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VORWORT DES HERAUSGEBERS

Am 28. und 29. September 2023 fand die sechste Bundesfachtagung Naturschutzrecht
statt, die im Zwei-Jahres-Rhythmus gemeinsam vom Bundesverband Beruflicher Natur-
schutz (BBN) und dem Fachgebiet Landschaftsentwicklung/Umwelt- und Planungs-
recht der Universitdt Kassel veranstaltet wird. Die Tagung war wie immer sehr gut be-
sucht. Fiir die professionelle Organisation und die technische Durchfiihrung danke ich
der Geschaftsstelle des BBN, namentlich Frau Dr. Kirsten Koropp, fiir die Moderation
Dr. Alfred Herberg und Ursula Philipp-Gerlach. Thore Méller danke ich fir die Endre-
daktion des Tagungsbands und Birgit Schon fiir die organisatorische Unterstiitzung.
Schliellich geht mein Dank an das BBN-Kuratorium der Bundesfachtagung Natur-
schutzrecht unter Vorsitz von Dietwalt Rohlf, das in bewahrter Weise das Thema der
Tagung entwickelte und sich sehr erfolgreich um die Gewinnung geeigneter Referen-
tinnen und Referenten kiimmerte.

Der Titel der Veranstaltung ,Naturschutzrecht in Zeiten der Energie- und Biodiver-
sititskrise - Herausforderungen und Potenziale“ machte den Schwerpunkt der Vor-
tragsthemen deutlich, ndmlich die durch die beabsichtigte Energiewende ausgeloste
Beschleunigungsgesetzgebung im Konflikt mit der Biodiversitatssicherung und weite-
ren Zielen von Naturschutz und Landschaftspflege. Ganz bewusst war allerdings dieser
Schwerpunkt durch weitere Themen ergénzt worden, ndmlich zu generellen Perspek-
tiven des Naturschutzrechts und zur Biotopverbundplanung. Schlieilich gab es auch
den mittlerweile zur Tradition der Tagung gehdrenden ,Werkstattbericht aus dem
BMUV" - diesmal von Michael Heugel vom Bundesumweltministerium, der iiber neue
Entwicklungen in den Bereichen Gesetzgebung und Rechtsprechung informierte.

Mit diesem Tagungsband werden die Vortrdge der sechsten Bundesfachtagung Na-
turschutzrecht in schriftlicher Form verdffentlicht. Dafiir bin ich den Referentinnen und
Referenten auch diesmal wieder sehr dankbar, denn neben den Vortrigen vor Ort er-
laubt eine Textfassung doch nochmal eine griindlichere Reflexion der Vortragsinhalte.
Aufierdem werden die Beitrage so, auch durch die digitale und frei zugangliche Publi-
kationsform, einem deutlich breiteren Leser- und Leserinnenkreis zur Verfiigung ge-
stellt. Ich freue ich mich sehr, dass der Tagungsband nun erscheinen kann und wiinsche
eine die tagliche Naturschutzarbeit motivierende Lektiire.

Kassel im September 2024
Prof. Dr.-Ing. Dr. iur. Andreas Mengel

Fachgebiet Landschaftsentwicklung/Umwelt- und Planungsrecht, Universitit Kassel
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PLANUNGS- UND NATURSCHUTZRECHTLICHE HERAUS-
FORDERUNGEN BEIM AUSBAU DER WINDENERGIE

Prof. Dr. Anja Hentschel, Hochschule Darmstadt

1 Einleitung

Die Abkehr von fossilen Energien im Energiesektor und der damit verbundene Ausbau
der Erneuerbaren sind entscheidende Elemente fiir die Energiewende und das Errei-
chen der Klimaschutzziele Deutschlands. Allerdings ist der Ausbau der Windenergie in
den letzten Jahren etwas ins Stocken geraten. Langwierige Planungs- und Genehmi-
gungsprozesse, Streitigkeiten vor Gericht und Akzeptanzprobleme vor Ort sind nur ei-
nige Hemmnisse, die den Windenergieausbau bremsen. Eines der drangendsten Prob-
leme besteht jedoch darin, dass Flachenausweisungen zur Realisierung von Windener-
gievorhaben ganz fehlen, im Verfahren stecken oder bisher sehr restriktiv erfolgten.

Damit die Energiewende ihren Beitrag zum Klimaschutz leisten kann, muss die Nut-
zung erneuerbarer Energien und insbesondere der Windenergie (wieder) an Fahrt auf-
nehmen und auf die Uberholspur gebracht werden. Dem Problem fehlender Standorte
begegnet der deutsche Gesetzgeber durch Erlass des Windenergieflichenbedarfsgeset-
zes, mit dem den Landern verbindliche Flachenziele vorgegeben werden. Der europai-
sche Gesetzgeber starkt den Ausbau der erneuerbaren Energien durch Beschleuni-
gungs- und Vereinfachungsregelungen in der EU-Notfall-Verordnung (EU) 2022/2577
und - diese ablésend - in der Erneuerbare-Energien-Richtlinie (EU) 2023/2413 (sog.
RED III).

Nachfolgend wird ausgehend vom Status Quo der Windenergienutzung an Land in
Deutschland und dem im Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG) formulierten Ausbau-
baupfad (2) die Planung von Windenergieanlagen nach alter und neuer Rechtslage (3)
dargestellt. Hieran anschliefiend ist kurz die EU-Notfall-Verordnung (4) in den Blick zu
nehmen, bevor die planungsrechtlichen Beschleunigungsvorgaben der RED III skizziert
werden (5) und ein Fazit die Ausfiihrungen schlief3t (6). Fiir vertiefte naturschutzrecht-
liche Ausfiithrungen wird auf die nachfolgenden Beitrage verwiesen.

2 Status quo und Ausbauziele der Windenergie

Die Windenergie ist neben der Solarenergie der Treiber der Energiewende in Deutsch-
land. Zum Ende des ersten Halbjahres 2024 waren kumuliert 28.611 Windenergieanla-
gen an Land mit einer Leistung von insgesamt 61.917 MW installiert. In der ersten
Halfte des Jahres 2024 wurden 250 neue Windenergieanlagen mit einer Gesamtleistung
von 1.308 MW errichtet. Im Vergleich zum ersten Halbjahr 2023 fiel der Zubau damit
um 19 % niedriger aus. Im gleichen Zeitraum 2024 wurden 277 Windenergieanlagen
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mit einer Leistung von insgesamt 378 MW zuriickgebaut. Netto liegt der Zubau fiir das
erste Halbjahr 2024 somit bei nur 929 MW.1

Die hochste installierte Gesamtleistung insgesamt weist Niedersachsen mit knapp
12.661 MW auf, gefolgt von Brandenburg (8.783 MW) und Schleswig-Holstein (8.720
MW). Diese drei Bundesldnder stellen damit knapp 50 % der deutschlandweiten Ge-
samtleistung. Im ersten Halbjahr 2024 fiihrt jedoch Nordrhein-Westfalen mit 298 MW
den Zubau an. Bezogen auf den Zubau je Landesflache steht Schleswig-Holstein weiter-
hin unangefochten auf Platz 1 vor allen anderen Bundeslandern. Gemeinsam mit Nie-
dersachsen, Brandenburg und Sachsen-Anhalt decken Schleswig-Holstein und Nord-
rhein-Westfalen 85% des Brutto-Zubaus in der ersten Jahreshalfte 2024. Im gleichen
Zeitraum ohne Zubau blieben neben den Stadtstaaten das Saarland und Thiiringen.2

Nach der Zielvorgabe in § 1 Abs. 2 EEG3 soll der Anteil des aus erneuerbaren Ener-
gien erzeugten Stroms am Bruttostromverbrauch im Staatsgebiet der Bundesrepublik
Deutschland einschliefRlich der deutschen ausschliefRlichen Wirtschaftszone (Bundes-
gebiet) allerdings auf mindestens 80 Prozent im Jahr 2030 gesteigert werden. Dariiber
hinaus soll langfristig im Interesse des Klima- und Umweltschutzes die Transformation
zu einer nachhaltigen und treibhausgasneutralen Stromversorgung erfolgen, die voll-
standig auf erneuerbaren Energien beruht.

Um dieses Ziel zu erreichen und den weiteren Zubau der Windenergie an Land zu
starken, hat der Bundesgesetzgeber im Erneuerbare-Energien-Gesetz fiir die Wind-
energie in § 4 Nr. 1 einen Ausbaupfad* festgelegt. Hiernach soll die installierte Leistung
der Windenergie liber die Jahre kontinuierlich gesteigert werden. Vorgesehen ist eine
Steigerung der installierten Leistung fiir 2024 auf 69.000 MW, fiir 2026 auf 84.000 MW,
fiir 2028 auf 99.000 MW, fiir 2030 auf 115.000 MW, fiir 2035 auf 157.000 MW und fiir
2040 auf 160.000 MW. Diese im Jahr 2040 erreichte installierte Leistung soll sodann
konstant gehalten werden.

Der Ausbaupfad fiir die Windenergie klingt dufierst ambitioniert, wenn man be-
denkt, dass es ausgehend von 2024 zweijdhrliche Zubauraten bis 2030 von 15.000 MW
geben soll, die auch wihrend der Boom-Jahre der Windenergie 2014 bis 20175 nie er-
reicht wurden. Sein massiver Anstieg resultiert dabei vor allem aus der Ausrichtung der

1 Zu den Zahlen siehe DEUTSCHE WINDGUARD 2024: Status des Windenergieausbaus an Land in
Deutschland - Erstes Halbjahr 2024, 3.

2 Insgesamt hierzu DEUTSCHE WINDGUARD 2024: Status des Windenergieausbaus an Land in
Deutschland - Erstes Halbjahr 2024, 5 ff.

3 Erneuerbare-Energien-Gesetz vom 21.7.2014, BGBI. I S. 1066, zuletzt geandert durch Art. 1 des
Gesetzes vom 8.5.2024, BGBI. 2024 I Nr. 151.

4 Dieser soll fiir alle Akteure einen verlasslichen Wachstumspfad bieten und zugleich die Kosten
fiir den Ausbau erneuerbarer Energien begrenzen. Dariiber hinaus soll er den Akteuren Pla-
nungssicherheit geben und auch fiir eine bessere Synchronisierung des Ausbaus der erneuer-
baren Energien mit dem Netzausbau sorgen. Siehe BT-Drs. 18/1304, 88; BR-Drs. 157/14, 127.

5 Siehe hierzu FACHAGENTUR WINDENERGIE AN LAND 2024, Ausbausituation der Windenergie an
Land im Jahr 2023, 7.
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Klima- und Energiepolitik Deutschlands auf den 1,5-Grad-Klimaschutz-Pfad des Pariser
Abkommens.® Verkniipft ist er mit dem ebenfalls im Erneuerbare-Energien-Gesetz ge-
regelten Ausschreibungsverfahren fiir die Windenergie, an dem Betreiber nur teilneh-
men dirfen, wenn sie u.a. eine immissionsschutzrechtliche Genehmigung vorweisen
konnen. Die Genehmigungszahlen fiir 2023 und das erste Halbjahr 2024 - tiber 12.500
MW genehmigte Leistung in 18 Monaten? - lassen hoffen, dass der Ausbau der Wind-
energie an Land wieder Fahrt aufnimmt und sich im Interesse der Erreichung der Aus-
bauziele in § 4 Nr. 1 EEG verstetigt.

3 Planung von Windenergieanlagen

Neben der Erteilung einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigung und eines posi-
tiven Zuschlags im Rahmen eines Ausschreibungsverfahrens nach § 22 Abs. 1 und
§§ 28 ff. EEG hangt die Errichtung einer Windenergieanlage zuallererst aber von der
Flachenbereitstellung ab. Ohne diese gibt es weder Genehmigung noch Teilnahme an
einem Ausschreibungsverfahren. Mangelnde Flachenausweisungen, beklagte oder ste-
ckengebliebene Regional- und Flachennutzungsplanungen sowie anderweitige pla-
nungsrechtliche Griinde erwiesen sich in den letzten Jahren jedoch haufig als ein hem-
mender Faktor fiir den Ausbau der Windenergie an Land.8

Um den Ausbau der Windenergie an Land mit dem Ausbaupfad des § 4 Nr. 1 EEG in
Einklang zu bringen, bedarf es Flachen, die fiir die Errichtung von Windenergieanlagen
schnell und moglichst rechtsfehlerfrei zur Verfiigung gestellt werden. Die ambitionierte
Steigerung der installierten Leistung der Windenergie erfordert also auch eine zeitlich
ambitionierte Flachenausweisung und beschleunigte Planungsverfahren. Bevor die
Neuerungen im Planungsverfahren fiir Windenergieanlagen (3.2) vorgestellt werden,
soll kurz ein Blick zuriick auf die alte Rechtslage der Konzentrationszonenausweisung
geworfen werden (3.1).

3.1 Alte Rechtslage — Ausweisung von Konzentrationszonen

Ausgehend von der Privilegierung der Windenergieanlagen im Auf3enbereich gem. § 35
Abs. 1 Nr. 5 BauGB? und dem als Gegengewichtin § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB konzipierten
Planvorbehalt erfolgte bis Januar 2023 die Steuerung der Windenergieanlagen mittels

6 BT-Drs. 20/1630, 1.

7 FACHAGENTUR WINDENERGIE AN LAND 2024, Ausbau- und Genehmigungsentwicklung der Wind-
energie an Land im 1. Halbjahr 2024, 2.

8 FACHAGENTUR WINDENERGIE AN LAND 2022, Hemmnisse beim Ausbau der Windenergie an Land,
10 ff,, 17 ff. sowie 26.

9 Baugesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 3.11.2017, BGBI. I S. 3634, zuletzt
gedndert durch Art. 3 des Gesetzes vom 20.12.2023, BGBL 2023 I Nr. 394.
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Ausweisung von Konzentrationszonen,0 die eine Biindelung der Windenergieanlagen
in diesen Gebieten vorsahen, ihre Errichtung an anderer Stelle in der Regel jedoch aus-
schlossen.!! Eine derartige Steuerung der Windenergieanlagen durch Konzentration
konnte sowohl auf der raumplanerischen Ebene durch Festlegung von Zielen der Raum-
ordnung gemafd § 3 Abs. 1 Nr. 2 ROG als auch auf der Ebene der Bauleitplanung durch
Darstellungen im Flachennutzungsplan erfolgen. Wurde sie zugleich mit einer Aus-
schlusswirkung fiir den iibrigen Planungsraum verbunden, standen den Windenergie-
anlagen aufierhalb der ausgewiesenen Konzentrationszonen in der Regel? 6ffentliche
Belange entgegen und schlossen eine Errichtung der Anlagen hier aus.

Auf Grund des Letztentscheidungscharakters solcher Konzentrationszonen mit Aus-
schlusswirkung forderte die Rechtsprechung im Rahmen der Abwagung das Vorliegen
eines gesamtrdaumlichen schliissigen Planungskonzepts, das der Windenergie in einer
ihrer gesetzlichen Privilegierung entsprechenden Weise substantiell Raum ver-
schaffte.!3 Das Konzept musste nicht nur Auskunft dariiber geben, von welchen Erwa-
gungen die positive Standortzuweisung getragen wurde, sondern auch die Griinde auf-
zeigen, die fiir die beabsichtigte Freihaltung des librigen Planungsraums von Windener-
gieanlagen sprachen.!4 Die negative und die positive Komponente der festgelegten Kon-
zentrationszonen waren damit zwingend verkniipft;!5 eine rein negative Planung im
Sinne einer Verhinderungsplanung schied grundsatzlich aus.16

Zur Erfiillung dieser Anforderungen formulierte die Rechtsprechung ein abschnitts-
weises Vorgehen des Planungstrégers, das in einem ersten Planungsschritt so genannte
Tabuzonen als diejenigen Flachen ausschied, die von vornherein nicht fiir die Errich-
tung von Windenergieanlagen zur Verfiigung standen.!” Die Potentialflachen, die nach
Abzug der Tabuzonen {ibrig blieben, waren in einem weiteren Arbeitsschritt zu den auf
ihnen konkurrierenden Nutzungen in Beziehung zu setzen. Der Planungstrager hatte
hierbei die 6ffentlichen Belange, die gegen die Ausweisung eines Landschaftsraums als

10 Siehe zur Ausweisung von Konzentrationszonen HENTSCHEL, Naturschutzrecht und raumliche
Gesamtplanung von Windenergieanlagen, in: Mengel (Hrsg.), Naturschutzrecht im Kontext von
Klimawandel und Energiewende, 4. Bundesfachtagung Naturschutzrecht, Kassel 2021, 128 ff.

11 ALBRECHT/ZSCHIEGNER, Die Unterscheidung harter und weicher Tabukriterien als fortwahren-
des Problem der Windkonzentrationsflachenplanung, NVwZ 2019: 444 (444).

12 Eine Ausnahme von der in § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB im Regelfall angeordneten Ausschlusswir-
kung ist nur bei Vorliegen atypischer Umstdnde zu bejahen. Siehe z. B. OVG Niedersachsen,
Beschluss vom 12.10.2011 - 12 LA 219/10 - ECLI:DE:OVGNI:2011:1012.12LA219.10.0A.

13 So grundsatzlich BVerwG, Urteil vom 13.3.2003 - 4 C 4.02 - ECLI:DE:BVerwG:2003:130303U
4C4.02.0; standige Rechtsprechung bis zum Erlass des Windenergieflichenbedarfsgesetzes.

14 BVerwG, Urteil vom 11.4.2013 - 4 CN 2.12 - ECLI:DE:BVerwG:2013:110413U4CN2.12.0.

15 Statt vieler BVerwG, Urteil vom 18.8.2015 - 4 CN 7.14 - ECLI:DE:BVerw(G:2015:180815U
4CN7.14.0.

16 So zum Beispiel OVG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 17.1.2019 - 2D 63/17.NE - E-
CLI:DE:OVGNRW:2019:0117.2D63.17NE.00.

17 Zur Differenzierung nach harten und weichen Tabuzonen siehe BVerwG, Urteil vom
13.12.2012 -4 CN 1.11 - ECLI:DE:BVerw(G:2012:131212U4CN1.11.0.
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Konzentrationszone sprachen, mit dem Anliegen abzuwagen, der Windenergienutzung
an geeigneten Standorten eine Chance zur Verwirklichung zu geben.18 Als Ergebnis der
Abwagung musste der Windenergie substantiell Raum verschafft werden. Erkannte der
Planungstrager, dass dies nicht der Fall war, musste er sein Planungskonzept nochmals
tiberpriifen und gegebenenfalls dndern.

Das von der Rechtsprechung entwickelte Vorgehen erwies sich in der Praxis als iiber-
komplex, auf Grund des enormen Verfahrens- und Ermittlungsaufwandes als sehr lang-
wierig und fehleranfallig.!® Folge hiervon waren vielfach Unsicherheiten bei allen Akt-
euren (Planungstrigern, Vorhabentrigern und Offentlichkeit), ein Misstrauen in Pla-
nungsprozesse, nicht abschétzbare Kostenrisiken und grundsatzlich ein stark verzoger-
ter weiterer Ausbau der Windenergie.20

3.2 Neue Rechtslage — Flachenbeitragswerte

Der Gesetzgeber hat im Februar 2023 mit Inkrafttreten des Windenergieflachenbe-
darfsgesetzes (WindBG)2! und den Anderungen im Baugesetzbuch (BauGB) die pla-
nungsrechtlichen Grundlagen neu ausgerichtet. Ziel des Windenergieflachenbedarfsge-
setzes ist es nach dessen § 1 Abs. 1, im Interesse des Klima- und Umweltschutzes die
Transformation zu einer nachhaltigen und treibhausgasneutralen Stromversorgung,
die vollstandig auf erneuerbaren Energien beruht, durch den beschleunigten Ausbau
der Windenergie an Land zu férdern. Im Kern verpflichtet § 3 Abs. 1 WindBG die Bun-
deslander erstmalig dazu, einen bestimmten Anteil ihres Territoriums fiir die Wind-
energienutzung zur Verfligung zu stellen. Dafiir legt das Gesetz in Anlage 1 verbindliche
Flachenziele - sog. Flaichenbeitragswerte - fest, die sich an einem bundesweiten 2%-
Flachenziel?2 orientieren und in zwei Schritten - 2027 und 2032 - zu erfiillen sind.

Nachfolgend werden zunichst die gesetzlichen Vorgaben zur Flachenausweisung
(3.2.1) skizziert. Anschliefdend (3.2.2) wird ein Blick auf die Umsetzung der Anforde-
rungen durch die Bundeslander geworfen.

18 Ausfiihrlich zu den Planungsschritten MUNKLER, Flexible Steuerung durch Konzentrationsfla-
chenplanung, NVwZ 2014: 1482 (1484 ft.).

19 GRIGOLEIT/ENGELBERT/STROTHE/KLANTEN, Booster fiir die Windkraft - Aspekte zur Beschleuni-
gung der Windenergieplanung Onshore, NVwZ 2022: 512 (513); STUER/STUER, Windenergie-
planung vor dem Aus?, BauR 2021: 1735 (1736) sprechen von Fiasko; siehe auch WEGNER, Feh-
lerquellen von Windkonzentrationszonenplanungen - Ein Update -, NVwZ 2019: 230 ff.

20 So auch FACHAGENTUR WINDENERGIE AN LAND 2020, Gesetzgeberische Moglichkeiten fiir eine
rechtssichere Konzentrationszonenplanung, 8.

21 Gesetz zur Festlegung von Flachenbedarfen fiir Windenergieanlagen an Land (Windenergief-
lachenbedarfsgesetz) vom 20.7.2022, BGBI. I, 1353.

22 Siehe hierzu SRU 2022, Klimaschutz braucht Riickenwind: Fiir einen konsequenten Ausbau der
Windenergie an Land, Tz. 34-46.
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3.2.1 Flachenausweisungen nach dem Windenergieflaichenbedarfs-
gesetz

Mit dem Inkrafttreten des Windenergieflaichenbedarfsgesetzes zum 1.2.2023 sind die
Lander gemafd § 3 Abs. 1 WindBG verpflichtet, spatestens bis Ende des Jahres 2027 und
des Jahres 2032 entsprechend der in Anlage 1 aufgefiihrten Flachenbeitragswerte ei-
nen Anteil ihrer Landesfldche fiir die Nutzung der Windenergie auszuweisen. Um die
Lasten des Windenergieausbaus moglichst gleichmafig auf die Flachenlander zu ver-
teilen und extreme Unterschiede zu vermeiden, hat sich der Bundesgesetzgeber fiir
eine potenzialbasierte Verteilung mit Einschrankungen?3 entschieden. So wurden die
Flachenbeitragswerte der Flaichenlander fir das Jahr 2032 in einem Korridor von min-
destens 1,8% und maximal 2,2% ausgewiesen.?* Fiir die Stadtstaaten Berlin, Bremen
und Hamburg wurde als Sonderregelung der Flachenbeitragswert fiir 2032 einheitlich
auf 0,5% gesetzt. Bis zum 31.12.2027 haben die Flachenlander Zwischenziele bei der
Flachenausweisung zwischen 1,1% und 1,8%?325 zu erreichen, Stadtstaaten 0,25%.

§ 3 Abs. 2 WindBG eroffnet den Landern zwei Wege zur Zielerreichung. Sie koénnen
die zur Erreichung der Flachenbeitragswerte notwendigen Flichen nach § 3 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 WindBG entweder selbst in landesweiten oder regionalen Raumordnungs-
planen ausweisen oder sie delegieren nach § 3 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 WindBG die Pflicht
zur Ausweisung auf eigenstdndige Planungstriager auf regionaler oder kommunaler
Ebene. Entscheiden sich die Lander fiir die Delegation auf regionale oder kommunale
Planungstrager, miissen sie sicherstellen, dass die landesplanerischen Ziele in verbind-
licher Form an die nachgeordneten Planungsebenen weitergegeben werden. Sie miis-
sen die Ausweisungsverpflichtung durch ein Landesgesetz oder durch Ziele der Raum-
ordnung im Landesentwicklungsplan oder Landesentwicklungsprogramm den eigen-
stdndigen Planungstragern verbindlich vorgeben.26 Dabei besteht fiir die Lander eben-
falls die Moglichkeit, fiir unterschiedliche Landesteile unterschiedliche Teilflichenziele
festzulegen, die in ihrer Summe dem Flachenbeitragswert entsprechen.??

Die Lander kénnen nach § 3 Abs. 4 WindBG fiir ihr Landesgebiet auch hdhere als die
in der Anlage geregelten Flachenbeitragswerte vorsehen. Ferner kénnen sie die in § 3
Abs. 1 Satz 2 WindBG genannten Stichtage jeweils auf einen fritheren Zeitpunkt vorzie-
hen. Wahlen sie diese Option, ersetzen nach § 3 Abs. 1 Satz 2, 2. Halbsatz WindBG die

23 Diese orientiert sich an einer umfangreichen Flachenpotenzialstudie, die im Auftrag des Bun-
desministeriums fiir Wirtschaft und Klimaschutz erstellt wurde. Siehe GUIDEHOUSE GERMANY
GMBH 2022: Analyse der Flachenverfiigbarkeit fiir Windenergie an Land post-2030 Ermittlung
eines Verteilungsschliissels fiir das 2%-Flachenziel auf Basis einer Untersuchung der Flachen-
potenziale der Bundeslander.

24 Kritisch hierzu SPANNOWSKY, Beschleunigter Ausbau der Windkraft- und Photovoltaiknutzung
und deren Folgen fiir die Raumordnungsplanung und Bauleitplanung, ZfBR 2023: 18 (23).

25 Dies entspricht durchschnittlich einem Anteil an der Bundesflache von 1,4%.

26 BT-Drs. 20/2355, 25.

27 Siehe § 3 Abs. 2 Satz 2 WindBG, BT-Drs. 20/2355, 25.
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durch das Land erh6hten Flachenbeitragswerte und vorgezogenen Stichtage die ent-
sprechenden in der Anlage genannten Flachenbeitragswerte und Stichtage.

Bis zum 31.5.2024 oder bis zur Nachfrist am 30.11.2024 miissen die Lander im Rah-
men ihrer Berichterstattung im EEG-Bund-Lander-Kooperationsausschuss erste
Schritte nachweisen, die zum Erreichen der Flachenbeitragswerte bis Ende 2027 not-
wendig sind (§ 3 Abs. 3, § 5 Abs. 3 Satz 2 WindBG). Bis dahin miissen sie Planaufstel-
lungsbeschliisse fassen oder Teilflachenziele fiir regionale oder kommunale Planungs-
trager verbindlich formulieren. Ein Verstofs gegen die Nachweispflicht fiihrt spatestens
zum Ablauf der Nachfrist gem. § 249 Abs. 7 Satz 2, 1. Alt. BauGB zur Unanwendbarkeit
der landesrechtlichen Regelungen iiber pauschale Mindestabstiande.

§ 4 WindBG regelt die Anrechenbarkeit von Flachen auf die Flachenbeitragswerte.
Nach dessen Abs. 1 Satz 1 sind alle Flachen anrechenbar, die in Windenergiegebieten
liegen. Windenergiegebiete definiert § 2 Nr. 1 a) WindBG als Vorranggebiete und mit
diesen vergleichbare Gebiete in Raumordnungsplanen sowie Sonderbauflachen, Son-
dergebiete und mit diesen vergleichbare Ausweisungen in Flaichennutzungsplanen und
Bebauungspldnen. Anrechenbar sind nach § 4 Abs.2 WindBG nur wirksame Pléne.
Diese kdnnen sobald und solange sie wirksam sind, auf die Flachenbeitragswerte ange-
rechnet werden.28 Anrechenbar sind nach § 4 Abs. 1 Satz 3 WindBG auch Flachen, die
selbst nicht als Windenergiegebiet ausgewiesen sind, aber im Umkreis von einer Rotor-
blattlange um eine Windenergieanlage liegen, diese noch in Betrieb ist und der jewei-
lige Planungstrager die Flache in den Beschluss nach § 5 Abs. 1 WindBG aufnimmt. Hin-
gegen schliefd3t § 4 Abs. 1 Satz 5 WindBG die Anrechnung von Flachen aus, die nach dem
1.2.2023 wirksam geworden sind und Bestimmungen zur Hohe baulicher Anlagen ent-
halten. Schliefilich erfolgt eine vollstindige Anrechnung einer Flache nach § 4 Abs. 3
WindBG nur, wenn der Rotor der Windenergieanlage nicht innerhalb des Windenergie-
flache verbleiben muss.2?

Das Erreichen der Flachenbeitragswerte zu den jeweiligen Zeitpunkten nach dem
Windenergieflichenbedarfsgesetz ist eng mit Vorgaben im Bauplanungsrecht ver-
kniipft, denn § 249 BauGB formuliert die Rechtsfolgen fiir das Erreichen oder Verfehlen
der Flachenziele zu den jeweiligen Stichtagen im Jahr 2027 und 2032.

Erfiillt ein Bundesland seine vorgegebenen oder selbst gesetzten hoheren Flachen-
ziele fristgerecht, entfallt gem. § 249 Abs. 2 und 7 BauGB auferhalb der ausgewiesenen
Windenergiegebiete die Privilegierung der Windenergienutzung nach § 35 Abs. 1 Nr. 5

28 Die Formulierung ,solange” zeigt zugleich, dass die Anrechenbarkeit der Flachen dynamisch
zu betrachten ist und eine Zielverfehlung somit auch nachtraglich eintreten kann. Siehe KMENT,
Eine neue Ara beim Ausbau von Windenergieanlagen - Das aktuelle Wind-an-Land-Gesetzes-
paket in der Analyse, NVwZ 2022: 1153 (1155); BT-Drs. 20/2355, 26.

29 Siehe hierzu SCHEIDLER, Die planerische Steuerung von Windenergieanlagen nach dem System-
wechsel 2023, DVBI 2024: 390 (392); siehe hierzu auch die Beibehaltung der Rotor-in-Rege-
lung in Schleswig-Holstein, Teilfortschreibung zum Thema ,Windenergie an Land“ des Landes-
entwicklungsplans Schleswig-Holstein - Fortschreibung 2021, Erster Entwurf Juni 2024, Ziel
5.
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BauGB. Die Privilegierung gilt damit nur noch fiir die ausgewiesenen Windenergiefla-
chen. Auferhalb dieser ist die Nutzung der Windenergie nicht wie bei der fritheren Aus-
weisung von Konzentrationszonen mit Ausschlusswirkung vollstandig verwehrt, son-
dern ,nur” entprivilegiert. Ihre Zulédssigkeit richtet sich dann nach § 35 Abs. 2 BauGB.

Verfehlt ein Bundesland bis zu den Stichtagen die Flachenziele, greift ein gesetzlicher
Sanktionsmechanismus unterschiedlicher Art. Windenergieanlagen sind gemaf3 § 249
Abs. 7 Satz 1 BauBG in diesem Fall im gesamten Planungsraum als privilegierte Vorha-
ben im Aufdenbereich genehmigungsfahig. Ihnen kénnen Darstellungen in Fldchennut-
zungsplanen und Ziele der Raumordnung nicht mehr entgegengehalten werden. Zudem
sind die pauschalen Mindestabstinde, die die Lander in den Grenzen des § 249 Abs. 9
BauGB erlassen durften, im Falle der Zielverfehlung nach § 249 Abs. 7 Satz 2 BauGB
nicht mehr anzuwenden.

Wo diese Sanktionen greifen, hangt von der Umsetzung des Windenergieflichenbe-
darfsgesetzes im jeweiligen Bundesland ab. Hat das Land Teilflichenziele nach § 3
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 WindBG formuliert und so den Flachenbeitragswert auf einzelne
Landesteile heruntergebrochen, greifen die Rechtsfolgen nur im Auféenbereich des von
der Zielverfehlung betroffenen Landesteils. Landesweit hingegen gelten die Rechtsfol-
gen, wenn das Land selbst das Flachenziel durch eigene landesweite oder regionale
Raumordnungsplane umsetzt und keine Teilflichenziele bestimmt.

§ 5 WindBG regelt die Feststellung und Bekanntmachung des Erreichens der Fla-
chenbeitragswerte. Nach § 5 Abs. 1 Satz 1 WindBG stellt der Planungstrager mit Be-
schluss iiber den Plan fest, dass dieser mit den Flachenbeitragswerten oder mit den re-
gionalen oder kommunalen Teilflichenzielen in Einklang steht.

Die skizzierte neue Rechtslage markiert einen Systemwechsel weg von einer restrik-
tiv gepragten Ausweisung von Konzentrationszonen mit Ausschlusswirkung hin zu ei-
ner Positivplanung mittels Ausweisung von Windenergiegebieten. Der Sanktionsme-
chanismus schafft dabei fiir die Lander die notigen Anreize zur Flachensicherung.

3.2.2 Umsetzung der Anforderungen durch die Bundesldnder

Die Bundesldnder mussten ihre Vorgehensweise zur Umsetzung der bundesrechtlich
geregelten Flachenbeitragswerte nach § 3 Abs. 3 WindBG bis zum 31.5.2024 festle-
gen.30 Konnten sie diese Frist nicht einhalten, haben sie noch bis zur Nachfrist am
30.11.2024 Zeit, um zu berichten, welche Schritte sie zum Erreichen der Flachenbei-
tragswerte bis Ende 2027 vornehmen.

Im Hinblick auf die Umsetzung der Anforderungen mussten die Bundesldnder Ent-
scheidungen in dreierlei Hinsicht treffen.

30 Siehe fiir einen ersten Uberblick BUNDESMINISTERIUM FUR WIRTSCHAFT UND KLIMASCHUTZ 2024: Mo-
nitoringbericht zum Ausbau der erneuerbaren Energien im Strombereich nach § 98 Absatz 3
EEG und Fortschrittsbericht Windenergie an Land nach § 99a EEG Bericht der Bundesregie-
rung 2023, 19 f.
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(1) Das Windenergieflaichenbedarfsgesetz selbst lasst die Planungsebene, auf der die
Windenergiegebiete ausgewiesen werden sollen, offen. Die Bundesldnder mussten in-
soweit die Entscheidung treffen, ob sie die Ausweisung der Windenergiegebiete und
damit die Erfiillung der Flachenbeitragswerte der iiberortlichen Raum- und Regional-
planung tibertragen oder verbindlich an die kommunale Bauleitplanung iibergeben. Die
Bundesliander Baden-Wiirttemberg, Bayern, Brandenburg, Hessen, Mecklenburg-Vor-
pommern, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen, Rheinland-Pfalz, Sachsen, Sachsen-
Anhalt, Schleswig-Holstein und Thiiringen haben sich dafiir entschieden, die Auswei-
sungspflicht an die Regionalplanungsebene zu delegieren.3! Neben den Stadtstaaten
Berlin, Bremen und Hamburg sieht nur das Saarland eine Delegation der Ausweisungs-
pflicht an die kommunale Planungsebene vor.32

(2) Die Bundeslander hatten bei der Umsetzung der Ausweisungspflicht zudem dar-
iiber zu entscheiden, ob sie die im Windenergieflaichenbedarfsgesetz vorgegebenen
Fristen (Ende 2027 und Ende 2032) iibernehmen, ob sie die Zweiteilung der Zielerrei-
chung aufheben und diese auf die erste Frist zusammenfiihren oder ob sie hiervon ab-
weichende verscharfte Fristen generell oder nur fiir eine der zeitlichen Vorgaben set-
zen. In den letzten beiden Féllen machen die Lander von der sog. Landerdffnungsklau-
sel nach § 3 Abs. 4 WindBG Gebrauch.

Fiir eine Beibehaltung der im Gesetz genannten Erfiillungsfristen haben sich die Bun-
deslander Bayern, Brandenburg, Hessen, Mecklenburg-Vorpommern, Niedersachsen,
Sachsen-Anhalt und Thiiringen sowie die Stadtstaaten Bremen und Hamburg entschie-
den.33 Baden-Wiirttemberg mochte die finale Zielvorgabe von 1,8% fiir Ende 2032 be-
reits bis zum 30.9.2025 erreichen.3* Auch Nordrhein-Westfalen zieht die finale Zielvor-
gabe von 1,8% auf das Jahr 2025 vor.35 Sachsen verzichtet ebenfalls auf zwei Planungs-
phasen und zieht die Erfiillung der in der Anlage zu § 3 Abs. 1 WindBG festgelegten Fla-
chenbeitragswerte von 2032 auf die erste Erfiillungsfrist - 31.12.2027 - vor.3¢ Rhein-
land-Pfalz hat sich dafiir entschieden, die erste Zielvorgabe bis 2027 unverdndert zu

31 FACHAGENTUR WINDENERGIE AN LAND 2024, Feststellung liber das Erreichen der Flachenziele, Pra-
xisrelevante Fragestellungen und rechtliche Einordnung von § 5 Abs. 1 und Abs. 2 WindBG, 12
f.

32 https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Veroeffentlichungen/Pla-
nung/FA_Wind_Umsetzung WindBG_Laender_2023.pdf (1.8.2024).

33 Siehe auch hierzu die Aufstellung unter https://www.fachagentur-windenergie.de/filead-
min/files/Veroeffentlichungen/Planung/FA_Wind_Umsetzung_ WindBG_Laender_2023.pdf
(1.8.2024).

34 Klimaschutz- und Klimawandelanpassungsgesetz Baden-Wiirttemberg (KlimaG BW) vom
7.2.2023, GBL. BW 2023, 26: § 20 Abs. 2 KlimaG.

35 Zweite Verordnung zur Anderung der Verordnung iiber den Landesentwicklungsplan Nord-
rhein-Westfalen vom 9.4.2024, GV. NRW 2024, 209: Grundsatz 10.2-5.

36 Gesetz zur Raumordnung und Landesplanung des Freistaates Sachsen - Landesplanungsge-
setz vom 11.12.2018, SachsGVBI. 2018, 706, zuletzt gedndert durch Art. 2 des Gesetzes vom
12.6.2024, SachsGVBL. 2024, 522: § 4a Abs. 2 SachsLPIG.
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iibernehmen, verlegt die finale Zielerreichung von 2,2% jedoch auf den 31.12.2030.37
Das Saarland und Schleswig-Holstein sind bisher die einzigen Bundeslander, die auch
eine Verscharfung der Flachenbeitragswerte in Betracht ziehen. Zwar ldsst das Saar-
land den Flachenbeitragswert fiir 2027 in Hohe von 1,1% unangetastet, doch plant es,
bis zum 31.12.2030 statt 1,8% ein leicht hoheres Flachenbeitragsziel - 2,0% -zu errei-
chen und hat dieses verbindlich der kommunalen Ebene vorgegeben.38 Schleswig-Hol-
stein hat im Grundsatz 1 der Teilfortschreibung zum Thema ,Windenergie an Land“ des
Landesentwicklungsplans Schleswig-Holstein vorgegeben, dass in ,Regionalplédnen [...]
bis Ende 2027 mindestens drei Prozent der schleswig-holsteinischen Landesflache als
Vorranggebiete Windenergie ausgewiesen werden. [...]“.3°

(3) Schliefilich hatten die Bundeslander fiir den Fall, sie werden nicht landesweit ta-
tig, die Entscheidung zu treffen, ob sie die vorgegebenen Flachenbeitragswerte gleich-
mafdig auf die Planungstrager in Form von Teilflichenzielen herunterbrechen oder ob
sie mittels Potentialanalyse eine rdaumlich-differenzierte Verteilung wahlen.#0 Eine
gleichméafiige Weitergabe in Form von Teilfldichenzielen versteht sich als schlichtes
Weiterwalzen der Pflichten auf die zustdndigen Planungstrager. Diese wiirden jedoch
nicht zwingend gleich belastet, sind doch die Gegebenheiten fiir eine Windenergienut-
zung in den Regionen zum Teil sehr unterschiedlich. Deshalb kénnen gute Griinde auch
dafiir sprechen, landesbezogenen Besonderheiten, z. B. Tourismusregionen oder be-
sonderen schiitzenswerten Naturbereichen, Rechnung zu tragen und eine raumlich dif-
ferenzierte Verteilung anhand festgelegter Kriterien vorzunehmen.

Fiir eine gleichmaflige Verteilung auf die mit der Einhaltung der Flachenziele ver-
pflichteten Planungstrager haben sich die Bundeslander Baden-Wiirttemberg (12 Regi-
onen), Bayern (18 Regionen), Brandenburg (fiinf Regionen), Hessen (drei Regionen),
Mecklenburg-Vorpommern (vier Regionen), Rheinland-Pfalz (fiinf Regionen) und Sach-
sen (vier Regionen) entschieden. Anhand von Potentialstudien sehen die Verteilung der
Teilflichenziele die Bundesldnder Niedersachsen (39 Regionen mit Anteilen von 0,02
bis 4%), Nordrhein-Westfalen (sechs Regionen mit Anteilen von 0,46%, 1,14% und
2,13%), Sachsen-Anbhalt (fiinf Regionen mit 1,2 und 1,9% bis 2027 und 1,6 und 2,3% bis
2032) sowie Thiiringen (vier Regionen mit 1,4%, 1,7%, 1,8% und 2,5% bis 2027 sowie

37 Landeswindenergiegebietegesetz (LWindGG) Rheinland-Pfalz vom 18.3.2024, GVBI. Nr. 6 vom
22.3.2024: § 1 LWindGG.

38 Gesetz zur Umsetzung des Windenergieflichenbedarfsgesetzes im Saarland (Saarladndisches
Flachenzielgesetz - SFZG) vom 12.6.2024, AmtsBl. 2024, 457: Anlage zu § 4 SFZG.

39 Teilfortschreibung zum Thema ,Windenergie an Land“ des Landesentwicklungsplans Schles-
wig-Holstein - Fortschreibung 2021, Erster Entwurf Juni 2024, Grundsatz 1. Zu berticksichti-
gen ist hierbei, dass Schleswig-Holstein die Rotor-in-Festlegung beibehilt (Ziel 5).

40 Siehe hierzu auch RHEINSCHMITT/KOCK, Implementation des Windflachenbedarfsgesetzes in den
Landern. Zum Stand der Umsetzung des 2%-Flachenziels fiir die Windenergienutzung, DVBI
2023: 1389 (1395).
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1,7%, 2,0%, 2,2% und 3,0% bis 2032) vor.#! Schleswig-Holstein will keine regionalen
oder kommunalen Teilflachenziele festlegen,*? das Saarland hat die kommunalen Pla-
nungstrager in § 4 Abs. 1 Satz 2 SFZG i.V.m. der Anlage*3 zu diesem Gesetz verpflichtet,
den prozentualen Anteil der Flache ihres Planungsraums fiir Windenergie an Land aus-
zuweisen, der mindestens dem fiir ihren Planungsraum festgelegten kommunalen Teil-
flachenziel entspricht.

4 Erleichterungen des Windenergieausbaus durch die EU-
Notfall-Verordnung

Der européische Gesetzgeber hat kurz vor Jahreswechsel 2022 die EU-Notfall-Verord-
nung (EU) 2022 /2577 zur Festlegung eines Rahmens fiir einen beschleunigten Ausbau
der Nutzung erneuerbarer Energien*4 erlassen. Sie wurde auf die Notfallkompetenz des
Art. 122 Abs. 1 AEUV gestiitzt und sollte ein schnelleres Tempo beim Ausbau der Nut-
zung erneuerbarer Energien erzeugen und dadurch dazu beitragen, die Auswirkungen
der Energiekrise durch den russischen Angriffskrieg auf die Ukraine abzufedern.4>

Die Verordnung galt gemaf3 Art. 10 fiir einen Zeitraum von 18 Monaten ab ihrem In-
krafttreten und trat mit Ablauf des 30.6.2024 aufier Kraft. Sie enthielt Hochstfristen fiir
Genehmigungsverfahren sowie verfahrensrechtliche Erleichterungen durch Ausnah-
men von der Pflicht zur Vornahme bestimmter Umweltpriifungen.

Im hier gegebenen Zusammenhang sind vor allem Art. 3 und Art. 6 der EU-Notfall-
Verordnung relevant. Art. 3 der EU-Notfall-Verordnung statuierte eine positive Abwa-
gungsdirektive zugunsten von erneuerbaren Energien und formulierte damit eine ver-
bindliche Wertungsvorgabe bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen und Abwa-
gungsentscheidungen des europdischen Umweltrechts. Art. 6 der EU-Notfall-Verord-
nung ermoglichte Mitgliedstaaten, bei Verfahren in Gebieten, die fiir Projekte erneuer-
barer Energien, der Energiespeicherung oder fiir die dafiir erforderliche Netzinfra-

41 https://www.fachagentur-windener-gie.de/fileadmin/files/Veroeffentlichungen/Pla-
nung/FA_Wind_Umsetzung WindBG_Laender_2023.pdf (1.8.2024).

42 Teilfortschreibung zum Thema ,Windenergie an Land“ des Landesentwicklungsplans Schles-
wig-Holstein - Fortschreibung 2021, Erster Entwurf Juni 2024, Grundsatz 1.

43 AmtsBl. 2024, 457.

44 ABI. EU vom 29.12.2022, L. 335/36.

45 Siehe hierzu Erwédgungsgrund 1 der EU-Notfall-Verordnung. Siehe allgemein zur EU-Notfall-
Verordnung KMENT/MAIER, EU-Notfallrecht fiir ein beschleunigtes Genehmigungsverfahren zu-
gunsten erneuerbarer Energien, ZUR 2023: 323 ff.; THIERJUNG, Erleichterungen des Ausbaus der
Erneuerbaren Energien durch die EU-Notfall-Verordnung und weitere Anderungen im Um-
weltrecht, DVBI. 2024: 529 ff.
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struktur (Stromnetze) vorgesehen sind, von der sonst dafiir vorgesehenen Umweltver-
traglichkeitspriifung nach Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie 2011/92/EU%¢ und von den Be-
wertungen des Artenschutzes gemaf Art. 12 Abs. 1 der Richtlinie 92/43/EWG#7 und
gemafd Art. 5 der Richtlinie 2009/147 /EG*8 abzusehen. Wurde von der Moglichkeit des
Absehens von der Umweltvertraglichkeitspriifung Gebrauch gemacht, mussten die zu-
stindigen Behdrden der Mitgliedstaaten sicherstellen, dass Minderungsmafinahmen
ergriffen werden. Waren diese nicht moglich zu ergreifen, wurden die Betreiber privi-
legierter Anlagen verpflichtet, einen finanziellen Ausgleich fiir Artenschutzmafinahmen
zum Erhalt betroffener Arten zu leisten.

§ 6 WindBG a.F.#° iibernahm die Verfahrenserleichterungen fiir Windenergieanlagen
in Windenergiegebieten in nationales Recht. Die in § 6 Abs. 1 WindBG a.F.5° vorgesehe-
nen Verfahrenserleichterungen galten nur fiir Genehmigungsverfahren, bei denen der
Antragsteller den Genehmigungsantrag bis zum 30.6.2024 gestellt hatte. Wurde der Ge-
nehmigungsantrag vor dieser Frist in einem im Zeitpunkt der Genehmigungserteilung
ausgewiesenen Windenergiegebiet gestellt, so war abweichend von den Vorschriften
des Gesetzes liber die Umweltvertraglichkeitsprifung®! eine Umweltvertraglichkeits-
priifung und abweichend von den Vorschriften des § 44 Abs. 1 BNatSchG52 eine arten-
schutzrechtliche Prifung nicht durchzufiihren. Dabei galt der Ausschluss von Umwelt-
vertraglichkeitspriifung und artenschutzrechtlicher Priifung nach § 6 Abs. 1 Satz 2 Nr. 1
WindBG nur, wenn bei Ausweisung des Windenergiegebietes eine strategische Umwelt-
priifung nach § 8 ROG>3 oder § 2 Abs. 4 BauGB durchgefiihrt wurde. Zudem durfte nach
Nr. 2 des § 6 Abs. 1 Satz 1 WindBG das Windenergiegebiet nicht in einem Natura 2000-
Gebiet, einem Naturschutzgebiet oder einem Nationalpark liegen.

46 Richtlinie 2011/92/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13.12.2011 iiber die
Umweltvertraglichkeitspriifung bei bestimmten 6ffentlichen und privaten Projekten, ABL. EU
vom 28.1.2012, L 26 /1.

47 Richtlinie 92/43/EWG des Rates vom 21.5.1992 zur Erhaltung der natiirlichen Lebensrdume
sowie der wildlebenden Tiere und Pflanzen, ABl. EWG vom 22.7.1992, L. 206/7.

48 Richtlinie 2009/147 /EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 30.11.2009 iiber die
Erhaltung der wildlebenden Vogelarten, ABl. EG vom 26.1.2010, L 20/7.

49 Gesetz zur Anderung des Raumordnungsgesetzes und anderer Vorschriften (ROGAndG) vom
22.3.2023, BGBI. 2023 I Nr. 88.

50 Siehe hierzu auch BUNDEMINISTERIUM FUR WIRTSCHAFT UND KLIMASCHUTZ / BUNDESMINISTERIUM FUR
UMWELT, NATURSCHUTZ, NUKLEARE SICHERHEIT UND VERBRAUCHERSCHUTZ 2023: Vollzugsempfehlung
zu § 6 Windenergiefldchenbedarfsgesetz, Stand: 19. Juli 2023.

51 Gesetz Uiber die Umweltvertraglichkeitspriifung in der Fassung der Bekanntmachung vom
18.3.2021, BGBL IS. 540, zuletzt gedndert durch Art. 13 des Gesetzes vom 8.5.2024, BGBI. 2024
I Nr.151.

52 Bundesnaturschutzgesetz vom 29.7.2009, BGBL.1S. 2542, zuletzt gedndert durch Art. 5 des Ge-
setzes vom 3.7.2024, BGBI. 2024 I Nr. 225.

53 Raumordnungsgesetz vom 22.12.2008, BGBI. I S. 2986, zuletzt geandert durch Art. 1 des Ge-
setzes vom 22.32023, BGBI. 2023 I Nr. 88.
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Die zustandige Behorde hatte gem. § 6 Abs. 1 Satz 3 WindBG auf Grundlage vorhan-
dener Daten geeignete und verhaltnismafdige Minderungsmafinahmen in den Wind-
energiegebieten anzuordnen, um die Einhaltung des § 44 Abs. 1 BNatSchG zu gewéhr-
leisten, sofern die Daten eine ausreichende raumliche Genauigkeit aufwiesen und zum
Zeitpunkt der Entscheidung liber den Genehmigungsantrag nicht alter als fiinf Jahre
waren. Soweit geeignete und verhaltnismafiige Mafdnahmen nicht verfiigbar oder Da-
ten nicht vorhanden waren, regelte § 6 Abs. 1 Satz 5 WindBG Zahlungen in Artenbhilfs-
programme.

5 Auswirkungen der RED Il auf den Windenergieausbau

Die zeitlich bis 30.6.2024 befristeten Erleichterungen fiir die Nutzung erneuerbarer
Energien der EU-Notfall-Verordnung wurden mit der Renewable Energy Directive
2023/24135*% - sog. RED III - in einen zeitlich unbefristeten Rechtsakt iiberfiihrt. Die
am 31.10.2023 im EU-Amtsblatt veroffentlichte und am 20.11.2023 in Kraft getretene
Richtlinie tibernimmt zahlreiche Regelungen der EU-Notfall-Verordnung und ergénzt
diese durch weitere weitreichende Vorschriften zur Vereinfachung und Beschleuni-
gung von Planungs- und Genehmigungsverfahren fiir den Ausbau der erneuerbaren
Energien.

Die RED III verpflichtet in Art. 15c zur Einfithrung von ,Beschleunigungsgebieten fiir
erneuerbare Energie“. Hierunter versteht Art. 2 Nr. 9a der RED III ,einen bestimmten
Standort oder ein bestimmtes Gebiet an Land, auf See oder in Binnengewassern, der
bzw. das von einem Mitgliedstaat als fiir die Errichtung von Anlagen zur Erzeugung
Energie aus erneuerbaren Quellen besonders geeignet ausgewiesen wurde.”

Die Ausweisung dieser Gebiete erfolgt in zwei Planungsschritten. Der erste Pla-
nungsschritt umfasst die Identifizierung und Kartierung Erneuerbarer-Energien-Ge-
biete, die notwendig sind, um den nationalen Beitrag zum in Art. 3 Abs. 1 RED III her-
aufgesetzten EU-2030-Ziel - mindestens 42,5, moglichst 45% - fiir erneuerbare Ener-
gien am Bruttoendenergieverbrauch zu erfiillen und einen Beitrag zur Klimaneutralitét
Europas bis 2050 zu leisten.>> Geméaf3 Art. 15b Abs. 1 der RED III sollen die Mitglied-
staaten bis zum 21.5.2025 das inldndische Potenzial und die verfiigbaren Landfldchen,
unterirdischen Flachen, Meere oder Binnengewasser ermitteln und koordiniert erfas-
sen, die fiir die Errichtung von Anlagen zur Erzeugung von Energie aus erneuerbaren
Quellen und die damit zusammenhéngende Infrastruktur wie Netz- und Speicheranla-
gen einschliefdlich Warmespeichern benétigt werden. Dabei sollen sie sicherstellen,

54 Richtlinie (EU) 2023/2413 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 18.10.2023 zur
Anderung der Richtlinie (EU) 2018/2001, der Verordnung (EU) 2018/1999 und der Richtlinie
98/70/EG im Hinblick auf die Férderung von Energie aus erneuerbaren Quellen und zur Auf-
hebung der Richtlinie (EU) 2015/652 des Rates, ABL EU vom 31.10.2023, L 2023/2413.

55 Siehe Erwégungsgrund 25 der RED III.
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dass diese Gebiete mit den erwarteten Zielpfaden und der geplanten installierten Ge-
samtleistung der jeweiligen Technologie mit den vorgelegten nationalen Energie- und
Klimapldnen nach Art. 3 und Art. 14 der Verordnung (EU) 2018/19995¢ im Einklang
stehen.

Die Auswahl der Gebiete hat nach Art 15b Abs. 2 der RED IIl anhand bestimmter Kri-
terien (u.a. Verfiigbarkeit der erneuerbaren Energiequellen und deren Erzeugungspo-
tential, prognostizierte Energienachfrage, Verfiigbarkeit und Ausbau der einschlagigen
Netz- und Speicherinfrastruktur) zu erfolgen. Gemaf Art. 15b Abs. 3 der RED III sind
dabei Gebiete zu bevorzugen, die eine Mehrfachnutzung erméglichen. Die Flachenaus-
wahl soll regelméafiig iiberpriift werden.

Auf Grundlage der so identifizierten Potentiale sollen die Mitgliedstaaten nach
Art. 15c der RED III in einem zweiten Planungsschritt bis zum 21.2.2026 Beschleuni-
gungsgebiete in Planen ausweisen. Beschleunigungsgebiete gelten als Untergruppe der
Erneuerbaren-Energien-Gebiete nach Art. 15b Abs. 1 der RED III. Zur Erfillung der
Pflichten sollen die Mitgliedstaaten ausreichend homogene Land-, Binnengewdsser-
und Meeresgebiete ausweisen, in denen die Nutzung bestimmter Arten erneuerbarer
Energien voraussichtlich keine erheblichen Umweltauswirkungen haben. Bevorzugt
sind bestimmte kiinstliche und versiegelte Flachen wie Dacher und Fassaden von Ge-
bduden, Verkehrsinfrastrukturflichen und ihre unmittelbare Umgebung, Parkplatze,
landwirtschaftliche Betriebe, Abfalldeponien, Industriestandorte, Bergwerke, kiinstli-
che Binnengewasser, Seen oder Reservoirs und unter Umstanden kommunale Abwas-
serbehandlungsanlagen sowie vorbelastete Flachen, die nicht fiir die Landwirtschaft
genutzt werden kénnen, auszuwahlen. Auszuschlief3en sind hingegen Natura-2000-Ge-
biete und andere naturschutzrelevante Flachen. Nach Art. 15¢ Abs. 2 der RED III sind
die Pldne vor ihrer Annahme einer strategischen Umweltpriifung und gegebenenfalls
einer FFH-Vertraglichkeitspriifung zu unterziehen.5?

Der Umfang der Ausweisungen ist nicht festgelegt. Allerdings sollen nach Art. 15c
Abs. 3 Satz 2 der RED III die Mitgliedstaaten sicherstellen, dass die Gebiete zusammen-
genommen eine erhebliche Grofde aufweisen und zur Verwirklichung der in der Richt-
linie formulierten Ziele beitragen.

Ferner verlangt Art. 15c Abs. 1 Satz 3 lit. b) der RED III von den zustindigen Behor-
den, fiir die Beschleunigungsgebiete fiir erneuerbare Energien geeignete Regeln fiir

56 Verordnung (EU) 2018/1999 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember
2018 iiber das Governance-System fiir die Energieunion und fiir den Klimaschutz, zur Ande-
rung der Verordnungen (EG) Nr. 663/2009 und (EG) Nr. 715/2009 des Europaischen Parla-
ments und des Rates, der Richtlinien 94/22/EG, 98/70/EG, 2009/31/EG, 2009/73,/EG,
2010/31/EU, 2012/27/EU und 2013/30/EU des Europdischen Parlaments und des Rates, der
Richtlinien 2009/119/EG und (EU) 2015/652 des Rates und zur Aufhebung der Verordnung
(EU) Nr. 525/2013 des Europaischen Parlaments und des Rates, ABl. EU 21.12.2018, L. 328/1.

57 Siehe hierzu SoBATTA, REPowerEU - Quo vadis Naturschutz? - Ein erster Blick auf die revidierte
Richtlinie iber erneuerbare Energien, NVwZ 2023: 1609 (1614).
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wirksame Minderungsmafinahmen festzulegen, um moégliche negative Umweltauswir-
kungen zu vermeiden oder, falls dies nicht moéglich ist, gegebenenfalls erheblich zu ver-
ringern. Insbesondere haben sie sicherzustellen, dass die in unterschiedlichen europa-
ischen Richtlinien formulierten Verschlechterungsverbote eingehalten werden. Bei
Einhaltung dieser Vorgaben ist nach Art. 15c¢ Abs. 1 Satz 5 der RED III davon auszuge-
hen, dass die Beschleunigungsgebiete nicht gegen die FFH-, Vogelschutz- und Wasser-
rahmenrichtlinie verstof3en.

Schliefllich konnten die Mitgliedstaaten nach Art. 15c Abs. 4 der RED III bis zum
21.5.2024 bestimmte Gebiete, die bereits als Gebiete fiir den beschleunigten Einsatz ei-
ner oder mehrerer erneuerbaren Energietechnologien ausgewiesen waren, zu Be-
schleunigungsgebieten erklaren. Diese Gebiete mussten aufderhalb von Natura-2000-
Gebieten und ausgewiesenen Vogelzugrouten liegen. Sie mussten einer strategischen
Umweltpriifung und ggf. einer FFH-Vertraglichkeitspriifung unterzogen worden sein.

Die Richtlinienbestimmungen miissen in nationales Recht umgesetzt werden. Fiir
Art. 15c Abs. 4 der RED III ist dies bereits mit § 6a WindBG>8 geschehen. Hiernach gel-
ten nach Abs. 1 Satz 1 Windenergiegebiete, die bis zum Ablauf des 19. Mai 2024 ausge-
wiesen worden sind, als Beschleunigungsgebiete im Sinne des Art. 15¢ der RED II],
wenn bei ihrer Ausweisung eine strategische Umweltpriifung und gegebenenfalls eine
FFH-Vertraglichkeitspriifung durchgefiihrt wurde und das Windenergiegebiet nicht in
einem Natura 2000-Gebiet, einem Naturschutzgebiet, einem Nationalpark oder in der
Kern- oder Pflegezone eines Biosphédrenreservates liegt.

Am 24.7.2024 hat das Bundeskabinett zudem den Entwurf fiir ein Gesetz zur Umset-
zung der RED III verabschiedet, mit dem die planungs- und genehmigungsrechtlichen
Bestimmungen in den Bereichen Windenergie an Land sowie Solarenergie umgesetzt
werden sollen.® Anderungen zur Umsetzung von Art. 15c der RED 11160 erfolgen im Bau-
gesetzbuch und im Raumordnungsgesetz. Im Baugesetzbuch soll die Ausweisung von
Beschleunigungsgebieten in einem neuen § 249a BauGB-E umgesetzt werden. Anlage 3
zum BauGB-E enthilt einen Vorschlag zur Darstellung von Regeln fiir Minderungsmaf3-
nahmen.?! Zudem soll im Raumordnungsgesetz ein neuer § 28 ROG-E eingefiihrt wer-
den, der die Ausweisung von Beschleunigungsgebieten fiir die Windenergienutzung auf
Raumordnungsebene regelt. Erganzt wird auch diese Regelung durch Anlage 3 zum
ROG-E in Bezug auf die Darstellung von Minderungsmafinahmen.

58 Siehe hierzu BT-Drs. 20/11180, 157 f.

59 Siehe https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/20240821-kabinettbe-
schluss-wind-an-land-und-solarenergie-energiespeicheranlagen.pdf?__blob=publication-
File&v=14.

60 Eine Umsetzung von Art. 15b RED III hélt die Bundesregierung fiir nicht erforderlich. Kabi-
nettsbeschluss (Fn. 59), 36.

61 § 249a Abs. 2 Satz 2 BauGB-E: , kann“-Regelung.
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6 Fazit

Der Ausbau der Windenergienutzung muss wieder Fahrt aufnehmen. Das Windenergie-
flachenbedarfsgesetz stellt dafiir erste Weichen in die richtige Richtung. Es hat die pla-
nungsrechtliche Situation zugunsten des Windenergieausbaus deutlich verbessert, in-
dem es die Planungsverfahren durch Positivplanungen vereinfacht und durch eine Lan-
derdffnungsklausel den Landern ermdoglicht, die Flichenausweisung fiir die Windener-
gie (schneller) voranzutreiben.

Die im Windenergieflichenbedarfsgesetz formulierten, zum Teil durch die Lander
verscharften Fristen und der bei Nichteinhaltung daran ankniipfende bauplanungs-
rechtliche Sanktionsmechanismus stellt die Planungstrager aber auch vor erhebliche
zeitliche und planerische Herausforderungen. Diese werden durch die Bestrebungen
der Europdischen Union, Planungs- und Genehmigungsverfahren fiir erneuerbare Ener-
gien durch die RED III zu beschleunigen, zum Teil verscharft, denn hiernach miissen in
sehr knapper Zeit - und deutlich friiher als nach den Fristen des Windenergieflachen-
bedarfsgesetzes - der Bedarf an erneuerbaren Energien und die Instrumente zu seiner
Deckung, aber auch die Umweltauswirkungen der spateren Verwirklichung der Planun-
gen abgeschitzt werden.

Ob es gelingt, diese Herausforderungen zu meistern und dem Windenergieausbau
die notwendigen Flachen zeitnah und rechtssicher zur Verfiigung zu stellen, muss die
Praxis in den nachsten Monaten und Jahren zeigen.
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NATURSCHUTZRECHTLICHE NEUERUNGEN ZUR
BESCHLEUNIGUNG DES AUSBAUS DER WINDKRAFT

Dr. Stefan LUTKES, Rechtsanwalt, Ministerialrat a. D., Bonn

1 Ausgangslage

Der Klimawandel und die als Reaktion in Deutschland eingeleitete Energiewende haben
zu einer Reihe gesetzlicher Verdnderungen mit dem Ziel der Beschleunigung der Zulas-
sung von Erneuerbaren Energien gefiihrt. Verstarkt wurde diese Entwicklung ganz
mafigeblich durch den russischen Angriffskrieg in der Ukraine, da seitdem das Thema
Energieversorgungssicherheit ganz im Vordergrund steht.

§ 1 Abs. 2 EEG 2023 enthalt inzwischen die Zielvorgabe, den Anteil des aus erneuer-
baren Energien erzeugten Stroms auf 80 Prozent im Jahr 2030 zu steigern. Wo stehen
wir? Die Ausgangslage zu Beginn des Jahres 2024 ist: im Jahr 2023 wurden zum ersten
Mal mehr als 50 % des in Deutschland benétigten Stroms aus Erneuerbaren Energien
gewonnen. Mafdgeblich dazu beigetragen hat die Windkraft: im September 2023 waren
31.000 Windkraftanlagen an Land und auf See mit einer Nennleistung von insgesamt
knapp 68.400 Megawatt installiert. Innerhalb von 5 Jahren ist das eine Steigerung der
Nennleistung um 16 Prozent. Im Jahr 2023 sind 1466 neue Windrader genehmigt wor-
den, das entspricht ca. 8 GW an Stromleistung. Zum Vergleich: 2022 wurden 977 Wind-
rader, im richtig schlechten Jahr 2019 nur 477 Windrader genehmigt. Man kann also
einen weiteren zahlenmafiigen Auftrieb erwarten. Dies wird auch notwendig sein, da
nach Expertenauffassung die guten Zahlen des Jahres 2023 noch nicht ausreichen, um
die Klimaziele zu erreichen. Im Vergleich der Bundesldnder zeigen sich zum Beispiel
erhebliche Unterschiede: NRW und NI haben einen starken Zuwachs zu verzeichnen, in
BW gibt es immerhin 59 Genehmigungen in BY aber nur 17.

2 Rechtlicher Rahmen fiir den Ausbau der Windkraft

Zur deutlichen Steigerung der Anzahl genehmigter Windenergieanlagen in jiingster Zeit

tragen die vorgenommenen Rechtsanderungen bei, deren Ziel es ist, den Ausbau der

Erneuerbaren Energien zu beschleunigen. Es geht im Folgenden insbesondere um

= die vierte Novelle zum Bundesnaturschutzgesetz (BNatSchG)

* das Windenergieflichenbedarfsgesetz (WindBG)

= die EU-Dringlichkeits-Verordnung auf Grundlage von Art. 122 AEUV, eher bekannt
als EU-Notfall-VO

= die Novelle der EU-Erneuerbare Energien Richtlinie (RED III); Beschluss des EP
vom 12. September 2023
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2.1 Bundesnaturschutzgesetz

Mit dem vierten Gesetz zur Anderung des Bundesnaturschutzgesetzes vom 20.7.2022,
BGBI. 11362, wurden verschiedene Regelungen in das Gesetz aufgenommen, die neben
einer Offnung der Landschaftsschutzgebiete fiir die Windkraftnutzung mafgeblich Son-
dervorschriften fiir den Betrieb von Windenergieanlagen umfassen (§ 45b BNatSchG),
Vorgaben fiir das Repowering von Windenergieanlagen an Land erteilen (§ 45c
BNatSchG) und nationale Artenhilfsprogramme insbesondere fiir die vom Ausbau der
erneuerbaren Energien betroffenen Arten und ihre Lebensstiatten vorsehen (§ 45d
BNatSchG).

Zentral fiir die Konkretisierung des Totungs- und Verletzungsrisikos in § 44 Abs. 1
Nr. 1 BNatSchG sind die mit der 4. Novelle des BNatSchG eingefiihrten Vorschriften in
§ 45b Abs. 1 bis 5i.V.m. Anl. 1 Abschn. 1. Ankniipfungspunkt ist dabei § 44 Absatz 5 Satz
2 Nummer 1. Regelungsgegenstand ist der Betrieb, nicht die Errichtung, von Windener-
gieanlagen, im Hinblick auf das Toétungs- und Verletzungsverbot und nicht das Sto-
rungsverbot. Es geht um Einzelbrutpaare, nicht um Ansammlungen oder den Vogelzug.
Anlage 1 Abschnitt 1 zu § 45b enthélt eine Liste kollisionsgefdhrdeter Brutvogelarten.
Erfasst sind 15 Brutvogelarten; neben Greifvogeln der Arten Adler, Weihe, Milan befin-
den sich der Wespenbussard, die Sumpfohreule, der Uhu und der Weif3storch auf der
Liste. Das entscheidende Kriterium fiir die Frage ob eine Windkraftanlage in signifikan-
ter gegen das Totungs- und Verletzungsverbot des § 44 Abs. 1 BNatSchG verstoft, ist
der Abstand eines Brutplatzes der erfassten 15 Brutvogelarten zum Mast der Wind-
kraftanlage. Gemessen wird bis zum Mittelpunkt des Mastfuf3es. Und zwar werden drei
unterschiedliche Abstandsbereiche unterschieden: Nahbereich, zentraler Priifbereich
und erweiterter Priifbereich. Befindet sich beispielsweise der Horst eines Seeadlers in
einer Entfernung von bis zu 500 Meter vom Mast der Windkraftanlage entfernt, also im
Nahbereich, gilt die unwiderlegliche Vermutung, dass die Signifikanzschwelle iiber-
schritten ist.

Im zentralen Priifbereich, der Horst eines Rotmilans ist als Beispiel zwischen 500
Metern (Grenze des Nahbereichs) bis 1200 Meter von der Windkraftanlage entfernt,
gilt die Regelvermutung der Uberschreitung der Signifikanzschwelle. Allerdings ist
diese auf der Grundlage einer Habitatpotentialanalyse oder einer vom Vorhabentrager
verlangten Raumnutzungsanalyse oder durch hinreichende Minderung durch fachlich
anerkannte Schutzmafinahmen widerlegbar. Die Bundesregierung ist nunmehr er-
machtigt, die Anlage 1 um die an eine HPA zu stellenden Anforderungen normativ zu
erginzen (§ 54 Abs. 10c BNatSchG).

Fachlich anerkannte Schutzmafinahmen ergeben sich bereits aus der Anlage zu §
45b. Als solche kommen danach beispielsweise in Betracht Antikollisionssysteme, Ab-
schaltungen bei landwirtschaftlichen Ereignissen, Anlage von attraktiven Ausweichha-
bitaten und phanologiebedingte Abschaltungen. In der Regel sind die genannten Min-
derungsmafinahmen alternativ ausreichend.
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Der dritte raumliche Bereich ist der erweiterte Priifbereich, der zum Beispiel betrof-
fen ist, wenn der Horst eines Uhus von 1000 Meter (Grenze des zentralen Priifbereichs)
bis zu 2500 Meter von der Windkraftanlege entfernt ist.

Im erweiterten Priifbereich gilt die Vermutung der Nicht-Uberschreitung der Signi-
fikanzschwelle. Allerdings mit der Ausnahme, wenn mit einer deutlichen Erhéhung der
Aufenthaltswahrscheinlichkeit der betroffenen Art im Rotorbereich aufgrund artspezi-
fischer Habitatnutzung oder funktionaler Beziehungen zu rechnen ist. In diesem Fall
einer signifikanten Risikoerhohung kann eine hinreichende Minderung durch fachlich
anerkannte Schutzmafdnahmen erfolgen.

Kartierungen durch den Vorhabentrager sind nicht erforderlich. Es soll auf behord-
liche Daten und Kataster zuriickgegriffen werden.

AufSerhalb von Nah- und Priifbereichen gilt die unwiderlegliche Vermutung der
Nicht-Uberschreitung der Signifikanzschwelle. Schutzmafinahmen sind hier nicht er-
forderlich.

§ 45b Abs. 6 S. 2 BNatSchG enthélt eine Regelung zur Zumutbarkeit der Anordnung
von Schutzmaf$nahmen. Danach gilt die Anordnung von Schutzmafinahmen, die die Ab-
schaltung von Windenergieanlagen betreffen, unter Berticksichtigung weiterer Schutz-
mafinahmen auch fiir andere besonders geschiitzte Arten als unzumutbar, soweit sie
den Jahresenergieertrag verringern

1. um mehr als 8 Prozent bei Standorten mit einem Giitefaktor im Sinne des § 36h
Absatz 1 Satz 5 EEG von 90 Prozent oder mehr oder

2.im Ubrigen um mehr als 6 Prozent.

Die Berechnung der prozentualen Vorgaben erfolgt nach § 45b BNatSchG i.V.m. An-
lage 2. Dabei werden Investitionskosten fiir Schutzmafinahmen ab 17 000 Euro je Me-
gawatt angerechnet. Schutzmafinahmen, die im Sinne des Satzes 2 als unzumutbar gel-
ten, konnen auf Verlangen des Tragers des Vorhabens angeordnet werden, vgl. § 45b
Abs. 6 S. 3, 4.

Mit dieser im Februar 2023 in Kraft getretenen gesetzlichen Standardisierung wird
die bis dato zur Anwendung gekommene unterschiedliche Handhabung der Bundeslan-
der insbesondere in Bezug auf die relevanten Abstinde beendet. Aufierdem hat der
bundesdeutsche Gesetzgeber auch einen Auftrag des BVerfG erfiillt. Das BVerfG hatte
in einem Beschluss aus dem Jahr 2018 bereits eine Standardisierung eingefordert, vgl.
Beschl. v. 23.10.2018 - 1 BvR 2523/13 -, BVerfGE 149, 407 Rn. 24: In grundrechtsrele-
vanten Bereichen darf der Gesetzgeber Verwaltung und Gerichten nicht ohne weitere
Mafigaben auf Dauer Entscheidungen in einem fachwissenschaftlichen ,Erkenntnisva-
kuum* ibertragen, sondern muss jedenfalls auf langere Sicht fiir eine zumindest unter-
gesetzliche Maf3stabsbildung sorgen, siehe auch Landmann/Rohmer UmweltR/Geller-
mann BNatSchG § 45b Rn. 4, 5.

§ 45b Abs. 8 BNatSchG enthalt Mafdgaben fiir die Erteilung einer artenschutzrechtli-
chen Ausnahme nach § 45 Abs. 7 BNatSchG. Diese wird dann relevant, wenn der Betrieb
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einer Windenergieanlage mit dem artenschutzrechtlichen Tétungs- und Verletzungs-
verbot kollidiert. Nach § 45b Abs. 8 Nr. 1 geht das Interesse an der Errichtung von Wind-
kraftanlagen mit einem Abwdégungsvorrang in die Abwégung nach § 45 Abs. 7
BNatSchG, indem § 45b Abs. 8 Nr. 1 BNatSchG festlegt, dass der Betrieb von Windener-
gieanlagen im iiberragenden 6ffentlichen Interesse liegt und der 6ffentlichen Sicherheit
dient. In besonders gelagerten Fillen kann aber im Rahmen der nach wie durchzufiih-
renden Abwagung dem Integritatsinteresse des Artenschutzes im Ergebnis Vorrang zu-
kommen. § 45b Abs. 8 Nrn. 2 und 3 enthalten Sonderregelungen fiir die Durchfiihrung
der Alternativenpriifung.

Nach § 45 b Abs. 8 darf sich der Erhaltungszustand der betroffenen Art nicht ver-
schlechtern. Dies ist nach den Nrn. 4 und 5 entweder dann gegeben, wenn sich der Zu-
stand der lokalen Population nicht verschlechtert oder falls sich der Zustand der loka-
len Population verschlechtert, ist es ausreichend wenn keine Verschlechterung des Er-
haltungszustandes der Populationen auf Landes- oder Bundesebene auf der Grundlage
einer Beobachtung nach § 6 Abs. 2 jeweils unter Berticksichtigung von Mafnahmen zu
dessen Sicherung eintritt.

Die artenschutzrechtliche Ausnahme ist nach § 45 Abs. 7 eine Ermessensentschei-
dung der zustindigen Behorde. Eine fiir den Betrieb von Windkraftanlagen erforderli-
che Ausnahme ,ist“ nach der Maf3gabe des § 45b Abs. 8 Nr. 6 zu erteilen, soweit die
Voraussetzungen des § 45 Abs. 7 S. 1 bis 3 BNatSchG vorliegen. Ein behérdliches Versa-
gungsermessen entfallt damit.

Windenergieanlagen in Landschaftsschutzgebieten (LSG)

Windenergieanlagen sind in LSG nach § 26 Abs. 3 Satz 1 BNatSchG seit dem 1. Februar
2023 zulassig, wenn sie sich in einem Windenergiegebiet nach § 2 Nr. 1 Windenergief-
lachenbedarfsgesetz (WindBG) befinden. Da es sich um eine gesetzliche Ausnahme han-
delt, ist die Erteilung einer Ausnahme oder Befreiung nicht erforderlich.

Nach § 26 Abs. 3 Satz 4 BNatSchG gilt diese Regelung aber auch fiir die Zulassung von
Windenergieanlagen aufierhalb von Windenergiegebieten, solange die Linder noch
nicht die Flachenbeitragswerte nach Anlage 1 Spalte 2 WindBG erreicht haben und dies
nach § 5 WindBG festgestellt wurde. Das Gleiche gilt auch, wenn der jeweilige regionale
oder kommunale Trager ein daraus abgeleitetes Teilziel erreicht hat.

Repowering

§16b BImSchG regelt die Zulassung von Windenergieanlagen, die ,repowert” werden. §
45c BNatSchG Abs. 1 Satz 1 enthélt fiir die artenschutzrechtlichen Aspekte eine Sonder-
regelung zum Repowering. Danach unterfallen auch Anlagen, die innerhalb 48 Monate
nach Riickbau der Bestandsanlage errichtet werden, dem Repowering. Das BImSchG
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sieht nur eine Frist von 24 Monaten vor. § 45 c erfasst auch solche Anlagen, bei denen
der Abstand zwischen Bestand und Neubau héchstens das 5-fache der Gesamthohe der
neuen Anlage betragt. Das BImSchG begrenzt die Anwendung der Regelung auf die 2-
fache Anlagenhohe. In § 45c Abs. 2 Satz 4 wird festgeschrieben, dass in der Regel von
keiner Risikoerhohung im Sinne einer Uberschreitung der Signifikanzschwelle auszu-
gehen ist, wenn die neue Anlage unter Berticksichtigung der gebotenen Schutzmafinah-
men nicht nachteiliger als die bestehende ist.

Artenhilfsprogramm

Nach § 45d Abs. 1 stellt das Bundesamt fiir Naturschutz stellt nationale Artenhilfspro-
gramme auf zum dauerhaften Schutz insbesondere der durch den Ausbau der erneuer-
baren Energien betroffenen Arten, einschliefdlich deren Lebensstétten. Es ergreift die
zu deren Umsetzung erforderlichen Mafdnahmen. Im Rahmen der Umsetzung ist der Er-
werb von landwirtschaftlich genutzten Flachen nur in begriindeten Ausnahmeféllen zu-
lassig, die die Bundesregierung durch Rechtsverordnung ndher bestimmt. Eine solche
Rechtsverordnung liegt bisher nicht vor.

Das Artenhilfsprogramm erhalt u.A. Finanzmittel von Betreibern von Windenergie-
anlagen, die mit Hilfe einer Ausnahme nach § 45b Abs. 8 Nr. 5. i.V.m. § 45 Abs. 7 zuge-
lassen wurden. Die Hohe der jahrlich zu entrichtenden Zahlung richtet sich nach § 45d
Abs. 2 i.V.m. mit der Anlage 2 Nummer 4.

2.2 Gesetz zur Festlegung von Flaichenbedarfen fiir Windenergie-
anlagen an Land vom 20.7.2022, BGBI. I S. 1353, WindBG

Als Art. 1 des Wind-an-Land-Gesetzes ist am 1.2.2023 das Windenergieflichenbedarfs-
gesetz (WindBG) in Kraft getreten. Das bisherige Planungssystem des BauGB mit der
Privilegierung der Windkraft in § 34 BauGB und der Moglichkeit der Kommunen nach
§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB Konzentrationszonen zu errichten, wird fortentwickelt. We-
sentlich ist dabei die quantitativ konkretisierte Planungsvorgabe des neuen Windener-
gieflaichenbedarfsgesetzes, wonach die Bundeslander dazu verpflichtet sind, in zwei
Schritten bis 2032 durchschnittlich 2 % der Landesflache fiir Windenergieanlagen zur
Verfiigung zu stellen. Gemaf3 § 1 Abs. 1 WindBG ist in jedem Bundesland ein prozentu-
aler Anteil der Landesflache nach Mafdgabe der bundeslandbezogenen Anlage (Flachen-
beitragswert) fiir die Windenergie an Land auszuweisen. Dabei sind bis zum 31. De-
zember 2027 mindestens die Flichenbeitragswerte nach der Anlage Spalte 1 und bis
zum 31. Dezember 2032 mindestens die Flachenbeitragswerte nach der Anlage Spalte
2 auszuweisen. Fiir die groflen Flichenldnder NRW, BY und BW gelten 1,8 %; fiir die
kleineren in der Regel 2,2 %, fir die Stadtstaaten 0,5 %. Das Gesetz gibt den Landern
damit verbindliche Flachenziele vor, die fiir den Ausbau der Windenergie an Land nach
den Ausbauzielen des EEG, erforderlich sind. Erreichen die Lander die vorgegebenen
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Flachenziele durch diese ,Positivplanung®, ist die Ansiedlung von Windkraft auf den tib-
rigen Flachen ausgeschlossen, vgl. Scheidler GewArch 2023, 438, Begriindung des Wind-
an-Land-Gesetzes, BT-Drucks. 20/2355, S. 33. Dies entspricht der bisherigen Herange-
hensweise der Kommunen, die im Rahmen eines gesamtraumlich schliissigen Pla-
nungskonzepts Konzentrationszonen nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB ausgewiesen ha-
ben, soweit dabei der Windkraft ausreichend Raum zur Verfiigung gestellt wurde. Fiir
weitere Ausfiihrungen zum WindBG wird auf die Ausfithrungen von Hentschel, Pla-
nungs- und naturschutzrechtliche Herausforderungen beim Ausbau der Windenergie und
Albrecht, Ziele des WindBG und Auswirkungen auf die Raumordnung und Bauleitplanung,
beide in diesem Band, verwiesen.

2.3 Notfall-VO und RED lIl Novelle

Wihrend der Ausbau der Erneuerbaren Energien durch nationale Vorschriften insbe-
sondere mit Blick auf die Klimaziele vorangetrieben wurde, erfolgten wesentliche An-
derungen des Normgefiiges auf EU-Ebene nach dem russischen Krieg gegen die Ukraine
vor allem im Hinblick auf die Gewahrleistung der Energieversorgungssicherheit. Das
nationale Recht zur Zulassung von Erneuerbare-Energien-Anlagen, insbesondere von
Windenergieanlagen und Netzprojekten, ist stark beeinflusst durch zwei europaische
Rechtsakte, auf die im Folgenden eingegangen werden soll.

Am 22. Dezember 2022 verabschiedete der Rat die Verordnung (EU) 2022/2577 zur
Schaffung eines Rahmens fiir den beschleunigten Ausbau der erneuerbaren Energien,
(ABIL. 2022 L 335/36). Ziel dieser sogenannten Notfall-Verordnung (Notfall-VO) war es,
die Genehmigungsverfahren fiir Projekte im Bereich der erneuerbaren Energien sowie
fiir Netz- und Infrastrukturprojekte, die fiir die Integration erneuerbarer Energien in
das Stromsystem erforderlich sind, zu verkiirzen und zu beschleunigen. Durch ,vo-
riibergehende Notfallvorschriften“ insbesondere fiir Genehmigungsverfahren fiir be-
stimmte Technologien und Projektarten soll eine kurzfristige Beschleunigung des Aus-
baus der Nutzung von erneuerbaren Energien erreicht werden (Art. 1 UAbs. 1 VO (EU)
2022/2577). Die Notfall-VO war zunéchst befristet bis zum 30.6.2024, ihre Geltungs-
dauer ist aber inzwischen bis zum 30.6.2025 verldngert worden, siehe unten.

In der Zwischenzeit ist am 20. November 2023 die Richtlinie (RL) 2023/2413 zur
Anderung der Erneuerbare-Energien-RL 2018/2001 (EE-RL) in Kraft getreten, vgl. ABL
2023 L vom 31.10.2023, 1/77. Nach der englischen Bezeichnung ,Renewable Energy
Directive und wegen der umfassenden Uberarbeitung bezeichnet man die Novelle als
RED III. Die RED III Novelle ist auf Dauer angelegt und greift einige Grundgedanken der
Notfall-VO auf, enthélt aber auch eigene Fortentwicklungen bei den Bestimmungen mit
Auswirkungen auf das Naturschutz- und Planungsrecht.
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2.3.1 Grundziige der Notfall-vO

Ausschlaggebend fiir den Erlass der Notfall-VO war der russische Krieg gegen die Uk-
raine ab Februar 2022, der fiir Deutschland und die EU zu grofden Verwerfungen bei
der Versorgung mit Energie gefiihrt hat. Die Versorgung mit Gas aus russischen Quellen
war nicht mehr gewéhrleistet. Auch die Nordstream II Pipeline wurde durch ein Atten-
tat schwer beschadigt. Der Begriff der Gasmangellage wurde in dieser Zeit gepragt. Die
Notfall-VO beruht daher auf der Ermachtigung des Art. 122 Abs. 1 AEUV fiir Notfalle.
Diese sieht im Gesetzgebungsverfahren keine Beteiligung des EU-Parlaments vor, so
dass der Rat auf Vorschlag der Kommission entscheiden kann.

Die Notfall-VO ist am 30.12.2022 in Kraft getreten, sie gilt nach Art. 1 Abs. 2 Notfall-
VO fiir alle Genehmigungsverfahren, die seitdem begonnen wurden. Erfasst sind solche
Genehmigungsverfahren, die die Erzeugung von Energie aus erneuerbaren Energie-
quellen betreffen einschliefilich ihres Netzanschlusses. Insbesondere Art. 6 Notfall-VO
macht aber deutlich, dass auch der Netzausbau mit erfasst ist, indem auf die Begrifflich-
keit ,Stromnetze, die fiir die Integration erneuerbarer Energie in das Elektrizitatssys-
tem erforderlich sind“ abgestellt wird.

Zudem eroffnet Art. 1 Abs. 3 Notfall-VO die Option, dass auch solche Verfahren, die
vor dem 30.12.2022 begonnen wurden, aber noch nicht mit einer Entscheidung zur Zu-
lassung beendet wurden, in den Anwendungsbereich der Notfall-VO aufgenommen
werden konnen, soweit dies beantragt wird.

Art. 3 Abs. 1 Notfall-VO fiihrt auf EU-Ebene eine widerlegbare Vermutung ein, dass
Projekte im Bereich der Erneuerbaren Energien im iiberwiegendem o6ffentlichen Inte-
resse liegen und der offentlichen Gesundheit und Sicherheit dienen. Auf nationaler
Ebene gab es bereits entsprechende Vorschriften fiir den Stromnetzausbauin § 1 S. 3
NABEGund § 1 Abs. 1 S. 2 BBPLG. Fiir erneuerbare Energie-Anlagen gilt der umfassende
§ 2 S. 1 EEG: ,Die Errichtung und der Betrieb von Anlagen sowie den dazugehdrigen
Nebenanlagen liegen im iiberragenden 6ffentlichen Interesse und dienen der 6ffentli-
chen Sicherheit”, siehe zu der bisherigen verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung,
Lingemann, NVwZ 2023, 1633 ff. Dazu enthalt Artikel 3 Abs. 2 Notfall-VO einen weite-
ren Unterabsatz, der die Mitgliedstaaten (MS) dazu verpflichtet, den Projekten Vorrang
einzurdumen, die anerkanntermafden von iibergeordnetem offentlichem Interesse sind,
wenn im Einzelfall eine Abwagung der rechtlichen Interessen erforderlich ist. Nach Art.
3 Abs. 2 Notfall-VO sollen die erfassten Projekte in der Abwagung Prioritat bei der fall-
weisen Abwagung der Rechtsinteressen erhalten. Fiir den Artenschutz gilt diese Vor-
rangregelung jedoch nur, wenn und soweit geeignete Artenschutzmafinahmen - ausge-
stattet mit ausreichendem finanziellem Mitteln und Flachen - bereitgestellt werden,
vgl. Art 3 Abs. 2 S. 1 Notfall-VO. EU-rechtlich relevant wird das iiberwiegende 6ffentli-
che Interesse fiir die erfassten Projekte bei den Abwégungen tiber Entscheidungen tiber
Ausnahmen gemaf? Art. 6 Abs. 4 und Art. 16 Abs. 1 lit. c FFH-Richtlinie, gem. Art. 4 Abs.



Naturschutzrechtliche Neuerungen zur Beschleunigung des Ausbaus der
26 Windkraft

7 Wasserrahmen-Richtlinie und des Art. 9 Abs. 1 lit. a Vogelschutz-Richtlinie. Die nati-
onalen Regelungen, insbesondere § 2 S. 1 EEG finden Anwendung bei Abwagungsent-
scheidungen aller Art, wie insbesondere bei der Entscheidung iiber eine Befreiung nach
§ 67 I Nr. 1 BNatSchG oder der Entscheidung tiber eine Ausnahme nach § 45 VII 1 Nr. 5
BNatSchg, die auf zwingenden Griinden des iiberwiegenden 6ffentlichen Interesses be-
ruht. Aber § 2 S. 1 EEG hat auch schon Anwendung im Planungsrecht gefunden, vgl. OVG
Minster Urt. v. 16.5.2023 - 7 D 423 /21.AK, BeckRS 2023, 11668 zur Beeintrachtigung
offentlicher Belange im Sinne von § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 BauGB. Danach wurde in ei-
nem Beschluss im vorlaufigen Rechtsschutzverfahren der Aspekt der Bodenversiege-
lung durch eine Windkraftanlage (Fundament und Zuwegung) im Umfang von ca. 800
m? als Beeintrachtigung éffentlicher Belange in den Blick genommen. Das OVG hat un-
ter ausdriicklichem Bezug auf § 2 S. 1 EEG eine Beeintrachtigung des Bodenschutzes in
dem konkreten Fall verneint.

Besondere Bedeutung fiir das Naturschutzrecht erlangt die Notfall-VO tiber die Vor-
schrift des Art. 6, die nicht unmittelbar anwendbar ist, sondern als Option fiir die Mit-
gliedstaaten ausgestaltet ist. Mit dieser Regelung ist es dem Gesetzgeber eines Mitglied-
staats erlaubt, Abweichungen vom reguldren Genehmigungsverfahren in Kraft zu set-
zen, die den Verzicht auf den UVP-Bericht und auf die artenschutzrechtliche Priifung
bedeuten konnen. Entgegen Art. 288 AEUV ist Art. 6 Notfall-VO in den Mitgliedstaaten
nicht unmittelbar geltend, sondern bedarf einer Umsetzung auf nationaler Ebene.

Die Notfall-VO ist zunéchst befristet bis zum 30.6.2024. Aus umweltrechtlicher Sicht
bemerkenswert ist, dass ohne Anderung der FFH-Richtlinie und der UVP-Richtlinie
durch die Notfall-VO eine pauschale Ausnahme von artenschutzrechtlichen Verbotstat-
bestanden, eine Befreiung von der UVP-Pflicht und eine Regelung fiir Ausgleichszahlun-
gen statt der Durchfiihrung von Minderungsmafdnahmen angeordnet wird, siehe dazu
auch Ruge, Die EU-Notfallverordnung - Revolution im Umweltrecht, NVwZ 2023, 870 ff.,;
Renno, Der Rechtsrahmen fiir den Ausbau der Windenergie an Land unter Betrachtung
und Bewertung aktueller Gesetzesnovellen, EnWZ 2023, 203 ff.; Kment/Maier, EU-Notfall-
recht fiir ein beschleunigtes Genehmigungsverfahren zugunsten erneuerbarer Energien,
ZUR 2023, 323 ff.

Deutschland hat Art. 6 Notfall-VO fiir die Errichtung von Windenergieanlagen an
Land in § 6 WindBG, fiir den Stromnetzausbau in § 43m EnWG und die Offshore Wind-
kraft in § 72a WindSeeG umgesetzt. Fiir terrestrische Windenergieanlagen ist im Zu-
sammenhang mit ihrer Errichtung, Betrieb oder Anderung § 6 WindBG einschligig. Fiir
die betreffenden Genehmigungsverfahren gelten nach § 6 Abs. 1 S. 1 WindBG zwei we-
sentliche Verfahrenserleichterungen: es ist keine Umweltvertraglichkeitspriifung vor-
gesehen und in Abweichung von § 44 Abs. 1 BNatSchG findet keine artenschutzrechtli-
che Priifung statt, wenn die Anlage sich in einem zum Zeitpunkt der Genehmigungser-
teilung ausgewiesenen Windenergiegebiet nach § 2 Nr. 1 WindBG befindet. Die Zulas-
sung eines konkreten EE-Projekts soll durch die vorgelagerte Planungsebene entlastet
werden. Nach § 6 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 WindBG gilt diese Privilegierung allerdings unter
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Voraussetzungen: Fiir das Windenergiegebiet muss eine strategische Umweltpriifung
nach § 8 ROG oder § 2 Abs. 4 BauGB durchgefiihrt worden sein und nach Nr. 2 darf die
Anlage nicht in einem Natura 2000-Gebiet, einem Naturschutzgebiet oder einem Natio-
nalpark liegen, vgl. dazu kritisch Rieger, § 6 WindBG - die ndchste Runde im Konflikt zwi-
schen dem Ausbau der Windenergie und dem Artenschutz, NVwZ 2023, 1042 ff.

Gleiches gilt fiir Stromnetze, die fiir die Integration erneuerbarer Energie in das
Elektrizitatssystem erforderlich sind. § 43m EnWG regelt im Einzelnen die Anwendbar-
keit von Artikel 6 der Verordnung (EU) 2022/2577. Die Vorschrift besagt, dass bei Vor-
haben, fiir die die Bundesfachplanung nach § 12 NABEG Ubertragungsnetz abgeschlos-
sen wurde oder fiir die ein Praferenzraum nach § 12c Absatz 2a EnWG ermittelt wurde
und fiir sonstige Vorhaben im Sinne des § 43 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 bis 4 BBPIG und
des § 1 EnlagG, die in einem fiir sie vorgesehenen Gebiet liegen, fiir das eine Strategische
Umweltpriifung durchgefiihrt wurde, von der Durchfiithrung einer Umweltvertraglich-
keitspriifung und einer Priifung des Artenschutzes abzusehen ist.

Der Verzicht auf die artenschutzrechtliche Priifung bedeutet allerdings nicht, dass
der Artenschutz ganz unter den Tisch féllt, sondern nach § 6 Abs. 1 S. 3 WindBG ist eine
modifizierte artenschutzrechtliche Priifung durchzufiihren, da die Zulassungsbehorde
auf der Basis vorhandener Daten priift, ob durch das Vorhaben ein Verstof} gegen ein
artenschutzrechtliches Zugriffsverbot zu erwarten ist, vgl. Vollzugsleitfaden zu § 6
WindBG, Stand 28.4.2023, 3.2.2.1. ff.. In diesem Fall hat die Behorde geeignete und ver-
héltnismafiige Minderungsmafinahmen anzuordnen. Falls diese nicht verfiigbar sind,
hat der Betreiber der Anlage nach § 6 Abs. 1 S. 5 und 6 WindBG eine Zahlung in Geld in
Form einer jahrlichen Zahlung fiir die Dauer des Betriebs der Anlage zu leisten. Nach §
6 Abs. 1 S. 7 WindBG sind die dort genannten Parameter fiir die Hohe der Zahlung zu
beachten.

In abgewandelter Form gelten diese Erleichterungen im Zulassungsverfahren auch
fiir Offshore-Windkraftanlagen auf See, vgl. § 72a WindSeeG. Nach § 72a S. 2 WindSeeG
allerdings nur in der Nordsee. Das bedeutet Verzicht auf UVP und artenschutzrechtliche
Priifung, aber Anordnung von Minderungsmafinahmen, um die Einhaltung der arten-
schutzrechtlichen Bestimmungen zu gewdahrleisten. Im Einzelnen gilt: Fiir Anlagen, die
auf im Flachenentwicklungsplan ausgewiesenen Flachen, die in den Jahren 2022 und
2023 ausgeschrieben wurden, errichtet werden, wird im Zulassungsverfahren auf eine
UVP und eine artenschutzrechtliche Priifung verzichtet. Nach § 72a Abs. 1 S. 3 ist auch
bei Offshore-Anbindungsleitungen auf eine artenschutzrechtliche Priifung zu verzich-
ten, eine UVP muss hier jedoch durchgefiihrt werden.

Nach § 72a Abs. 2 WindSeeG stellt das Bundesamt fiir Seeschifffahrt und Hydrogra-
phie mit Beteiligung des Bundesamtes fiir Naturschutz sicher, dass auf der Grundlage
der vorhandenen Daten geeignete und verhaltnismafiige Minderungsmafinahmen, die
nach dem Stand der Wissenschaft und Technik anerkannt sind, ergriffen werden, um
die Einhaltung der Vorschriften des § 44 Absatz 1 des Bundesnaturschutzgesetzes zu
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gewahrleisten. Der Einsatz von Blasenschleiern zur Einhaltung der etablierten Schall-
schutzgrenzwerte zum Schutz von Meeressdugern ist immer anzuordnen, vgl. § 72a
Abs. S.2 WindSeeG. § 72a Abs. 2 S. 4 WindSeeG regelt, dass nach Ablauf von zwei Jahren
fiir Windenergieanlagen auf See auf Grundlage des Monitorings nach § 77 Absatz 3
Nummer 1 WindSeeG, das fiir die ersten 10 Jahre des Betriebs eines Offshore-Wind-
parks durchzufiihren ist, eine besondere artenschutzrechtliche Priifung durchzufiihren
und soweit erforderlich, erweiterte Minderungsmafinahmen anzuordnen sind. Eine
Monitoring-Verpflichtung fiir terrestrische Windenergieanlagen ergibt sich aus § 6 Abs.
1 S. 4 WindBG im Hinblick auf Fledermause. Danach kénnen je nach Ergebnis des Mo-
nitorings geeignete Minderungsmaf$nahmen nach Satz 3 zum Schutz von Fledermausen
von der Behorde auch in Form einer Abregelung der Windenergieanlage angeordnet
werden, falls sich dies nach einer zweijdhrigen akustischen Erfassung der Fledermaus-
aktivitat im Gondelbereich als erforderlich erweisen sollte.

Soweit geeignete und verhaltnismafiige Mafinahmen nicht verfiigbar sind, Daten
nicht vorhanden sind oder erst wihrend des Betriebs erhoben werden, hat der Trager
des Vorhabens einen finanziellen Ausgleich fiir nationale Artenhilfsprogramme nach §
45d Absatz 1 BNatSchG zu zahlen, mit denen der Erhaltungszustand der betroffenen
Arten gesichert oder verbessert wird. Die Zahlung fiir Windenergieanlagen auf See ist
vom Bundesamt fiir Seeschifffahrt und Hydrographie zusammen mit der Zulassungs-
entscheidung fiir die Dauer des Betriebs als jahrlich zu leistender Betrag festzusetzen.

Gemaf$ Artikel 9 der Verordnung (EU) 2022 /2577 Uberpriift die Kommission diese
Verordnung im Hinblick auf die Entwicklung der Versorgungssicherheit und der Ener-
giepreise sowie auf die Notwendigkeit, den Einsatz erneuerbarer Energien weiter zu
beschleunigen. Auf der Grundlage einer solchen Uberpriifung hat die Kommission vor-
geschlagen, die Geltungsdauer dieser Verordnung zu verlangern. Die Kommission hat
eine solche Uberpriifung durchgefiihrt und am 28. November 2023 den Bericht mit den
Ergebnissen angenommen, (COM/2023/763 final). Danach soll die Geltungsdauer der
Verordnung um ein Jahr zu verlangert und der Verordnungstext um weitere Regelun-
gen erginzt werden. Der Bericht kam zu dem Schluss, dass die Anwendung der Verord-
nung (EU) 2022/2577 einen positiven Beitrag zur Beschleunigung der Errichtung aus-
reichender Kapazitdaten von erneuerbaren Energien hatte und dazu beigetragen hat, die
Auswirkungen der Energieversorgungskrise zu mindern. ,Taking into account the
above-mentioned factors and the fact that some of the provisions of Regulation (EU)
2022/2577 are very similar to those in Directive (EU) 2023/2413 amending the Re-
newable Energy Directive (EU) 2018/2001, the Report also concluded that the condi-
tions for a prolongation of the Regulation are met“. Sollte die Verordnung (EU)
2022/2577 nicht mehr gelten, wihrend die erheblichen Risiken fortbestehen, wiirde
dies die erzielten Verbesserungen sowie die Widerstandsfahigkeit der EU gegeniiber
moglichen Entwicklungen wie einem vollstandigen Stopp der russischen Einfuhren un-
tergraben.
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Mit diesem inzwischen beschlossenen Vorschlag ist die Anwendung der Verordnung
(EU) 2022/2578 zwischenzeitlich um ein weiteres Jahr verldngert worden - also bis
zum 30.6.2025 - da die Energieversorgungssicherheit der Union und die hohen Ener-
giepreise in der Union nach wie vor gefdhrdet sind und ein schnellerer Ausbau der er-
neuerbaren Energien eine wichtige Rolle bei der Bewdltigung dieser Probleme spielt,
vgl. VERORDNUNG (EU) 2024/223 DES RATES vom 22. Dezember 2023, ABI Nr. L vom
10.1.2024. Nach Art. 10 tritt die geanderte Notfall-VO zum 1.7.2024 in Kraft.

Die Erganzung des Art. 3a ,Fehlen alternativer oder zufriedenstellender Losungen“
um einen neuen Absatz 3 gilt bereits einen Tag nach Veréffentlichung der Anderung der
Notfall-VO am 10.1.2024. Danach kénnen Ausgleichsmafinahmen nach Art. 6 Abs. 4 der
R192/43 EWG (FFH-RL.) jetzt auch parallel zur Errichtung des Vorhabens durchgefiihrt
werden und miissen nicht bereits vorher abgeschlossen sein. Dies gilt allerdings dann
nicht, wenn das zu genehmigende Projekt die fiir die Aufrechterhaltung der Struktur
und der Funktionen des Gebiets wesentlichen 6kologischen Prozesse irreversibel be-
schadigt und dadurch die Gesamtkohérenz des Natura-2000-Netzes beeintrachtigt. Au-
RRerdem gilt das Erfordernis einer Alternativenpriifung nach Art. 3a Abs. 1 bereits als
erfiillt, ,wenn es keine zufriedenstellenden Alternativldsungen gibt, mit denen dasselbe
Ziel erreicht werden kann wie mit dem betreffenden Projekt, insbesondere was die Ent-
wicklung derselben Kapazitat fiir erneuerbare Energien mit derselben Energietechno-
logie innerhalb desselben oder eines dhnlichen Zeitrahmens betrifft, ohne dass dies zu
deutlich héheren Kosten fiihrt".

Hinsichtlich des Umfangs der Verlangerung berticksichtigt der Bericht das Verhaltnis
zwischen der Verordnung (EU) 2022/2577, bei der es sich um eine befristete Sofort-
mafRnahme handelt, und der Richtlinie (EU) 2023/2413 zur Anderung der Richtlinie
(EU) 2018/2001, bei der es sich um einen ordentlichen, dauerhaft geltenden Rechtsakt
handelt. Insbesondere wird geprift, welche Mafdinahmen aus der Verordnung (EU)
2022/2577 nicht in den durch die Richtlinie (EU) 2018/2001 geschaffenen standigen
Rechtsrahmen fiir erneuerbare Energien tibernommen wurden, so dass die Verlange-
rung einiger Bestimmungen der Verordnung nicht zu einer Uberschneidung mit den
Bestimmungen der Richtlinie fiihrt.

2.3.2 Erneuerbare Energien Richtlinie - RED Il

Die Richtlinie (EU) 2023/2413 zur Anderung der Erneuerbare-Energien-Richtlinie
(EU) 2018/2001 (RED II), die am 9. Oktober 2023 angenommen wurde, schafft im Ge-
gensatz zur Notfall-VO dauerhaft gednderte Regeln fiir erneuerbare Energien. Diese
Richtlinie ist nach langen Abstimmungen am 20. November 2023 in Kraft getreten. Die
Novelle der RED III enthalt differenzierte Umsetzungsfristen fiir die Planungs- und Zu-
lassungsebene, die von 6 Monaten bis zu 27 Monaten reichen. Die Fortgeltung der Not-
fall-vVO bis 30.6.2025 und die Umsetzungsfristen der RED II Novelle greifen ineinander.
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Generell lasst sich feststellen, dass die RED III Novelle die Linie der Notfall-VO fortfiihrt,
die Zulassungsebene fiir Erneuerbare-Energien Anlagen zu entlasten und dafiir die Pla-
nungsebene in ihrer Bedeutung starkt, insbesondere durch die Verstetigung der beson-
deren Bedeutung von Beschleunigungsgebieten, vgl. auch Hendrischke/Drewing, Die
Novelle der Erneuerbare-Energien-Richtlinie (Teil 1), EurUP 2024, S. 1 ff.

Die neue RED III Richtlinie (EU) 2023/2413 enthélt Bestimmungen zur Planungs-
ebene und zur Zulassungsebene fiir EE-Anlagen, und kniipft damit an die Regelungsge-
genstidnde der Notfall-VO 2022 /2577 an, vgl. Sobotta, REPowerEU - Quo vadis Natur-
schutz? Ein erster Blick auf die revidierte Richtlinie tliber erneuerbare Energien, NVwZ
2023, 1609.

2.3.2.1 RED lll auf der Planungsebene
Auf der Planungsebene spricht die RED II Novelle folgende Punkte an:

= Erfassung der fiir die nationalen Beitrdge zum Erneuerbare Energien-Gesamtziel
der Union fiir 2030 notwendigen Gebiete

=  Ausweisung von Beschleunigungsgebieten fiir erneuerbare Energien

= Ausweisung von Gebieten fiir Netz- und Speicherinfrastruktur

Art. 15b RED II gibt Vorgaben fiir die Erfassung der Gebiete durch die Mitgliedstaa-
ten, die fiir die nationalen Beitrdge zum Gesamtziel der Union fiir EE bis 2030 benétigt
werden. Diese sind innerhalb von 18 Monaten nach Inkrafttreten, also bis Mai 2025 zu
erfassen. Dabei soll auf den jeweils bestehenden Vorgaben der Raumordnung der MS
aufgebaut werden. Eine Koordinierung zwischen allen einschldgigen nationalen, regio-
nalen und lokalen Behoérden und Stellen einschliefdlich der Netzbetreiber ist dabei an-
zustreben. In der Folge ist eine regelmaRige Uberpriifung und erforderlichenfalls Aktu-
alisierung der erfassten Flachen vorzunehmen. Bei der Auswahl der fiir das Gesamtziel
der EU fiir EE erforderlichen Flachen ist u.a. die 6kologische Empfindlichkeit der Land-
und Seegebiete nach Erwagungsgrund 25 der RED III Novelle zu beriicksichtigen. Dabei
sind die Kriterien nach Anlage 3 der UVP-Richtlinie fiir die Vorpriifung im Rahmen ei-
ner Umweltvertraglichkeitspriifung zugrunde zu legen.

Nach Art. 15¢ RED III Novelle weisen die MS einen Teil der insgesamt nach Art. 15b
RED III Novelle bendtigten Gebiete als ausdriickliche Beschleunigungsgebiete aus. Fiir
deren Ausweisung stehen den MS 2 Jahre und drei Monate zur Verfiigung. Diese Frist
lauftalso Februar 2026 ab. Hier stellt sich die Frage, wie dies mit den nach dem WindBG
vorgesehenen Fristen zur Ausweisung des sog. 2 % Ziels erforderlichen Flachen zu har-
monisieren ist. Als Frist fiir das Zwischenziel sieht das WindBG namlich Ende 2027,
bzw. 2032 als Endziel vor. Die MS haben die Mdglichkeit, bei der Ausweisung von Be-
schleunigungsgebieten fiir Erneuerbare Energien, Anlagen zur Verfeuerung von Bio-
masse und Wasserkraftwerke auszuschlief3en. Voraussetzung fiir die Ausweisung von
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Beschleunigungsgebieten ist, dass voraussichtlich keine erheblichen Umweltauswir-
kungen mit der Realisierung der erneuerbare Energie-Anlagen verbunden sind. Diese
Vorgabe konfligiert nach deutschem Recht mit den Maf3stdben der Eingriffsregelung.
Windkraftanlagen, in vielen Fallen aber auch Freifladchen-Photovoltaik sind in der Regel
mit erheblichen Beeintrachtigungen zumindest des Landschaftsbildes verbunden. Hier
sind Klarstellungen ausgerichtet an der Zielsetzung der RED III Novelle erforderlich.

Des weiteren enthalt Art. 15¢ RED III Novelle die Vorgabe, dass Beschleunigungsge-
biete vorrangig auf kiinstlichen und versiegelten Flachen auszuweisen sind. Aus Natur-
schutzsicht ausgeschlossen ist die Ausweisung in

=  Natura 2000-Gebieten,

= Gebieten, die im Rahmen nationaler Programme zum Schutz der Natur und der bi-
ologischen Vielfalt ausgewiesen wurden,

= Vogel- und Meeressauger-Hauptzugrouten und

= anderen sensiblen Gebieten mit Ausnahme kiinstlicher und bebauter Flachen.

Insbesondere bei der Frage welche Gebiete in Deutschland ,im Rahmen nationaler
Programme zum Schutz der Natur und der biologischen Vielfalt“ ausgewiesen sind, be-
darf noch der Klarung. Nicht jeder Schutzgebietsausweisung in einer der unterschied-
lichen Schutzgebietskategorien liegt ein Programm zugrunde. Angezeigt wire aber der
Ausschluss von Beschleunigungsgebieten in einem Naturschutzgebiet, einem National-
park oder in der Kern- und Pflegezone eines Biospharenreservats, neben dem ohnehin
vorgesehenen Ausschluss von Natura 2000 Gebieten. Art. 15¢ RED III Novelle stellt klar,
dass fiir die Auswahl der Beschleunigungsgebiete alle geeigneten und verhaltnismaf3i-
gen Instrumente und Datensétze, z.B. Sensibilitatskarten fiir Wildtiere, zu nutzen sind.

Fiir Beschleunigungsgebiete muss eine SUP und gegebenenfalls auch eine FFH-Ver-
traglichkeitspriifung durchgefithrt werden. Diese Festlegungen kniipfen an die EU-Not-
fall-VO an. Des Weiteren ergibt sich aus Art. 15c RED III Novelle eine wichtige Vorgabe
fiir das spatere Zulassungsverfahren der einzelnen erneuerbare Energie-Projekte. Fiir
Beschleunigungsgebiete miissen namlich geeignete Regeln fiir wirksame Minderungs-
mafinahmen im Hinblick auf die gebiets- und artenschutzrechtlichen Verbote von FFH-
und VRL sowie das Verschlechterungsverbot der WRRL erfolgen. Dies bedeutet, dass
fiir bestimmte Arten, z.B. kollisionsgefahrdete Vogelarten typische Minderungsmaf-
nahmen bereits auf Planebene festgelegt werden. Dabei kann auf die in der Anlage 1
Abschnitt 2 zu § 45b BNatSchG fachlich anerkannten Schutzmaf3nahmen zuriickgegrif-
fen werden.

Bei Einhaltung und - wichtig - Durchfithrung dieser Minderungsmafinahmen wird
auf der Zulassungsebene vermutet, dass die einzelnen Projekte nicht gegen diese Best-
immungen verstofden.

Art. 15¢ rdumt den Mitgliedstaaten die Moglichkeit ein, innerhalb von 6 Monaten
nach Inkrafttreten, also bis Mai 2024, bereits fiir den beschleunigten Einsatz von EE
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geeignete und ausgewiesene Gebiete zu Beschleunigungsgebieten fiir Erneuerbare
Energien zu erklaren. Diese Gebiete miissen aufierhalb von Natura 2000-Gebieten und
von Gebieten, die im Rahmen nationaler Programme zum Schutz der Natur und der bi-
ologischen Vielfalt ausgewiesen wurden sowie von ausgewiesenen Vogelzugrouten lie-
gen. Entsprechend der Festlegung fiir neu zu bestimmende Beschleunigungsgebiete
miissen fiir diese bestehenden Beschleunigungsgebiete sowohl eine SUP und ggf. auch
eine FFH-Vertraglichkeitspriifung durchgefiihrt worden sein. Aufierdem miissen Vor-
kehrungen zur Umsetzung angemessener und verhaltnismafdiger Regeln und Maf3nah-
men gegen mogliche nachteilige Umweltauswirkungen getroffen sein. Fiir die bestehen-
den zu Beschleunigungsgebieten erklarten Flachen gelten im Zulassungsverfahren die
Regeln des Art. 16a fiir Projekte in Beschleunigungsgebieten.

Art 16 f RED III Novelle enthalt eine weitreichende Abwagungsdirektive. Danach
wird eine gesetzliche Vermutung begriindet, dass die Errichtung und der Betrieb jed-
weder Erneuerbaren-Energien Anlage, der Speicher und Netze im iiberragenden 6ffent-
lichen Interesse liegen und der 6ffentlichen Sicherheit dienen. Den genannten Projek-
ten kommt damit bei Abwégungsentscheidungen ein hohes Gewicht zu, vgl. Hen-
drischke/Drewing, Die Novelle der Erneuerbare-Energien-Richtlinie (Teil 1), EurUP 2024,
S 1f

2.3.2.2 RED Il auf der Zulassungsebene

Die Art. 16 ff. RED III-Novelle behandeln das Zulassungsverfahren. Nach Art. 16 RED III
Novelle gelten diese Regelungen fiir alle einschldgigen Verwaltungsgenehmigungen fiir
Bau, Repowering und Betrieb von Anlagen zur Erzeugung von Erneuerbaren Energien,
Warmepumpen und Energiespeicher am selben Standort sowie fiir die Anlagen, die zu
deren Netzanschluss erforderlich sind. Art. 16 RED III Novelle enthalt eine Reihe von
verfahrensbezogene Vorgaben. Danach ist die Vollstandigkeit des Antrags nach Eingang
innerhalb von 30 Tagen bei Projekten in Beschleunigungsgebieten bzw. 45 Tagen bei
Projekten auf3erhalb von Beschleunigungsgebieten zu bestatigen. Aufierdem sind An-
laufstellen zur Beratung und Unterstiitzung des Antragstellers zu benennen. Diese ha-
ben ein Verfahrenshandbuch bereit zu stellen. Die Mitgliedstaaten sind aufgerufen ei-
nen leichten Zugang zu einfachen und ggf. auch alternativen Streitbeilegungsverfahren
sicher zu stellen. Aufderdem sind angemessene Ressourcen fiir qualifiziertes Personal,
Fortbildung und Umschulung der zustiandigen Behdrden bereit zu stellen.

Art. 16a RED III-Novelle befasst sich mit der Zulassung von erneuerbare Energien-
Projekten innerhalb von Beschleunigungsgebieten. Die Regelungen sind ausdiffe-
renzierter und teilweise weichen sie auch ab gegeniiber der EU-Notfall-VO. Von beson-
derer Bedeutung ist die Ausnahme von der Verpflichtung zur Durchfiihrung einer UVP,
wenn keine erheblichen Auswirkungen auf die Umwelt eines anderen Mitgliedstaats zu
erwarten sind und von der FFH-Vertraglichkeitspriifung, wenn den nach Art. 15c Abs.
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1 Buchst. b festgelegten Regeln und Mafdnahmen entsprochen wird und die behérdliche
Uberpriifung (Screening) innerhalb von 45 Tagen nach Einreichung der erforderlichen
Informationen, erfolgt ist und zum Ergebnis gekommen ist, dass ein Projekt hochst-
wahrscheinlich keine erheblichen unvorhergesehenen nachteiligen Auswirkungen ha-
ben wird, die bei der SUP und ggf. FFH-VP auf Planebene nicht ermittelt wurden und
die nicht durch Mafdnahmen gemindert werden konnen. In diesem Fall ist der Zulas-
sungsantrag zu genehmigen.

Falls das Screening zu dem Ergebnis kommt, dass das Projekt im konkreten Zulas-
sungsverfahren mit unvorhergesehenen nachteiligen Auswirkungen verbunden ist,
sieht die RED III Novelle im Regelfall vor, dass UVP und FFH-Vertraglichkeitspriifung
nachzuholen sind. Dieses Ergebnis ist 6ffentlich bekannt zu machen. Die Priifungen sind
innerhalb von 6 Monaten durchzufiihren, bei auflergewdhnlichen Umstinden inner-
halb von 12 Monaten.

Allerdings gibt es fiir Windenergie- und Solarprojekt eine generelle Ausnahmemog-
lichkeit fiir die nachzuholenden Priifungen. Die Mitgliedstaaten kénnen némlich festle-
gen, dass diese Priifungen nicht nachgeholt werden miissen, vgl. Art. 16a RED III No-
velle. In diesem Fall sind angemessene Minderungsmafinahmen oder, falls solche nicht
zur Verfligung stehen, die Zahlung eines finanziellen Ausgleichs durch den Betreiber
durchzufiihren.

Art. 16b regelt die Zulassung von Erneuerbare Energien Projekten aufderhalb
von Beschleunigungsgebieten. Die Dauer der Genehmigungsverfahren bei Projekten
aufderhalb von Beschleunigungsgebieten darf nicht langer als 2 Jahre betragen, bei Pro-
jekten im Bereich der Offshore-Energie nichtldnger als 3 Jahre. Aufiergewd6hnliche Um-
stidnde fithren zu einer Verlangerungsmoglichkeit um bis zu 6 Monate.

Fir das Repowering, neue Anlagen unter 150 kW, Energiespeicher am selben Stand-
ort sowie deren Netzanschluss wird die Dauer des Genehmigungsverfahrens auf 12 Mo-
nate begrenzt. Bei Offshore-Windenergieprojekten darf das Genehmigungsverfahren
nichtlanger als 2 Jahre dauern. Auflergewohnliche Umstdnden erlauben eine Verldnge-
rung um bis zu 3 Monate.

Eine wesentliche Festlegung des Art. 16b RED III im Hinblick auf die materielle An-
wendung der Vorgaben der FFH- und VRL liegt darin, dass bei Anordnung der vorgese-
henen Minderungsmafinahmen Tétungen oder Stérungen nach Art. 12 Abs. 1 FFH-RL
und Art. 5 VRL nicht als absichtlich gelten. Zudem wird auf die Entwicklung neuartiger
Minderungsmafinahmen ausdriicklich Bezug genommen. Beim Repowering erfolgt eine
Beschrankung auf eine Delta-Priifung.

Art. 15e RED III Novelle sieht die Moglichkeit der Ausweisung von Gebieten fiir Netz-
und Speicherinfrastruktur zur Integration von Erneuerbaren Energien in das Strom-
netz vor, vgl. dazu Wulff, die Umsetzung der Erneuerbare Energien-Richtlinie (RED III) in
nationales Recht, NVwZ 2024, 368, 370. Voraussetzung ist, dass voraussichtlich keine
erheblichen Umweltauswirkungen zu erwarten sind oder die Moglichkeit der angemes-
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senen Minderung oder des Ausgleichs besteht. Im Fall von Netzprojekten ist vorgese-
hen, moglichst Natura 2000-Gebiete und Gebieten, die im Rahmen nationaler Pro-
gramme zum Schutz der Natur und der biologischen Vielfalt ausgewiesen wurden, zu
meiden. Hier ist eine Alternativenpriifung im Hinblick auf die Raumsensitivitit vorge-
sehen.

Im Fall von Speicherprojekten sind Gebiete ausgeschlossen, die im Rahmen nationa-
ler Schutzprogramme ausgewiesen wurden. Eine SUP und ggf. eine FFH-VP sind durch-
zufiihren. Bei Ausweisung dieser Gebiete sind geeignete und verhaltnismafdige Regeln
fiir wirksame Vermeidungs- und Minderungsmafinahmen vorzusehen. Fiir Speicher-
projekte enthdlt Art. 15e RED III Novelle Festlegungen fiir das Zulassungsverfahren. Bei
positivem Priifungsergebnis auf der Grundlage der vorliegenden Daten erfolgt die An-
ordnung geeigneter und verhéltnisméf3iger Minderungsmafinahmen oder, falls solche
nicht getroffen werden kdnnen, von geeigneten Ausgleichsmafinahmen oder, falls sol-
che nicht zur Verfiigung stehen, die Anordnung der Zahlung eines finanziellen Aus-
gleichs durch den Betreiber.

Art 16f RED III Novelle ordnet das iiberragende 6ffentliche Interesse fiir erneuerbare
Energie-Anlagen an. Diese liegen bis zum Erreichen der Klimaneutralitt - dies betrifft
Planung, Bau und Betrieb von Anlagen zur Erzeugung von erneuerbaren Energien, den
Anschluss solcher Anlagen an das Netz, das betreffende Netz selbst sowie Speicheran-
lagen im iiberragenden o6ffentlichen Interesse und dienen der 6ffentlichen Gesundheit
und Sicherheit, wenn fir Zwecke von Art. 6 Abs. 4 und Art. 16 Abs. 1 Buchst. ¢ FFH-RL,
Art. 4 Abs. 7 WRRL und Art. 9 Abs. 1 VRL im Einzelfall rechtliche Interessen abgewogen
werden. Die RED III Novelle folgt daher nicht der EU-Notfall-VO, die ja in Art. 3 ein iiber-
wiegendes offentliches Interesse vorgesehen hat, sondern dem deutschen Vorbild des
§ 2 EEQG, der bereits seit 2022 der CO2-freien Infrastruktur ein iiberragendes 6ffentli-
ches Interesse einrdumt. Ob in Deutschland von der Moglichkeit Gebrauch gemacht
wird, in hinreichend begriindeten Einzelfillen diese Annahme auf bestimmte Teile ih-
res Hoheitsgebiets sowie auf bestimmte Arten von Technologien oder Projekten mit be-
stimmten technischen Eigenschaften zu beschranken, bleibt dem Umsetzungsprozess
der Richtlinie vorbehalten.

Was das Genehmigungsverfahren fiir das Repowering von Anlagen zur Nutzung er-
neuerbarer Energien betrifft, so enthalt Artikel 5 der Ratsverordnung eine kurze Frist
von sechs Monaten fiir alle Genehmigungen, die fiir das Repowering von Projekten zur
Nutzung erneuerbarer Energien gelten, wahrend die Richtlinie (EU) 2023/2413 eine
Frist von einem Jahr fiir das Repowering von Projekten aufderhalb von Beschleuni-
gungsgebieten fiir erneuerbare Energien und eine Frist von sechs Monaten fiir Projekte
in Beschleunigungsgebieten fiir erneuerbare Energien enthilt. Schliefilich sieht Artikel
6 der Verordnung andere Bedingungen fiir die Inanspruchnahme einiger Ausnahmen
von den Umweltvorschriften vor als die in der Richtlinie (EU) 2023/2413 festgelegten.
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3 Umsetzung der RED lll in nationales Recht

Die RED III Novelle wird die Zulassung von EE-Anlagen in Deutschland maf3geblich be-
stimmen. Da die Richtlinie aber an vielen Stellen ausfiillungsbedtirftig ist, wird die an-
stehende nationale Umsetzung der Richtlinie in deutsches Recht hier entscheidende
Konkretisierungen vorzunehmen haben.
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UNIONSRECHTLICHE MARNAHMEN ZUGUNSTEN DES
BESCHLEUNIGTEN AUSBAUS VON ERNEUERBAREN
ENERGIEN

Dr. Christoph SoBoTTA, Gerichtshof der Europaischen Union, Kabinett der Gene-
ralanwiltin Juliane Kokott, Luxemburg!

1 Einleitung

Bislang beschranken sich die Vorgaben der Richtlinie iiber erneuerbare Energien? da-
rauf, bestimmte Anteile erneuerbarer Energien am Energiemix vorzuschreiben. So sah
Art. 3 im Jahr 2018 vor, den Anteil am Gesamtenergieverbrauch bis 2030 auf 32 % zu
steigern. Art. 16 verlangt bislang vor allem die Einrichtung von Anlaufstellen, Rege-
lungstransparenz und eine Verfahrensdauer von zwei, ausnahmsweise drei Jahren. In-
haltliche Vorgaben fiir Genehmigungsverfahren fehlen dagegen bislang noch.

In jlingster Zeit unternimmt die Union aber zusatzlich erhebliche Anstrengungen, um
den Ausbau der erneuerbaren Energien zu beschleunigen. Dies beruht zunéchst auf der
zunehmenden Dringlichkeit der Energiewende: Das im Europaischen Klimagesetz von
20213 niedergelegte Ziel einer Senkung der Treibhausgasemissionen um mindestens
55 % bis 2030 macht es notwendig, den Anteil erneuerbarer Energien gegeniiber dem
Anteil im Jahr 2020 zu verdoppeln und 40 % zu steigern.* In 2021 schlug die Kommis-
sion daher vor, das Ausbauziels anzuheben, beschriankte sich aber noch auf die Ankiin-
digung, ab 2023 tiber die Straffung von Verfahren nachdenken zu wollen.>

1 Die nachfolgenden Ausfiihrungen bringen die (vorlaufige) personliche Auffassung des Verfas-
sers zum Ausdruck. Sie beruhen allein auf veroffentlichten Informationen, insbesondere dem
Text der Anderungen der Richtlinie (EU) 2018/2001 des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 11.12.2018 zur Forderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen,
ABI. 2018, L. 328/82, den das Europdische Parlament mit der legislative Entschlieffung vom
12.9.2023, P9_TA(2023)0303, angenommen hat.

2 Richtlinie (EU) 2018/2001 des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11.12.2018 zur
Forderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen, ABl. 2018, L. 328/82.

3 Verordnung (EU) 2021/1119 des Europédischen Parlaments und des Rates vom 30.6.2021 zur
Schaffung des Rahmens fiir die Verwirklichung der Klimaneutralitat (,Européisches Klimage-
setz"), ABL. 2021, L. 243/1.

4 Mitteilung der Kommission COM(2020) 562 final vom 17.9.2020, Mehr Ehrgeiz fiir das Klima-
ziel Europas bis 2030 - In eine klimaneutrale Zukunft zum Wohl der Menschen investieren,
S.22.

5 Vorschlag vom 14.7.2021 fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates zur
Anderung der Richtlinie (EU) 2018/2001 des Europdischen Parlaments und des Rates, der
Verordnung (EU) 2018/1999 des Europaischen Parlaments und des Rates und der Richtlinie
98/70/EG des Europdischen Parlaments und des Rates im Hinblick auf die Férderung von
Energie aus erneuerbaren Quellen und zur Aufthebung der Richtlinie (EU) 2015/652 des Rates,
COM(2021) 557 final, S. 23 (10. Erwagungsgrund).
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Im Licht des russischen Angriffs auf die Ukraine, der die Versorgung der Union durch
fossile russische Energietrager, insbesondere Gas, aber auch Ol und Kohle, in Frage
stellt, kiindigte die Kommission jedoch schon im Marz 2022 eine Empfehlung zur Ver-
fahrensbeschleunigung an.6 Im Mai 2022 legte sie zusammen mit dieser Empfehlung?
einen weiteren Vorschlag zur Anderung der genannten Richtlinie {iber erneuerbare
Energien vor, der neben einem noch ambitioniertere Ziel von 45 % Mafdnahmen zur
Beschleunigung von Genehmigungsverfahren enthilt.8 Und im November 2022 schlug
die Kommission eine provisorische Ubergangsmafinahme zur Beschleunigung solcher
Verfahren vor,? die der Rat schon im Dezember 2022 annahm, die sogenannte Beschleu-
nigungsverordnung.1?

Die Beschleunigungsverordnung gilt noch bis Mitte 2024, doch das Parlament, der
Rat und die Kommission haben bereits im Marz 2023 eine politische Einigung tber
beide Vorschlige zur Anderung der Richtlinie {iber erneuerbare Energien erzielt,!! die
das Parlament jiingst angenommen hat.12 Sobald der Rat zustimmt,3 sind die Anderun-
gen angenommen und bediirfen nur noch der Veréffentlichung im Amtsblatt, um in
Kraft zu treten. Neben den Mafinahmen der Beschleunigungsverordnung enthélt diese
Anderungsrichtlinie weitere Regelungen zur Vereinfachung von Genehmigungsverfah-
ren. Als generelle Umsetzungsfrist sind 18 Monate vorgesehen, doch bestimmte Rege-
lungen, die den Naturschutz betreffen, sollen bereits zum 1.7.2024 umgesetzt werden,
wenn die Beschleunigungsverordnung aufder Kraft tritt. Diese verkiirzte Frist schlief3t
insbesondere die in der Beschleunigungsverordnung vorgesehenen Mafdnahmen ein, so
dass keine Regelungsliicke entstehen sollte. Obwohl die Anderungen der Richtlinie iiber

6  Mitteilung vom 8.3.2022, REPowerEU: gemeinsames europdisches Vorgehen fiir erschwingli-
chere, sichere und nachhaltige Energie, COM(2022) 108 final.

7 Empfehlung (EU) 2022/822 vom 18.5.2022 zur Beschleunigung der Genehmigungsverfahren
fiir Projekte im Bereich der erneuerbaren Energien und zur Férderung von Strombezugsver-
tragen, ABL. 2022, L 146/132.

8 Vorschlag vom 18.5.2022 fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Rates zur
Anderung der Richtlinie (EU) 2018/2001 zur Férderung der Nutzung von Energie aus erneu-
erbaren Quellen, der Richtlinie 2010/31/EU {iber die Gesamtenergieeffizienz von Gebauden
sowie der Richtlinie 2012/27/EU zur Energieeffizienz, COM(2022) 222 final.

9 Vorschlag vom 9.11.22 fiir eine Verordnung des Rates zur Festlegung eines Rahmens fiir einen

beschleunigten Ausbau der Nutzung erneuerbarer Energien, COM(2022) 591 final.

Verordnung (EU) 2022/2577 des Rates vom 22.12.2022 zur Festlegung eines Rahmens fiir ei-

nen beschleunigten Ausbau der Nutzung erneuerbarer Energien, ABl. 2022, L 335/36. Siehe

dazu Sobotta, in: Wagner/Schumacher, Spannungsfeld Erneuerbare Energie und Schutz der

Biodiversitdt, eingereicht.

Ratsdokument 10794 /23 vom 19.6.2023.

Legislative EntschliefRung des Europdischen Parlaments vom 12.9.2023, P9_TA(2023)0303.

Nach dem Ratsdokument 13188/23 vom 22.9.2023 wollen nur Ungarn und Polen dagegen

stimmen und Bulgarien will sich enthalten. Die Abstimmung ist nach einer Auskunft des Rates

fiir den 9.10.2023 vorgesehen.
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erneuerbare Energien somit noch nicht gelten, ist es sinnvoll, sich bereits mit den na-
turschutzrelevanten Anderungen zu beschaftigen.

2 Bisheriges System

Das Unionsrecht enthalt schon bisher eine Vielzahl von Vorgaben fiir den Ausbau von
erneuerbaren Energien. Der Naturschutz greift insbesondere bei der Genehmigung ein-
zelner Vorhaben. Der Gebiets- und Artenschutz nach der Habitat-14 oder Vogelschutz-
richtlinie!> sowie die Wasserrahmenrichtliniel® enthalten, grob gesagt, Verschlechte-
rungsverbote, von denen man aus zwingenden Griinden des liberwiegenden o6ffentli-
chen Interesses abweichen kann. Eine Abweichung setzt allerdings in der Regel eine
Alternativenpriifung voraus sowie beim Gebietsschutz (Ausgleichs-)Mafinahmen zur
Sicherung der Kohérenz des Netzwerks der Schutzgebiete (Natura-2000) und beim Ar-
tenschutz die Gewahrleistung eines gilinstigen Erhaltungszustands bzw. des Potenzials
einer Wiederherstellung dieses Zustands!’ der jeweiligen Art.18 Diese Regelungen be-
griinden erhebliche Risiken fiir die Verwirklichung von Projekten zur Nutzung erneu-
erbarer Energien, insbesondere bei der Windkraft und der Wasserkraft.

Wiéhrend der Gebietsschutz und der Gewésserschutz nur Verschlechterungen an be-
stimmten Ortlichkeiten verbieten, in den Natura-2000-Gebieten und bei Oberflichen-
gewassern, gilt der Artenschutz iiberall, wo die geschiitzten Arten vorkommen. Nach
der Habitatrichtlinie schiitzt er nur die seltenen Arten des Anhangs IV, doch die Vogel-
schutzrichtlinie schiitzt alle europdischen Vogelarten. Der Artenschutz beruht dabei auf
der Auslegung des Begriffs der Absicht. Die Verbote nach Art. 12 der Habitatrichtlinie
und nach Art. 5 der Vogelschutzrichtlinie setzen voraus, dass die jeweilige Beeintrach-
tigung der geschiitzten Arten absichtlich geschieht. Eine Schadigungsabsicht im klassi-
schen Sinne kann zwar in der Regel bei der Energieerzeugung kaum angenommen wer-
den - niemand errichtet eine Anlage, um geschiitzte Arten zu téten oder zu stéren. Der
Gerichtshof versteht jedoch das strenge Schutzregime der Habitatrichtlinie schon lan-

14 Richtlinie 92/43/EWG des Rates vom 21.5.1992 zur Erhaltung der natiirlichen Lebensraume
sowie der wildlebenden Tiere und Pflanzen, ABL 1992 L 206/7, zuletzt gedndert durch die
Richtlinie 2013/17/EU des Rates vom 13.5.2013 zur Anpassung bestimmter Richtlinien im Be-
reich Umwelt aufgrund des Beitritts der Republik Kroatien, ABl. 2013 L. 158/193.

15 Richtlinie 2009/147/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 30.11.2009 iiber die
Erhaltung der wildlebenden Vogelarten, ABlL 2010, L 20/7, in der Fassung der Richtlinie
2013/17.

16 Richtlinie 2000/60/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23.10.2000 zur
Schaffung eines Ordnungsrahmens fiir Mafdnahmen der Gemeinschaft im Bereich der Wasser-
politik, AB1 2000, L. 327/1.

17 EuGH 14.6.2007, C-342/05, Kommission/Finnland, EU:C:2007:341, Rn 29, und 10.10.2019, Lu-
onnonsuojeluyhdistys Tapiola, C 674/17, EU:C:2019:851, Rn 68.

18 Bei der Vogelschutzrichtlinie ergibt sich das mittelbar aus Art. 3 Abs. 1.
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ger dahin gehend, dass der Begriff der Absicht auch die Inkaufnahme des Schadens ein-
schlief3t.19 Schaden fiir geschiitzte Arten sind jedoch bei vielen Aktivitdten vorherseh-
bar, etwa bei der Errichtung von Windradern oder bei Wasserkraftanlagen, und werden
daher in Kauf genommen.

Generalanwiltin Kokott hatte davor gewarnt, diese Rechtsprechung auf die Vogel-
schutzrichtlinie zu tibertragen, denn sie erfasst viel mehr und haufiger auftretende Ar-
ten. Auch sind die Ausnahmen des Art. 9 sogar noch enger gefasst als die Ausnahmen
nach Art. 16 der Habitatrichtlinie.2® Der Gerichtshof hatte diese Frage zunachst offen
gelassen,?! hat allerdings diese Ubertragung jiingst gewissermafien en passant dennoch
vorgenommen.22 Schon zuvor ist allerdings der Gesetzgeber bei der Beschleunigungs-
verordnung vom Gleichlauf der beiden Schutzregelungen ausgegangen und die Ande-
rungen der Richtlinie {iber erneuerbare Energien beruhen auf der gleichen Annahme.

3 Inhalt der neuen Regelungen

Viele Anderungen der Richtlinie {iber erneuerbare Energien zielen darauf ab, die natur-
schutzrechtlichen Risiken im Genehmigungsverfahren zu reduzieren und bereits bei
vorgelagerten Planungsschritten abzuschichten.

Diese neuen Regelungen bewirken erhebliche Verdnderungen bei der Anwendung
der genannten Verschlechterungsverbote im Genehmigungsverfahren. Im Prinzip wird
auf der Grundlage der Planungsmafinahmen bei der Genehmigung vermutet, dass die
Verbote beachtet werden, wenn Vorhaben im Zusammenhang mit erneuerbaren Ener-
gien mit bestimmten Schadensminderungsmafinahmen verbunden sind. Wird diese
Vermutung widerlegt, so wird dariiber hinaus vermutet, dass das Vorhaben im tiber-
wiegenden 6ffentlichen Interesse liegt. Standortalternativen sind aufgrund der vorge-
lagerten Planungsmafinahmen weitgehend ausgeschlossen. Und dem Erhaltungszu-
stand geschiitzter Arten kann man mit Ausgleichsmafdnahmen oder notfalls Ausgleichs-
zahlungen geniigen. Nachfolgend werden die Regelungen, die zu diesem Ergebnis fiih-
ren im Einzelnen dargestellt und erortert.

19 EuGH 18.5.2006, C-221/04, Kommission/Spanien (Fischotter), EU:C:2006:329, Rn 70 und 71,
und 10.11.2016, C-504 /14, Kommission/Griechenland (Kyparissia), EU:C:2016:847, Rn 159.

20 Schlussantrage der Generalanwaltin Kokott vom 10.9.2020, C-473/19 und C-474/19, Férenin-
gen Skydda Skogen, EU:C:2020:699, Nrn. 75 bis 91, kritisch dazu Gellermann/Schumacher, NuR
2021, 182.

21 EuGH 4.3.2021, C-473/19 und C-474/19, Féreningen Skydda Skogen, EU:C:2021:166, Rn 48.

22 EuGH 2.3.2023, C-432/21, Kommission/Polen (Waldbewirtschaftung und gute Praxis der Wald-
bewirtschaftung), EU:C:2023:139, Rn 78 und 79.
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3.1 Planungsmafnahmen

Die Neuregelung sehen zunichst bestimmte Planungsmafinahmen vor, ndmlich, dass
die Mitgliedstaaten drei Arten von Gebieten zur Férderung der Nutzung erneuerbarer
Energien festlegen:

= Notwendige Gebiete (Art. 15b),

= Beschleunigungsgebiete (Art. 15c, 15d) und

=  Gebiete fiir die Netz- und Speicherinfrastruktur (Art. 15e€)

3.1.1 Notwendige Gebiete (Art. 15b)

Art. 15b bezieht sich nicht unmittelbar auf den Naturschutz, ist aber moglicherweise
eines der wichtigsten neuen Instrumente zur Verwirklichung der Energiewende. Nach
dieser Bestimmung sollen die Mitgliedstaaten innerhalb von 18 Monaten, d. h. bereits
zum Ablauf der Umsetzungsfrist, die notwendigen Flachen fiir die Errichtung von Anla-
gen zur Nutzung erneuerbarer Energien und die dafiir notwendige Infrastruktur wie
Netz und Speicheranlagen ,erfassen” (,mapping“). Diese Flachen miissen so bemessen
sein, dass die Mitgliedstaaten damit zumindest die Ziele bis 2030 erreichen kénnen. Da-
bei sollen die vorhanden Potenziale, aber auch die erwartete Nachfrage und die vorhan-
dene Infrastruktur beriicksichtigt werden. Nicht ausdriicklich erwahnt, aber der Ge-
bietsauswahl inhdrent ist eine Prognoseentscheidung, welche erneuerbaren Energien
in welchem Umfang genutzt werden sollen, um die Ziele zu erreichen.

Vorzugsweise soll eine Mehrfachnutzung der betreffenden Flichen ermdglicht wer-
den. Lediglich der zugehorige Erwagungsgrund 25 erwahnt, dass die 6kologische Sen-
sibilitdt im Sinne der UVP-Richtlinie23 berticksichtigt werden soll. Das schliefdt insbe-
sondere mogliche Konflikte mit dem Naturschutz ein, doch ist dort nicht vorgesehen,
dass er der Identifizierung von Flachen entgegensteht.

Insbesondere die Identifizierung neuer Flachen wirkt angesichts der kurzen Frist
sehr ambitioniert und wird in der Praxis vermutlich durchaus streitbefangen sein. So
sind die Flachenziele des deutschen Windbedarfsgesetzes deutlich spater, bis Ende
2027 bzw. 2032, zu erreichen.?* Allerdings kann die Nutzung erneuerbarer Energien
auch durch den Ersatz von bestehenden Anlagen durch Anlagen mit grofierer Kapazitét,
das sogenannte Repowering (dazu unter 3.2.5), erh6ht werden. Zumindest der Voll-
standigkeit halber, aber auch weil Art. 16a Abs. 2 und Art. 16¢ Abs. 2 das Repowering

23 Richtlinie 2011/92/EU des Europédischen Parlaments und des Rates vom 13.12.2011 iiber die
Umweltvertraglichkeitspriifung bei bestimmten o6ffentlichen und privaten Projekten,
ABL. 2012, L 26/1, in der Fassung der Richtlinie 2014/52/EU vom 16.4.2014, ABI. 2014,
L124/1.

24 Gesetz zur Festlegung von Flachenbedarfen fiir Windenergieanlagen an Land vom 20.7.2022
(BGBI.1S.1353).
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in Beschleunigungsgebieten erfassen, sollten daher die bereits fiir die Nutzung erneu-
erbarer Energien in Anspruch genommen Flachen ebenfalls als Teil der notwendigen
Gebiete erfasst werden.

Die Flachenauswabhl soll regelméf3ig liberpriift werden. Da die Produktion erneuer-
barer Energien nach 2030 weiter erh6ht werden muss, um Klimaneutralitdt zu errei-
chen, ist zu erwarten, dass die Mitgliedstaaten in absehbarer Zeit zusatzliche Gebiete
erfassen miissen.

3.1.2 Beschleunigungsgebiete fiir erneuerbare Energien (Art. 15c, 15d)

Aus den nach Art. 15b ausgewahlten notwendigen Gebieten sollen die Mitgliedstaaten
innerhalb von weiteren neun Monaten nach Art. 15c Abs. 1 Beschleunigungsgebiete fiir
bestimmte erneuerbare Energien auswahlen und ausweisen. Dabei kdnnen sie auf Ge-
biete fiir Blomasseverbrennung und Wasserkraft verzichten. Im Gegenschluss folgt da-
raus, dass zumindest Beschleunigungsgebiete fiir die anderen erneuerbaren Energien
nach dem ebenfalls gednderten Art. 2 Nr. 1 der Richtlinie iiber erneuerbare Energien
ausgewiesen werden sollen, also in jedem Fall fiir Wind, Sonne (Solarthermie und Pho-
tovoltaik), aber auch geothermische Energie, Salzgradient-Energie, Umgebungsenergie,
Gezeiten-, Wellen- und sonstige Meeresenergie.

Dabei soll es sich um Flachen handeln, die nach der Definition des Art. 2 Nr. 9a fur
die Errichtung von Anlagen zur Erzeugung Energie aus erneuerbaren Quellen beson-
ders geeignet sind, auf denen die jeweils vorgesehene Nutzung erneuerbarer Energien
jedoch gemaf3 Art. 15¢ Abs. 1 auch keine erheblichen Umweltauswirkungen erwarten
lasst. Daher sollen bevorzugt kiinstliche oder bebaute Flachen ausgewéhlt und Natura-
2000-Gebiete sowie andere naturschutzrelevante Flichen ausgeschlossen werden.
Eine strategische Umweltpriifung nach der SUP-Richtlinie25 soll auch durchgefiihrt
werden.

Gleichzeitig sollen fiir diese Gebiete nach Art. 15¢ Abs. 1 Buchst. b unter Berticksich-
tigung ihrer Eigenschaften und der vorgesehenen Energienutzung geeignete (,approp-
riate“) Regelungen fiir Minderungsmafinahmen festgelegt werden, um nachteilige Um-
weltauswirkungen zu vermeiden oder zu minimieren.2¢ Insbesondere sollen sie sicher-
stellen, dass die verschiedenen Verschlechterungsverbote eingehalten werden.

Der Umfang dieser Ausweisungen ist nicht festgelegt, doch er soll nach Art. 15c
Abs. 3 ,erheblich” sein und zu den Zielen der Richtlinie {iber erneuerbare Energien bei-
tragen.

25 Richtlinie 2001/42/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 27.6.2001 {iber die
Priifung der Umweltauswirkungen bestimmter Plane und Programme, ABl. 2001, L. 197/30.

26 Die Kombination von Schadensvermeidung und Schadensminderung erinnert an die Konzep-
tion der Richtlinie 2010/75/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 24.11.2010
iber Industrieemissionen (integrierte Vermeidung und Verminderung der Umweltverschmut-
zung), ABI. 2010, L 334/17.
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Wenn die Mitgliedstaaten bereits unabhadngig von dieser Neuregelung eigene Be-
schleunigungsgebiete ausgewiesen haben, kénnen sie diese innerhalb einer Ubergangs-
frist von sechs Monaten ab Inkrafttreten der Anderungsrichtlinie in das Regime der
Richtlinie tiberfiihren. Das setzt allerdings ausdriicklich voraus, dass diese Gebiete au-
erhalb von Natura-2000-Gebieten liegen, einer strategischen Umweltpriifung nach
der SUP-Richtlinie?” unterzogen wurden und vergleichbare Regelungen zur Vermei-
dung nachteiliger Umweltauswirkungen getroffen wurden. Dariiber hinaus stellt sich
die Frage, ob auch in diesen Gebieten die jeweils vorgesehene Nutzung erneuerbarer
Energien keine erheblichen Umweltauswirkungen erwarten lassen soll oder ob inso-
weit ein weniger strenger Maf3stab gelten soll. Unabhéngig von rein innerstaatlichen
Praktiken in diesem Bereich ware es nicht tiberraschend, wenn tatsachlich bereits sol-
che Gebiete existieren oder schon vor Inkrafttreten der neuen Regelungen geschaffen
werden, denn Art. 6 der Beschleunigungsverordnung gewahrt in derartigen Gebieten
bereits Erleichterungen beim Artenschutz.

3.1.3 Gebiete fiir Netz- und Speicherinfrastruktur (Art. 15e)

Wiéhrend die Erfassung der notwendigen Flachen und die Ausweisung von Beschleuni-
gungsgebieten obligatorisch sind, konnen die Mitgliedstaaten nach Art. 15e frei ent-
scheiden, ob sie aufRerdem Gebiete fiir Netz- und Speicherinfrastruktur ausweisen. Sol-
che Gebiete sollen die Beschleunigungsgebiete, die auch die Vorortspeicherung und den
eigentlichen Netzanschluss der Erzeugungsanlage umfassen, unterstiitzen und ergan-
zen.

Die Voraussetzungen &dhneln den Beschleunigungsgebieten; insbesondere sollen
auch strategische Umweltpriifungen durchgefiihrt werden, doch es gibt teilweise zu-
satzliche Erleichterungen. Es soll sich ebenfalls um Gebiete handeln, wo keine erhebli-
chen Umweltauswirkungen zu erwarten sind. Natura-2000-Gebiete sollen vermieden
werden, es sei denn, es gibt bei Netzvorhaben keine verhaltnismafdigen Alternativen
(Art. 15e Abs. 1 Buchst. a). Fiir Speicherinfrastruktur fehlt diese Riickausnahme. Ahn-
lich wie bei Beschleunigungsgebieten sollen sinnvolle Regelungen getroffen werden,
um nachteilige Umweltauswirkungen zu vermeiden oder zu minimieren (Art.15e
Abs. 1 Buchst. ), doch die Hinweise auf den Gebiets- und Artenschutz sowie die Was-
serrahmenrichtlinie fehlen. Jedenfalls soll notfalls ein Schadensausgleich ausreichen.

Die zusatzlichen Erleichterungen werden nach Erwagungsgrund 46 gewahrt, weil
bei Netzvorhaben sehr viel weniger Spielraum besteht als bei der Auswahl von Stand-
orten flir die Nutzung erneuerbarer Energie. Fiir Speicheranlagen diirfte dagegen gro-
Bere Zurtickhaltung geboten sein.

27 Richtlinie 2001/42/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 27.6.2001 {iber die
Priifung der Umweltauswirkungen bestimmter Pldne und Programme, ABI. 2001, L 197/30.



Unionsrechtliche MaBnahmen zugunsten des beschleunigten Ausbaus
von erneuerbaren Energien 43

3.2 Genehmigung von Einzelvorhaben

Die Regelungen zur Genehmigung von Einzelvorhaben betreffen einerseits die Organi-
sation der Verfahren, etwa durch die Verkiirzung von bereits vorgesehenen Fristen
oder die Einrichtung von Anlaufstellen, andererseits Erleichterungen bei der Bertick-
sichtigung von Umweltbelangen im Rahmen der Genehmigung von Vorhaben. Diese Er-
leichterungen haben allerdings sehr unterschiedliche Voraussetzungen, je nachdem, ob
das Vorhaben in einem Beschleunigungs- oder Infrastrukturgebiet liegt oder auf3erhalb
oder ob es sich um das sogenannte Repowering handelt.

3.2.1 Uberwiegendes 6ffentliches Interesse und andere Voraussetzun-
gen einer Abweichung

Wie schon Art. 3 der Beschleunigungsverordnung begriindet Art. 16f eine Vermutung,
die allen Vorhaben unabhéngig vom Standort zugutekommt: Danach ist anzunehmen,
dass der Bau und der Betrieb von Anlagen und Einrichtungen zur Erzeugung von Ener-
gie aus erneuerbaren Quellen sowie ihr Netzanschluss, das betreffende Netz selbst und
die Speicheranlagen im tliberragenden (iiberwiegenden?) 6ffentlichen Interesse liegen
und der offentlichen Gesundheit und Sicherheit dienen. Diese Regelung gilt fiir die Ab-
wagungsentscheidungen bei Abweichungen von den verschiedenen Verschlechte-
rungsverboten. Ein Vorldufer dieser Regelung war bereits in Art. 7 Abs. 8 der Verord-
nung zu Leitlinien fiir die transeuropdische Energieinfrastruktur (TEN-E)28 enthalten,
doch dort wurde fiir den deutlich engeren Kreis der Vorhaben von gemeinsamem Inte-
resse nur das offentliche Interesse zwingend vermutet, wahrend fiir die Frage, ob es
tiberwiegt, auf die Voraussetzungen der jeweiligen Regelung verwiesen wurde.

Nach Erwagungsgrund 44 ist die Annahme des liberwiegenden offentlichen Interes-
ses widerlegbar. Da dieses Interesse wie alle anderen Voraussetzungen einer Abwei-
chung normalerweise nachgewiesen werden muss, um eine Ausnahme zu erlangen,?°
handelt es sich somit vor allem um eine teilweise Umkehr der Beweislast. Die damit
errichtete Hiirde ist aber hoch, denn aus Erwagungsgrund 44 ergibt sich auch, dass ein-
deutige Beweise fiir erhebliche nachteilige Umweltauswirkungen vorliegen miissen, die
nicht abgemildert oder ausgeglichen werden kdnnen.

Auf den ersten Blick kdnnte man annehmen, dass trotz der Vermutung des iiberwie-
genden offentlichen Interesses der Weg zur einer Abweichungsentscheidung noch weit

28 Verordnung (EU) Nr.347/2013 des Européischen Parlaments und des Rates vom 17.4.2013
zu Leitlinien fiir die transeuropaische Energieinfrastruktur und zur Aufhebung der Entschei-
dung Nr.1364/2006/EG und zur Anderung der Verordnungen (EG) Nr.713/2009, (EG)
Nr.714/2009 und (EG) Nr. 715/2009, AB1 2013, L 115/39.

29 Siehe etwa EuGH 8.6.2006, C-60/05, WWF Italia u. a., EU:C:2006:378, Rn 34, und 23.4.2020, C-
217/19, Kommission/Finnland (Friihjahrsjagd auf die mdnnliche Eiderente), EU:C:2020:291, Rn
66.
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ist. Immerhin bedarf es auf jeden Fall noch einer Alternativenpriifung. Mit der Erfas-
sung der notwendigen Gebiete steht jedoch weitgehend fest, dass alle Gebiete fiir die
vorgesehene Nutzung erneuerbarer Energien in Anspruch genommen werden miissen,
um die Verpflichtungen bis 2030 zu erfiillen. Es diirfte regelméfiig sehr schwer sein,
plausible Standortalternativen auf3erhalb der notwendigen Gebiete aufzuzeigen.

Somit verbliebe als letzte Bedingung einer Abweichung bei Gebietsschutz die Kohéa-
renzsicherungsmafinahme und beim Artenschutz die Absicherung eines guten Erhal-
tungszustands bzw. des Potenzials zur Herstellung dieses Zustands. Aber zumindest im
Bereich des Artenschutzes soll es in Beschleunigungs- und Infrastrukturgebieten mog-
lich bei Schwierigkeiten sein, Ausgleichsmafdnahmen durch Ausgleichszahlungen zu er-
setzen (Art. 15e Abs. 4, Art. 16a Abs. 5).

3.2.2 Genehmigung von Neuanlagen in Beschleunigungsgebieten
(Art. 16a)

Bei der Genehmigung von Einzelvorhaben innerhalb von Beschleunigungsgebieten, die
die dort vorgesehenen besonderen Schutzregelungen und Schadensminderungsmafi-
nahmen einhalten, ersetzt Art. 16a Abs. 3 bis 5 die Umweltvertraglichkeitsprifung und
die Vertraglichkeitspriifung nach Art. 6 Abs. 3 der Habitatrichtlinie grundsatzlich durch
ein abgekiirztes Verfahren der Uberpriifung (screening). Die zustindigen Stellen sollen
damit innerhalb von 30 bzw. 45 Tagen nur feststellen, ob mit dem Vorhaben angesichts
der 6kologischen Empfindlichkeit der geografischen Gebiete, in denen es angesiedelt
ist, hochstwahrscheinlich doch erhebliche unvorhergesehene nachteilige Auswirkun-
gen verbunden sind, die bei der Umweltpriifung im Zusammenhang mit der Auswei-
sung des Beschleunigungsgebiets nicht ermittelt wurden. Nur wenn die zustdndige
Stelle auf der Grundlage eindeutiger Beweise ausdriicklich feststellt, dass solche nach-
teiligen Auswirkungen zu erwarten sind, miissen innerhalb von sechs Monaten eine
Umweltvertraglichkeitspriifung und ggf. eine Vertraglichkeitspriiffung nach Art. 6
Abs. 3 der Habitatrichtlinie durchgefiihrt werden. In letzterem Fall sollte eine Geneh-
migung nur nach den allgemeinen Mafdstiben der Vertraglichkeitspriifung moglich
sein. Ohne eine solche ausdriickliche Feststellung soll das Vorhaben dagegen als unter
Umweltgesichtspunkten genehmigt gelten. Eine solche Vermutung der stillschweigen-
den Zustimmung der Verwaltung soll im Ubrigen auch fiir alle anderen administrativen
Zwischenschritte fiir Vorhaben in Beschleunigungsgebieten gelten. Nur die verfahrens-
abschliefRende Entscheidung muss ausdriicklich ausgesprochen (und begriindet) wer-
den (Art. 16a Abs. 6).

Die Mitgliedstaaten diirfen dariiber hinaus aufgrund rechtfertigender Umsténde,
einschliefilich der Notwendigkeit, den Ausbau erneuerbarer Energien zu beschleuni-
gen, um die Zielvorgaben zu erreichen, Wind- und Photovoltaikvorhaben in Beschleu-
nigungsgebieten komplett von den genannten Umweltprifungen ausnehmen (Art. 16a



Unionsrechtliche MaBnahmen zugunsten des beschleunigten Ausbaus
von erneuerbaren Energien 45

Abs. 5 Unterabs. 2 und 3). Das screening ist weiterhin notwendig und dient als Grund-
lage fiir die Befreiung und insbesondere die notwendige Abwagung zwischen den neu
entdeckten nachteiligen Auswirkungen und den rechtfertigenden Umstianden. Dariiber
hinaus muss der Betreiber einer solchen Anlage verhdltnismafige Schadensminde-
rungsmafinahmen ergreifen. Wenn solche Mafsnahmen nicht méglich sind, muss er im
Hinblick auf die nachteiligen Auswirkungen Ausgleichsmaffnahmen ergreifen. Falls
keine verhaltnismafdigen Ausgleichsmafinahmen zur Verfligung stehen, reichen Aus-
gleichszahlungen. Auch diese Mafdnahmen hiangen vom Ergebnis des screening und
eventuell auch von der strategischen Umweltpriifung fiir die Gebietsausweisung ab.

Den Gebietsschutz reduzieren diese Regelungen in einem Randbereich: Da Beschleu-
nigungsgebiete Natura-2000-Gebiete sowie andere naturschutzrelevante Flachen nicht
einschliefien sollen, sind vor allem Auswirkungen betroffen, die von benachbarten Be-
reichen ausgehen.3? Wenn z. B. bestimmte Nahrungslebensraume nicht Teil des Schutz-
gebiets sind, konnten dort errichtete Windkraftanlagen die Nutzung dieser Gebiete
durch bestimmte im Schutzgebiet geschiitzte Arten beeintrachtigen. Dadurch kénnte
zwar schlimmstenfalls das Vorkommen der Art in dem Schutzgebiet in Frage gestellt
werden, doch spatestens dann miissten die gebotenen Ausgleichsmafinahmen greifen.

Von grofderer Bedeutung sind die Veranderungen beim Artenschutz. Anders als nach
den allgemeinen Regeln soll der Artenschutz in Beschleunigungsgebieten nunmehr im
Wesentlichen darauf beruhen, dass schon bei der Ausweisung sinnvolle Regelungen
vorgesehen werden, insbesondere Schadensminderungsmafinahmen, um nachteilige
Umweltauswirkungen zu vermeiden oder zu minimieren. Die Beachtung dieser Rege-
lungen und Schadensminderungsmafinahmen soll eine Vermutung begriinden, dass
insbesondere die Artenschutzregeln nicht verletzt werden (Art. 15c Abs. 1 Buchst. b
Satz 4).

Diese Vermutung besteht allerdings vorbehaltlich des screening nach Art. 16a Abs. 4
und 5. Wenn in der Uberpriifung nach Abs. 4 Anhaltspunkte fiir unvorhergesehene Kon-
flikte mit dem Artenschutz auftauchen, kdnnte dies eine Verpflichtung zur Umweltver-
traglichkeitspriifung begriinden. Falls sich daraus die Verletzung von artenschutzrecht-
lichen Verboten ergibt, bediirfte das Vorhaben einer Rechtfertigung nach Art. 16 der
Habitatrichtlinie und/oder Art. 9 der Vogelschutzrichtlinie, die - wie bereits dargelegt
- stark erleichtert wurde. Wenn das Vorhaben sogar von der Priifung befreit wurde,
kann der Betreiber der Anlagen nachteilige Auswirkungen auf den Artenschutz im Ext-
remfall durch Ausgleichszahlungen abgelten, damit der Erhaltungszustand der betref-
fenden Art gesichert oder verbessert wird (Art. 16a Abs. 5 Unterabs. 3).

Abschliefend ist darauf hinzuweisen, dass die Abweichungen von der UVP-Richtlinie
gemafd Art. 16a Abs. 3 Unterabs. 1 Satz 2 nicht gelten, wenn erhebliche Auswirkungen
in einem anderen Mitgliedstaat zu erwarten sind oder wenn ein solcher Mitgliedstaat

30 EuGH, 26.4.2017, C-142 /16, Kommission/Deutschland (Moorburg), EU:C:2017:301, Rn. 29 und
30.
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eine UVP beantragt. Damit soll nach Erwagungsgrund 11p ein VerstoR gegen das Uber-
einkommen von Espoo3! verhindert werden, so dass diese Ausnahme wohl nicht nur
fiir Auswirkungen in anderen Mitgliedstaaten, sondern auch fiir Auswirkungen in an-
deren Vertragsstaaten des Ubereinkommens gelten sollte, etwa fiir die Schweiz oder
das Vereinigte Konigreich.

3.2.3 Genehmigung von Neuanlagen in Infrastrukturgebieten (Art. 15e
Abs. 2 bis 5)

Auch in Gebieten fiir Netz- und Speicherinfrastruktur werden fiir entsprechende Vor-
haben die verschiedenen Umweltpriifungen im Prinzip ebenfalls durch eine Uberprii-
fung, das screening, auf erhebliche unvorhergesehene nachteilige Auswirkungen er-
setzt. Anders als die Regelung in Beschleunigungsgebieten ist diese Regelung jedoch
widerspriichlich, denn das screening soll auf die vorhandenen Informationen der stra-
tegischen Umweltpriifung gestiitzt werden, die erhebliche Umweltauswirkungen im Er-
gebnis jedoch bereits ausschlief3en sollte.

Aufderdem fallt auf, dass Art. 15e Abs. 2 nicht nur von der Umweltvertraglichkeits-
prifung und der Vertraglichkeitspriifung nach Art. 6 Abs. 3 der Habitatrichtlinie, son-
dern auch von einer Priifung der Auswirkungen auf den Artenschutz gemaf3 Art. 12 der
Habitatrichtlinie oder gemaf3 Art. 5 der Vogelschutzrichtlinie befreit. Eine dhnliche Be-
freiung ist bereits in Art. 6 der Beschleunigungsverordnung vorgesehen, wo sie auch
ausdriicklich fiir Projekte zur Energienutzung gilt.

Bemerkenswert ist, dass die Befreiung von der Priifung des Artenschutzes implizit
die Notwendigkeit einer solchen Priifung bei der Genehmigung von Vorhaben aner-
kennt, obwohl die beiden Naturschutzrichtlinien sie nicht ausdriicklich vorsehen. Es ist
zwar moglich, entsprechende Anforderungen in die Regelungen iiber die verschiedenen
Umweltpriifungen hineinzulesen,3? und wahrscheinlich wird eine solche Prifung impli-
zit durch die artenschutzrechtlichen Regelungen vorausgesetzt,3? aber es ist immer
noch vorstellbar, dass viele Vorhaben praktisch ohne eine solche Bewertung zugelassen
werden.34

Anders als bei den Anlagen zur Energienutzung fiihrt die Identifizierung unvorher-
gesehener erheblicher Auswirkungen nicht dazu, dass die entsprechende Umweltpri-
fung doch durchgefiihrt werden muss. Vielmehr sieht Art. 15e Abs. 4 vor, dass direkt
verhaltnismafdige Schadensminderungsmafinahmen festgelegt werden. Falls solche

31 Ubereinkommen zur Umweltvertraglichkeitspriifung im grenziiberschreitenden Rahmen von
1991 (ABIL. 1992, C 104, S. 7).

32 Sobotta, NuR 2013, 229. Ablehnend BVerwG Urteil 26.09.2019, BVerwG 7 C 5.18, E-
CLI:DE:BVerwG:2019:260919U7C5.18.0, insbesondere Rn 36 und 37.

33 Vgl. zum Verschlechterungsverbot der Wasserrahmenrichtlinie EuGH Urteil 28.5.2020, C-
535/18, Land Nordrhein-Westfalen, EU:C:2020:391, Rn 76.

34 Vgl. BVerwG Urteil 26.09.2019, BVerwG 7 C 5.18, ECLI:DE:BVerwG:2019:260919U7(5.18.0,
insbesondere Rn 36 und 37.
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Mafdnahmen nicht moglich sind, sollen Ausgleichsmafinahmen ergriffen werden, die
beim Artenschutz auch als Ausgleichszahlungen geleistet werden konnen, wenn keine
anderen verhaltnismafiigen Mafdnahmen zur Verfiigung stehen.

Wegen diesen Unterschieden zur Genehmigung in Beschleunigungsgebieten kénnte
die Abgrenzung zur unmittelbaren Anlagenanbindung und zu Speicheranlagen vor Ort
in bestimmten Fallen wichtig werden.

3.2.4 Genehmigung von Neuanlagen an anderen Orten (Art. 16b)

Vorhaben aufierhalb von Beschleunigungs- und Infrastrukturgebieten unterliegen im
Prinzip weiterhin den allgemeinen Regelungen. Allerdings legt Art. 16b verschiedene
Genehmigungsfristen fest, prazisiert die Regeln zur Durchfithrung von Umweltpriifun-
gen in bestimmten Punkten und schwécht den Artenschutz ab.

Die wichtigste Neuerung bei der Umweltvertraglichkeitspriifung und der Vertrag-
lichkeitspriifung nach Art. 6 Abs. 3 der Habitatrichtlinie liegt darin, dass die zustandige
Behorde vorab den Umfang des Umweltberichts festlegt, der spater nicht mehr erwei-
tert werden darf. Das wirft die Frage auf, was geschieht, wenn spater - aber noch vor
der Genehmigung - potenziell entscheidungserhebliche Liicken der Priifung entdeckt
werden. Es erscheint schon zweifelhaft, dass in einem solchen Fall die Umweltvertrag-
lichkeitsprifung ausreicht. Keinesfalls aber kann eine liickenhafte Vertraglichkeitsprii-
fung eine Genehmigung nach Art. 6 Abs. 3 Satz 2 der Habitatrichtlinie rechtfertigen.3s
Genauso wenig kann sie aber als Grundlage fiir eine Abweichungsgenehmigung die-
nen.36

Im Hinblick auf den Artenschutz gelten nach Art. 16b Abs. 2 Satz 3 Tétungen und St6-
rungen geschiitzter Arten nicht als absichtlich, wenn erforderliche (,necessary“) Scha-
densminderungsmafinahmen getroffen wurden - der Kommissionsvorschlag verlangte
insofern noch geeignete/angemessene (,appropriate“) Mafdinahmen. Welche Maf3nah-
men erforderlich sind und insbesondere ob Mafnahmen mit geringem Wirkungsgrad
ausreichen konnen, bleibt jedoch unklar. Klar erscheint dagegen zumindest, dass die
Identifizierung der erforderlichen Mafdnahmen nur méglich ist, wenn man die betroffe-
nen Arten sowie die entsprechenden Risiken kennt.

35 EuGH 11.4.2013, C-258/11, Sweetman u. a., EU:C:2013:220, Rn. 44, 21.7.2016, C-387/15 und
C-388/15, Orleans u. a., EU:C:2016:583, Rn. 50, und 17.4.2018, C-441/17, Kommission/Polen
(Wald von Biatowieza), EU:C:2018:255, Rn. 114.

36 EuGH 17.4.2018, C-441/17, Kommission/Polen (Wald von Biatowieza), EU:C:2018:255, Rn. 189
bis 191.
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3.2.5 Repowering (Art. 16c)

Da es sich beim Repowering nicht um eine blofse Verlangerung einer Genehmigung han-
delt,3” sondern nach Art. 2 Nr. 10 der Richtlinie iiber erneuerbaren Energien um die
Modernisierung von Kraftwerken, die erneuerbare Energie produzieren, einschliefilich
des vollstandigen oder teilweisen Austauschs von Anlagen oder Betriebssystemen und
-gerdten zum Austausch von Kapazitit oder zur Steigerung der Effizienz oder der Ka-
pazitit der Anlage, diirfte in der Regel ein Projekt nach Art. 1 Abs. 2 Buchst. a der UVP-
Richtlinie vorliegen.38 Daher wird haufig zumindest eine Vorpriifung nach Art. 4 der
UVP-Richtlinie notwendig sein.

Art. 16¢ Abs. 2 sieht insofern jedoch vor, dass bei dieser Vorpriifung oder einem
screening innerhalb eines Beschleunigungsgebiets nur Umweltauswirkungen bertick-
sichtigt werden sollen, die auf die Anderungen im Vergleich zur ersetzten Anlage zu-
riickgehen. Art. 15e Abs. 5 enthdlt eine entsprechende Regelung fiir den Ausbau der
Netzinfrastruktur, der wegen der verstarkten Nutzung erneuerbarer Energien notwen-
dig ist. Einerseits liegt es in der Natur eines Anderungsprojekts, dass ihm nur die Un-
terschiede im Vergleich zum urspriinglichen Projekt zuzurechnen sind.3° Andererseits
miissen auch schon bei der Vorpriifung die kumulativen Effekte mit bestehenden Vor-
haben beriicksichtigt werden.#0 Dariiber hinaus kann es notwendig sein, eine Umwelt-
vertraglichkeitspriifung auch auf frithere Maffnahmen in Verbindung mit dem Projekt
zu erstrecken, wenn diese unter Verstof} gegen die Verpflichtung zur Umweltvertrag-
lichkeitsprifung vorgenommen wurden.*! Da eine Umweltvertraglichkeitspriifung
ohne Beriicksichtigung kumulativer Auswirkungen unvollstindig wiére, ist zweifelhaft,
ob die Neuregelung diese allgemeinen Regelungen fiir das Repowering aufder Kraft
setzt.

Das Repowering von Solaranlagen, das gegeniiber der ersetzten Anlage keine zusatz-
lichen Flachen in Anspruch nimmt und die urspriinglich festgelegten schadensminde-
rungsmafinahmen beachtet, ist vom screening oder der Priifung, ob eine Umweltver-
traglichkeitspriifung notig ist, nach Art. 16c Abs. 3 sogar befreit. Art. 5 der Beschleuni-
gungsverordnung enthilt bereits eine dhnliche Regelung.

37 Vgl. EuGH 17.3.2011, C-275/09, Brussels Hoofdstedelijk Gewest u. a., EU:C:2011:154, Rn 24, und
19.4.2012, C-121/11, Pro-Braine u. a., EU:C:2012:225, Rn 32.

38 Vgl. EuGH 29.7.2019, C-411/17, Inter-Environnement Wallonie und Bond Beter Leefmilieu
Vlaanderen, EU:C:2019:622, Rn 61 ff.

39 Vgl. EuGH 28.2.2008, C-2/07, Abraham u. a., EU:C:2008:133.

40 EuGH 11.2.2015, C-531/13, Marktgemeinde Strafswalchen u. a., EU:C:2015:79, Rn 45.

41 Vgl. EuGH 17.3.2011, C-275/09, Brussels Hoofdstedelijk Gewest u. a., EU:C:2011:154, Rn 37.
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3.3 Rechtsschutz im Zusammenhang mit den PlanungsmaR-
nahmen

Da aufgrund der neuen Regelungen bei der Projektgenehmigung in Beschleunigungs-
und Infrastrukturgebieten Umweltpriifungen und die Verschlechterungsverbote nur in
engen Grenzen zur Anwendung kommen, hat die Umweltpriifung bei der Ausweisung
dieser Gebiete besondere Bedeutung. Dariiber hinaus ist nicht auszuschliefien, dass
schon die vorgelagerte Stufe der Erfassung notwendiger Gebiete ebenfalls eine Umwelt-
prifung erfordert.

3.3.1 Rechtsschutz

Die Befiirchtung, dass die Anwendung der strategischen Umweltpriifung den Zugang zu
Gerichten liberméafiig einschréankt,*? erscheint iibertrieben. Es trifft zu, dass weder die
SUP-Richtlinie noch das Ubereinkommen von Aarhus#3 fiir die strategische Umweltprii-
fung spezielle Regelungen iiber den Rechtsschutz enthalten, wie sie aufgrund von
Art. 11 der UVP-Richtlinie und Art. 9 Abs. 2 des Ubereinkommens fiir die Umweltver-
traglichkeitspriifung vorgesehen sind. Gleichwohl sollten aufgrund der Rechtsprechung
des Gerichtshofs zu Art. 9 Abs. 3 des Ubereinkommens in Verbindung mit Art. 47 der
Charta der Grundrechte** zumindest Umweltverbiande gegen die Erfassung der not-
wendigen Flachen und die Ausweisung der Beschleunigungsgebiete (oder die Geneh-
migung von Vorhaben auf dieser Grundlage) vorgehen kénnen. Dariiber hinaus er-
scheint es nicht ausgeschlossen, dass auch Einzelne, die von einem Gebiet oder einem
Projekt unmittelbar betroffen sind, sich auf die einschldgigen Bestimmungen des Um-
weltrechts der Union berufen konnen.*>

Im Ubrigen sollte man nicht iibersehen, dass die Neuregelungen auch rechtsschutz-
relevante Elemente enthalten. So sollen die Projektentwickler und die Offentlichkeit
leichten Zugang zu einfachen und gegebenenfalls auch alternativen Streitbeilegungs-
verfahren erhalten (Art. 16 Abs. 5). Bei den Fristen fiir die Genehmigung soll die Dauer
solcher Streitbeilegungsverfahren nicht mitgezahlt werden (Art. 16 Abs. 8 Buchst. c),
doch sollen solche Streitigkeiten unter Anwendung der schnellsten verfiigharen Ver-
fahren entschieden werden (Art. 16 Abs. 7).

42 Vgl. Jendroska/Anapyanova, elni Review 2023, 1 (4).

43 Ubereinkommen iiber den Zugang zu Informationen, die Offentlichkeitsbeteiligung an Ent-
scheidungsverfahren und den Zugang zu Gerichten in Umweltangelegenheiten, das am
25.6.1998 in Aarhus (Ddnemark) unterzeichnet wurde, ABI. 2005, L. 124/1.

44 EuGH 20.12.2017, C-664/15, Protect Natur-, Arten- und Landschaftsschutz Umweltorganisa-
tion, EU:C:2017:987, Rn 44 bis 58, und 8.11.2022, C-873/19, Deutsche Umwelthilfe (Typgeneh-
migung von Kraftfahrzeugen), EU:C:2022:857, Rn 64 bis 81).

45 Vgl. EuGH 25.7.2008, C-237/07, Janecek, EU:C:2008:447, Rn 36 bis 39, sowie 3.10.2019, C-
197/18, Wasserleitungsverband Nérdliches Burgenland u. a., EU:C:2019:824, Rn 30 ff.
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3.3.2 Umweltpriifungen bei der Ausweisung von Beschleunigungs-
gebieten und Infrastrukturgebieten

Die Regelungen tiber die Ausweisung von Beschleunigungs- und Infrastrukturgebieten
verlangen explizit die Durchfilhrung einer strategischen Umweltpriifung (Art. 15c
Abs. 2, Art. 15e Abs. 1 Buchst. e), wobei die daraus folgende Verpflichtung zur Offent-
lichkeitsbeteiligung fiir Beschleunigungsgebiete nochmals ausdriicklich betont wird
(Art. 15d Abs. 1, siehe auch Erwagungsgrund 28). Erwigungsgrund 29 erinnert im Ub-
rigen daran, dass im Zusammenhang mit der strategischen Umweltpriifung auch eine
Uberwachung erheblicher Umweltauswirkungen bei der Durchfiihrung der Pliane vor-
gesehen ist (Art. 10 der SUP-Richtlinie).

Die Verpflichtung zur strategischen Umweltpriifung diirfte jedoch ebenfalls nur de-
klaratorischer Natur sein. Eine solche Umweltpriifung ist notwendig, wenn die Maf3-
nahme im Sinne von Art. 3 Abs. 2 Buchst. a der SUP-Richtlinie einen Rahmen fiir die
kiinftige Genehmigung von Projekten nach Anhang II der UVP-Richtlinie setzt. Vorha-
ben zur Nutzung erneuerbarer Energien kdnnen etwa Industrieanlagen fiir die Erzeu-
gung von Strom (Anhang II Nr. 3 Buchst. a der UVP-Richtlinie), die Beférderung elektri-
scher Energie iiber Freileitungen (Nr. 3 Buchst. b) oder, die hydroelektrische Energie-
erzeugung (Nr. 3 Buchst. h, siehe auch Nr. 10 Buchst. g), aber auch Anlagen zur Nutzung
von Windenergie zur Stromerzeugung (Windfarmen, Nr. 3 Buchst. i) sein oder die An-
derungen solcher Projekte (Nr. 13) zum Gegenstand haben. Ein Rechtsakt setzt einen
Rahmen fiir die kiinftige Genehmigung von Projekten, wenn er eine signifikante Ge-
samtheit von Kriterien und Modalitéten fiir die Genehmigung und Durchfiihrung eines
oder mehrerer Projekte aufstellt, die voraussichtlich erhebliche Umweltauswirkungen
haben, indem die in dem betreffenden Bereich anwendbaren Regeln und Verfahren zur
Kontrolle festlegt.*¢ Die genannten Gebietsausweisungen erfiillen diese Voraussetzung,
da sie nicht nur Standorte festlegen, sondern bereits mit bestimmte Schutzregelungen
und Erleichterungen fiir die Genehmigung von Vorhaben verbunden sind. Schon daher
ist eine strategische Umweltpriifung auch unabhéngig von Art. 15c¢ Abs. 2 bzw. Art. 15e
Abs. 1 Buchst. d zwingend.

Diese Bestimmungen erinnern im Zusammenhang mit der Ausweisung beider Ge-
biete auch an die Vertraglichkeitspriifung nach Art. 6 Abs. 3 der Habitatrichtlinie. Sie
soll aber nur durchgefiihrt werden, wenn sie nach dieser Bestimmung erforderlich ist,
also wenn die Gebietsausweisung Natura-2000-Gebiete erheblich beeintrachtigen
konnte. Eine solche Moglichkeit oder Wahrscheinlichkeit ist bei Beschleunigungsgebie-
ten gering, denn diese sollen auf3erhalb von Natura-2000-Gebieten liegen. Sie kann aber

46 EuGH, 25.7.2020, C-24/19, A u. a. (Windkraftanlagen in Aalter und Nevele), EU:C:2020:503, Rn
67.
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nicht ausgeschlossen werden, weil auch Vorhaben aufierhalb von Schutzgebieten er-
hebliche Auswirkungen auf das Gebiet haben kénnen.*” Bei Infrastrukturgebieten liegt
die Notwendigkeit einer Priifung naher, denn diese kénnen auch Fliachen in Natura-
2000-Gebieten einschlieflen. Falls eine Vertréaglichkeitspriifung erforderlich wird, ist
aufgrund des Ubereinkommens von Aarhus auch eine Offentlichkeitsbeteiligung not-
wendig.48

Beide Umweltpriifungen sind zunachst ein Verfahrensschritt bei der Gebietsauswei-
sung. Ausweisungen, die ohne eine notwendige Umweltpriifung erfolgten, kénnen da-
her gerichtlich angefochten werden.#® Ahnlich wie bei einer Umweltvertraglichkeits-
priifung sollte es dariiber hinaus auch méglich sein, Fehler bei der strategischen Um-
weltpriifung zu riigen, falls nicht nachgewiesen wird, dass der Fehler die Ausweisung
im Ergebnis nicht beeinflusst hat.50

Inhaltlich muss eine strategische Umweltpriifung grundsatzlich alle méglicherweise
erheblichen Umweltauswirkungen erfassen. Besonderes Augenmerk erfordern jedoch
die Schutzgiiter, fiir die es spater bei der Projektgenehmigung Erleichterungen geben
soll: Gebiets- und Artenschutz sowie Gewdsserschutz nach der Wasserrahmenrichtli-
nie. Erhebliche Liicken in diesen Bereichen sind besonders geeignet, die Ausweisung im
Ergebnis zu beeinflussen.

Die Kontrolle der Gebietsausweisung erfasst dariiber hinaus materiell-rechtliche An-
forderungen. Nach Art. 15¢ Abs. 1 darf in Anbetracht der Besonderheiten des ausge-
wahlten Gebiets die vorgesehene Nutzung erneuerbarer Energie voraussichtlich keine
erheblichen Umweltauswirkungen haben. Wenn die strategische Umweltpriifung sol-
che Auswirkungen aufzeigt, fehlt eine Voraussetzung der Ausweisung.

Erhebliche Auswirkungen auf die verschiedenen Verschlechterungsverboten sollen
durch geeignete Regelungen fiir Schadensminderungsmafinahmen, ausgeschlossen
werden (Art. 15c Abs. 1 Buchst. b). Abhdngig von dem jeweiligen Gebiet und den dort
vorgesehenen Vorhaben sind das die Verschlechterungsverbote fiir den Gebietsschutz
nach Art. 6 Abs. 2 der Habitatrichtlinie und fiir Oberflichengewasser nach Art. 4 Abs. 1
Buchst. a lit. i der Wasserrahmenrichtlinie, die artenschutzrechtlichen Verbote nach
Art. 12 der Habitatrichtlinie und Art. 5 der Vogelschutzrichtlinie sowie das Verbesse-
rungsgebot fiir Oberflachengewasser nach Art. 4 Abs. 1 Buchst. a lit. ii der Wasserrah-
menrichtlinie. Alle diese Regelungen verbieten bestimmte Eingriffe, sind allerdings
auch mit Abweichungsbefugnissen verbunden, die zumindest iiberwiegende Interessen
und eine Alternativenpriifung voraussetzen.

47 EuGH, 26.4.2017, C-142/16, Kommission/Deutschland (Moorburg), EU:C:2017:301, Rn. 29 und
30.

48 EuGH, 8.11.2016, C-243/15, Lesoochrandrske zoskupenie VLK, EU:C:2016:838, Rn 45 und 46.

49 EuGH, 28.2.2012, C(C-41/11, Inter-Environnement Wallonie und Terre wallonne,
EU:C:2012:103, Rn 46 und 47.

50 Vgl. EuGH, 7.11.2013, C-72/12, Gemeinde Altrip u. a., EU:C:2013:712, Rn 37 und 53.
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Fraglich ist jedoch, welches Schutzniveau die festzulegenden gebietsspezifischen
Schutzregelungen erreichen miissen. Sind sie an dem Schutzniveau zu messen, das die
jeweilige allgemeine Schutzregelung vorsieht oder enthélt Art. 15c Abs. 1 Buchst. b ei-
nen eigenstindigen Mafdstab fiir ausreichende gebietsspezifische Schutzregelungen?
Der jeweilige allgemeine Mafdstab ist zwar nicht iiberall bereits im Detail durch den Ge-
richtshof geklart, doch er kann sehr ambitioniert sein. So steht eine Tatigkeit nur dann
im Einklang mit dem Verschlechterungsverbot des Gebietsschutzes nach der Habi-
tatrichtlinie, wenn jeder verniinftige wissenschaftliche Zweifel daran ausgeschlossen
ist, dass sie keine Stérung verursacht, die die Erhaltungsziele des Gebiets erheblich be-
eintrachtigen kann.5!

Fiir die Geltung der allgemeinen Schutzregelungen spricht, dass die gebietsspezifi-
schen Schutzregelungen ihre Einhaltung sicherstellen sollen. Gleichzeitig wird aber
ausdriicklich festgehalten, dass es ausreicht, wenn die gebietsspezifischen Schutzrege-
lungen nachteilige Umweltauswirkungen nur erheblich verringern, falls eine vollstan-
dige Vermeidung nicht méglich ist. Im Ubrigen sollen Schadensminderungsmafnah-
men nach Erwagungsgrund 37 grundsatzlich im Hinblick auf ihre Wirksamkeit beo-
bachtet und bei Mangeln angepasst werden. Demensprechend folgt aus der Einhaltung
der gebietsspezifischen Schutzregelungen nicht die Beachtung der allgemeinen Schutz-
regelungen, sondern nur eine Vermutung der Beachtung. Sie kann insbesondere durch
das screening widerlegt werden, das bei der Projektgenehmigung durchzufiihren ist.

Was die Gebietsausweisung angeht, sind Liicken der gebietsspezifischen Schutzrege-
lungen somit nicht zwangslaufig als Verletzung der allgemeinen Schutzregelungen an-
zusehen, die die Ausweisung in Frage stellen wiirde. Dieses Ergebnis lage nur nahe,
wenn schwerwiegende Schutzliicken Zweifel an der Ausweisungsvoraussetzung be-
griinden, dass in dem Gebiet keine erheblichen Umweltauswirkungen zu erwarten sind.
Es erscheint dagegen zulassig, dass die Schutzregelungen geringfiigige Verletzungen
der Verschlechterungsverbote in Kauf nehmen.

3.3.3 Umweltpriifungen bei der Erfassung notwendiger Gebiete?

Bei der Erfassung notweniger Gebiete wird - im Unterschied zur Festlegung von Be-
schleunigungs- und Infrastrukturgebieten - keine Umweltprifung erwdhnt. Auch wird
der Begriff des Plans in diesem Zusammenhang vermieden. Wahrend der Kommissi-
onsvorschlag noch vorsah, Gebiete ,festzulegen®, ist in der politischen Einigung von
,koordinierter Erfassung” (,coordinated mapping”) und Identifizierung die Rede. Nur
nach Erwdgungsgrund 25 soll die 6kologische Sensibilitat beriicksichtigt werden.
Gleichwohl konnte bereits diese Flachenauswahl einer strategischen Umweltprii-
fung bediirfen. Dafiir spricht insbesondere, dass diese Auswahl nicht darauf abzielt,

51 Vgl. EuGH 24.11.2011, C-404/09, Kommission/Spanien (Alto Sil), EU:C:2011:768, Rn 142,
14.1.2016, C-141/14, Kommission/Bulgarien (Kaliakra), EU:C:2016:8, Rn 58, und 10.11.2016,
C-504/14, Kommission/Griechenland (Kyparissia), EU:C:2016:847, Rn 29.
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abstrakt alle geeigneten Flachen zu finden, sondern im Umfang ausdriicklich darauf
ausgerichtet ist, die fiir die Zielerfiillung bis 2030 notwendigen Flachen zu identifizie-
ren. Wenn der Mitgliedstaat bei der Erfassung nicht deutlich iiber diesen Umfang hin-
ausgeht, ist zu erwarten, dass alle Flachen mit hoher Wahrscheinlichkeit wéhrend der
ndchsten Jahre in Anspruch genommen werden miissen, um eine ausreichende Nutzung
erneuerbarer Energien zu ermdglichen. In diesem Fall wiirden bereits auf dieser Stufe
mogliche Alternativstandorte ausgeschlossen und - wie gesagt (siehe oben unter 3.2.1)
- die Alternativenpriifung bei Abweichungsentscheidungen préjudiziert.

Daher ist nicht auszuschliefden, dass diese Erfassung bereits einen ausreichenden
Rahmen fiir die kiinftige Genehmigung von Projekten nach Anhang II der UVP-Richtli-
nie setzt und deshalb nach Art. 3 Abs. 2 Buchst. a der SUP-Richtlinie einer strategischen
Umweltpriifung bedarf. Wenn Natura-2000-Gebiete beriihrt werden, konnte auch eine
Vertraglichkeitspriifung nach Art. 6 Abs. 3 der Habitatrichtlinie erforderlich werden,
was zwangsldufig gemafi Art. 3 Abs. 2 Buchst. b der SUP-Richtlinie mit einer Pflicht zur
strategischen Umweltpriifung einherginge.

Die insoweit drohende Verdoppelung von Umweltpriifungen lief3e sich allerdings
vermeiden, wenn man von dem Stufenmodell der Neuregelung abweicht und die Erfas-
sung notwendiger Gebiete bereits mit der Ausweisung von Beschleunigungs- und Inf-
rastrukturgebieten kombiniert.

Inhaltlich muss die Umweltpriifung bei der Erfassung notwendiger Gebiete insbe-
sondere mogliche Standortalternativen untersuchen, da die Erfassung diese Untersu-
chung bei der Genehmigung verdrangt. Dies setzt allerdings auch eine Priifung der je-
weils relevanten Umweltauswirkungen und insbesondere mdglicher Verletzungen der
Verschlechterungsverbote voraus.

4 Bewertung und Schlussbetrachtung

Die Neuregelungen sind erkennbar von der guten Absicht getragen, den Ausbau der er-
neuerbaren Energien zu féordern, um so der doppelten Herausforderung des Klimawan-
dels und der Folgen des russischen Angriffskriegs zu begegnen. Diese Ziele iiberwiegen
regelmiflig gegeniiber moglicherweise beeintrachtigten Schutzgiitern im Bereich der
Biodiversitat. Gerade der Klimawandel ist schlieflich mit erheblichen Beeintrachtigun-
gen der Biodiversitiat verbunden.

Positiv erscheint auch der Gedanke, durch umfassendere Planungsmafinahmen Hin-
dernisse fiir Genehmigungsverfahren abzuschichten. Das hier gewéhlte Konzept ist al-
lerdings mit den bereits geschilderten Fragestellungen verkniipft. Aufderdem ist ,Plan-
wirtschaft” grundsatzlich mit Prognoserisiken verbunden und reduziert naturgemaf3
Spielraume fiir Flexibilitit. Dabei diirfen die Herausforderungen, die den vorgesehenen
sehr komplexen Planungsmafinahmen innewohnen nicht unterschitzt werden: In sehr
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kurzer Zeit miissen nicht nur der Bedarf an erneuerbaren Energien und die Instru-
mente zu seiner Deckung abgeschatzt werden, sondern auch die Umweltauswirkungen
bei der spateren Verwirklichung der Planungen.

Die Anderungen beim Artenschutz erscheinen zunichst als Einschriankungen dieses
Schutzes. Sie sind allerdings mit der Hoffnung verbunden, dass bereits in der Planung
schwerwiegende Beeintrachtigungen vermieden werden konnen - sowohl im Einzelfall
als auch durch Kumulation vieler geringfiigigerer Eingriffe. Die verbleibenden Beein-
trachtigungen konnte die Kombination von Schadensminderungs- und Ausgleichsmaf3-
nahmen sowie der Einsatz von Ausgleichszahlungen fiir gezielte Artenhilfsmafinahmen
zumindest kompensieren. Im Ubrigen ist zumindest im Bereich des Vogelschutzes nicht
auszuschlieféen, dass die Anwendung des strengen Artenschutzes zu unverhaltnisma-
Bigen Ergebnissen fiihrt.52

Es jedoch zu befiirchten, dass die Komplexitit der Neuregelungen zusatzliche recht-
liche Risiken fiir den Ausbau der erneuerbaren Energien begriindet. Insgesamt gibt es
drei Gebietstypen die festgelegt werden miissen und vier Projekttypen, deren Geneh-
migungsanforderungen gedndert werden, teilweise mit unterschiedlichen Subtypen.
Sowohl bei den Gebieten als auch bei den Projekten gibt es zwar viele Gemeinsamkei-
ten, aber auch Unterschiede. Aufderdem gibt es Unterschiede beim Anwendungszeit-
punkt der Neuregelungen, da einige schon Mitte nachsten Jahres anzuwenden sind,
wenn die Beschleunigungsverordnung auslduft. Fiir andere Regelungen gilt dagegen die
Umsetzungsfrist von 18 Monaten, wobei die Regeln liber die Auswahl der notwendigen
Gebiete eigentlich auch schon vorher angewendet werden miissen. Es ist zu befiirchten,
dass diese Komplexitidt zumindest teilweise der kurzen Beratung der Regelungen ge-
schuldet ist. Wenn das Rechtsetzungsverfahren weniger dringlich gewesen ware, hitte
man die Neuregelungen mdoglicherweise koharenter und systematischer gestalten kon-
nen. Auch hatte der Gesetzgeber die hier diskutierten Unklarheiten mdoglicherweise
entdecken und vermeiden kdnnen, etwa im Hinblick auf Genehmigungen von Neuanla-
gen aufderhalb von Beschleunigungs- und Infrastrukturgebieten. Der grofde Zeitdruck
ist im Ubrigen auch der Ubersetzung anzumerken, die sowohl innerhalb des Textes als
auch im Verhaltnis zu anderen einschldgigen Regelungen in diesem Bereich nicht im-
mer kohadrent ausfallt. Da der Klimawandel nicht erst seit letztem Jahr droht, sind diese
Risiken auch eine Folge von Versdumnissen in der Vergangenheit.

Anzumerken ist schlief3lich, dass die Neuregelungen teilweise tief in die Verfahrens-
autonomie der Mitgliedstaaten eingreifen. Das ist allerdings nicht ungewdéhnlich, denn
auch andere Regelungen, etwa die UVP-Richtlinie oder die bisher schon bestehenden,
sehr begrenzten Regelungen liber die Genehmigung von Projekten zur Nutzung erneu-
erbarer Energien, haben diese Wirkung. Inwieweit die neuen Eingriffe vorteilhaft sind

52 Schlussantrage der Generalanwaltin Kokott vom 10.9.2020, C-473/19 und C-474/19, Férenin-
gen Skydda Skogen, EU:C:2020:699, Nrn. 75 bis 91.
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und ob die Verwaltungen sie mit vertretbarem Aufwand umsetzen kénnen, muss die

Zukunft zeigen.
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ZIELE DES WINDENERGIEFLACHENBEDARFSGESETZES:
AUSWIRKUNGEN AUF DIE PLANUNG UND GENEHMI-
GUNG VON WINDENERGIEANLAGEN

Dr. Juliane ALBRECHT, Leibniz-Institut fiir 6kologische Raumentwicklung (I0R)

1 Problemstellung

Erneuerbare Energien haben durch den sich verschirfenden Klimawandel und die
Energiekrise zunehmende Bedeutung erlangt. Gleichzeitig ist der Zubau von Windener-
gieanlagen (WEA) in den letzten Jahren ins Stocken geraten. Ein Grund hierfiir wird in
dem Mangel an fiir die Errichtung von Windenergieanlagen zur Verfiigung stehenden
Flachen gesehen. Daher hat der Gesetzgeber das Gesetz zur Erhohung und Beschleuni-
gung des Ausbaus von Windenergie an Land (Wind-an-Land-gesetz - WaLG) vom
20.07.20221 erlassen. Hierbei handelt es sich um ein Artikelgesetz, welches in Art. 1 das
sog. Windenergieflichenbedarfsgesetz (WindBG) enthailt. Dieses schreibt die Auswei-
sung von mindestens zwei Prozent der Flache der Bundesrepublik Deutschland fiir die
Windenergie fest.

In Art. 2 und Art. 3 enthalt das WaLG Sonderregelungen fiir die Windenergie im Rah-
men des Bauplanungsrechts (§§ 249, 245e BauGB) und des Raumordnungsrechts (§ 27
Abs. 4 ROG), wobei insoweit auf das Bauplanungsrecht verwiesen wird. Weitere Neue-
rungen, welche die Windenergieplanung auf Raumordnungsebene betreffen, sind
durch das Gesetz zur Anderung des Raumordnungsgesetzes und anderer Vorschriften
(ROGANndG) vom 22. Mirz 20232 eingefithrt worden. Durch Art. 13 des ROGAndG wurde
zudem ein neuer § 6 in das WindBG eingefiigt, der zeitlich befristete Verfahrenserleich-
terungen fiir die Genehmigungsebene enthilt.

Die gesetzlichen Neuerungen bringen grundlegende Anderungen fiir die Windener-
gieplanung mit sich. Ziel ist die Behebung des Mangels an fiir die Windenergienutzung
zur Verfiigung stehenden Flachen.? Zudem wird die Genehmigung auf Projektebene von
umwelt- und naturschutzrechtlichen Anforderungen entlastet. Die nationalen Bemii-
hungen stehen in Zusammenhang mit europdischen Entwicklungen zur Beschleunigung

1BGBI. I Nr. 28
2BGBL I Nr. 88.
3 BT-Drs. 20/2355, S. 1.
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des Ausbaus der erneuerbaren Energien (EU-Notfall-VO4 und Novellierung der Erneu-
erbare-Energie-Richtlinie - RED III°). Die Férderung der erneuerbaren Energien soll u.a.
durch die Ausweisung von sog. Beschleunigungsgebieten und eine Hochzonung von
Priifungsanforderungen von der Genehmigungsebene auf die Planungsebene erreicht
werden.

Gegenstand des vorliegenden Beitrages sind eine Erlduterung der Inhalte des
WindBG und der Auswirkungen auf die Planung und Genehmigung von Windenergie-
anlagen. In Teil 2 werden zunachst die inhaltlichen Vorgaben des WindBG erladutert, be-
vor in Teil 3 die Auswirkungen auf die Windenergieplanung beschrieben werden. Teil
4 befasst sich mit den Erleichterungen auf der Genehmigungsebene, die durch die EU-
Notfall-VO und § 6 WindBG eingefiihrt worden sind. In Teil 5 wird die Verstetigung und
Modifizierung der neuen Anforderungen durch die novellierte Erneuerbare Energien-
Richtlinie (RED III) beschrieben. Der Beitrag endet mit einem kurzen Fazit und Ausblick
auf die Herausforderungen fiir die Umsetzung in der Planungspraxis (6).

2 Inhalte des Windenergieflachenbedarfsgesetzes (WindBG)

Ziel des WindBG ist es, die Transformation zu einer nachhaltigen und treibhausgasneut-
ralen Stromversorgung, die vollstindig auf erneuerbaren Energien beruht, durch den
beschleunigten Ausbau der Windenergie an Land zu férdern (§ 1 Abs. 1). Hierfiir gibt
das WindBG den Landern verbindliche Flachenziele (sog. ,Flachenbeitragswerte“) vor,
die fiir den Windenergieausbau an Land benétigt werden, um die Ausbauziele und Aus-
baupfade des Erneuerbare-Energien-Gesetzes (EEG) zu erreichen (§ 1 Abs. 2).

2.1 Flachenbeitragswerte

Insgesamt sollen 2 Prozent der Bundesflache fiir die Windenergie an Land zur Verfi-
gung gestellt werden, um den Mangel an verfiigbarer Flache fiir den beschleunigten
Ausbau der Windenergie zu beheben.® Zur Erreichung dieser Ziele verfolgt das WindBG
den Ansatz, sog. "Flachenbeitragswerte" auf die Lander zu verteilen (Art. 3 Abs. 1
WindBG). Bis Ende 2027 sollen demnach 1,4 % und bis Ende 2032 insgesamt 2 % der
Bundesflache durch die Lander fiir Windkraftanlagen ausgewiesen sein. Die Zwischen-
ziele bis 2027 wurden festgelegt, um eine kontinuierlich steigende Flaichenausweisung

4Verordnung (EU) 2022/2577 des Rates vom 22. Dezember 2022 zur Festlegung eines Rahmens
fiir einen beschleunigten Ausbau der Nutzung erneuerbarer Energien, ABl. EU, L. 335/36.

5 Richtlinie (EU) 2023/2413 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 18. Oktober 2023
zur Anderung der Richtlinie (EU) 2018/2001, der Verordnung (EU) 2018/1999 und der Richt-
linie 98/70/EG im Hinblick auf die Férderung von Energie aus erneuerbaren Quellen und zur
Aufhebung der Richtlinie (EU) 2015/652 des Rates, ABL. EU, L, 31.10.2023.

6 BT-Drs. 20/2355, S. 2.
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sicherzustellen.” Die Werte leiten sich aus den Ausbauzielen des EEG her und bilden
damit die energiewirtschaftlichen Fldchenbedarfe ab.8

Diese Ziele werden nach einem Verteilungsschliissel auf die einzelnen Bundeslédnder
heruntergebrochen, wobei sich diese fiir die Flachenlander in einem Korridor von 1,8
% bis 2,2 % bewegen (vgl. Anhang 1 WindBG).? Auch fiir die Stadtstaaten Berlin, Ham-
burg und Bremen werden in Anlage 1 Flachenbeitragswerte festgelegt, die mit jeweils
0,5 Prozent allerdings geringer ausfallen als die der Flichenldnder. Bei der Aufteilung
des Gesamtziels auf die Bundesldnder wurden die bestehenden Flachenpotenziale fiir
die Windenergie berticksichtigt.10 Durch Staatsvertrag konnen Lander ihre Flachenziele
bis zu einem gewissen Umfang untereinander iibertragen (§ 7 Abs. 4 WindBG).11

2.2 Erfiillung der Flachenbeitragswerte

Die Lander miissen ihren Flachenbeitrag durch Ausweisungen zugunsten der Wind-
energie erfiillen (§ 3 Abs. 2 WindBG). Dabei kénnen die Lander die Flichen entweder
selbst in landesweiten oder regionalen Raumordnungsplanen ausweisen (§ 3 Abs. 2
Satz Nr. 1), oder durch Gesetz oder Ziele der Raumordnung als Teilfldchenziele auf
nachfolgende Planungsebenen ,herunterbrechen” (§ 3 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2).
Im ersten Fall kann das jeweilige Land durch ein Landesgesetz oder als Ziele der Raum-
ordnung regionale Teilflaichenziele fiir eigene regionale Raumordnungsplane festlegen,
die in Summe die Flachenbeitragswerte erreichen (§ 3 Abs. 2 Satz 2 WindBG). Im zwei-
ten Fall legt das jeweilige Land hierzu regionale oder kommunale Teilflachenziele fest,
die in Summe den Flachenbeitragswert erreichen, und macht diese durch ein Landes-
gesetz oder als Ziele der Raumordnung verbindlich (§ 3 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 Hs. 2
WindBG).

In den Landern wird die zweite Variante bevorzugt.!2 Demnach wird die Regional-
planung durch Landesgesetz (Sachsen, Baden-Wiirttemberg, Hessen)!3 oder durch ein

7BT-Drs. 20/2355, S. 2.

8 BT-Drs. 20/2355, S. 2.

9 Grundlage fiir den gewdhlten Verteilungsschliissel bilden die Ergebnisse einer umfangreichen
Flachenpotenzialstudie im Auftrag des BMWK. Um extreme Unterschiede im Hinblick auf die
Lastenverteilung zwischen den Landern zu vermeiden, wurden bei der Verteilung zwischen
den Bundeslandern eine Unter- und Obergrenze gesetzt; BT-Drs. 20/2355, S. 30.

10 BT-Drs. 20/2355, 21.06.2022, S. 2.

11 Naher hierzu Scheidler, Neuausrichtung der planerischen Steuerung von Windenergieanlagen
durch das Wind-an-Land-Gesetz, UPR 2022, S. 321, 325 f.

12 In den meisten Landern liegen bereits Regelungen zur Umsetzung vor, zumindest im Entwurf
(mit Ausnahme der Stadtstaaten Berlin, Hamburg und Bremen); vgl. Fachagentur Wind an
Land, Uberblick - Umsetzung der Flichenbeitragswerte aus dem Windenergieflichenbedarfs-
gesetz (WindBG) in den Bundesldandern, Stand: 28. Marz 2024; https://www.fachagentur-
windenergie.de/fileadmin/files/Veroeffentlichungen/Planung/FA_Wind_Umset-
zung_WindBG_Laender_2023.pdf.

13 Vgl. § 4a SachsLPLG, § 20 KlimaG BW, § 1 Abs. 3 HEG.
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Ziel der Raumordnung (Bayern, NRW) verpflichtet, die Teilflichenziele zu erfiillen.14
Hierzu werden die Teilflichenziele entweder gleichmafiig (z. B. Brandenburg, Sachsen)
oder zu unterschiedlichen Anteilen (NRW, Saarland) auf die einzelnen Planungsregio-
nen verteilt. Umsetzungsebene ist damit die Regionalplanung, mit Ausnahme des Saar-
landes, wo die Teilflachenziele auf Ebene der Bauleitplanung festgelegt werden sollen.15
In einigen Lindern besteht die Moglichkeit der vertraglichen Ubertragung von Flachen
zwischen den Regionen (z. B. in Sachsen).16

Die Lander haben im Rahmen ihrer Berichterstattung nach § 98 Abs. 1 BNatSchG bis
zum 31. Mai 2024 einmalig den Fortschritt bei der Ausweisung nachzuweisen (§ 3 Abs.
3 WindBG). Das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Klimaschutz (BMWK) stellt bis
zum 30. Juni 2024 fest, ob und welche Lander ihre Nachweispflicht erfiillt haben § 5
Abs. 3 WindBG). Die Lander konnen geméfs § 3 Abs. 4 WindBG hohere Flachenbeitrags-
werte festlegen und die Fristen zu deren Erreichung vorziehen. Hiervon haben einige
Bundeslander Gebrauch gemacht: In Baden-Wiirttemberg ist z. B. geregelt, dass das 1,8
%-Ziel bereits bis 30.9.2025 erreicht werden soll'” und in Sachsen ist das 2,0 %-Ziel bis
31.12.2027 zu erfiillen18,

2.3 Anzurechnende Flachen

Auf die Flachenbeitragswerte sind alle Flachen in ,Windenergiegebieten” anrechenbar
(§4 Abs. 1S.1 WindBG). Unter Windenergiegebiet definiert das Gesetz bestimmte ,,Aus-
weisungen von Flachen fiir die Windenergie in Raumordnungs- oder Bauleitpldnen” (§
§ 2 Nr. 1 WindBG).

2.3.1 Festlegungen in Raumordnungsplanen

Unter die Definition der Windenergiegebiete fallen zunachst Vorranggebiete und mit
diesen ,vergleichbare Gebiete“ in Raumordnungsplanen, § 2 Nr. 1a WindBG. Ein Vor-
ranggebiet ist flir eine bestimmte raumbedeutsame Funktion oder Nutzung vorgese-
hen.!® Andere raumbedeutsame Nutzungen sind in diesem Gebiet ausgeschlossen, so-
weit diese mit der vorrangigen Funktion, Nutzung oder den Zielen der Raumordnung
nicht vereinbar sind (§ 7 Abs. 3 S. 1 Nr. ROG). Vorranggebiete schlieflen aber nicht aus,
dass die Vorrangnutzung auch auflerhalb der fiir sie festgelegten Gebiete geplant und

14 Fachagentur Wind an Land, Uberblick - Umsetzung der Flichenbeitragswerte aus dem Wind-
energieflichenbedarfsgesetz (WindBG) in den Bundesldandern, Stand: 28. Marz 2024, m.w.N.

15 Vgl. Fachagentur Wundenergie an Land, Uberblick - Umsetzung der Flichenbeitragswerte aus
dem Windenergieflichenbedarfsgesetz (WindBG) in den Bundesldndern, Stand: 28. Marz
2024.

16 Vgl. § 4a Abs. 3 WindBG.

17 § 20 KlimaG BW.

18 § 4a SachsLPIG.

19 Scholich, Vorranggebiet, Vorbehaltsgebiet und Eignungsgebiet, in: ARL (Hrsg.), Handworter-
buch der Stadt- und Raumentwicklung, 2018, S. 2843.
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verwirklicht wird. ,Vergleichbare Gebiete“ schliefien vergleichbare landesrechtliche
Gebietstypen ein. Die Vergleichbarkeit ist im Hinblick auf den Grad der Flachensiche-
rung fiir die Windenergie an Land zu beurteilen.20

Die Kategorien der Eignungs- und Vorbehaltsgebiete geniigen den Anforderungen
eines Windenergiegebiets nur fiir die Flachenziele bis 2027, sofern der Raumordnungs-
plan spatestens 1 Jahr nach Inkrafttreten des WindBG, d. h. bis zum 1.2.2024 wirksam
geworden ist (§ 2 Nr. 1b WindBG). Eignungsgebiete, deren Rechtsgrundlage mittler-
weile aufgehoben worden ist?1, sollten zur Steuerung von raumbedeutsamen Aufdenbe-
reichsvorhaben nach § 35 Abs. 1 Nrn. 2 bis 6 BauGB beitragen. Sie normieren beziiglich
der betroffenen Nutzung fiir den restlichen Planungsraum stets eine Ausschlusswir-
kung.22 Innergebietlich bleibt aber fiir nachfolgende Planungsstufen noch Spielraum fiir
eine Abwagung mit anderen konkurrierenden Nutzungen. Insofern kommt den Eig-
nungsgebieten nur eine begrenzte innergebietliche Zielqualitit zu, die nicht mit der ei-
nes Vorranggebietes vergleichbar ist.23

In einem Vorbehaltsgebiet ist einer bestimmten raumbedeutsamen Funktion oder
Nutzung bei der Abwagung mit konkurrierenden raumbedeutsamen Nutzungen beson-
deres Gewicht beizumessen (§ 7 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 ROG). Im Einzelfall kénnen sich im
Rahmen einer spateren Abwagung aber auch andere Funktionen oder Nutzungen
durchsetzen. Insofern werden sie - im Gegensatz zu den Vorranggebieten - als Grund-
satz und nicht als Ziel der Raumordnung eingestuft.2* Entsprechend den Vorranggebie-
ten schliefien sie aber nicht aus, dass die Vorrangnutzung auch aufierhalb der fiir sie
festgelegten Gebiete geplant und verwirklicht wird.25> Auf Grund der begrenzten inner-
gebietlichen Steuerungswirkung werden sie, ebenso wie die Eignungsgebiete, nur noch
befristet auf die Flachenbeitragswerte angerechnet (§ 2 Nr. 1b WindBG).

2.3.2 Darstellungen und Festsetzungen in Bauleitpldnen

Auf Ebene der Flachennutzungs- und Bebauungsplédne fallen ,Sonderbauflachen, Son-
dergebiete und mit diesen vergleichbare Ausweisungen“ unter den Begriff des Wind-
energiegebiets (§ 2 Nr. 1a WindBG). Nach § 11 Abs. 2 Satz 1 BauNVO sind fiir sonstige

20 Arbeitshilfe Wind-an-Land, beschlossen durch die Fachkommission Stadtebau und den Aus-
schuss fiir Recht und Verfahren der Ministerkonferenz fiir Raumordnung am 3. Juli 2023, S. 8.

21§ 7 Abs. 3 Satz 2 Nrn. 3 und 4 wurden durch Art. 1 Nr. 5 ROGAndG vom 22.3.2023 (BGBL. I, N.
88) aufgehoben, da die darin geregelten Gebietskategorien der Eignungsgebiete und Eignungs-
gebiete fiir den Meeresbereich sich in der Planungspraxis angesichts ihrer fehlenden innerge-
bietlichen Sicherungsfunktion beziehungsweise Vorrangwirkung fiir die jeweils ausgewiesene
Nutzung als wenig praktikables und wenig gerichtsfestes Steuerungsinstrument erwiesen ha-
ben (BT-Drs. 20/4823, 22).

22 Albrecht, in: Schumacher/Werk/Albrecht, Raumordnungsgesetz, 2. Aufl,, 2020, § 7 Rn. 63.

23 Albrecht, in: Schumacher/Werk/Albrecht, Raumordnungsgesetz, 2. Aufl,, 2020, § 7 Rn. 64 f.

24 Albrecht, in: Schumacher/Werk/Albrecht, Raumordnungsgesetz, 2. Aufl,, 2020, § 7 Rn. 58.

25 Albrecht, in: Schumacher/Werk/Albrecht, Raumordnungsgesetz, 2. Aufl,, 2020, § 7 Rn. 60.
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Sondergebiete die Zweckbestimmung und die Art der Nutzung darzustellen bzw. fest-
zusetzen. Windenergieanlagen sind in § 11 Abs. 2 S. 2 BauNVO ausdriicklich als Darstel-
lungs- bzw. Festsetzungszweck genannt. Ob ,Versorgungsflachen fiir Windenergie“ an-
gerechnet werden konnen, hdangt davon ab, ob sie dieselbe Wirkung im Hinblick auf die
Flachensicherung haben wie die in § 2 Nr. 1 a) WindBG benannten Gebiete (Einzelfall-
entscheidung).?6 Eine pauschale Ausweisung als Versorgungsgebiet fiir Energie wird in
aller Regel nicht dieselbe flaichensichernde Wirkung haben.2?

2.4 Vorgaben zur Anrechnung von Flachen auf die Flachenbei-
tragswerte

Auf die Flachenbeitragswerte i. S. von § 3 Abs. 1 WindBG werden alle Flachen angerech-
net, die in Windenergiegebieten liegen (§ 4 Abs. 1 S. 1 WindBG). Soweit sich Auswei-
sungen in Planen verschiedener Planungsebenen auf dieselbe Fliache beziehen, ist die
ausgewiesene Flache nur einmalig auf den Flachenbeitragswert anzurechnen (§ 4 Abs.
1S.2 WindBG).

Altanlagen aufderhalb von Windenergiegebieten sind im Umkreis von einer Rotor-
blattldnge anrechnungsfahig, soweit sie in Betrieb sind (§ 4 Abs. 1 S. 3 und 4). Wind-
energiegebiete mit Hohenbegrenzung werden gar nicht angerechnet (§ 4 Abs. 1 S. 5
WindBG). Flachen innerhalb des Abbaubereichs eines Braunkohlen- oder Sanierungs-
plans sind mit einem Faktor von 0,5 % anzurechnen (§ 4 Abs. 4 WindBG). Die Anrechen-
barkeit ist generell nur bei standardisierten GIS-Daten gegeben (§ 4 Abs. 1 S. 6). Die
Anrechenbarkeit der ausgewiesenen Flachen setzt jeweils die Wirksamkeit des Plans
voraus, § 4 Abs. 2 WindBG. Gerichtlich fiir unwirksam erklarte Flachen sind jedoch fiir
ein Jahr ab Rechtskraft der Entscheidung weiter anrechenbar.

Im Hinblick auf die Anrechenbarkeit unterscheidet das WindBG zwischen sog. Rotor-
innerhalb- Flichen und Rotor-aufderhalb-Flachen. Rotor-aufSerhalb-Fldchen sind sol-
che, bei welchen die Rotorblatter der WEA die Flachengrenzen iiberragen diirfen.28
Diese sind grundsétzlich in vollem Umfang auf die Flachenbeitragswerte anrechenbar.
Rotor-innerhalb-Fldchen sind demgegeniiber nur anteilig auf die Flachenbeitragswerte
anzurechnen (§ 4 Abs. 3 S. 2 WindBG). Hierfiir ist mittels Analyse der GIS-Daten flachen-
scharf der einfache Rotorradius abziiglich des Turmfuf3radius einer Standardwindener-
gieanlage an Land von den Grenzen der ausgewiesenen Flache abzuziehen (§ 4 Abs. 3
S. 3 WindBG).2?

26 Arbeitshilfe Wind-an-Land, 2023, S. 8.

27 Arbeitshilfe Wind-an-Land, 2023, S. 8.

28 § 2 Nr. 1 WindBG.

29 Der Rotorradius einer Standardwindenergieanlage an Land abziiglich des Turmfufsradius wird
zu diesem Zweck mit einem Wert von 75 Metern festgesetzt (§ 4 Abs. 3 S. 4 WindBG).
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Bei planerischer Uneindeutigkeit der Platzierung der Rotorblatter kénnen die Pla-
nungstrager beschlief3en, dass die Rotorblatter nicht innerhalb der ausgewiesenen Fla-
che liegen miissen, wenn der Plan bis zum 1. Februar 2024 wirksam geworden ist (§ 5
Abs. 4 WindBG). Die Regelung gilt nur fiir Planungen, denen eine Rotor-auf3erhalb-Pla-
nung zwar materiell zugrunde liegt, dies in der Planung jedoch nicht explizit vermerkt
ist. Eine materielle Plandnderung von Rotor-In- zu Rotor-Out-Gebieten ist nach § 5 Ab-
satz 4 WindBG durch einen einfachen Beschluss nicht moglich.3°

2.5 Feststellungs- und Berichtspflichten

Die Feststellung und Bekanntmachung der Zielerreichung ist in § 5 Abs. 1 WindBG ge-
regelt. Danach ist der jeweilige Planungstriger zur Feststellung der Pflichterfiillung
verpflichtet. Insoweit ist der Flachenbeitragswert oder das Teilfldchenziel unter An-
gabe des jeweiligen Stichtages (vgl. Anlage zum WindBG) zu bezeichnen und auszufiih-
ren, welche Flachen in Windenergiegebieten nach § 2 Nr. 1 sowie welche Flachen nach
§ 4 Abs. 1 Satz 3 und Abs. 4 angerechnet wurden, jeweils unter Angabe des Umfangs der
angerechneten Flache. Bei genehmigungsbediirftigen Pldnen erfolgt die Feststellung
durch die zustdndige Genehmigungsbehoérde (§ 5 Abs. 1 S. 2 WindBG). Dies ist z. B. bei
Flachennutzungspldnen der Fall, die gem. § 6 Abs. 1 BauGB von der héheren Verwal-
tungsbehdrde zu genehmigen sind.3!

Die Feststellung der Erreichung der Flachenziele nach § 5 Abs. 1 S. 1 WindBG ist eine
unselbstandige Entscheidung, die im Rahmen des Planaufstellungsverfahrens ergeht.
Sie ist nicht isoliert gerichtlich angreifbar.32 Die Feststellung ist Ankniipfungspunkt fiir
die Rechtsfolge des § 249 Abs. 2 BauGB, wonach Windenergievorhaben im Aufdenbe-
reich aufderhalb von ausgewiesenen Windenergiegebieten nur als sonstige Vorhaben i.
S. von § 35 Abs. 2 BauGB zulassig sein konnen.33 Sie soll die Zulassungsbehérden von
der jeweiligen Priifung entlasten, ob die Flachenziele nach dem WindBG erreicht wur-
den oder nicht.34

Die Feststellungspflicht gilt auch fiir Flachen in Altpldnen bis spatestens 2027 bzw.
2032 (§ 5 Abs. 2 WindBG). Mit Eintritt der Bindungswirkung der Flachenbeitragswerte
bzw. der Teilflichenziele miissen die jeweils zustdndigen Planungstrager priifen, ob die
bisherige Planung ausreichend ist, um die vorgesehenen Ziele zu erfiillen oder ob er-
ganzender Planungsbedarf besteht.3>

30 Arbeitshilfe Wind-an-Land, 2023, S. 18.
31 Arbeitshilfe Wind-an-Land, 2023, S. 15.
32 BT-Drs. 20/2355, S. 30.

33 Naher hierzu unten III. 2.a).

34 Arbeitshilfe Wind-an-Land, 2023, S. 15 f.
35 BT-Drs. 20/2355, S. 28.
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3 Auswirkungen des WindBG auf die Windenergieplanung

Die Einfiihrung der Verpflichtung zur Erreichung der Flachenbeitragswerte geht mit
grundlegenden Anderungen der Rechtsgrundlagen der bisherigen Windenergiepla-
nung einher. Diese Anderungen sind in den §§ 249 und 245e BauGB geregelt.

3.1 Ausgangslage

Um die Anderungen nachvollziehen zu kénnen ist zunichst ein Blick auf die vorherige
Rechtslage erforderlich.36 Ausgangspunkt ist die bauplanungsrechtliche Einstufung der
Windenergie als privilegierten Vorhaben (§ 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB), welche demnach im
Aufienbereich auch ohne Bebauungsplan zuldssig ist. In der bisherigen Praxis der
Windenergieplanung war allerdings der Planvorbehalt des § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB be-
deutsam. Danach stehen 6ffentliche Belange einem privilegierten Vorhaben nach § 35
Abs. 1 Nr. 2 bis 6 in der Regel auch dann entgegen, soweit hierfiir durch Darstellungen
im Fldchennutzungsplan oder als Ziele der Raumordnung eine Ausweisung an anderer
Stelle erfolgt ist.

Dies war die Grundlage fiir die sog. Konzentrationszonenplanung auf Ebener der Re-
gionalplanung oder Flachennutzungsplanung, mittels derer Windenergieanlagen ge-
zielt auf bestimmte Flachen im Aufienbereich gelenkt werden. Die Konzentrationsfla-
chenplanung hatte den Zweck, eine ungesteuerte Verteilung der WEA im Raum und so-
mit einer ,Verspargelung” der Landschaft entgegenzuwirken.3” Damit konnte der iib-
rige Aufienbereich von Windenergieanlagen freigehalten werden, da diese dann dort in
der Regel unzuléssig sind (vgl. § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB). Es bestand allerdings die Gefahr,
dass die Konzentrationsplanung unter dem Deckmantel der planerischen Steuerung
vornehmlich dazu benutzt wurde, den Bau von Windkraftanlagen zu verhindern (z. B.
durch die Ausweisung nur sehr weniger Gebiete und / oder an ungeeigneten Standor-
ten).

Die Rechtsprechung des BVerwG stellte daher hohe Anforderungen an die Konzent-
rationszonenplanung. Angesichts fehlender gesetzlicher Mengenvorgaben sollte der
Privilegierungsentscheidung des Gesetzgebers fiir die Windenergie Rechnung getragen
und der Windenergie ,substantiell Raum zu verschafft* werden.38 Um dies zu gewéhr-
leisten entwickelte die Rechtsprechung eine spezielle Planungsmethodik, die im Hin-
blick auf die Auswahl der Windenergiegebiete eine Unterscheidung zwischen harten
und weichen Tabu-Zonen erfordert (sog. Tabu-Zonen-Rechtsprechung).

,Harte“ Tabuzonen definiert die Rechtsprechung als Bereiche, die fiir Windenergie
schlechthin ungeeignet sind und daher von vornherein als Potenzialfldchen fiir die
Windenergie auszuscheiden sind (z. B. Naturschutzgebiete). Als ,weiche“ Tabuzonen

36 Hierzu auch Scheidler, UPR 2022, S. 322;
37 BVerwG, Urteil vom 11.04.2013 - 4 CN 2.12, Rn. 15.
38 BVerwG, Urteil vom 24. Januar 2008, 4 CN 2.07; BT-Drs. 20/2355, S. 2.
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wurden Bereiche eingestuft, die nach dem Planungswillen der Gemeinde von Wind-
energieanlagen freigehalten werden sollen (z. B. durch Ausnahmeregelungen in Schutz-
gebieten).3 Wenn nach Ausscheidung der harten und weichen Tabuzonen nicht genii-
gend Potenzialflichen verbleiben, um der Windenergie substanziell Raum zu verschaf-
fen, muss die Gemeinde ihre zunachst gewahlten Kriterien (z. B. Pufferzonen) fiir die
Festlegung der Konzentrationsflichen nochmals priifen und gegebenenfalls dndern.
Will sie an den Kriterien festhalten, muss sie auf eine planerische Steuerung nach § 35
Abs. 3 Satz 3 BauGB verzichten.*0

Die von der Rechtsprechung aufgestellten Kriterien erscheinen durchaus nachvoll-
ziehbar, erwiesen sich in der praktischen Handhabung allerdings als schwierig.4! Fehler
bei der Konzentrationsflachenplanung, insbesondere im Hinblick auf die Unterschei-
dung zwischen harten und weichen Tabuzonen stellen Abwagungsmangel dar (vgl. § 1
Abs. 7 BauGB). Sie wurden in der Praxis vielfach gerichtlich geltend gemacht, fiihrten
zur Rechtsunsicherheit und nicht selten zur Unwirksamkeit und erforderlichen Uber-
arbeitung des Plans. Hierdurch wurde der Planungsprozess verlangsamt. Je nach Kom-
plexitat dauerte die Ausweisung von Windenergiegebieten fiinf bis zehn Jahre.*2 Dies
fithrte zu Kritik an der Rechtsprechung des BVerwG.#3 Mit dem Wind-an-Land-Gesetz
(WaLGQ) verfolgte der Gesetzgeber das Ziel, die Planungsanforderungen zu vereinfa-
chen, um die Flichenausweisung fiir Windenergieanlagen zu beschleunigen.44

3.2 Sonderregelungen des §§ 249 BauGB

Der gewlinschte Beschleunigungseffekt soll durch die mit Inkrafttreten des WaLG
neu eingefithrten §§ 249, 245e BauGB erreicht werden. Hierdurch erfihrt die bisherige
Planungssystematik einen grundlegenden Wandel. Die neuen Regelungen sind auch auf
Raumordnungsplane, die Windenergiegebiete enthalten, anwendbar (§ 27 Abs. 4 ROG).
Aus den genannten Regelungen ergibt sich, dass die kiinftige Windenergieplanung da-
mit weiterhin auf den Ebenen der Raumordnung und der Bauleitplanung erfolgt. IThre

39 Seine Entscheidung fiir weiche Tabuzonen muss der Plangeber rechtfertigen. Dazu muss er
aufzeigen, wie er die eigenen Ausschlussgriinde bewertet, d.h. kenntlich machen, dass er - an-
ders als bei harten Tabukriterien - einen Bewertungsspielraum hat, und die Griinde fiir seine
Wertung offenlegen.” BVerwG, Urteil vom 11.04.2013 - 4 CN 2.12, Rn. 6.

40 BVerwG, Urteil vom 24. Januar 2008, 4 CN 2.07.

41 Kment, Beschleunigung des Ausbaus von windenergieanlagen an Land: Deutschland in der
Poly-Krise, NVWZ 2023, 959, 960.

42 BT-Drs. 20/2355, S. 2.

43 Schmidt-Eichstadt, Die harten und weichen Tabuzonen bei der Windenergieplanung und die
Beachtlichkeit etwaiger Fehlzuordnungen, ZfBR 2019, 434, 436 f,; Erbguth, Bindung und Ab-
wagung bei der Planung von Konzentrationszonen: Zum Verstidndnis des § 35 Abs. 3 S. 3
BauGB, DVBI. 2015, 1346, 1348; Hendler/Kerkmann, Harte und weiche Tabuzonen: Zur Misere
der planerischen Steuerung der Windenergienutzung, DVBI. 2014, 1369, 1370.

44 BT-Drs. 20/2355, S. 2.
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rechtlichen Rahmenbedingungen werden aber erheblich modifiziert. Die Neuregelun-
gen betreffen zudem auch die Zulassungsebene.

3.2.1 Umstellung auf Positivplanung (§§ 249 Abs. 1 und 2 BauGB)

Zunachst ist festzuhalten, dass die Windenergie ein privilegiertes Vorhaben im Auf3en-
bereich bleibt (vgl. § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB). Sie unterliegt allerdings ab dem 1.2.2023
nicht mehr dem Planvorbehalt des § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB (§ 249 Abs. 1 BauGB). Damit
entféllt die rechtliche Grundlage fiir die Konzentrationsflachenplanung.

Gemaf § 249 Abs. 2 BauGB richtet sich die planungsrechtliche Zulassigkeit von WEA
aufderhalb der Windenergiegebiete kiinftig nach § 35 Abs. 2 BauGB, sofern die Errei-
chung der Flachenbeitragswerte nach dem WindBG festgestellt ist (vgl. § 5 WindBG).
Demnach scheidet eine Vorhabenverwirklichung regelmafiig aus, denn ,sonstige*, d. h.
nichtprivilegierte Vorhaben sind im Aufienbereich grundsatzlich unzulassig. Das Au-
3enbereichsprivileg gilt somit nur noch innerhalb der Windenergiegebiete (Umstellung
auf Positivplanung). Auf die Festlegung einer Ausschlusswirkung kann daher im Rah-
men der Planung verzichtet werden.45

Das kiinftige System der Windenergieflichenplanung ist damit eng mit dem Errei-
chen der Flachenziele nach dem WindBG verkniipft. Werden die Ziele verfehlt, ist die
Windenergie im gesamten Aufdenbereich grundsatzlich zulassig. Dies schafft einen An-
reiz fiir die zustandigen Planungstrager, zeitnah die erforderlichen Windenergiegebiete
auszuweisen, um die festgelegten Flachenziele des WindGB fristgemaf3 zu erreichen.
Ansonsten verlieren sie ihre rechtlichen Steuerungsmaoglichkeiten im Auf3enbereich.

3.2.2 Besonderheiten des Repowering (§ 249 Abs. 3 BauGB)

Besonderheiten ergeben sich fiir das Repowering, d. h. die Modernisierung von
Windenenergieanlagen (vgl. § 16b BImSchG). Gemaf § 249 Abs. 3 BauGB sind Moder-
nisierungsvorhaben selbst nach Erreichen des Flachenbeitragswertes aufderhalb von
Windenergiegebieten bis Ende 2030 im gesamten Aufdenbereich nach § 35 Abs. 1
BauGB zulassig, sofern 6ffentliche Belange nicht entgegenstehen. Die Begriindung liegt
darin, dass bereits vor Abschluss der Ausweisung neuer Windenergiegebiete der Zubau
von Windenergieanlagen beschleunigt werden soll. Maf3geblich fiir die Einhaltung der
Frist ist der Zeitpunkt der Bekanntgabe des Genehmigungsbescheids.*6

Die Modernisierung umfasst den vollstandigen oder teilweisen Austausch von Anla-
gen oder Betriebssystemen und -gerdaten zum Austausch von Kapazitit oder zur Steige-
rung der Effizienz oder der Kapazitdt der Anlage. Bei einem vollstandigen Austausch
der Anlage muss die neue Anlage innerhalb von 24 Monaten nach dem Riickbau der

4> Arbeitshilfe Wind-an-Land, beschlossen durch die Fachkommission Stidtebau und den Aus-
schuss fiir Recht und Verfahren der Ministerkonferenz fiir Raumordnung am 3. Juli 2023, S. 14.
46 Arbeitshilfe Wind-an-Land, 2023, S. 21.
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Bestandsanlage errichtet worden sein und der Abstand zwischen der Bestandsanlage
und der neuen Anlage darf hochstens das Zweifache der Gesamthohe der neuen Anlage
betragen (§ 16b Abs. 2 WindBG). Voraussetzung fiir die Privilegierung ist, dass das Vor-
haben weder in einem Naturschutzgebiet noch einem Natura 2000-Gebiet verwirklicht
wird. Ansonsten bleibt es bei der Entprivilegierung im Sinne des § 249 Abs. 2 BauGB.#”

3.2.3 Freiwillige Mehrausweisung von Windenergiegebieten (§ 249
Abs. 4 BauGB)

§ 249 Abs. 4 BauGB stellt klar, dass die Feststellung des Erreichens eines Flachenbei-
tragswerts oder Teilflaichenziels der Ausweisung zusatzlicher Flachen fiir Windenergie-
vorhaben i. S.v. § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB nicht entgegen steht. Auch wenn die Verpflich-
tungen nach § 3 Abs. 1 WindBG bereits erreicht sind, konnen die Trdger der Regional-
planung und die Kommunen im Wege der Raumordnung oder Bauleitplanung demnach
zusatzliche Flachen fiir die Windenergie ausweisen. Eine gesonderte Feststellung ge-
mafs § 5 Abs. 1 oder 2 WindBG erfolgt in diesem Fall nicht. Es wird daher empfohlen,
dass die zustandigen Planungsbehdrden die Zulassungsbehdrden entsprechend infor-
mieren.*8

3.2.4 Lockerung der Bindung an entgegenstehende Planungen (§ 249
Abs. 5 BauGB)

Die Ausweisung von Windenergiegebieten soll dariiber hinaus dadurch beschleunigt
werden, dass die Bindung an entgegenstehende Planungen gelockert wird. Gemaf3 §
249 Abs. 5 S. 1 BauGB sind Planungstriger an entgegenstehende Ziele der Raumord-
nung bzw. Darstellungen im Flachennutzungsplan nicht gebunden, soweit dies erfor-
derlich ist, um die Flachenbeitragswerte zu erreichen. Die Erforderlichkeit ist im Ein-
zelfall fiir die konkreten Flachen darzulegen, die entgegen anderer Planungen fiir die
Windenergie ausgewiesen werden sollen.*® Mit der Regelung ist allerdings keine Frei-
stellung von der Abwégung der tangierten dffentlichen und privaten Belange verbun-
den, welche durch die entgegenstehende Planung naher ausgeformt werden.50
Hintergrund ist, dass zur Erreichung der Flachenziele des WindBG in den néachsten
Jahren zahlreiche Planungsverfahren fiir die Ausweisung zusatzlicher Windenergiege-
biete durchzufiihren sind.5 § 249 Abs. 5 BauGB soll Zeit sparen, da entgegenstehende
Plane nicht zuvor an die neuen Ziele angepasst werden miissen.>2 Die Regelung kann z.

47 Arbeitshilfe Wind-an-Land, 2023, S. 21.

48 Arbeitshilfe Wind-an-Land, 2023, S. 22.

49 Arbeitshilfe Wind-an-Land, 2023, S. 11.

50 Kment, NVwZ 2023, 959, 964.

51 Meurers, ,Wind-an-Land-Gesetz": Einfithrung in die Neuordnung des Planungsrechts zur Aus-
weisung von Windnergiegebieten, UPR 2023, S. 46.

52 BT-Drs. 20/2355, S. 34; Meurers, UPR 2023, S. 45.
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B. hilfreich sein, wenn zum Zeitpunkt der Planaufstellung noch eine planerische Aus-
schlusswirkung in einem anderen Plan gemafd § 245e Abs. 1 BauGB fortgilt.53 Zudem
kann der Planungstrager iiber fiir andere Nutzungen vorgesehene Planinhalte hinweg-
gehen.>* Man kommt allerdings nicht umhin, darin auch eine gewisse Storung des Pla-
nungssystems zu sehen.>5

Wurden Windenergiegebiete nach § 249 Abs. 5 Satz 1 BauGB ausgewiesen, entfallen
innerhalb dieser Gebiete die Bindungen auch im Zulassungsverfahren (Satz 2). Relevant
ist dies v. a. im Kontext des § 35 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 (Widerspruch zu den Darstellungen
eines Flachennutzungsplans) und Satz 2 (Bindung an Ziele der Raumordnung). Mit Er-
reichen der Flachenbeitragswerte wird die Regelung des § 249 Abs. 5 BauGB obsolet.

3.2.5 Vereinfachung der Planungsmethodik (§ 249 Abs. 6 BauGB)

Die Windenergieplanung soll kiinftig auch dadurch vereinfacht werden, dass bei der
Auswahl der Flachen fiir die Windenergie keine bestimmte Planungsmethode mehr er-
forderlich ist (§ 249 Abs. 6 BauGB). Mit dieser Regelung hat der Gesetzgeber auf die
Kritik an der Tabu-Zonen-Rechtsprechung des BVerwG reagiert. Indem die im Rahmen
dieser Rechtsprechung entwickelten planungsmethodischen Anforderungen nicht
mehr gelten, gestaltet sich die Planung zukiinftig weniger fehleranfillig.>¢ Die Regelung
wird als Planerhaltungsvorschrift eingestuft.5?

Die Ausweisung von Windenergiegebieten erfolgt demnach nach den fiir die jeweili-
gen Planungsebenen geltenden Vorschriften fiir Gebietsausweisungen. Fiir die Rechts-
wirksamkeit des Plans ist es hingegen unbeachtlich, ob und welche sonstigen Flachen
im Planungsraum fiir die Ausweisung von Windenergiegebieten geeignet sind (anders
Tabu-Zonen-Rechtsprechung). Die Regelung gilt fiir alle Planverfahren, die nach dem
neuen Recht aufgestellt werden. Wird gemaf3 § 245e Abs. 1 BauGB von der Mdglichkeit
Gebrauch gemacht, bis zum 1. Februar 2024 noch eine planerische Ausschlusswirkung
im Sinne des § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB zu bewirken,>8 ist § 249 Abs. 6 BauGB nicht anwend-
bar.5?

53 Arbeitshilfe Wind-an-Land, 2023, S. 11.

54 Arbeitshilfe Wind-an-Land, 2023, S. 11.

55 Kment, NVwZ 2023, 959, 964 (,planungsrechtliche Brechstange).

56 Die Regelung soll dies sicherstellen, dass im Rahmen einer gerichtlichen Uberpriifung nach
Umstellung auf eine Positivplanung keine unangemessen hohen Anforderungen bei Windener-
giegebieten gestellt werden, vgl. BT-Drs. 20/2355, S. 34.

57 Arbeitshilfe Wind-an-Land, 2023, S. 11.

58 Naher hierzu unten 3. a).

59 Arbeitshilfe Wind-an-Land, 2023, S. 11 f.
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3.2.6 Sanktionsmechanismus bei Nichterreichen der Flachenbeitrags-
werte (§ 249 Abs. 7 BauGB)

Die Erreichung der Flachenziele nach dem WindBG und die hiermit verbundenen Pla-
nungsleistungen erfordern seitens der Lander einen politisch-administrativen Kraft-
akt.60 Deren Erreichung soll mit einem gesetzlich geregelten Sanktionsmechanismus
Nachdruck verliehen werden. Sobald und solange nach Ablauf des jeweiligen Stichtages
die in Anhang 1 Spalte 1 und 2 des WindBG definierten Flachenbeitragswerte bzw. die
daraus abgeleiteten Teilflachenziele®! nicht erreicht werden, sind Windenergieanlagen
im gesamten Aufdenbereich privilegiert zuldssig (§ 249 Abs. 7 S. 1 Nr. 1 WindBG).

Auch entgegenstehende Festlegungen bzw. Darstellungen in Raumordnungspldanen
oder Flachennutzungsplanen kdnnen das Vorhaben nicht verhindern, ebenso wie sons-
tige Mafdnahmen der Landesplanung, wie z. B. Untersagungen nach § 12 ROG (§ 249
Abs. 7 S. 1 Nr. 2 WindBG). Das Vorhaben richtet sich allein nach § 35 Abs. 1 BauGB,
wobei die Priifung entgegenstehende o6ffentliche Belange nach § 35 Abs. 3 S. 1 ein-
schliefdt. Bei der Verfehlung von Teilflachenzielen gilt der Sanktionsmechanismus nur
fiir die von der Zielverfehlung betroffenen Gebiete (vgl. § 3 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 und S. 2
WindBG).

Bei Nichterfiillen der Flachenbeitragswerte sind auch landesrechtliche Abstandsre-
gelungen, die nach § 249 Abs. 9 BauGB grundsétzlich weiter zulassig sind,? nicht mehr
anwendbar (§ 249 Abs. 7 S. 2 BauGB). Dies gilt allerdings nur, wenn der fiir das gesamte
Land geltende Flachenbeitragswert nicht erreicht ist; die Unterschreitung nur einzelner
Teilflaichenziele ist insoweit unerheblich.63 Ein nachtragliches Unterschreiten des Fla-
chenbeitragswertes ist ebenfalls unerheblich (vgl. § 249 Abs. 7 Satz 2: ,wenn ... zum
jeweiligen Stichtag nicht erreicht”). Dies gilt auch dann, wenn Plane ex tunc fiir nichtig
erklart werden.6* Werden die Flachenbeitragswerte nachtraglich erreicht, fithrt dies
nicht automatisch zu einem Wiederaufleben der Mindestabstdnde.®5 Es ist aber mog-
lich, dass die Lander erneut von der Landeroffnungsklausel Gebrauch machen und die
Mindestabstiande reaktivieren.6¢

Der Sanktionsmechanismus des § 249 Abs. 7 S. 2 WindBG gilt auch bei Verletzung
der Nachweispflicht durch die Lander nach § 3 Abs. 3 WindBG. Danach sind die Lander
im Fall des § 3 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 verpflichtet, im Rahmen ihrer Berichterstattung nach
§ 98 Abs. 1 EEG bis zum 31. Mai 2024 die Planaufstellungsbeschliisse zur Ausweisung
der zur Erreichung der Flachenbeitragswerte nach der Anlage Spalte 1 WindBG not-
wendigen Flachen nachzuweisen. im Fall des § 3 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 und Satz 2 sind das

60 Meurers, UPR 2023, S. 47.

61Vgl. § 3 Absatz 2 Satz 1 Nummer 2 oder Satz 2 WindBG.
62 Siehe nachfolgend unter g).

63 Meurers, UPR 2023, S. 47.

64 Meurers, UPR 2023, S. 47.

65 Arbeitshilfe Wind-an-Land, 2023, S. 29.

66 Meurers, UPR 2023, S. 47.
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Inkrafttreten von Landesgesetzen oder Raumordnungsplédnen, die regionale oder kom-
munale Teilflichenziele festsetzen, nachzuweisen.

3.2.7 Anforderungen an landesgesetzliche Mindestabstandsregeln
(§ 249 Abs. 9 BauGB)

§ 249 Abs. 9 BauGB regelt die Zuldssigkeit von Mindestabstandsregelungen fiir Wind-
energieanlagen zu Wohnbebauungen, die durch Landesgesetze festgelegt werden kon-
nen und einen Mindestabstand von hochstens 1 000 Meter aufweisen (vgl. § 249 Abs. 9
BauGB). Die Satze 1 und 2 sind gegeniiber der bis zum 31. Januar 2023 geltenden Fas-
sung unverandert geblieben.6” In der Vergangenheit haben einige Bundeslander von
der Moglichkeit zum Erlass von Mindestabstandsregelungen Gebrauch gemacht (z. B.
Bayern®8 und Sachsen®?). Diese Landesregelungen gelten gemaf3 § 249 Abs. 9 S. 4 BauGB
fort und kénnen auch kiinftig gedndert werden, sofern die wesentlichen Elemente der
Regelung beibehalten werden.

Die Abstandsreglungen sind aber nicht auf Flachen innerhalb wirksam ausgewiese-
ner Windenergiegebiete anzuwenden (§ 249 Abs. 9 S. 5 BauGB). Bestehende Landesge-
setze waren bis zum Ablauf des 31. Mai 2023 anzupassen (Satz 6). Planungstrager kon-
nen bei der Ausweisung von Windenergiegebieten die Flachen innerhalb der landesge-
setzlichen Mindestabstidnde demnach als Potenzialflachen berticksichtigen (mit dem
Wirksamwerden des Plans werden die Mindestabstande fiir die Flachen innerhalb der
ausgewiesenen Windenergiegebiete obsolet).”? Sofern die Flachenbeitragswerte nicht
erfiillt sind, diirfen keine Abstandsregeln festgelegt werden (vgl. Sanktionsmechanis-
mus gemaf} § 249 Abs. 7 BauGB).

3.2.8 Konkretisierung des Verbots optisch bedrangender Wirkung
(§ 249 Abs. 10 BauGB)

§ 249 Abs. 10 BauGB betrifft eine Konkretisierung des Verbots optisch bedrangender
Wirkung. Die Regelung wurde durch Gesetz zur sofortigen Verbesserung der Rahmen-
bedingungen fiir die erneuerbaren Energien im Stadtebaurecht”! eingefiigt. Das Verbot
optisch bedrangender Wirkung ist gesetzlich nicht geregelt, sondern aus dem Riick-
sichtnahmegebot abgeleitet.”? Dieses soll Windenergievorhaben i. d. R. nicht entgegen-
stehen, wenn der Abstand von der Windenergieanlage bis zu einer zuldssigen baulichen
Nutzung zu Wohnzwecken mindestens der zweifachen Hohe der Anlage entspricht, wo-

67 Arbeitshilfe Wind-an-Land, 2023, S. 22.

68 Art. 82 ff. Bayerische Bauordnung.

69 § 84 SachsBO.

70 Arbeitshilfe Wind-an-Land, 2023, S. 22.

71 Gesetz vom 04.01.2023, BGBL. I Nr. 6, Art. 2.
72 BR-Drs. 503/22,13.10.22, S. 11.
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bei sich die Hohe aus der Nabenhohe zuziiglich des Radius des Rotors ergibt. Immissi-
onsschutzrechtlich begriindete Abstandsvorgaben, die dem Larm- und Gesundheits-
schutz der Anwohner dienen, bleiben hiervon unberiihrt.”3

3.3 Uberleitung bestehender Pldne (§ 245e BauGB)

§ 245e BauGB enthilt spezielle Vorgaben zur Uberleitung bestehender Pline und tragt
damit der Tatsache Rechnung, dass die Umstellung des Systems der Windenergiepla-
nung Zeit benotigt.7+

3.3.1 Befristete Fortgeltung von Bestandsplanen

Gemafd § 245e Abs. 1 Satz 1 gelten bestehende Raumordnungs- und Flachennutzungs-
plane mit Konzentrationswirkung zunachst fort. Damit soll den Planungstragern eine
ungestdrte Neuplanung nach den Vorgaben des WindBG ermdoglicht und eine unkon-
trollierte Ansiedelung von Windenergieanlagen vermieden werden.’> Weit fortge-
schrittene Planungen, die vor dem 1. Februar 2024 abgeschlossen werden, werden Be-
standsplanungen gleichgestellt. Sie konnen nach den bislang geltenden Grundsatzen zu
Ende gefiihrt werden und damit auch noch die Ausschlusswirkung gemaf3 § 35 Abs. 3 S.
3 BauGB auslosen.”6

Mit Erreichen des Flachenbeitragswerts fiir den Geltungsbereich des Plans oder ei-
nes entsprechenden Teilflachenziels (vgl. § 5 WindBG), spatestens jedoch nach 2027,
sollen die Konzentrationsfestsetzungen auslaufen. Hierbei handelt es um die Frist, bis
zu der die Lander ihren ersten Flachenbeitragswert zu erfiillen haben. Diese Frist muss
aber nicht ausgeschopft werden, denn neue Windenergieplanungen kénnen die Alt-
plane bereits zuvor liberholen und damit den Aufienbereich fiir die Windenergie 6ff-
nen.”” Dies gilt gemaf3 § 345e Abs. 4 BauGB unter bestimmten Voraussetzungen’8 sogar
fiir planreife Entwtirfe.”?

Die im Plan enthaltenen positiven Flachenausweisungen fiir die Windenergie bleiben
aber erhalten, sofern sie mit den Grundziigen der Planung vereinbar sind (§ 245 Abs. 1

73 BR-Drs. 503/22,13.10.22, S. 11.

74 Kment, NVwZ 2023, 959, 964.

75 Kment, NVwZ 2023, 959, 964; Arbeitshilfe Wind-an-Land, 2023, S. 23 f.

76 Arbeitshilfe Wind-an-Land, 2023, S. 24.

77 Kment, NVwZ 2023, 959, 964.

78 Voraussetzung ist, dass fiir den Planentwurf bereits eine Beteiligung nach § 3 Abs. 2, § 4 Abs. 2
und § 4a Abs. 3 BauGB oder § 9 Abs. 2 und 3 ROG durchgefiihrt wurde und anzunehmen ist,
dass das Vorhaben den kiinftigen Ausweisungen entspricht. In Féllen des § 4a Abs. 3 Satz 1
BauGB oder des § 9 Abs. 3 Satz 1 ROG kann ein Vorhaben unter den Voraussetzungen des §
245e Abs. 4 Satzes 1 vor Durchfiihrung der Offentlichkeits- und Behdrdenbeteiligung zugelas-
sen werden, wenn sich die vorgenommene Anderung oder Erginzung des Planentwurfs nicht
auf das Vorhaben auswirkt.

79 Kment, NVwZ 2023, 959, 964.
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Satz 3 BauGB). Dies gilt z. B. fiir die innergebietlichen Wirkungen von Vorrang- und Eig-
nungsgebieten. Auch Sonderbauflachen und Sondergebiete zugunsten von Windener-
gieanlagen in Flachennutzungspldnen bleiben bestehen. Diese Flachen kénnen grund-
satzlich weiterhin auf die Flachenziele nach dem WindBG angerechnet werden.8° Die
Moglichkeit des Planungstragers, den Plan zu dndern, zu ergianzen oder aufzuheben,
bleibt unberiihrt (§ 245 Abs. 1 S. 4 BauGB).

3.3.2 Anforderungen an isolierte Positivplanungen
(§ 245e Abs. 1 Sitze 5 bis 8 BauGB)

§ 245e Abs. 1 Satze 5 bis 8 BauGB regeln Anforderungen an sog. isolierte Positivplanun-
gen.8! Diese greifen, wenn ein Planungstriger einen gemafs § 245e Abs. 1 S. 1 BauGB
fortgeltenden Raumordnungs- oder Flachennutzungsplan mit den Wirkungen des § 35
Abs. 3 S. 3 BauGB dahingehend dndern will, dass zuséatzliche Flachen fiir die Windener-
gie ausgewiesen werden, gleichzeitig aber die Flachenbeitragswerte (bzw. die aus die-
sen abgeleiteten Teilflachenziele) noch nicht erreicht werden und die Ausschlusswir-
kung daher auch nach der Anderung weiter aufrecht erhalten bleiben soll.82 Punktuelle
Erweiterungen bestehender Pldne um zusatzliche Windenergiegebiete sind demnach
moglich, wobei die ilibergangsweise fortgeltende Konzentrationswirkung bestehen
bleiben soll.

Damit stellt sich allerdings die Frage der Erforderlichkeit einer neuen Gesamtabwa-
gung. Diese beantwortet § 245e Abs. 1 Satz 5 BauGB dahingehend, dass die Abwagung
auf die Belange beschrankt werden kann, die durch die Darstellung der zusatzlichen
Flachen beriihrt werden. Eine Abweichung von dem urspriinglichen Planungskonzept
ist dabei moglich, sofern die Grundziige der Planung erhalten werden (Satz 6). Davon
soll regelmafdig auszugehen sein, wenn der Umfang der neuen Flachen nicht mehr als
25 % der bereits ausgewiesenen Fliachen betragt (Satz 7). Damit ist eine punktuelle
Durchbrechung der Konzentrationswirkung von Altplanen bereits vor 2027 durch Pla-
nung neuer Windenergieanlagen moglich. Die 25 % stellen nach dem Wortlaut der
Norm keine starre Grenze dar, sondern nur eine gesetzliche Regelvermutung.83

3.3.3 Zuriickstellung von Baugesuchen (§ 245e Abs. 2 BauGB)

Gemafs § 245e Abs. 2 BauGB ist die Regelung des § 15 Abs. 3 BauGB iiber die Zurtick-
stellung von Baugesuchen entsprechend anwendbar, wenn die Gemeinde beschlossen
hat, einen Flachennutzungsplan aufzustellen, zu dndern oder zu erganzen, um den Fla-

80 Arbeitshilfe Wind-an-Land, 2023, S. 24; Meurers, UPR 2023, 48.

81 Die Regelungen wurden durch Art. 11 des Gesetzes zur Anderung des Energiesicherungsgeset-
zes und weiterer energiewirtschaftlicher Vorschriften eingefiihrt, BGBL I, 1726.

82 BT-Drs. 20/3743, S. 23, Arbeitshilfe, S. 26.

83 Arbeitshilfe Wind-an-Land, 2023, S. 26.
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chenbeitragswert oder ein daraus abgeleitetes Teilflichenziel zu erreichen. Die Ent-
scheidung kann langstens bis zum Ablauf des Stichtags fiir den Flachenbeitragswert
nach Spalte 1 der Anlage des WindBG ausgesetzt werden, d. h., bis zum 31.12.2027.

Der Zweck der Regelung besteht darin, dass die Gemeinden ihre infolge des WindBG
erforderlichen Planungen durchfiihren kénnen, ohne dass das Planungsziel durch die
Genehmigung von Anlagen an nicht dafiir vorgesehenen Standorten vereitelt wird.8*
Die Regelung soll aber nicht auf Repowering-Vorhaben anwendbar sein, da eine Ver-
hinderung von Repowering durch Planung durch § 245e Abs. 3 und 249 Abs. 3 bis 2030
ausgeschlossen ist. Dieser Entscheidung des Gesetzgebers wiirde es zuwiderlaufen, das
Instrument der Zuriickstellung von Baugesuchen vor diesem Zeitpunkt auf entspre-
chende Vorhaben anzuwenden.85

3.3.4 Sonderregelung Repowering (§ 245e Abs. 3 BauGB)

§ 245e Abs. 3 BauGB enthalt eine Befreiung des Repowering von der Ausschlusswir-
kung bestehender Konzentrationszonen in Altpldnen. Voraussetzung ist, dass die
Grundziige der Planung hierdurch nicht beriihrt werden. Zudem darf das Vorhaben
nicht in einem Naturschutz- oder Natura 2000-Gebiet liegen. Die Regelung betrifft den
Zeitraum bis zur Erreichung der Flachenbeitragswerte und wird spétestens 2027 obso-
let. Danach greift § 249 Abs. 3 BauGB mit einer in ihren Wirkungen vergleichbaren Re-
gelung bis Ende 2030.86

3.3.5 Genehmigung auf Grundlage planreifer Entwiirfe
(§ 245e Abs. 4 BauGB)

§ 245e Abs. 4 S. 1 BauGB regelt die Moglichkeit der Zulassung von Windenergieanlagen
entgegen einer gemafd § 245e Abs. 1 S. 1 BauGB noch fortgeltenden Ausschlusswirkung
auf Grundlage planreifer Entwiirfe der Pléne, sofern das Vorhaben den kiinftigen Aus-
weisungen entspricht.87 Die Regelung hat den Zweck einer beschleunigten Errichtung
von Windenergieanlagen im Ubergangszeitraum bis zum Erreichen der Flichenziele.88
Sie setzt voraus, dass bereits eine Offentlichkeits- und Behérdenbeteiligung nach § 3
Abs. 2, § 4 BauGB oder nach § 9 Abs. 2 ROG durchgefiihrt wurde. Im Falle einer erneuten
Planauslegung8® kann das Vorhaben auch vor Durchfiihrung der Offentlichkeits- und
Behordenbeteiligung zugelassen werden, wenn sich die vorgenommene Anderung oder

84 Meurers, UPR 2023, S. 48.

85 Meurers, UPR 2023, S. 48.

86 Meurers, UPR 2023, S. 48.

87 Kment, NVwZ 2023, 964. Die Regelung wurde durch Art. 11 des Gesetzes zur Anderung des
Energiesicherungsgesetzes und weiterer energiewirtschaftlicher Vorschriften eingefiihrt,
BGBL ], 1726.

88 Meurers, UPR 2023, S. 48.

89 Vgl. § 4a Abs. 3 Satz 1 BauGB oder § 9 Abs. 3 Satz 1 ROG.
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Erganzung des Planentwurfs nicht auf das Vorhaben auswirkt (§ 245e Abs. 4 S. 2
BauGB).?°

4 Erleichterungen bei der UVP und beim Artenschutz auf Zu-
lassungsebene

Die Vorgaben des WindBG betreffen nicht nur die Planungs-, sondern auch die Zulas-
sungsebene. Die insoweit mafigebliche Regelung ist § 6 WindBG, der durch das
ROGANndG vom 22.3.2023 in das WindBG eingefiigt wurde®! und Erleichterungen fiir die
Errichtung und den Betrieb von Windenergieanlagen in Windenergiegebieten enthilt.
§ 6 WindBG stellt eine nationale Regelung zur Durchfithrung des Art. 6 der Verordnung
(EU) 2022/2577 zur Festlegung eines Rahmens fiir einen beschleunigten Ausbau der
Nutzung erneuerbarer Energien (EU-Notfallv0)92 dar.?3

4.1 EU-NotfallvO

Die EU-NotfallvVO enthilt Regelungen zur beschleunigten Genehmigung von Projekten
im Bereich erneuerbarer Energien, Energiespeicherung und Stromnetzen. Geméaf3 de-
ren Art. 6 konnen die EU-Mitgliedstaaten u. a. fiir Projekte im Bereich der erneuerbaren
Energien Ausnahmen von Umweltvertraglichkeitspriifung (UVP, vgl. Art. 2 Abs. 1 UVP-
RL) und artenschutzrechtlicher Priifung (vgl. Art. 12 FFH-RL und Art. 5 VS-RL) vorse-
hen, sofern das Projekt in einem fiir erneuerbare Energien oder Stromnetze ausgewie-
senem Gebiet durchgefiihrt und einer SUP unterzogen wurde. Die zustindige Behdrde
hat sicherzustellen, dass auf der Grundlage der vorhandenen Daten geeignete und ver-
héltnismaflige Minderungsmafinahmen ergriffen werden, um die Einhaltung der ge-
nannten artenschutzrechtlichen Bestimmungen zu gewahrleisten. Falls solche Mafi-
nahmen nicht verfiigbar sind hat der Betreiber einen finanziellen Ausgleich fiir Arten-
schutzprogramme zu zahlen, damit der Erhaltungszustand der betroffenen Arten gesi-
chert oder verbessert wird.

90 Diese Prazisierung wurde durch Gesetz zur Starkung der Digitalisierung im Bauleitplanverfah-
ren und zur Anderung weiterer Vorschriften vom 3. Juli 2023 (BGBI. I, Nr. 176) eingefiigt.

91 Artikel 13 des Gesetzes zur Anderung des Raumordnungsgesetzes und anderer Vorschriften
(ROGAndG) vom 22.03.2023, BGBI. 2023 I Nr. 88; Geltung ab 28.09.2023.

92Verordnung (EU) 2022 /2577 des Rates vom 22. Dezember 2022 zur Festlegung eines Rahmens
fiir einen beschleunigten Ausbau der Nutzung erneuerbarer Energien, ABl. EU, L 335/36.

93 BMWK/BMUYV, Vollzugsempfehlungen zu § 6 WindBG, 19. Juli 2023, S. 2.
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Die EU-NotfallVO gilt zunachst fiir einen Zeitraum von 18 Monaten (bis 30. Juni
2024). Sie ist durch Verordnung (EU) 2024/223 des Rates vom 22. Dezember 2023%
novelliert und in einigen Bestimmungen bis zum 30. Juni 2025 verlangert worden.?s

4.2 §6WindBG

Ubereinstimmend mit Art. 6 EU-Notfall-VO regelt § 6 WindBG, dass im Genehmigungs-
verfahren einer Windenergieanlage weder eine UVP noch eine artenschutzrechtliche
Priifung durchzufiihren sind, wenn die Errichtung und der Betrieb oder die Anderung
der Lage, der Beschaffenheit oder des Betriebs der Anlage in einem zum Zeitpunkt der
Genehmigungserteilung ausgewiesenen Windenergiegebiet beantragt ist. Dies gilt un-
ter der Voraussetzung, dass im Rahmen der Ausweisung des Windenergiegebietes im
Rahmen der Aufstellung bzw. Anderung des Regionalplans oder der Bauleitpléne eine
Umweltpriifung nach § 8 ROG oder § 2 Abs. 4 des BauGB durchgefiihrt wurde. Zudem
darf das Windenergiegebiet nicht in einem Natura 2000-Gebiet, einem Naturschutzge-
biet oder einem Nationalpark liegen (§ 6 Abs. 1 S. 2 WindBG).

Im Hinblick auf die erforderliche Durchfithrung der ,,Umweltpriifung nach § 8 ROG
oder § 2 Abs. 4 des BauGB*“ stellt sich die Frage, welche Anforderungen an die damit in
Bezug genommene Strategische Umweltpriifung (SUP) im Rahmen der planerischen
Ausweisung der Windenergiegebiete zu stellen sind. Da die UVP und die artenschutz-
rechtliche Priifung wegfallen, konnte eine Hochzonung der Priifung von Umweltbelan-
gen auf die Planebene erforderlich sein. Nach dem Gesetzeswortlaut ist insofern aller-
dings allein entscheidend, ,ob“ eine SUP durchgefiihrt wurde, nicht ,wie“. Insofern sind
an die SUP nachtraglich keine zusatzlichen Anforderungen zu stellen. Alleiniger Maf3-
stab ist der bisherige SUP-Standard der schutzgutsbezogenen Betrachtung.°¢ Ob und
wie intensiv das Artenschutzrecht bei der Planausweisung gepriift wurde, ist fiir die
Anwendbarkeit des § 6 WindBG nicht von Bedeutung.??

Waihrend die UVP auf der Projektebene ganz wegfillt, tritt an die Stelle der arten-
schutzrechtlichen Priifung eine modifizierte Priifung nach § 6 Abs. 1 WindBG.%8 Diese
regelt ein abweichendes Verfahren fiir die Priifung aller Zugriffsverbote nach § 44
BNatSchg, die bei der Errichtung oder im Betrieb der Windenergieanlage betroffen sein

94 Verordnung (EU) 2024/223 des Rates vom 22. Dezember 2023 zur Anderung der Verordnung
(EU) 2022/2577 zur Festlegung eines Rahmens fiir einen beschleunigten Ausbau der Nutzung
erneuerbarer Energien, ABL. EU, L, 10.1.2024.

95Vgl. Art. 1 Nr. 6

96 Sailer, Beschleunigung des Ausbaus der Erneuerbaren durch Umsetzung der EU-Notfall-Ver-
ordnung, 10.3.2023, Folie 15; https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uplo-
ads/2023/03/Webinar_Umsetzung_Notfall-VO_2023-03-10.pdf

97 BMWK/BMUYV, Vollzugsempfehlungen zu § 6 WindBG, 19. Juli 2023, S. 7.

98 BMWK/BMUYV, Vollzugsempfehlungen zu § 6 WindBG, 2023, S. 6.
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konnen.?® Demnach hat die zustdndige Behorde auf Grundlage vorhandener Daten ge-
eignete und verhaltnismafige Minderungsmafdnahmen in den Windenergiegebieten
anzuordnen, um die Einhaltung der Vorschriften des § 44 Abs. 1 BNatSchG zu gewéhr-
leisten. Dies gilt allerdings nur, sofern die Daten eine ausreichende rdumliche Genauig-
keit aufweisen und zum Zeitpunkt der Entscheidung iiber den Genehmigungsantrag
nicht alter als fiinf Jahre sind (§ 6 Abs. 1 S. 3 WindBG).100

Liegen keine Daten vor oder reicht die Qualitdt der Daten nicht aus, koénnen keine
Minderungsmafnahmen angeordnet werden. Eine Kartierung durch den Antragsteller
oder die Naturschutzbehorde ist insofern nicht erforderlich.1%! Der Antragsteller ist
auch nicht mehr dazu verpflichtet, einen artenschutzrechtlichen Fachbeitrag vorzule-
gen, kann dies aber freiwillig tun, wenn er sich dadurch einen Vorteil verspricht.102 Ob
ein Verstofd zu erwarten ist und welche Mafinahmen zu ergreifen sind, priift die Be-
horde selbststandig.193 Der Antragsteller hat lediglich ein - auf Grundlage 6ffentlicher
und von der Genehmigungsbehorde zur Verfiigung gestellter Daten konzipiertes - Maf3-
nahmenkonzept einzureichen.104

Spezielle Vorgaben zum Fledermausschutz enthélt § 6 Abs. 1 Satz 4 WindBG. Dem-
nach hat die Behorde geeignete Minderungsmafinahmen insbesondere in Form einer
Abregelung der Windenergieanlage anzuordnen, die auf Grundlage einer zweijahrigen
akustischen Erfassung der Fledermausaktivitiat im Gondelbereich anzupassen ist (sog.
Gondelmonitoring). Entsprechende Mafdnahmen hat die Genehmigungsbehérde auch
dann anzuordnen, wenn keine Daten iiber das Vorkommen der Flederméause vorhanden
sind, was in der Regel der Fall sein wird.19> Dadurch soll auch unter § 6 WindBG ein
projektbezogener Fledermausschutz umgesetzt werden.

Daneben (,insbesondere”) konnen Minderungsmafinahmen zur Vermeidung und
Minderung von Storungen in der Errichtungsphase treten.106 Allerdings kann deren An-
ordnung nur auf der Grundlage vorhandener Daten erfolgen (§ 6 Abs. 1 Satz 3
WindBG).197 Soweit geeignete und verhaltnismafiige Maffnahmen nicht verfiigbar oder
Daten nicht vorhanden sind, hat der Betreiber fiir die Dauer des Betriebes jahrlich eine
Geldzahlung als zweckgebundene Abgabe an den Bund zu leisten (§ 6 Abs. 1 S. 5 und 6

99 BMWK/BMUYV, Vollzugsempfehlungen zu § 6 WindBG, 2023, S. 8.

100 Ngher zu diesen Voraussetzungen BMWK/BMUYV, Vollzugsempfehlungen zu § 6 WindBG,
2023,S.9f.

101 BMWK/BMUYV, Vollzugsempfehlungen zu § 6 WindBG, 2023, S. 8.

102 BMWK/BMUYV, Vollzugsempfehlungen zu § 6 WindBG, 2023, S. 9.

103 BMWK/BMUYV, Vollzugsempfehlungen zu § 6 WindBG, 2023, S. 9.

104 BMWK/BMUYV, Vollzugsempfehlungen zu § 6 WindBG, 2023, S. 9.

10s BMWK/BMUYV, Vollzugsempfehlungen zu § 6 WindBG, 2023, S. 13.

106 7, B. wihrend der Fortpflanzungs-, Aufzucht-, Uberwinterungs- und Wanderungszeit bzw.
dem Verlust von Fortpflanzungs- und Ruhestatten.

107 BMWK/BMUYV, Vollzugsempfehlungen zu § 6 WindBG, 2023, S. 13.
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und 8 WindBG).108 Die Mittel werden vom BMUV bewirtschaftet und sind fiir Maf3nah-
men im Rahmen nationaler Artenhilfsprogramme nach § 45d Abs. 1 BNatSchG zu ver-
wenden (§ 6 Abs. 1 S.9 und 10 WindBG).1%° Eine Ausnahme nach § 45 Abs. 7 BNatSchG
ist nicht erforderlich.

Die Anwendung der Regelungen muss bis zum 30. Juni 2024 beantragt werden (§ 6
Abs. 2 S. 1 WindBG). Sie ist auf Verlangen des Antragstellers auch auf bereits laufende
Genehmigungsverfahren anzuwenden, bei denen der Antragsteller den Antrag vor dem
29. Marz 2023 gestellt hat und bei denen noch keine endgiiltige Entscheidung ergangen
ist (§ 6 Abs. 1 S. 3 WindBG).

5 Neuerungen durch die novellierte Erneuerbare-Energien-
Richtlinie

Durch die Novellierung der Erneuerbare-Energien-Richtlinie (EE-RL) durch die Richt-
linie (EU) 2023/2413 vom 18. Oktober 2023 (Renewable Energy Directive - RED III)110
sollen die genannten Anderungen der EU-NotfallVO nach ihrem Auflerkrafttreten ver-
stetigt werden, allerdings mit gewissen Modifizierungen.

5.1 Beschleunigungsgebiete

Ausgangspunkt ist die Ausweisung sog. ,Beschleunigungsgebiete” durch die Mitglied-
staaten, die im Kommissionsvorschlag zur Anderung der EE-RL!!! als ,go-to areas” be-
zeichnet wurden. Diese sind in einem zweistufigen Auswahlprozess festzulegen:
Gemaf$ Art. 15b EE-RL 2023 miissen die Mitgliedstaaten zunachst bis zum 21. Mai
2025 die Flachen fiir die Errichtung von Anlagen zur Nutzung erneuerbarer Energien
und die dafiir notwendige Infrastruktur wie Netz und Speicheranlagen identifizieren,
die fiir das Erreichen der jeweiligen nationalen Beitrage fiir das 2030-Ziel fiir Energie
aus erneuerbaren Quellen bendtigt werden und verlangt eine ,koordinierte Erfassung”
der Gebiete. Die Mitgliedstaaten kénnen zu diesem Zweck ihre bestehenden Raumord-
nungsdokumente oder -pldne nutzen oder auf ihnen aufbauen. Die Auswahl hat nach
energiewirtschaftlichen Kriterien zu erfolgen (vgl. Art. 15b EE-RL 2023).

108 Die Hohe der Zahlung betrdgt 450 Euro je MW installierter Leistung, sofern Schutzmaf$nah-
men fiir Vogel angeordnet werden, die die Abregelung von Windenergieanlagen betreffen,
oder Schutzmafdnahmen, deren Investitionskosten hoher als 17 000 Euro je MW liegen. An-
sonsten sind 3 000 Euro je MW installierter Leistung zu zahlen (§ 6 Abs. 1 S. 7 WindB).

109 Fiir die Mafdnahmen darf nicht bereits nach anderen Vorschriften eine rechtliche Verpflich-
tung bestehen und sie miissen der Sicherung oder Verbesserung des Erhaltungszustandes der
durch den Betrieb von Windenergieanlagen betroffenen Arten dienen (§ 6 Abs. 2 S. 10
WindBG).

110 Richtlinie (EU) 2023/2413 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 18. Oktober
2023, ABL EU, L, 31.10.2023.

111 COM(2022) 222 final, Art. 1 Nr. 1.
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Innerhalb dieser Gebiete ist anschlief?end bis zum 21. Februar 2026 eine Auswahl
von sog. Beschleunigungsgebieten nach naturschutzfachlichen Kriterien vorzunehmen
(Art. 15c EE-RL 2023). Hierbei handelt es sich um Flachen fiir Anlagen zur Erzeugung
von Energie aus erneuerbaren Quellen, die ,besonders geeignet“112 sind, da dort die Nut-
zung erneuerbarer Energien voraussichtlich keine ,erheblichen Umweltauswirkun-
gen“13 hat. Dementsprechend sind Schutzgebiete wie Natura-2000-Gebiete und andere
Okologisch sensible Gebiete ausgenommen. Bei der Gebietsauswahl miissen die Mit-
gliedstaaten ,alle geeigneten und verhdltnismdfSigen Instrumente und Datensdtze" nut-
zen, um keine erheblichen Umweltauswirkungen zu verursachen.

Die Mitgliedstaaten miissen die ermittelten Beschleunigungsgebiete planerisch aus-
weisen und einer SUP, ggf. auch einer FFH-VP, unterziehen (Art. 15c Abs. 1 und 2 EE-
RL 2023). Zudem miissen sie in den Plinen ,geeignete Regeln fiir wirksame Minderungs-
mafinahmen” festlegen, die bei der Errichtung von Anlagen zur Erzeugung erneuerba-
rer Energie zu ergreifen sind, ,um mdégliche negative Umweltauswirkungen zu vermeiden
oder, falls dies nicht méglich ist, gegebenenfalls erheblich zu verringern” (Art. 15c UAbs.
1 Buchst. b EE-RL 2023). Zudem haben die Mitgliedstaaten sicherzustellen, dass geeig-
nete Minderungsmafinahmen verhaltnisméf3ig und zeitnah durchgefiihrt werden, da-
mit die Umweltanforderungen aus anderen EU-Richtlinien eingehalten werden. Die gilt
insbesondere fiir die artenschutzrechtlichen Priifungen gemaf Art. 12 FFH-RL und Art.
5 V-RL.

Der Umfang dieser Ausweisungen ist nicht festgelegt, er soll aber nach Art. 15c Abs.
3 EE-RL 2023, erheblich” sein und einen Beitrag zur Erreichung der Ziele der Richtlinie
leisten.!1* Gemaf$ Art. 15¢ Abs. 4 kdnnen die Mitgliedstaaten bis zum 21. Mai 2024 ge-
eignete Gebiete, die bereits ausgewiesen sind, zu Beschleunigungsgebieten erklaren. In
Deutschland kommen hierfiir die bereits ausgewiesenen Windenergiegebiete nach
WindBG in Betracht. Allerdings gilt dies nur unter der Voraussetzung, dass fiir die Ge-
biete eine SUP durchgefiihrt wurde, diese aufierhalb von Natura 2000-Gebieten liegen
und mit den Projekten in diesen Gebieten angemessene und verhaltnismafiige Regeln
und Mafdnahmen umgesetzt werden, um moglichen nachteiligen Umweltauswirkungen
entgegenzuwirken.

Erganzend kénnen die Mitgliedstaaten nach Art. 15e EE-RL 2023 aufderdem Gebiete
fiir Netz- und Speicherinfrastruktur ausweisen, die fiir die Integration von erneuerba-
rer Energie in das Stromnetz erforderlich sind, wenn durch diese Umsetzung keine er-
hebliche Umweltauswirkung zu erwarten ist, eine solche Auswirkung angemessen ver-
mindert oder, wenn dies nicht méglich ist, ausgeglichen werden kann. Ziel dieser Ge-
biete ist es, die Beschleunigungsgebiete fiir erneuerbare Energie zu unterstiitzen und
Zu erganzen.

112 ygl. Art. 2 Abs. 2 Nr. 9a EE-RL 2023.
113 Art. 15c Abs. 1a EE-RL 2023.
114 Sobotta, REPowerEU - Quo vadis Naturschutz?, NVwZ 2023, S. 1610.
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5.2 Vereinfachte Genehmigungsanforderungen in Beschleunigungs-
gebieten

Art. 16a und Art. 16b RED III regeln verkiirzte und vereinfachte Genehmigungsverfah-
ren fiir Projekte im Bereich der erneuerbaren Energien. In den Beschleunigungsgebie-
ten sollen die Genehmigungsverfahren fiir Windenergieanlagen maximal 1 Jahr dauern,
mit einer 6-monatigen Verldngerungsmoglichkeit (Art. 16a EE-RL 2023). Fir
Repowering-Vorhaben wird das Verfahren sogar auf 6 Monate verkiirzt, mit 3-monati-
ger Verlangerungsmoglichkeit. Genehmigungsverfahren fiir Windenergieanlagen au-
Berhalb von Beschleunigungsgebieten sollen sich auf maximal 2 Jahre verkiirzen, fiir
Repoweringvorhaben auf maximal 1 Jahr (Art. 16b EE-RL 2023). Diese Anforderungen
sind durch die Mitgliedstaaten bis zum 1. Juli 2024 umzusetzen (Art. 5 Abs. 1 UAbs. 2
RL (EU) 2023/2413).

Weitere Regelungen betreffen Erleichterungen bei der Beriicksichtigung von Um-
weltbelangen im Rahmen der Vorhabengenehmigung. Diese haben unterschiedliche
Voraussetzungen, je nachdem, ob das Vorhaben in einem Beschleunigungsgebiet (Art.
15c) oder Infrastrukturgebiet (Art. 15e) liegt oder aufierhalb oder ob es sich um
Repowering-Vorhaben (Art. 16c) handelt.!15 Fiir alle Vorhaben im Bereich der erneu-
erbaren Energien (unabhdngig vom Standort), gilt gem. Art. 16f EE-RL 2023 die Vermu-
tung, dass diese im iiberragenden 6ffentlichen Interesse liegen und der 6ffentlichen Ge-
sundheit und Sicherheit dienen. Diese Regelung ist fiir die Abwagungsentscheidungen
im Rahmen von umweltrechtlichen Ausnahmeentscheidungen relevant.116

In den Beschleunigungsgebieten entfallen zudem die Pflicht zur Durchfithrung einer
UVP und einer FFH-Vertraglichkeitsprifung auf Zulassungsebene, sofern diese Projekte
mit Art. 15c Abs. 1 Buchst. b im Einklang stehen (Art. 16a Abs. 3 EE-RL 2023).117 Auch
eine artenschutzrechtliche Priifung wird es in Beschleunigungsgebieten nicht mehr ge-
ben.118 Stattdessen fithrt die Genehmigungsbehorde gem. Art. 16a Abs. 4 EE-RL 2023
nur ein sog. ,Screening” durch. Mit dieser Priifung soll festgestellt werden, ob das Pro-
jekt angesichts der 6kologischen Empfindlichkeit des geografischen Gebiets mit hoher

115 Ausfiihrlich hierzu Sobotta, NVwZ 2023, S. 1611 ff.

116 Naher hierzu Sobotta, NVwZ 2023, S. 1611.

117 Diese Ausnahme gilt nicht fiir Projekte, die voraussichtlich erhebliche Auswirkungen auf die
Umwelt eines anderen Mitgliedstaats haben, oder wenn ein solcher Mitgliedstaat eine UVP be-
antragt (Art. 16a Abs. 3 UAbs. 2 S. 1 EE-RL 2023). Damit soll ein Verstof gegen das Espoo-
Ubereinkommen verhindert werden; Sobotta, NVwZ 2023, 1612.

118 Jacobi, RED III in Kraft — Beschleunigung fiir den Ausbau der Windenergie, 20.11.2023;
https://www.prometheus-recht.de/eu-parlament-beschliesst-red-iii-beschleunigung-fuer-
den-ausbau-der-windenergie/. Den Erfordernissen des Artenschutzes soll grundsatzlich be-
reits dadurch Rechnung getragen werden, dass bei der Ausweisung der Beschleunigungsge-
biete sinnvolle Regelungen vorgesehen werden, insbesondere Schadensminderungsmafinah-
men, um nachteilige Umweltauswirkungen zu vermeiden oder zu minimieren. Die Beachtung
dieser Regelungen soll eine Vermutung begriinden, dass die Artenschutzregeln nicht verletzt
werden (Art. 15c Abs. 1 Buchst. b S. 4 RL EE-RL 2023); Sobotta, NVwZ 2023, S. 1609 (1612).
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Wahrscheinlichkeit erhebliche unvorhergesehene nachteilige Auswirkungen haben
wird, die bei der Umweltpriifung im Rahmen der Ausweisung des Beschleunigungsge-
bietes nicht festgestellt wurden. Im Anschluss an das Screening gilt das Projekt unter
Umweltgesichtspunkten als genehmigt, sofern die zustidndige Behorde keine anderslau-
tende Verwaltungsentscheidung erldsst (Abs. 5 UAbs. 1 S. 1 EE-RL 2023).

Nur wenn die Behorde auf der Grundlage eindeutiger Beweise ausdriicklich fest-
stellt, dass solche nachteiligen Auswirkungen zu erwarten sind, miissen innerhalb von
sechs Monaten eine UVP und ggf. eine ,Prifung gemafd der Richtlinie 92/43/EWG"
durchgefiihrt werden (Art. 16a Abs. 5 UAbs. 1 S. 2 EE-RL 2023).11° Diese Entscheidung
muss der Offentlichkeit zugénglich gemacht werden (UAbs. 1 S. 2). Unklar ist, ob diese
Art der Nachpriifung auch eine artenschutzrechtliche Priifung umfasst.120 Offen bleibt
auch der Umgang mit im Rahmen der UVP evtl. festgestellten nachteiligen Auswirkun-
gen auf die gepriiften Schutzgiiter. Letztlich miissen die Ergebnisse der UVP wohl in das
materielle Umweltrecht ,libersetzt* werden.12! Ergibt die Nachpriifung eine drohende
Verletzung umweltrechtlicher Vorgaben kann diese in letzter Konsequenz zu einer Ver-
sagung der Genehmigung fithren,122 sofern keine Ausnahmeerteilung moéglich ist. Letz-
tere wurde im Hinblick Art. 16f EE-RL 2023 erheblich erleichtert.123

Unter gewissen Voraussetzungen, z. B. um die klimapolitischen Vorgaben und die
Zielvorgaben fiir erneuerbare Energie zu erreichen, konnen die Mitgliedstaaten bei
Windenergie und Photovoltaikprojekten komplett von der genannten Nachpriifung
(nicht aber vom vorgelagerten Screening)124 absehen (Art. 16a Abs. 5 UAbs. 2 und 3 EE-
RL 2023). In diesem Fall muss der Betreiber angemessene Minderungsmafinahmen
oder, falls diese Minderungsmafinahmen nicht zur Verfiigung stehen, Ausgleichsmaf3-
nahmen ergreifen, die in Form eines finanziellen Ausgleichs erfolgen kénnen, falls keine
anderen angemessenen Ausgleichsmafdnahmen zur Verfiigung stehen.1?5 Falls diese
nachteiligen Auswirkungen negative Folgen fiir den Artenschutz haben, zahlt der Be-
treiber einen finanziellen Ausgleich fiir Artenschutzprogramme wahrend der Dauer des

119 Vorgaben aus der Vogelschutz-Richtlinie oder der Wasserrahmenrichtlinie werden insoweit
nicht genannt.

120 Dies verneinend Deutinger/Sailer, Die Beschleunigungsgebiete nach der Erneuerbare-Ener-
gien-Richtlinie,

Wiirzburger Studien zum Umweltenergierecht Nr. 35 vom 08.02.2024, S. 41; im Ergebnis ebenso
Sobotta, NVwZ 2023, S. 1609 (1612).

121 Sje kdnnen z. B. eine artenschutzrechtliche Priifung erfordern; Deutinger/Sailer, Die Beschleu-
nigungsgebiete nach der Erneuerbare-Energien-Richtlinie, 2024, S. 41.

122 Deutinger/Sailer, Die Beschleunigungsgebiete nach der Erneuerbare-Energien-Richtlinie,
2024, S. 42; Sobotta, NVwZ 2023, S. 1609 (1612).

123 Sobotta, NVwZ 2023, S. 1609 (1612).

124 Deutinger/Sailer, Die Beschleunigungsgebiete nach der Erneuerbare-Energien-Richtlinie,
2024, S. 42.

125 Dahinter steht die Einhaltung der naturschutzrechtlichen Rechtsfolgenkaskade.
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Betriebs der Erneuerbare-Energien-Anlage, um den Erhaltungszustand der betroffenen
Arten zu sichern oder zu verbessern.!26

Die Regelungen der EU-Notfall-VO zur Beschleunigung der Genehmigungsverfahren
fiir den Ausbau von erneuerbaren Energien werden durch die EE-RL 2023 somit weit-
gehend festgeschrieben. In Beschleunigungsgebieten kann damit auf zeitaufwendige
Priifschritte verzichtet werden (grundsatzlich keine Umwelt- und Artenschutzpriifun-
gen auf Projektebene, wenn es auf der Planungsebene bereits eine Priifung gab). Die
Anforderungen der EE-RL 2023 sind mit den Vorgaben von Art. 6 Nofall-VO bzw. § 6
WindBG allerdings nicht identisch, sondern differenzierter. Dies gilt insbesondere im
Hinblick auf das Screening, welches als , Achillesverse” im neuen Priifsystem bezeichnet
wird.127

Es bleibt abzuwarten, wie die neuen Anforderungen in Deutschland umgesetzt wer-
den. Hierfiir hat der Gesetzgeber bis zum 21. Mai 2025 Zeit (Art. 5 Abs. 1 UAbs. 1 RL
(EU) 2023/2413). Bis dahin gelten auch die Regelungen der NotfallVO, so dass keine
zeitliche Liicke entsteht. Die Frist zur Erkldrung bereits ausgewiesener geeigneter Ge-
biete zu Beschleunigungsgebieten l4uft allerdings bereits am 21. Mai 2024 ab.

Vorhaben aufderhalb von Beschleunigungs- und Infrastrukturgebieten unterliegen
im Grundsatz weiterhin den allgemeinen Regelungen.128 Allerdings prazisiert Art. 16b
EE-RL 2023 die Regeln zur Durchfithrung von Umweltpriifungen (Abs. 2 S. 1 und 2)12°
und modifiziert den artenschutzrechtlichen Tétungstatbestand: Wurden die erforder-
lichen Minderungsmafinahmen getroffen, so gelten Tétungen oder Stérungen der ge-
schiitzten Arten nicht als absichtlich (Abs. 2 Satz 3). Welche Mafdnahmen insoweit er-
forderlich sind wird allerdings nicht ndher bestimmt.130

6 Fazit und Ausblick

Als Fazit bleibt festzuhalten, dass das WaLG und das darin enthaltene WindBG umfas-
sende gesetzliche Neuerungen fiir die Windenergieplanung eingefiihrt haben, die nun-
mehr auch der Umsetzung der gednderten EE-RL zugutekommen.

Positiv hervorzuheben ist insbesondere die Festlegung quantifizierter Zielvorgaben
mit Zeitzielen fiir die Ausweisung von Windenergiegebieten durch das WindBG, welche
mit einem erheblichen Beschleunigungseffekt verbunden sein diirfte (wenngleich diese
langfristiger sind als die Zielvorgaben nach der EE-RL 2023). Die meisten Bundeslander

126 Sobotta, NVwZ 2023, S. 1609 (1611 f.); Deutinger/Sailer, Die Beschleunigungsgebiete nach
der Erneuerbare-Energien-Richtlinie, 2024, S. 42.

127 Deutinger/Sailer, Die Beschleunigungsgebiete nach der Erneuerbare-Energien-Richtlinie,
2024, S. 35.

128 Sobotta, NVwZ 2023, S. 1613.

129 Demnach legt die zustindige Behorde vorab den Umfang des Umweltberichts fest. Dieser darf
spdter nicht mehr erweitert werden, was im Fall dessen Liickenhaftigkeit allerdings weitere
Fragen aufwirft; ndher hierzu Sobotta, NVwZ 2023, S. 1613.

130 Sobotta, NVwZ 2023, S. 1613.
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haben die Modalitaten der Zielerreichung bereits auf landesgesetzlicher oder landes-
planerischer Ebene festgelegt. Die Planungstriager der Regional- und Bauleitplanung
haben nun einen klaren Planungsauftrag fiir die Fladchenausweisung. Das bisherige un-
scharfe Kriterium ,substantiell Raum verschafft wird hiermit konkretisiert.

Die Erreichung der Flachenbeitragswerte hat erhebliche Auswirkungen auf die
Windenergieplanung, die zwar weiterhin auf der Ebene der Bauleitplanung und Raum-
ordnung erfolgt, aber entscheidend modifiziert wird. Besonders hervorzuheben ist die
Umstellung von der Negativplanung auf Positivplanung, die einen grundlegenden Sys-
temwechsel bedeutet. Aufgrund des Sanktionsmechanismus bei Nichterreichen der Fla-
chenziele nach dem WindBG wird eine zdgerliche und langwierige Flichenausweisung
kiinftig vermieden, denn bei Zielverfehlung entfallen die planungsrechtlichen Steue-
rungsmoglichkeiten im Aufdenbereich. Auf Grund der Vereinfachung der Planungsme-
thodik ist die Windenergieplanung zudem kiinftig weniger fehleranfallig und kann da-
mit vor Gericht schwerer zu Fall gebracht werden.

Die durch die Vorgaben der EU-Notfall-VO und § 6 WindBG eingefiihrten Vereinfa-
chungen der Anforderungen im Zulassungsverfahren gehen allerdings zulasten des
Umwelt- und Naturschutzes, indem die UVP und die artenschutzrechtliche Priifung auf
Genehmigungsebene wegfallen, ohne dass dies durch zusatzliche Priifungen auf der
Planungsebene kompensiert wiirde. Allerdings sollen gewisse Minderungs- und/oder
Ausgleichsmafénahmen zur Einhaltung des Artenschutzrechts auf Genehmigungsebene
erforderlich sein. Durch die Neuregelungen der EE-RL 2023 (RED III) wird diese Vor-
gehensweise verstetigt, allerdings im Hinblick auf das im Genehmigungsverfahren
durchzufiihrende Screening mit gewissen Modifikationen und Absicherungen. Inwie-
weit diese Regelungen tatsiachlich Wirksamkeit entfalten wird erst die nationale Um-
setzung zeigen.

Fraglich ist insbesondere, ob die Abstriche an der Priifung umwelt- und artenschutz-
rechtlicher Anforderungen auf Projektebene durch die strategische Umweltpriifung auf
der Planungsebene und dortige Minderungsmafinahmen aufgefangen werden kénnen.
Durch das ,Hochzonen“ artenschutzrechtlicher Priifungen auf die Planungsebene ge-
winnt die SUP an Bedeutung, wird aber methodisch vor grofde Herausforderungen ge-
stellt. In § 9a Abs. 2 BauGB!3! und § 8 Abs. 5 ROG!32 wurden bereits Rechtsverordnungs-
ermachtigungen zur Beriicksichtigung artenschutzrechtlicher Vorschriften im Rahmen
der Umweltpriifung eingefiihrt, die Hilfestellungen geben konnten. Laut der Gesetzes-
begriindung sollen die Anforderungen konkretisiert werden, um die Aufstellung von
Bauleitplanen rechtssicherer zu gestalten.!33 Ein zeitnaher Erlass entsprechender
Rechtsverordnungen ware wiinschenswert, um der Planungspraxis Orientierung zu ge-
ben.

131 § 9a Abs. 2 BauGB wurde eingefiigt durch Art. 2 Nr. 3 des WaLG vom 20.07.2022, BGBI. I S.
1353.

132 § 8 Abs. 5 ROG wurde eingefiigt durch Art. 3 Nr. 1 des WaL.G vom 20.07.2022, BGBIL. I S. 1353.

133 BT-Drs. 20/2355, S. 30 und 35.



Das hessische Hilfsprogramm fiir windenergiesensible Arten als Vorldufer der
82 Artenhilfsprogramme nach § 45d BNatSchG

DAS HESSISCHE HILFSPROGRAMM FUR WINDENERGIE-
SENSIBLE ARTEN ALS VORLAUFER DER ARTENHILFS-
PROGRAMME NACH § 45D BNATSCHG

Katharina SABRY, Hessisches Ministerium fiir Landwirtschaft und Umwelt, Wein-
bau, Forsten Jagd und Heimat (HMLU) und Kerstin BURkHART, HMLU, ab
01.07.2024 Landesanstalt fiir Umwelt Baden-Wiirttemberg

1 Einleitung

Im Rahmen des hessischen Energiegipfels wurde beschlossen, zwei Prozent der Lan-
desflache Hessens vorrangig zur Nutzung der Windenergie zur Verfligung zu stellen.
Der fiir Energiewende und Klimaschutz notwendige Ausbau der Windenergie kann je-
doch Gefdahrdungsrisiken fiir bestimmte Vogel- und Fledermausarten erhohen. Noch
vor Einfithrung der §§ 45 b-d BNatSchG im Jahr 2022 hat das Land Hessen daher Ende
2020 ein landesweites Hilfsprogramm fiir windenergiesensible Vogel- und Fleder-
mausarten begriindet. In Zusammenarbeit mit Waldbesitzerinnen und -besitzern sowie
Naturschutzverbanden sollen dadurch die Populationen windenergiesensibler Arten
aufderhalb der Windenergievorranggebiete gestarkt und deren Erhaltungszustand nach
Maoglichkeit verbessert werden.

Im Fokus stehen in Hinsicht auf ihre Reproduktionsquartiere mehrheitlich waldge-
bundene Vogel- und Fledermausarten, ndmlich Schwarzstorch, Rotmilan, Wespenbus-
sard und Waldschnepfe sowie Abendsegler, Kleinabendsegler, Rauhautfledermaus,
Mopsfledermaus und Bechsteinfledermaus.

Das Hilfsprogramm ist kein Artenhilfsprogramm im klassischen Sinne, welches meist
eine einzelne Art im Fokus hat, sondern es ist ein umfassendes, landesweites Pro-
gramm, das zum Ziel hat, fiir mehrere Artengruppen zunachst fundierte Mafnahmen-
planungen zu erarbeiten und diese anschlieflend im Rahmen des Programms umzuset-
zen. Das Programm dient auch nicht der Umsetzung von verpflichtenden Ausgleichs-
und Ersatzmafinahmen, somit besteht kein unmittelbarer Zusammenhang mit der Ge-
nehmigung und Errichtung von Windenergieanlagen.

2 Struktureller Aufbau des Hilfsprogramms und Laufzeit

Das Hilfsprogramm wurde als Projekt eingerichtet und hat als solches eine Laufzeit bis
Ende des Jahres 2024. Die im Rahmen des Projekts umgesetzten Mafinahmen und ab-
geschlossenen Vertrage mit Waldbesitzerinnen und -besitzern haben jedoch in der Re-
gel eine langere Laufzeit bzw. erzielen eine langfristige Wirkung.

Das Projekt wird zentral im Hessischen Ministerium fiir Landwirtschaft und Umwelt,
Weinbau, Forsten, Jagd und Heimat (HMLU) gesteuert. Die Koordination und fachlich-
administrative Leitung des Hilfsprogramms ist im Referat fiir Biodiversitdt im Wald
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und Naturwélder angesiedelt, als Entscheidungs- und Steuerungsgremium ist ein Len-
kungsausschuss mit den Leitungen der betroffenen Fachabteilungen im HMLU einge-
richtet. Bei der Erarbeitung der Projektinhalte wirken die zustdndigen Stellen der Lan-
desverwaltung (HMLU, Landesbetrieb Hessen-Forst (LBHF), Hessisches Landesamt fiir
Naturschutz, Umwelt und Geologie (HLNUG), Landesbetrieb Landwirtschaft Hessen
(LLH) sowie Regierungsprasidien), Verbidnde und externe Experten zu den im Fokus
stehenden Arten im Rahmen einer mehrgliedrigen Projektstruktur eng zusammen. Die
Umsetzung der Mafdnahmen, wie etwa die Beauftragung von Untersuchungen oder der
Abschluss von Vertragen mit Waldbesitzerinnen und Waldbesitzern, erfolgt im Wesent-
lichen durch die hierfiir jeweils zustdndigen Stellen der Landesverwaltung.

3 Wie setzen sich die MaBnahmen des Hilfsprogramms zu-
sammen?

Das Hilfsprogramm fiir windenergiesensible Arten umfasst drei wesentliche Typen von
Mafinahmen:

1. Mafinahmen zur Verbesserung des Kenntnisstands zu den betrachteten Arten, z.B.
durch Kartierungen oder Forschung zur Lebensraumnutzung, i.d.R. in Verbindung
mit der Erarbeitung von Mafnahmenplanungen.

2. Sicherung der Reproduktionsquartiere (Horste, Wochenstubenquartiere, usw.)
meist durch Einrichtung von Zonen ohne oder mit eingeschrankter forstlicher Nut-
zung fiir zunachst 10 Jahre oder durch Schutzmafinahmen zur Sicherung einzelner
Baume und bestimmter Strukturen. Diese Mafdnahmen bilden den Schwerpunkt
des Programms.

3. Mafinahmen zur artspezifischen Lebensraumverbesserung, bspw. durch Wieder-
vernassungsmafinahmen, mit dem Ziel, unter anderem die Nahrungsverfiigbarkeit
zu erhdhen.

Die Mafinahmen werden in allen Waldbesitzarten umgesetzt. Ein wesentlicher
Grundsatz des Programms ist, dass Maf3nahmen im Kérperschafts- und Privatwald auf
freiwilliger Basis, in der Regel durch Vertragsnaturschutz, umgesetzt und entsprechend
honoriert werden.

4 Bisher umgesetzte artspezifische SchutzmalRnahmen

Im Rahmen des Programms konnten mit Stand Juni 2024 eine Vielzahl an Mafsnahmen
aus allen drei oben genannten Kategorien fiir die im Fokus stehenden, besonders durch
den Ausbau von Windenergieanlagen gefihrdeten, Arten umgesetzt werden. Dabei ist
zu beachten, dass der Wissensstand zu den Fledermausvorkommen in Hessen, wie
tiberhaupt in Deutschland, noch weniger fundiert ist als bei den im Fokus stehenden
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Vogelarten, so dass hier zunachst ein Schwerpunkt auf Mafdnahmen zur Verbesserung
des Kenntnisstands gelegt werden musste. Im Folgenden wird ein Uberblick zu den bis-
her umgesetzten und aktuell laufenden sowie noch geplanten Mafdnahmen, getrennt
nach Artengruppen, gegeben.

4.1 Fledermausarten

4.1.1 MaBnahmen zur Verbesserung des Kenntnisstands

= Es wurde eine Artenhilfskonzept Abendseglerarten erarbeitet, das als Grundlage
fiir Schutzzonen fiir diese Art dient

=  Ein Artenhilfskonzept Windenergiesensible Flederméuse mit Untersuchungen und
Mafinahmenplanungen fiir Abendsegler, Kleinabendsegler, Mopsfledermaus und
Bechsteinfledermaus liegt im Entwurf (noch nicht abgenommen) vor. Es beinhaltet
neben Vorschlagen fiir Schutzzonen und -mafinahmen fiir die betreffenden Arten
auch landesweite Habitateignungskarten fiir Bechsteinflederméuse.

= Im Rahmen von weiteren in Auftrag gegebenen Untersuchungen gelang als kleine
Sensation erstmals der Nachweis einer Wochenstubenkolonie der Rauhautfleder-
maus in Hessen. Auflerdem konnte das Raumnutzungsverhalten des Abendseglers
untersucht werden.

= Ein Artenhilfskonzept Kleinabendsegler, das landesweite Habitateignungskarten
fiir diese Art sowie Vorschlage fiir lebensraumverbessernde Mafinahmen beinhal-
ten soll, soll noch vor Projektende in Auftrag gegeben werden.

4.1.2 Sicherung der Reproduktionsquartiere

= Zum Schutz der Fledermausarten Abendsegler und Kleinabendsegler wurden 14
nutzungsfreie Schutzzonen mit einer Gesamtgrofie von 164 ha eingerichtet, hinzu
kommen zahlreiche Fldchen mit fledermausfreundlicher Bewirtschaftung.

= Auch zum Schutz der Mopsfledermaus wird im 200m-UmkKreis bekannter Quartiere
im Staatswald besonders fledermausfreundlich gewirtschaftet.

= In Kooperation mit den Waldbesitzerinnen und Waldbesitzern des Koérperschafts-
und Privatwaldes sollen zeitnah weitere nutzungsfreie Quartierschutzzonen zur
Stiitzung von Kleinabendsegler und Mopsfledermaus umgesetzt sowie der langfris-
tige Erhalt von Struktur- und Begleitbdumen in der Ndhe bekannter Quartiere der
Bechsteinfledermaus sichergestellt werden.
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4.1.3 Lebensraumverbessernde MaRnahmen

= In Kooperation mit der Stadt Hanau wird ein Wiedervernassungsprojekt im FFH-
Gebiet Hirzwald bei Mittelbuchen umgesetzt. Dort kommen insgesamt 14 Fleder-
mausarten vor, darunter alle Zielarten des Hilfsprogramms.

4.2 Vogelarten

4.2.1 MaBnahmen zur Verbesserung des Kenntnisstands

= Insgesamt 17 Gebietsstammbléatter (flichenbezogene Mafinahmenplanungen) fiir
Schwarzstorch, Rotmilan uns Wespenbussard erarbeitet, weitere sieben befinden
sich in Erarbeitung.

= Es wurden ein Artenhilfskonzept als Grundlage fiir Schutzmafinahmen fiir den
Wespenbussard erarbeitet, fiir die Waldschnepfe befindet sich ein solches in der
Fertigstellung.

4.2.2 Sicherung der Reproduktionsquartiere

= Es wurden neun Vertrdge zum Schutz des Schwarzstorchs mit Waldbesitzenden
des Korperschafts- und Privatwaldes geschlossen, ein weiterer befindet sich in Vor-
bereitung.

= Es wurden 28 Horstschutzzonen im Staatswald zur Stiitzung des Schwarzstorchs
eingerichtet (200m-Radius). Mit den hinzukommenden 13 in Naturwaldentwick-
lungsflachen im Staatswald gelegenen Schwarzstorchhorsten sind damit knapp 80
Prozent der Schwarzstorch-Brutstitten in ganz Hessen gesichert. Es wurden Rege-
lungen erlassen, im Fall einer Neuentdeckung weitere mehrjahrig besetzte Horste
zu schiitzen.

= Es wurden 74 Horstschutzzonen im Staatswald zur Stiitzung des Rotmilans einge-
richtet (50m-Radius). Eine Ausweisung weiterer Horstschutzzonen im Staatswald
sowie Aufnahme erster Vertragsanbahnungen mit Waldbesitzerinnen und Waldbe-
sitzern im Korperschafts- und Privatwald befindet sich in Vorbereitung.

4.2.3 Lebensraumverbessernde MaRnahmen

= Es wurden im Bereich von verschiedenen Forstamtern habitatverbessernde Maf3-
nahmen fiir den Schwarzstorch umgesetzt. Von diesen Maf3nahmen profitieren ne-
ben dem Schwarzstorch viele weitere Arten, wie bspw. die Waldschnepfe. Weitere
solcher Mafdnahmen zur Umsetzung der Gebietsstammblatter und Artenhilfskon-
zepte, auch fiir die anderen Arten, sind vorgesehen.
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5 Fazit und Ausblick

Im Rahmen des Hilfsprogramms fiir windenergiesensible Arten konnten bereits rasch
nach Projektstart mit den ersten Schutzzonen fiir Schwarzstérche Maffnahmen umge-
setzt werden. Diese wurden seither stetig ausgebaut und erweitert. So sollen nach Még-
lichkeit fiir jede der betrachteten Arten die Voraussetzungen geschaffen werden, trotz
des Ausbaus der Windenergie Erhaltungszustiande zu stabilisieren bzw. zu verbessern.

Damit nimmt Hessen eine wichtige Vorreiterrolle beim Schutz windenergiesensibler
Arten ein. Mittlerweile hat die Thematik nicht nur mit den §§ 45 b-d in das BNatSchG
eingefunden, sondern auch andere Bundesliander haben vergleichbare Ansitze zum
Schutz dieser vom Ausbau von Windenergieanlagen betroffenen Arten gestartet. Hier-
bei kann das in Hessen auf den Weg gebrachte Hilfsprogramm fiir windenergiesensible
Arten als Orientierungsstiitze dienen.

Eine wichtige Sdule des Hilfsprogramms fiir windenergiesensible Arten ist der Ver-
tragsnaturschutz. ,Kooperation statt Konfrontation im Naturschutz, so lautet das
Motto des Rahmenvertrags iiber den Naturschutz im Wald, welcher 2002 zwischen dem
Land und dem Hessischen Waldbesitzerverband, dem Hessischen Stidte- und Gemein-
debund sowie dem Hessischen Stiddtetag zur Umsetzung der Schutzziele von Natura
2000-Gebieten geschlossen wurde. Orientiert an diesem erfolgreichen Vorgehen, bei
welchem auf das Prinzip der Freiwilligkeit gesetzt wird, wird auch in Bezug auf das
Hilfsprogramm vorgegangen. Dabei ist auch zu beachten, dass viele Waldbesitzerinnen
und Waldbesitzer ein grofdes Interesse am Schutz bedrohter Arten haben und daher
teilweise aus eigenem Engagement bereits seit vielen Jahren Riicksicht auf bekannte
Vorkommen dieser Arten in ihren Waldern iiben. Das Programm gibt hier ein Instru-
ment an die Hand, dieses Engagement auszubauen, zu verstetigen und zu honorieren.

Auch nach Ende der Projektlaufzeit soll dieser Ansatz in Kooperation mit Waldbesit-
zerinnen und Waldbesitzern weiterverfolgt werden und somit der Schutz der wind-
energiesensiblen Arten weiter ausgebaut werden.



Perspektiven des Naturschutzrechts jenseits der Beschleunigungsdebatte 87

PERSPEKTIVEN DES NATURSCHUTZRECHTS JENSEITS
DER BESCHLEUNIGUNGSDEBATTE

Prof. Dr.-Ing. Dr. iur. Andreas MENGEL, Universitit Kassel

1 Einleitung

Naturschutz und Landschaftspflege sehen sich aktuell und perspektivisch erheblichen
Herausforderungen ausgesetzt. Da ist zunadchst der dringend notige Ausbau der Erneu-
erbaren Energien und einer nachhaltigen Verkehrsinfrastruktur. Beide Aufgabenfelder
werden mit der grundsatzlich nachvollziehbaren Zielsetzung der Beschleunigung von
Zulassungsverfahren und der baulichen Realisierung verkniipft. Dieser berechtigte
Wunsch fithrt allerdings teilweise zu ,liberschieffenden” Vorschlagen und Entscheidun-
gen zu Lasten von Naturschutz und Landschaftspflege. Parallel zu den Aktivitaten des
Infrastrukturausbaus vollzieht sich als zunehmende Bedrohung der Klimawandel. Da-
bei geht es zum einen um die Notwendigkeit, den Klimaschutz rascher und effektiver
voranzubringen, zum anderen erlangt die Klimaanpassung eine immer gréfiere Rele-
vanz - auch fiir strategische Fragen in Naturschutz und Landschaftspflege. Schliefilich
sind die Konflikte mit den zentralen Aufgaben von Naturschutz und Landschaftspflege
auch in anderen Handlungsfeldern nicht kleiner geworden. Dies gilt gleichermafien
etwa fir die weitere Inanspruchnahme von Boden fiir neue Siedlungsflichen wie fiir
die Verluste an Biodiversitiat und wertgebenden Landschaften durch die Intensiv-Land-
wirtschaft.

Vor diesem Hintergrund will der vorliegende Beitrag in skizzenhafter Form auf Per-
spektiven des Naturschutzrechts hinweisen, die sich neben der Rolle des Naturschutzes
im Kontext der Energiewende auf weitere Bereiche beziehen. Dabei werden beispiel-
haft einzelne instrumentelle Felder angesprochen, die fiir die Weiterentwicklung des
Naturschutzrechts und die damit verbundenen Vollzugsaufgaben von Bedeutung sind.

2 Ziele des Naturschutzes und Landschaftsplanung

Der Gesetzgeber hat mit der Ergdnzung und Prazisierung des § 1 BNatSchG im Rahmen
der Insektenschutznovelle 2021 die wichtige Einstiegsnorm des Naturschutzrechts
deutlich verbessert.! Dabei liefert die Zielbestimmung die Zielmaf3stabe fiir die Ausle-
gung der in den nachfolgenden Vorschriften und Kapiteln des BNatSchG ausformulier-
ten Instrumente und Handlungsformen des Naturschutzes.?2 Neben einigen inhaltlichen
,Licken“, wie etwa die ungentigende Zielkonkretisierung im Kontext ,Boden®, ist vor

1 Siehe dazu MENGEL 2023, in: Mengel (Hrsg.): 1 (3 ff.).
2 JURGING/LUTKES/UNKELBACH, NuR 2021: 237 (238).
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allem bedauerlich, dass § 1 Abs. 1 BNatSchG nicht systematisch klar die drei Zieldimen-
sionen des Naturschutzrechts den Nummern 1-3 zuordnet, sondern § 1 Abs. 1 Nr. 3
BNatSchG nach wie vor eine Doppelrolle iibernimmt und somit neben dem Erleben und
Wahrnehmen von Natur und Landschaft auch die Vielfaltssicherung jenseits der biolo-
gischen Vielfalt in Nr. 1 abdecken muss. Dies betrifft die Sicherung der Vielfalt von B6-
den und Geotopen, von Freirdumen und von Landschaften.3 Hier konnten wenige klar-
stellende Worte des Gesetzgebers erheblich zum besseren Verstdndnis der Zielstruktur
beitragen.

Ungeachtet dieser wenigen Aspekte, deren Umsetzung die Stimmigkeit des § 1
BNatSchG abrunden wiirde, liegt mit der Zielbestimmung eine systematisch wegwei-
sende Grundstruktur in Gesetzesform vor.4 Inhaltlich macht sie unter anderem deutlich,
welche die Begriindungsbausteine des Aufgabenfeldes Naturschutz und Landschafts-
pflege sind und dass nicht einfach ,die Natur” geschiitzt, gepflegt und entwickelt wer-
den kann, sondern Natur und Landschaft in ganz bestimmten Auspragungen fiir ganz
bestimmte Ziele und Funktionen. Dies gilt es auch zu beriicksichtigen, wenn im Schrift-
tum ,Rechte der Natur” diskutiert werden.> Ohnehin ist dabei zu unterscheiden zwi-
schen dem materiellen Eigenwert der Natur im Recht und dem prozessualen Status der
Natur vor den Gerichten.® Soweit es um den materiellen Eigenwert geht, stellt sich re-
gelmaflig die Frage, welche Natur in welcher Auspragung vor welcher Veranderung ge-
schiitzt werden soll.”

Vor dem Hintergrund der stringenten Zielstruktur des § 1 BNatSchG ist auch der Be-
griff der Okosystem(dienst)leistungen mit einer gewissen Zuriickhaltung zu betrachten
- jedenfalls dann, wenn es sich dabei um den Anspruch einer umfassenden, quasi alter-
nativen Zielsystematik handeln soll. Immerhin hat der Terminus bereits Eingang ins
Bundesnaturschutzgesetz gefunden, ndmlich im Kontext der Bestimmungen zu invasi-
ven Arten (§§ § 40c Abs. 5, § 54 Abs. 4 S. 1 Nr. 3 BNatSchG). Ob damit wirklich beziiglich
der invasiven Arten ,eine Verschiebung auf eine anthropozentrische Sicht eingetreten”
ist und der Begriff den ,Bezugspunkt des Vorsorgeprinzips von der reinen Okologie et-
was wegschiebt“8, kann hier dahinstehen - zumal es die ,reine f)kologie“ in einem nor-
mativen Kontext wie dem Naturschutzrecht gerade nicht gibt. Gewinnbringend kénnen
jedenfalls im Kontext des Naturschutzrechts allenfalls die methodisch-inhaltlichen An-
sitze der Okosystem(dienst)leistungen fiir die Operationalisierung der Zieldimension
2 sein, soweit es nicht um die konkrete Bereitstellung von Giitern wie Holz oder Nah-
rungsmittel geht, sondern um die Sicherung der Voraussetzungen dafiir (siehe § 1 Abs.

3 Siehe ndher MENGEL 2023, in: Mengel (Hrsg.): 1 (5).

4 Siehe ausfiihrlich MENGEL 2024, § 1 BNatSchG, Rn. 5 ff.

5 KERSTEN 2023; siehe auch den naturethisch-rechtsphilosophischen Uberblick bei BUSCHER,
NuR 2024: 165; kritisch STEINBERG, NVWZ 2023: 138 (144).

6 WoLF, ZUR 2023: 451 (453).

7 Ahnlich WoLF, ZUR 2023: 451 (455).

8 KOELLNER/STEFAN/WOLFF, ZUR 2018: 387 (392).
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1 Nr. 2 BNatSchG: , Leistungsfdhigkeit des Naturhaushalts und Nutzungsfihigkeit der
Naturgiiter®).

Neben der weiteren Verbesserung der Zielnorm des § 1 BNatSchG hat die Insekten-
schutznovelle 2021 auch substantielle Neuerungen im Bereich der Landschaftsplanung
gebracht - und zwar mit dem Ziel, dieses Instrument zu starken.? Der Ansatz, dass die
Landschaftsplanung zu einer ,attraktiveren Quelle naturschutzrelevanter Informatio-
nen entwickelt werden“ soll, um die ,Planungen auf regionaler und kommunaler Ebene
sowie Fachplanungen effektiv mit den naturschutzrelevanten Informationen ,beliefern’
zu konnen“19, ist dabei nur ein Teilaspekt. Vor allem geht es darum, die Landschaftspla-
nung zu einer aktuellen und eigenstdndigen Konzeptionsleistung fiir Naturschutz und
Landschaftspflege im jeweiligen Bearbeitungsraum zu befdhigen. Hierzu ist die Fort-
schreibungspflicht fiir Landschaftsrahmenplane und qualifizierte Landschaftspro-
gramme (§ 10 Abs. 4 S. 1 BNatSchG) ein wichtiger Schritt. Fiir die Landschaftsplane
wurde immerhin verankert, dass diese alle zehn Jahre zu iiberpriifen und ggf. fortzu-
schreiben sind (§ 11 Abs. 4 BNatSchG).!! Mit der Verbindlichmachung der eigenstandi-
gen Erarbeitung und Darstellung der Landschaftsplanung auf allen vier Planungsebe-
nen (§§ 10 Abs. 5 S. 1 BNatSchG, 11Abs. 7 S. 1 BNatSchG) wurde die Landschaftsplanung
als qualifizierte, selbststandige Fachplanung gestarkt. Im Schrifttum wird konstatiert,
dass sich das Modell der Primarintegration nunmehr ,nur in einer Hybridform*“ beibe-
halten lasse, in der die fachplanerischen Inhalte entwickelt und als eigenstandige Fach-
beitrdge in die Gesamtplanung eingebracht werden und entsprechende Beachtungs-
und Begriindungspflichten des § 9 Abs. 5 BNatSchG auslosen“.’? Der neue Inhaltskata-
log fiir die Griinordnungsplanung soll fiir Planungstrager die mit dieser Planungsebene
verbundenen Gestaltungsmaoglichkeiten verdeutlichen.13

Die Potenziale der Landschaftsplanung fiir eine Operationalisierung naturschutz-
rechtlicher Ziele und fiir eine Unterstiitzung bei zahlreichen Fragen des Vollzugs des
Naturschutzrechts werden immer noch deutlich unterschétzt. Nach der Verbesserung
der bundesrechtlichen Rahmenbedingungen sind nun vor allem die Lander am Zug,
diese Bestimmungen greifen zu lassen (d. h., sie nicht durch abweichendes Landesrecht
zu konterkarieren) und die Erarbeitung von Landschaftsplanungen auf allen Ebenen zu
unterstiitzen. Zwei weitere Vorhaben kdnnten dabei noch einen weiteren Schub fiir die
Landschaftsplanung bringen, namlich die Verabschiedung einer Planzeichenverord-

9 JURGING/LUTKES/UNKELBACH, NuR 2021: 237 (239).

10 LUTKES/JURGING/UNKELBACH, EurUP 2022: 109 (112).

11 Diese Neuerung wiirdigend ALBRECHT, ZUR 2023: 273 (276).
12 HUGGINS/ZIMMERMANN, DVBI 2022: 20 (23).

13 JURGING/LUTKES/UNKELBACH, NuR 2021: 237 (240).
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nung (siehe § 9 Abs. 3 S. 3 BNatSchG) und das neue digitale Fachdatenmodell Land-
schaftsplanung im Standard XPlanung, das unter anderem zu einem verlustfreien Da-
tenaustausch auch mit der Raumordnung und der Bauleitplanung fiihren soll.1#

3 Generelle MaRgaben — Schwerpunkt Landwirtschaft

3.1 Einordnung und europaische Agrarpolitik

Steuerungsinstrumente im Umwelt- und damit auch im Naturschutzrecht kénnen be-
kanntlich in regulative, anreizorientierte und sonstige Instrumente eingeteilt werden.
Diese Unterscheidung dient einer ersten groben Orientierung. Tatsachlich finden sich
in der Praxis auch Mischformen und breit vertreten wird im Schrifttum die Einschat-
zung, dass eine Verkniipfung von Steuerungsansatzen (,,Instrumentenverbund*) haufig
ein zielfiihrender Weg ist. So kann etwa ,liber ,weiche’ Mechanismen wie Beratung, In-
formation sowie partizipative Verfahren das Bewusstsein der Adressaten fiir die Prob-
lematik (...) gestarkt werden“.’> Damit wird ,die Akzeptanz der Regelungen bei den
Normunterworfenen und damit die Wirksamkeit im Sinne von Effektivitat bzw. tatsach-
liche Wirkung erhoht und ein Vollzugsdefizit gerade ordnungsrechtlicher Regelungen
verringert“.16

Betrachtet man die Gruppe der regulativen Steuerungsinstrumente im Naturschutz-
recht naher, fallen sofort die beiden grof3en Bereiche der Schutzgebiete bzw. des Ob-
jektschutzes und die naturschutzrechtlichen Priif- und Folgenbewaltigungsinstru-
mente bei Zulassungsverfahren fiir Eingriffe ins Auge.l” Im Falle der FFH-Vertraglich-
keitspriifung sind der Schutzgebietsansatz und die spezifische Priifung im Rahmen von
Eingriffen miteinander verkniipft.

Fiir einen effektiven regulativ-ordnungsrechtlichen Rahmen sind diese beiden An-
sdtze zwar sehr wichtig, aber offensichtlich nicht ausreichend. Die Unterschutzstellung
kann immer nur einen bestimmten schutzwiirdigen und schutzbediirftigen Raumaus-
schnitt betreffen, bei der Priifung im Rahmen von Eingriffen geht es um spezifische, ver-
fahrensgetragene Nutzungsanspriiche an den Raum, auf die das Naturschutzrecht nur
reagieren kann. Im Einzelfall kann der Eingriff verhindert werden, in der Regel bleibt
nur eine Minderung der Auswirkungen. Es ist daher von grofier Bedeutung, dass das
Naturschutzrecht zum einen wirkungsvolle generelle Maf3gaben fiir die Gesamtflache,
bzw. fiir grofie Bereiche wie etwa land- oder forstwirtschaftlich genutzte Raume, ver-
ankert und dass diese Mafdgaben auch vollzogen werden. Zum anderen benétigt das
Naturschutzrecht instrumentelle Ansitze, um aktiv Natur und Landschaft aufzuwerten,

14 Vgl. SCHLAUGAT et al., NuL 2023: 58.

15 LoHSE, BayVBI 2020: 181 (183).

16 LoHSE, BayVBI 2020: 181 (183).

17 Eingriffe ohne spezifische Zulassungsverfahren sind hier nicht gemeint.
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was unter anderem den Zugriff auf bestimmte Flachen oder jedenfalls die gezielte Nut-
zungssteuerung auf diesen Flachen jenseits von Schutzgebieten voraussetzt.

In Kapitel 3 geht es zundchst um das Feld der generellen Mafdgaben im Naturschutz-
recht mit dem Schwerpunkt ,Landwirtschaft“, wihrend die Thematik des Flachenzu-
griffs in Kapitel 6 behandelt wird. Als generelle Maf3gaben konnen folgende Steuerungs-
ansitze verstanden werden:

- Gute fachliche Praxis, insbesondere § 5 Abs. 2 BNatSchg, ggf. Landesrecht

- Weitere generelle Regelungen im Landesrecht, z. B. Art. 3 Abs. 4 BayNatSchG
- Eingriffsregelung als eigenstdndiges Verfahren, siehe § 17 Abs. 3, 8 BNatSchG
- Allgemeiner Artenschutz, siehe §§ 39 ff. BNatSchG

- Besonderer Artenschutz (unabhangig von Zulassungsverfahren), siehe §§ 44 f.
BNatSchG

- Gesetzlicher Biotopschutz, siehe §§ 30 f. BNatSchG und Landesrecht.

Flr das Verhaltnis von Naturschutz und Landwirtschaft ist sowohl bezogen auf die
aktuelle Situation als auch fiir die Entwicklung von Perspektiven die Beriicksichtigung
der Gemeinsamen europdischen Agrarpolitik (GAP) unabdingbar. Bekanntlich umfasst
die landwirtschaftliche Forderpolitik der europaischen Union zwei Saulen. Die erste
Saule enthalt flichenbezogene Direktzahlungen, die zweite Sdule umfasst gezielte For-
derprogramme fiir die nachhaltige und umweltschonende Bewirtschaftung sowie die
landliche Entwicklung.

Um die Direktzahlungen aus der ersten Saule zu erhalten, miissen die Landwirte um-
welt- und klimabezogene Vorgaben einhalten (Konditionalitit).!®8 Dies beinhaltet
Grundanforderungen an die Betriebsfiihrung (GAB) und an den Guten landwirtschaftli-
chen und 6kologischen Zustand (GLOZ). Dabei wurde fiir die aktuelle Férderperiode
2023-2027 das Umweltschutzniveau gegeniiber der vorangegangenen Forderperiode
angehoben.1? Dariiber hinaus wurden sogenannte Oko-Regelungen eingefiihrt, die jahr-
lich neu beantragt werden kénnen und an konkrete zusétzliche Leistungen gekniipft
sind.20 Die Agrarumwelt- und Klimamafinahmen der zweiten Sdule werden in Deutsch-
land von den Bundeslandern programmiert und umgesetzt, in der Regel fiir finf Jahre.
Es handelt sich dabei zumeist um flaichengebundene Pramienzahlungen fiir eine Be-
wirtschaftung nach spezifischen Maf3gaben.?!

18 BMEL 2023: 27.

19 MARTINEZ/KIERMEIER, EurUP 2023: 130 (136).

20 BMEL 2023: 26.

21Vgl. MARTINEZ/KIERMEIER, EurUP 2023: 130 (136).
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Die Mittel aus der ersten Saule werden von der europdischen Union finanziert und
betragen flir Deutschland rund 4,3 Mrd. €/]ahr in der Férderperiode 2023-2027.22 Bei
der zweiten Sdule gibt es ergdnzend zu den Mitteln der europdischen Union eine natio-
nale Kofinanzierung von Bund und Landern. Insgesamt stehen fiir die zweite Saule in
der laufenden Forderperiode rund 2,9 Mrd. €/Jahr zur Verfiigung, das entspricht gut 65
% der Mittel der ersten Saule.23

Im Rahmen der ersten Saule besteht ein Sanktionssystem, das dann aktiviert wird,
wenn ein Agrarbeihilfenbegiinstigter ordnungsrechtliche Vorgaben (insbesondere
Bestimmungen der europiischen Union) nicht einhilt.24 Uber diese indirekte Sanktion
erhalt das EU-Umweltrecht eine im Vergleich zum staatlichen Umweltrecht ,sehr starke
Vollzugskraft“.25

Die Strategieplan-Verordnung enthalt insgesamt 9 Standardbereiche fiir den Guten
landwirtschaftlichen und 6kologischen Zustand.26 Dies sind im Einzelnen:

- GLOZ 1: Erhaltung von Dauergriinland
- GLOZ 2: Schutz von Feuchtgebieten und Torfflachen
- GLOZ 3: Verbot des Abbrennens von Stoppelfeldern

- GLOZ 4: Schaffung von Pufferstreifen entlang von Wasserlaufen (Mindestbreite
3 Meter, Verzicht auf den Einsatz von Pestiziden und Diingemitteln)

- GLOZ 5: Bodenbewirtschaftung zur Begrenzung der Erosion
- GLOZ 6: Mindestbodenbedeckung in den sensibelsten Zeiten
- GLOZ 7: Fruchtwechsel auf Ackerland

- GLOZ 8: Mindestanteil an nichtproduktiven Flichen (Brachen) oder Land-
schaftselementen - Mindestanteil von 4 % des Ackerlandes (Spezifizierungen
unter besonderen Voraussetzungen); keine Beseitigung von Landschaftsele-
menten; Verbot des Geholzschnitts wahrend der Brutzeit

- GLOZ 9: Verbot der Umwandlung/des Umpfliigens von Dauergriinland, das als
umweltsensibles Dauergriinland in Natura 2000-Gebieten ausgewiesen ist.

22 BMEL 2023: 10.

23 BMEL 2023: 11.

24 MARTINEZ/KIERMEIER, EurUP 2023: 130 (132).

25 MARTINEZ/KIERMEIER, EurUP 2023: 130 (132).

26 Siehe Anhang IIl der Strategieplan-Verordnung: Verordnung (EU) 2021/2115 vom
2.12.2021.
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Hinzu kommt als Grundanforderungen an die Betriebsfiihrung (GAB) die ausdriick-
liche Mafdgabe der Einhaltung verschiedener EU-Regelungen, wie etwa die der Wasser-
rahmen-Richtlinie, der Vogelschutz- und der FFH-Richtlinie.

Zu den neu eingefiihrten Oko-Regelungen, die von den Mitgliedstaaten angeboten
werden miissen und von den Landwirten freiwillig im Jahresturnus ergriffen werden
konnen, zdhlen beispielsweise gemafd § 20 Abs. 1 GAPDZG:

- Die Extensivierung des gesamten Dauergriinlands des Betriebs (Nr. 4)

- Die ergebnisorientierte extensive Bewirtschaftung von Dauergriinlandflachen
mit Nachweis von mindestens vier regionalen Kennarten (Nr. 5)

- Die Anwendung von durch die Schutzziele bestimmten Landbewirtschaftungs-
methoden auf landwirtschaftlichen Flachen in Natura 2000-Gebieten (Nr. 7)

Teil der zweiten Saule sind die Agrarumweltmafinahmen, in Hessen beispielsweise
geregelt nach dem Hessischen Programm fiir Agrarumwelt- und Landschaftspflege-
Mafdnahmen (HALM 2).

Bereits diese kurze Ubersicht macht nochmal deutlich, wie relevant der Rechtsrah-
men der europdischen Agrarpolitik fiir den Naturschutz und damit auch fiir die Aus-
richtung des Naturschutzrechts ist. Grundsatzlich gehen die politische Debatte und zu-
mindest in Ansatzen auch die einschlagigen Entscheidungen zur GAP in die Richtung
»Public money fiir public goods“und damit weg von einer rein flichenbezogenen Forde-
rung. In diesem Kontext findet sich im Schrifttum zudem die Forderung nach einer an-
reizorientierten Bewirtschaftung von Kollektivgiitern nach Mafigabe ihres Wertes an-
stelle einer ,Entschddigung” fiir den Verzicht auf eine intensive Nutzung.2? Die aktuel-
len Diskussionen um das Thema Erndhrungssicherheit in Folge des russischen Angriffs
auf die Ukraine haben allerdings auch gezeigt, dass die Frage nach der Definition 6ffent-
licher Gliter keineswegs als abgeschlossen gelten kann. 28

Unabhéngig hiervon wird zu Recht darauf hingewiesen, dass Mindestanforderungen
an die landwirtschaftliche Bodennutzung auch dann durchgesetzt werden miissen,
wenn von den Betrieben keine Direktzahlungen in Anspruch genommen werden.? In-
sofern bleibt es eine zentrale 6ffentliche Aufgabe, diese Mindestanforderungen gene-
rell, d. h. unabhangig von europaischen oder nationalen Transferleistungen, zu bestim-
men und ihre Einhaltung zu kontrollieren.

27 CZYBULKA et al.,, NuR 2021: 297 (304).
28 Vgl. MARTINEZ/KIERMEIER, EurUP 2023: 130 (141).
29 Kock, ZUR 2019: 67 (72); WoLF, ZUR 2022: 195 (206).
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3.2 Gute fachliche Praxis und weitere bewirtschaftungsbezogene
MaRgaben

Der Bundesgesetzgeber hat in § 5 Abs. 2 BNatSchG sogenannte Grundsatze der guten
fachlichen Praxis bei der landwirtschaftlichen Nutzung normiert. Ungeachtet der im Ge-
setz statuierten Beachtenspflicht wird der Vorschrift in Schrifttum und Rechtsprechung
nur eine geringe Steuerungswirkung attestiert.3? Tatsachlich sind die einzelnen Maf3ga-
ben in § 5 Abs. 2 Nr. 1-6 BNatSchG unzureichend konkretisiert, es fehlt eine Konkreti-
sierungsermachtigung und es wurden keine spezifischen unmittelbaren Rechtsfolgen
angeordnet. Das Bundesverwaltungsgericht hat 2016 entschieden, dass § 5 Abs. 2
BNatSchG keine verbindlichen Ge- und Verbote, sondern (nur) (Handlungs-)Direktiven
enthalte, denen eine rechtliche Bedeutung vor allem bei anderen Instrumenten, insbe-
sondere der Eingriffsregelung, zukomme. Gegebenenfalls konnen die Grundsatze der
guten fachlichen Praxis aber nach Auffassung des Gerichts auf der Grundlage von § 3
Abs. 2 BNatSchG mittels verbindlicher behérdlicher Anordnungen konkretisiert und
durchgesetzt werden, sofern die Behorden das Ermessen fehlerfrei ausiiben und insbe-
sondere eine Abwéigung mit den Interessen des Landwirts vornehmen.31

In jedem Fall kdnnen die Mafdgaben der guten fachlichen Praxis Relevanz im Kontext
anderer Instrumente entfalten. So wurde der Maf3stab der guten fachlichen Praxis bei-
spielsweise im Rahmen eines Vorabentscheidungsersuchen zur Umwelthaftungsricht-
linie32, einem Urteil zu einer Landschaftsschutzgebietsverordnung33 und einer Ent-
scheidung im Bereich ,Flurbereinigungsverfahren“3* angesprochen. Von besonderer
Bedeutung sind die Privilegierungen bei der Eingriffsregelung (§ 14 Abs. 2 BNatSchG)
und im besonderen Artenschutz (§ 44 Abs. 4 BNatSchG). Bei der Eingriffsregelung
kommt allerdings erschwerend hinzu, dass schon der Handlungstatbestand im Hinblick
auf die Intensivierung der landwirtschaftlichen Nutzung hoch umstritten ist.35 Fiir den
Bereich des besonderen Artenschutzes bestehen zudem praktische Probleme. Denn die
in § 44 Abs. 4 BNatSchG angesprochene Feststellung, dass eine landwirtschaftliche Nut-
zung im konkreten Fall den Erhaltungszustand einer lokalen Population beeintréchti-
gen kann, setzt naturschutzfachliche Kenntnisse voraus, iiber die der Landwirt in der
Regel nicht verfiigt.3¢ Hier konnten die Naturschutzbehorden Klarheit verschaffen,
wenn sie denn dazu personell in der Lage waren. Da die landwirtschaftliche Tatigkeit
aber keiner Genehmigungspflicht unterliegt, wird sie haufig einfach aus dem Wahrneh-
mungsspektrum der Behorde fallen.37 Nach der hier vertretenen Auffassung kann die

30 ENDRES 2024, § 5 BNatSchG, Rn. 12, mit zahlreichen Nachweisen.

31 BVerwG, Urteil vom 1.9.2016 - 4 C 4.15, NuR 2017, 329 (330).

32 BVerwG, Vorabentscheidungsersuchen vom 24.2.2021 -7 C8/17, Rn. 16 - juris.
33 OVG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 24.2.2021 - 8 C 10349/20, Rn. 103-105 - juris.
34 VGH Hessen, Urteil vom 29.6.2017 - 23 C 2407/16, NuR 2017: 765 (766).

35 Siehe dazu ndher MENGEL 2021, in: Mengel (Hrsg.): 16 (39).

36 WoLF, ZUR 2022: 195 (202).

37 WoLF, ZUR 2022: 195 (202).
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fehlende gesetzliche Konkretisierung der guten fachlichen Praxis allerdings nicht dazu
fiihren, pauschal eine Privilegierung der landwirtschaftlichen Nutzung zu unterstellen,
indem deren Einhaltung generell vermutet wird. Vielmehr laufen die vom Gesetzgeber
vorgesehenen Privilegierungen in § 14 Abs. 2 BNatSchG und in § 44 Abs. 4 BNatSchG
ins Leere, wenn unklar ist, auf welchen materiellen Standard sich die Landnutzer beru-
fen konnen. Insofern liegt die inhaltliche Ausfiillung dieses wichtigen Standards auch
im Interesse der Landwirtschaft.

Vor dem skizzierten Hintergrund bieten sich zwei Losungswege an. De lege lata sollte
von der Moglichkeit Gebrauch gemacht werden, die Grundsatze der guten fachlichen
Praxis im Naturschutzrecht anhand von Modellrdumen unter Einbeziehung von Akteu-
ren der Landwirtschaft, des Naturschutzes und weiterer sachkundiger Personen zu
operationalisieren. Dies wiirde deren materiellen Gehalt fiir die Praxis stirken und
gleichzeitig wiirden so Anhaltspunkte fiir die Ausfiillung der in dieser Bestimmung ver-
wendeten unbestimmten Rechtsbegriffe entwickelt, die im Kontext der Privilegierun-
gen und anderer Vorschriften herangezogen werden kdnnten.

Perspektivisch fiihrt de lege ferenda allerdings kein Weg daran vorbei, eine Konkre-
tisierung auch im Bundesnaturschutzgesetz selbst vorzunehmen, eine Rechtsverord-
nungsermdichtigung zu implementieren und die Grundsatze der guten fachlichen Praxis
als verbindliche Vorschrift einschlief3lich einer Buf3geldbewédhrung zu verankern.

In einigen Landern gab es in den letzten Jahren im Unterschied zur bundesgesetzli-
chen Ebene durchaus Fortschritte im Kontext ,Naturschutz und generelle Mafsgaben
fiir die landwirtschaftliche Nutzung®. Den ersten Anstofd dazu brachte das Volksbegeh-
ren ,Artenvielfalt und Naturschonheit in Bayern - Rettet die Bienen“. Der Gesetzge-
bungsvorschlag des Volksbegehrens wurde im Ergebnis angenommen, allerdings mit
einem sogenannten Begleitgesetz, auch ,Versohnungsgesetz” genannt.38 Ziel war dabei
,die Erweiterung des Instrumentariums um Vertragsnaturschutz und finanzielle An-
reize sowie einige Klarstellungen, um die Implementierbarkeit und gesamtgesellschaft-
liche Akzeptanz der Regelungen zu erhohen“.3® Beide Regelungsbereiche sind am
1.8.2019 in Kraft getreten. Auch in Baden-Wiirttemberg fand sich eine Initiative fiir ein
Volksbegehren (,Rettet die Bienen"), das eine intensive Debatte ausloste. Im Ergebnis
wurde vom Landtag am 22.7.2020 eine Anderung des Naturschutzgesetzes und des
Landwirtschafts- und Landeskulturgesetzes beschlossen. Weiter ist das Volksbegehren
JArtenvielfalt. Jetzt!“ in Niedersachsen zu nennen, das im Herbst 2020 eingestellt
wurde, nachdem mit der Verabschiedung gesetzlicher Neuregelungen wesentliche An-
liegen der Initiatoren erreicht wurden.*? Die gesetzlichen Neuregelungen betrafen das

38 LoHSE, BayVB1 2020: 181 (182).
39 LoHsE, BayVBI 2020: 181 (182).
40 So Boks, NuR 2021: 32 (33).
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Niedersachsische Ausfiihrungsgesetz zum BNatSchG, das Niedersachsische Wasserge-
setz und das Niedersachsische Waldgesetz. Politisch wird die damit vorgenommene
Ausrichtung als ,Niedersachsischer Weg“ bezeichnet. Im Einzelnen wurde beispiels-
weise in § 2a Abs. 2 NNatSchG ,in Ergidnzung zu § 5 Abs. 2 Nr. 5 BNatSchG“ ein Griin-
landumbruchverbot ,an stark erosionsgefihrdeten Hingen, auf Flichen in Uber-
schwemmungsgebieten im Sinne des § 76 Abs. 2 und 3 des Wasserhaushaltsgesetzes,
auf Standorten mit hohem Grundwasserstand sowie auf Moorstandorten“ verankert.
Als ,,Griinland“ im Sinne der Vorschrift gelten geméaf3 § 2a Abs. 1 NNatSchG Dauergriin-
land und brachliegendes Griinland, das noch ein griinlandtypisches Arteninventar auf-
weist. Weitere Anderungen betreffen etwa die ,Positivliste Landschaftselemente” mit
ihren Alleen, Baumreihen, naturnahen Feldgeho6lzen und sonstigen Hecken, deren Be-
seitigung oder erhebliche Beeintrachtigung als Eingriff gelten (§ 5 NNatSchG). Nach Ein-
schatzung im Schrifttum wurden zwar nicht alle Forderungen des Volksbegehrens auf-
gegriffen, es wurden aber substantielle Verbesserungen erreicht.*!

Das naturschutzfachlich wichtige Thema des Umgangs mit dem Griinland*? wurde
auch im Bayerischen Naturschutzgesetz prazisiert und inhaltlich verbessert. So enthélt
Art. 3 BayNatSchG etwa ,abweichend von § 5 BNatSchG“ u. a. folgende Mafdgaben fiir
die Landwirtschaft:

- Verbot der Umwandlung von Dauergriinland und -brachen (Art. 3 Abs. 4 S. 1
Nr. 1 BayNatSchG), allerdings besteht ein Anspruch auf Ausnahme, wenn die
Beeintrachtigungen ausgeglichen werden (Art. 3 Abs. 5 S. 1 BayNatSchG)

- Verbot der Absenkung des Grundwasserstandes im Nass-/Feuchtgriinland so-
wie -brachen und auf Moor- und Anmoorstandorten (Art. 3 Abs. 4 S. 1 Nr. 2
BayNatSchG), Ausnahmen kénnen auf Antrag zugelassen werden (Art. 3 Abs. 5
S. 2 BayNatSchG)

- Verbot der Beeintrachtigung von Sdumen, Feldrainen u. a. (Art. 3 Abs. 4 S. 1 Nr.
3), Ausnahmen koénnen auch hier auf Antrag zugelassen werden (Art. 3 Abs. 5
S. 2 BayNatSchG)

- Verbotvon Dauergriindlandpflegemafinahmen durch umbrechende Verfahren
in gesetzlich geschiitzten Biotopen (Art. 3 Abs. 4 S. 1 Nr. 4 BayNatSchG)

- Verbot der Mahd von aufen nach innen, soweit nicht stark hangiges Gelande
betroffen ist (Art. 3 Abs. 4 S. 1 Nr. 5 BayNatSchG)

41 BoEs, NuR 2021: 32 (35).

42 Siehe zum Verhaltnis Dauergriinland und Biodiversitit auch eine jiingere Entscheidung des
VGH Bayern, wonach der Gesetzgeber ,bei der Sicherung von Dauergriinland dem Erhalt der
Artenvielfalt eine enorme Bedeutung beigemessen” habe, VGH Bayern, Beschl. v. 9.4.2024 -
14 7B 23.1969, BayVBI. 2024: 446 (447).
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- Verbot der Mahd vor dem 15. Juni auf 10 % der Griinlandflachen Bayerns (Art.
3 Abs. 4 S. 1 Nr. 6), hier handelt es sich eigentlich um kein Verbot, sondern um
ein Schutzziel, siehe Art. 3 Abs. 4 S. 4 BayNatSchG*3

- Verbot des Walzens von Griinlandflachen nach dem 15. Marz (Art. 3 Abs. 4 S. 1
Nr. 7 BayNatSchG), allerdings gibt es die Mdglichkeit einer Rechtsverordnung
der Staatsregierung, die den Erlass einer gebietsbezogenen Allgemeinverfii-
gung erlaubt, die aufgrund der ortlichen Witterungsverhaltnisse einen spate-
ren Zeitpunkt gestattet (Art. 3 Abs. 6 BayNatSchG).

- Verbot des flichenhaften Einsatzes von Pflanzenschutzmitteln auf Dauergriin-
landflachen (Art. 3 Abs. 4 S. 1 Nr. 8 BayNatSchG), Ausnahmen kdnnen auf An-
trag bei giftigen, invasiven u. a. Pflanzenarten zugelassen werden (Art. 3 Abs. 5
S. 3 BayNatSchG)

Neben diesen hier nur exemplarisch vorgestellten regulativen Mafdgaben wurden das
Landschaftspflegeprogramm, das bayerische Vertragsnaturschutzprogramm sowie das
Bayerische Vertragsnaturschutzprogramm Wald in den Art. 5a bis 5¢ BayNatSchG ge-
setzlich verankert. Im Schrifttum wird dies als ,wesentliche Neuerung“ mit ,Signalwir-
kung*“ bezeichnet.#*

Im Rahmen dieses Beitrags kann den Neuregelungen nicht systematisch nachgegangen
werden. Es ist aber festzuhalten, dass sich auf der Ebene der Landesgesetzgebung rele-
vante Entwicklungen vollzogen haben, die einer vertieften Betrachtung im Sinne einer
,foderalen Rechtsvergleichung” unterzogen werden sollten.

3.3 Gesetzlicher Biotopschutz

§ 30 Abs. 2 BNatSchG untersagt pauschal die Zerstorung oder sonstige Beeintrachti-
gung bestimmter, gesetzlich definierter Biotope. Der Wirkmechanismus des gesetzli-
chen Biotopschutzes verspricht grundsatzlich eine hohe Effizienz: Ohne ein aufwendi-
ges und konflikttrachtiges Unterschutzstellungsverfahren fiir einzelne Gebiete werden
durch den ,Federstrich des Gesetzgebers“ zahlreiche wertgebende Biotope mit einem
Beeintrachtigungsverbot belegt.

Mit der Insektenschutznovelle 2021 wurde die Liste der gesetzlich geschiitzten Bio-
tope im Bundesrecht erganzt (siehe § 30 Abs. 2 Nr. 7 BNatschG), hinzu kommen weitere
Biotoptypen im Landesrecht. Ein aus fachlicher Sicht besonders bedeutsamer Bio-
toptyp ist das artenreiche Griinland, das zunachst in umfassender Form neu in den Ka-
talog des § 30 Abs. 2 BNatSchG aufgenommen werden sollte. Aus Griinden der ,Rechts-

43 RADEMACHER, BayVBI. 2019: 728 (731).
44 RADEMACHER, BayVBI. 2019: 728 (735).
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klarheit” fand dann im parlamentarischen Verfahren eine Anpassung an die Termino-
logie der FFH-RL statt. 45 Dies ist sehr zu bedauern, denn ein umfassender Schutz des
wertgebenden Griinlands auch jenseits der engeren Definitionen der Lebensraumtypen
der FFH-Richtlinie wird so nicht erreicht.46 Wie die Gesetzesbegriindung ausfiihrt, eig-
nen sich das artenreiche Griinland und die ebenfalls neu ins Bundesrecht aufgenomme-
nen Streuobstwiesen in besonderer Weise fiir Mafdnahmen des Vertragsnaturschutzes
und die Teilnahme an 6ffentlichen Forderprogrammen. Dabei bleibt die Erhaltung die-
ser Biotope mit angemessenen Bewirtschaftungsmethoden ungeachtet des Beeintrach-
tigungsverbots weiterhin forderfahig.4” Bemerkenswert ist, dass in § 30a BNatSchG so-
wie in § 4 Pflanzenschutzanwendungs-Verordnung der flidchige Einsatz von Bioziden
bzw. von Pflanzenschutzmitteln innerhalb der Kulisse der gesetzlich geschiitzten Bio-
tope verboten wurde. Auch im Kontext des gesetzlichen Biotopschutzes lohnt sich die
ergianzende Betrachtung des Landesrechts. So hat etwa Hessen in § 66 Nr. 1 HeNatSchG
ein Vorkaufsrecht fiir gesetzliche geschiitzte Biotope eingefiihrt.

Obwohl also der gesetzliche Biotopschutz ein Steuerungsinstrument mit grofiem
Wirkungspotenzial ist, bestehen in der praktischen Anwendung Probleme. Zunéchst ist
bedenken, dass es fiir den Vollzug der Regelung hilfreich wére, die aus dem Beeintrach-
tigungsverbot fiir die einzelnen Biotoptypen erwachsenden Schutzmafdgaben im Gesetz
(z. B. als Anhang) oder durch Verordnung zu konkretisieren, um sowohl den Grundei-
gentliimern und Bewirtschaftern als auch den Vollzugsbehérden wichtige Handreichun-
gen zu geben.*8 Dies konnte sowohl im Bundesrecht als auch in den jeweiligen Landes-
gesetzen bzw. darauf gestiitzten Verordnungen geschehen. Weiter ist fiir den gesetzli-
chen Biotopschutz von besonderer Bedeutung, dass die aktuelle Lage der individuellen
realen Biotope, die den Biotoptypen zuzuordnen sind, bekannt sein muss. Diese ver-
meintlich banale Forderung wird in der Praxis keineswegs immer eingeldst. SchliefRlich
reicht es nicht aus, wenn die geschiitzten Einzelbiotope in einer Fachkarte markiert
sind, sondern die verschiedensten Akteure der 6ffentlichen Hand (z. B. Naturschutzbe-
hoérden, Verwaltungen der Grof3schutzgebiete, Kommunen, Agrarbehérden) miissen
diese konkreten gesetzlich geschiitzten Biotope ,,auf dem Schirm haben®. Dies betrifft z.
B. die Kontrolle der Beeintrachtigungsverbote, die proaktive In-Aussicht-Stellung von
Forderung von pflegeabhingigen Biotoptypen oder die Beriicksichtigung der Biotope
bei potenziell konfligierenden Planungen. Gleiches gilt fiir die Eigentiimer und Land-
nutzer - auch sie miissen wissen, wann ein gesetzlich geschiitztes Biotop vorliegt, wel-
che Beeintrachtigungspotenziale bestehen und welche Férdermoéglichkeiten es fiir die
Pflege der Biotope gibt. Dass der Erfolg des Ordnungsrechts nicht nur von der Qualitat
der gesetzlichen Regelung abhingt, sondern dass der praktische Vollzug hierfiir eine

45 LUTKES/JURGING/UNKELBACH, EurUP 2022: 109 (113).
46 So auch HUGGINS/ZIMMERMANN, DVBI 2022: 20 (23).
47 JURGING/LUTKES/UNKELBACH, NuR 2021: 237 (240).
48 So auch MOCKEL/WOLF, NuR 2020: 736 (745).



Perspektiven des Naturschutzrechts jenseits der Beschleunigungsdebatte 99

grofde Rolle spielt, ist keine neue Erkenntnis - es gibt aber kaum ein Steuerungsinstru-
ment des Naturschutzrechts, bei dem dies in so deutlicher Form zutrifft.

4 Schutzgebiete — Schwerpunkt Landwirtschaft

4.1 Steuerungsansatz

Das Bundesnaturschutzgesetz stellt eine breite Palette an Schutzgebietskategorien be-
reit, die durch die beiden Schutzobjekte Naturdenkmal und Geschiitzter Landschafts-
bestandteil erganzt wird. Damit wird fiir schutzwiirdige und schutzbediirftige Bereiche
die Etablierung eines rdumlich-individuellen Rechtsregimes ermdoglicht, mit dem sich
beispielsweise die landwirtschaftliche Bodennutzung spezifiziert steuern ldsst.#? Es ist
zu wiinschen, dass diese Instrumente in der naturschutzrechtlichen Diskussion wieder
einen grofderen Stellenwert einnehmen und dass von ihnen zukiinftig wieder mehr Ge-
brauch gemacht wird.50

Im Rahmen der Insektenschutznovelle 2021 wurde der flachige Einsatz von Bioziden
in Naturschutzgebieten, Nationalparken, Nationalen Naturmonumenten sowie in den
Kern- und Pflegezonen von Biosphdrenreservaten verboten (§ 30a BNatSchG). Gemaf3
§ 4 PfISchAnwV gilt dieses Verbot mit Ausnahme der Kern- und Pflegezonen von Bio-
spharenreservaten auch fiir die Anwendung von Pflanzenschutzmitteln, soweit keine
Trockenmauern im Weinbau betroffen sind.

Im Bereich der Anwendung von Pflanzenschutzmitteln ist die Kulisse sogar auf Na-
tura 2000-Gebiete erweitert, sofern es sich nicht um Flachen zum Gartenbau, Obst- und
Weinbau, Anbau von Hopfen und sonstigen Sonderkulturen oder zur Vermehrung von
Saatgut handelt (§ 4 Abs. 1 S. 2 PfISchAnwV). Allerdings gelten hier besondere Bestim-
mungen fiir Ackerflachen. Fiir Ackerflachen in Natura 2000-Gebieten, die nicht als Na-
turschutzgebiet, Nationalpark, Nationales Naturmonument oder Naturdenkmal ausge-
wiesen sind, soll bis zum 30. Juni 2024 mittels freiwilliger Vereinbarungen und Maf3-
nahmen eine Bewirtschaftung ohne Anwendung der in Absatz 1 Satz 1 der Vorschrift
aufgefiihrten Pflanzenschutzmittel erreicht werden (§ 4 Abs. 3 PfISchAnwV). Gemaf3 §
4 Abs. 4 PfISchAnwV untersucht das Bundesministerium fiir Erndhrung und Landwirt-
schaft die Anwendung der in Absatz 1 Satz 1 aufgefiihrten Pflanzenschutzmittel auf den
in Absatz 1 Satz 2 bezeichneten Ackerflichen sowie die Mafdnahmen, die zur Reduzie-
rung der Anwendung dieser Pflanzenschutzmittel auf diesen Flachen ergriffen werden.
Das Ministerium erstattet dem Bundeskabinett bis spatestens 30. Juni 2024 Bericht
tiber die Auswirkung der zur Reduzierung der Anwendung von Pflanzenschutzmitteln
ergriffenen Mafdnahmen. Dieser Bericht soll, sofern erforderlich, Vorschlage fiir Anpas-
sungen der Regelungen des Absatzes 1 enthalten.

49 Kock, ZUR 2019: 67 (68); MOCKEL/WoLF, NuR 2020: 736 (746).
50 Siehe zu den Steuerungspotenzialen der einzelnen Kategorien MENGEL et al. 2018.
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Insgesamt lasst sich festhalten, dass fiir die strengen Schutzgebietskategorien Natur-
schutzgebiet, Nationalpark, Nationales Naturmonument und Naturdenkmal der Einsatz
von Bioziden und Pflanzenschutzmitteln durch das grundséatzliche Verbot erheblich
eingeschrankt wird. Fiir Biozide gilt dies auch in den besonders wertgebenden Zonen
der Biosphérenreservate, fiir Pflanzenschutzmittel auch in Natura 2000-Gebieten mit
Ausnahme spezifischer Kulturen und der Ackerfliachen. Fiir Letztere gibt es einen Prif-
auftrag zur Vermeidung des Einsatzes des Ordnungsrechts.

An den geschilderten Steuerungsmechanismen wird deutlich, dass es neben der
Kernfunktion von Schutzgebieten im Sinne eines raumlich spezifizierten Rechtsregimes
durch Schutzerklarung noch eine weitere Wirkungsmaglichkeit gibt, ndmlich die Schaf-
fung von eigenstandigen Verbotstatbestidnden, die an die jeweils aktuell bestehende
Schutzgebietskulisse ankntipfen. Dies ist grundsatzlich ein zielfiihrender Ansatz, sofern
die bestehende Kulisse, auf die verwiesen wird, in der Sache hinreichend passgenau fiir
die Verbotstatbestinde sind. Gleiches gilt im Ubrigen fiir die Beriicksichtigung einer
solchen Kulisse in anderen Regelungszusammenhéngen, also beispielsweise bei der
Priifung von naturschutzbezogenen Raumwiderstdnden in der Regionalplanung oder
bei der Korridorfindung von linearen Infrastrukturvorhaben.

Mit vielen Schutzgebieten werden nicht nur Landschaftsausschnitte, Okosysteme
und einzelne Biotope geschiitzt, die einer vollstindigen oder weitgehend natiirlichen
Entwicklung unterliegen, z. B. Walder oder Moore, sondern auch solche, die Teil der
Kulturlandschaft sind und als solche genutzt bzw. gepflegt werden miissen, z. B. arten-
reiches Griinland oder Magerrasen. Nutzung und Pflege unterliegen dabei bestimmten
Bindungen, z. B. im Hinblick auf die Mafdgaben eingeschrankter/unterbundener Diin-
gung oder in Bezug auf Mahdtermine/-haufigkeit. Es ist haufig sowohl rechtlich als auch
gesellschaftspolitisch angemessen, die gesteuerte Nutzung und Pflege solcher Flachen
finanziell zu honorieren (siehe auch §§ 2 Abs. 8, 68 Abs. 4 BNatSchG). Gleichzeitig be-
steht der berechtigte Anspruch, die Sicherung wertgebender Auspriagungen von Natur
und Landschaft nicht allein davon abhangig zu machen, dass sich die einzelnen Land-
nutzer freiwillig im Rahmen von Foérderbescheiden oder Vertragen auf diese Sicherung
einlassen. Zielfiihrend ist nach der hier vertretenen Auffassung daher ein Ansatz, der
tiber die Schutzerklarung einen fachlich gebotenen Grundschutz sowohl gegeniiber den
Landnutzern als auch gegeniiber Dritten vermittelt und der in einem zweiten Schritt
die Bewirtschaftung und Pflege unter diesen durch den Grundschutz erschwerten Be-
dingungen sinnvoll honoriert. In der Praxis gibt es immer wieder grof3e Unsicherheiten
beziiglich der Frage, wie konkret eine Schutzerklarung eine bestimmte Bewirtschaf-
tung bzw. deren Intensitit verbieten darf, ohne dass die 6ffentliche Hand sich der Mog-
lichkeit beraubt, durch Férderung bzw. Vertragsnaturschutz eine fachlich gewiinschte
Pflege finanziell unterstiitzen zu kénnen. Der richtige Weg ist daher die Finanzierung
der Pflege und nicht die Einhaltung des Verbots einer Nutzung, die den Schutzzielen
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zuwiderlauft. Perspektivisch ware es sinnvoll, wenn Schutzgebiete auch von den Land-
nutzern als wertgebende Kulisse verstanden wiirden, die zwar die Moglichkeiten einer
Intensivnutzung einschrankt, aber zugleich aufgrund der umfassenden Férdermdoglich-
keiten durchaus positiv zu bewerten ist.

4.2 Das Beispiel ,Landschaftsschutzgebiet”

Aus der Gruppe der Schutzgebietskategorien des Bundesnaturschutzgesetzes soll hier
das Landschaftsschutzgebiet beispielhaft herausgegriffen werden, weil es in besonde-
rer Weise deutlich macht, wie sehr die konkreten Steuerungspotenziale von der jewei-
ligen individuellen Schutzgebietsverordnung abhingen.>! Dabei ist die Schutzge-
bietskategorie Landschaftsschutzgebiet sehr vielseitig einsetzbar.52 Dies gilt sowohl fiir
die Schutzziele als auch fiir das Schutzregime.

Wiéhrend § 26 Abs. 1 Nr. 2 und 3 BNatSchG auf landschaftsbezogene Zielsetzungen
fiir die Zieldimensionen 1 und 3 (Erbelandschaften; Landschaftserleben/landschafts-
gebundene Erholung) ausgerichtet ist, wird in Nr. 1 der Vorschrift zunachst die Zieldi-
mension 2 mit der Leistungs- und Funktionsfahigkeit des Naturhaushalts angespro-
chen. Dies schlief3t auch die Rolle von Tieren und Pflanzen im Sinne des § 1 Abs. 3 Nr. 5
BNatSchG ein. Offenkundig ist es dariiber hinaus Sinn und Zweck der Regelung, auch
den Schutz von Lebensstitten und Lebensrdumen bestimmter wildlebender Tier- und
Pflanzenarten aus Griinden des Arten- und Biotopschutzes (Biodiversitatssicherung im
Sinne von § 1 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 BNatSchG) zu erméglichen.>3 Die Kategorie des Land-
schaftsschutzgebietes kommt daher auch als Unterschutzstellungsform fiir Natura
2000-Gebiete und hier insbesondere fiir die haufig grofsflichigen Vogelschutzgebiete in
Frage.>*

Fir Landschaftsschutzgebiete gibt § 26 Abs. 2 BNatSchG ein Verbot fiir solche Hand-
lungen vor, die den Charakter des Gebiets verdndern oder seinem besonderen Schutz-
zweck widersprechen. Damit akzentuiert der Gesetzgeber die Schutzzweckbezogenheit
des Schutzregimes bei Landschaftsschutzgebieten.5> Fiir ein effektives Steuerungsre-
gime missen daher die Funktionen des Schutzgebietes und der Gebietscharakter mog-
lichst prazise benannt werden.

Soweit begriindbar und aus dem Schutzzweck und der Gebietscharakterbeschrei-
bung ableitbar, ist es zielfiilhrend, moglichst konkrete Verbotstatbestiande und Geneh-

51 Siehe dazu ausfiihrlich MENGEL et al. 2018.

52 HENDRISCHKE 2024, § 26 BNatSchG, Rn. 2.

53 MENGEL et al. 2018: 48 f.; HEUGEL 2018, § 26 BNatSchG, Rn. 6; HENDRISCHKE 2024, § 26
BNatSchG, Rn. 12.

54 MENGEL et al. 2018: 49.; HEUGEL 2018, § 26 BNatSchG, Rn. 6; HENDRISCHKE 2024, § 26 BNatSchG
Rn. 12; ApPEL 2024, § 26 BNatSchG; § 26 Rn. 15.

55 MENGEL et al. 2018: 52.
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migungsvorbehalte in die Verordnung aufzunehmen. Die Aufzahlung der Verbotstatbe-
stande und Genehmigungsvorbehalte sollte allerdings nicht abschlief3end sein, sondern
Raum fiir weitere Fallkonstellationen lassen. Empfehlenswert ist die allgemeine Kon-
stitution des Schutzregimes in Form einer an die gesetzliche Formulierung in § 26
BNatSchG angelehnten Generalklausel, die als ,Auffangtatbestand” fiir in der Verord-
nung nicht konkret genannte Fallkonstellationen fungiert. AnschliefRend koénnen - ggf.
differenziert nach Zonen - in Form einer ,Insbesondere-Aufzdhlung“ die konkreten
Verbote und Genehmigungsvorbehalte aufgefiihrt werden.>¢

Landschaftsschutzgebietsverordnungen kénnen auch repressive Verbote enthalten,
sofern die verbotenen Handlungen dem konkreten Schutzzweck generell zuwiderlau-
fen. 57 Ist dies nicht der Fall, sind entsprechende praventive Verbote (Genehmigungs-
vorbehalte) vorzusehen.>® Die Verbote miissen geeignet, erforderlich und verhaltnis-
mafiig sein.

Aufgrund des breiten moglichen Anwendungsspektrums von Landschaftsschutzge-
bieten und der jeweils individuellen Auspragung der konkreten Gebiete kann und sollte
nur einzelfallbezogen iiber die jeweils notwendigen Verbote und Genehmigungsvorbe-
halte entschieden werden. Mit der Erarbeitung gebietsspezifischer Schutzregimes ist
ein besonderes Steuerungspotential verbunden, das in der Praxis genutzt werden
sollte. Dies gilt ungeachtet der Tatsache, dass ein fachlicher Austausch beziiglich , ge-
lungener®, leistungsfahiger Steuerungsansatze in einzelnen Verordnungen unbedingt
empfehlenswert ist.5?

5 Zugriff auf Flachen

Schon seit langerer Zeit ist der mogliche Zugriff auf bestimmte Flachen zur Erfiillung
definierter Naturschutzziele eine vieldiskutierte Frage. Im Zuge der Beschleunigungs-
debatte im Kontext der Energiewende wie auch dem angestrebten Ausbau der Ver-
kehrsinfrastruktur hat sich die Diskussion im Hinblick auf Kompensationsflichen noch-
mal intensiviert. Im Folgenden werden verschiedene instrumentelle Ansatze skizziert,
die zukiinftig einer vertieften Betrachtung bediirfen.

56 MENGEL et al. 2018: 359.

57 MENGEL et al. 2018: 359 f,; siehe aus der Rechtsprechung beispielsweise VGH Bayern, Urteil
vom 29.10.2018 - 14 N 16.1498, NuR 2019: 68; OVG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 24.2.2021
-8C10349/20.0VG, NuR 2021, 351.

58 APPEL 2024, § 26 BNatSchG, Rn. 24.

59 MENGEL et al. 2018: 360.
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5.1 Planungsrechtliche Vorbereitung, Flachenbeschaffung und Um-
gang mit Flachen der 6ffentlichen Hand

Raumordnung

Grundsatzlich verfiigt die Raumordnung insbesondere mit der Festlegungskategorie
,Ziele der Raumordnung“ iiber das Potenzial zu einer raumkonkreten, verbindlichen
Verankerung von Naturschutzzielkulissen. Diese Kulissen sollten durch Landschafts-
programme und Landschaftsrahmenplane (ggf. als Teilplane) oder durch entspre-
chende Fachkonzepte hergeleitet werden. Dabei ist zu priifen, ob eine Zieldefinition mit
multiinstrumenteller Zielerfiillung, z. B. Vorranggebiet ,Natur und Landschaft”, oder
spezifische instrumentelle Kulissen, z. B. Vorranggebiet ,Kompensation von Eingriffen®,
sachgerechter sind. Eine offene Frage ist es, ob im Hinblick auf die Diskussion um Kom-
pensationsflachen tatsichlich neue, steuerungswirksame Kulissen entwickelt werden
konnen, die iiber die aktuell bereits festgelegten jetzigen Vorranggebiete fiir Natur und
Landschaft hinausgehen und so weiteres Kompensationspotenzial generieren wiirden.
Eng damit verkniipft ist die Aufgabe, angemessene Flachenbedarfe fiir die Kompensa-
tion herzuleiten. Schlieflich ist zu untersuchen, welche Rolle die Schwachung der Steu-
erungswirkung der Ziele der Raumordnung durch die Neuregelung des Zielabwei-
chungsverfahrens in § 6 Abs. 2 ROG spielt.

Flichenbeschaffung und naturschutzbezogen Verpflichtungen auf Flichen der 6f-
fentlichen Hand

Zunachst ist daran zu erinnern, dass es fiir zahlreiche Naturschutzziele nicht erforder-
lich ist, dass die 6ffentliche Hand selbst Eigentiimerin der jeweiligen Flachen ist. Neben
den generellen Maf3gaben des Naturschutzrechts (siehe Abschnitt 3) kommen insbe-
sondere die verschiedenen Schutzgebiets- und Schutzobjektskategorien infrage, um
spezifische naturschutzbezogene Mafdgaben zu verankern. Diese Maf3gaben kénnen mit
einer finanziellen Férderung verbunden werden (siehe Abschnitt 4; siehe §§ 2 Abs. 8, §
68 Abs. 4 BNatSchG). In bestimmten Féllen ist eine solche Entschiddigung (oder eine
andere Form der Entlastung der Betroffenen) verfassungsrechtlich geboten (siehe § 68
Abs. 1, 2 BNatSchG).

Soweit aber ein Flachenerwerb der 6ffentlichen Hand sinnvoll ist oder die dffentliche
Hand bereits Eigentiimerin der Flachen ist, kommen folgende instrumentelle Ansatze
in Frage:

- Flachenkauf und Flachentausch

- Nutzung des Vorkaufsrechts, siehe § 66 BNatSchG und das jeweilige Landes-
recht
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- Enteignung, siehe § 68 Abs. 3 BNatSchG, wonach sich die Enteignung von
Grundstiicken aus Griinden des Naturschutzes und der Landschaftspflege nach
Landesrecht richtet

- Umsetzung der Verpflichtung bei Flachen der 6ffentlichen Hand, siehe §§ 2 Abs.
4, 62 BNatSchG.

Dabei sind verschiedene Fragestellungen mit dem Ziel zu priifen, wie diese Ansétze von
Seiten des Bundes- oder der Landesgesetzgeber verbessert werden kdnnen und welche
Maoglichkeiten fiir den Vollzug bereits de lege lata bestehen. Auf der Ebene der Gesetz-
gebung ist beispielsweise zu denken an eine Konkretisierung der Vorbildfunktion der
offentlichen Hand in § 2 Abs. 4 BNatSchG®9, eine Erweiterung der Verpflichtung zur Be-
reitstellung von Flachen iiber die Erholungsfunktion (§ 62 BNatSchG) hinaus®?, eine Er-
weiterung der Kulisse fiir die Anwendung des Vorkaufsrechts (§ 66 BNatSchG und Lan-
desrecht)¢2 oder eine Enteignungsermachtigung im Bundesrecht anstelle des blofden
Verweises auf landesrechtliche Bestimmungen in § 68 Abs. 3 BNatschG.63

5.2 Verwaltungsverfahren
Flurbereinigung

Ein grundsétzlich einschlagiges Instrument ist die Flurbereinigung (besser: Flurneu-
ordnung). Immerhin ist die Flurbereinigung eines der wenigen Instrumente der Land-
schaftsgestaltung, welches verbindliche planungsrechtliche Festsetzungen beinhal-
tet.64 Dabei ist zu unterscheiden, ob es um die Nutzung von Flurbereinigungsverfahren
fiir Naturschutz und Landschaftspflege im Rahmen des geltenden Rechts geht oder um
eine gesetzliche Neugestaltung des Flurbereinigungsrechts.

Auf der Basis des geltenden Rechts sind in dem hier interessierenden Zusammen-
hang insbesondere zwei Verfahrenskategorien relevant, namlich die vereinfachte Flur-
bereinigung nach § 86 Abs. 1 Nr. 1 FlurbG und die Unternehmensflurbereinigung nach
§ 87 FlurbG.

60 NEBELSIECK, Stellungnahme Renaturierungsbeschleunigung, 2023, S. 15.

61 NEBELSIECK, Stellungnahme Renaturierungsbeschleunigung, 2023, S. 15.

62 NEBELSIECK, Stellungnahme Renaturierungsbeschleunigung, 2023, S. 14; siehe hierzu auch
OVG Niedersachsen, Beschluss vom 25.10.2023 - 4 LA 142/22, NVwZ-RR 2024: 186, wo-
nach die Erforderlichkeit der Ausiibung des Vorkaufsrechts nicht voraussetzt, dass hiermit
die naturschutzfachlichen Ziele (verwiesen wird auf § 1 Abs. 1 BNatSchG und die Folgeab-
sitze) optimal und umfassend verwirklicht werden kénnen. Vielmehr reicht es aus, wenn
diese Ziele durch die 6ffentliche Hand besser oder zuverlassiger als durch Privatpersonen
verwirklicht werden.

63 NEBELSIECK, Stellungnahme Renaturierungsbeschleunigung, 2023, S. 15.

64 MOCKEL, UPR 2012: 247 (248).
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Vom vereinfachten Flurbereinigungsverfahren wird heute nach Einschiatzung im
Schrifttum tberwiegend Gebrauch gemacht.®> Es kann auch eingeleitet werden, um
»,Mafnahmen der Landentwicklung, insbesondere (...) der naturnahen Entwicklung
von Gewdssern, des Naturschutzes und der Landschaftspflege oder der Gestaltung des
Orts- und Landschaftsbildes zu ermdglichen oder auszufiihren (§ 86 Abs. 1 Nr. 1
FlurbG). Die vereinfachte Flurbereinigung muss allerdings privatniitzig erfolgen.t¢ In
der Literatur wird die Privatniitzigkeit dann anerkannt, wenn der bestehende Nut-
zungskonflikt durch das vereinfachte Flurbereinigungsverfahren gelost oder abgemil-
dert wird, sofern geniigend Ersatzland zur Verfiigung steht.6” Im Schrifttum wird darauf
hingewiesen, dass in einigen Bundesldndern (genannt werden u. a. Niedersachsen,
Schleswig-Holstein und Baden-Wiirttemberg) die Ziele der Flurbereinigung explizit
neu ausgerichtet wurden und nun etwa bei den Handlungsfeldern Moorschutz, Bio-
topverbund oder Artenschutz von Bedeutung sind.¢8

Ziel der Unternehmensflurbereinigung ist es, den Landverlust, der durch die Inan-
spruchnahme von privatem landwirtschaftlichem Grundbesitz fiir ein grofdes 6ffentli-
ches Verfahren eintritt, auf einen gréfieren Kreis von Eigentiimern zu verteilen.®® Die
§§ 87 ff. FlurbG enthalten keine Ermachtigung zur Enteignung, die Unternehmensflur-
bereinigung tritt aber an die Stelle der Enteignung, die im jeweiligen Fachrecht vorge-
sehen ist. Soweit es im Fachrecht an einer solchen Erméachtigung fehlt, wie etwa bei der
Ausweisung von Natur- oder Wasserschutzgebieten, kommt eine Unternehmensflurbe-
reinigung mangels eines fachgesetzlichen Enteignungsverfahrens nicht in Betracht.”0
Soweit eine solche Erméchtigung gegeben ist, etwa im Bereich des strafdenrechtlichen
Planfeststellungsbeschlusses, stellt dieser die Grundlage fiir die enteignungsrechtli-
chen (Vor-)Wirkungen auch fiir Grundstiicke dar, die als Ausgleichs- oder Ersatzmaf3-
nahmen in Anspruch genommen werden.”?

Im Hinblick auf eine gesetzliche Neugestaltung des Flurbereinigungsrechts ist zu be-
riicksichtigen, dass durch die Foderalismusreform 2006 die Gesetzgebungszustandig-
keit fiir die Flurbereinigung gedndert worden ist. Jedenfalls im Rahmen des Kompe-
tenztitels des Art. 74 Abs. 1 Nr. 17 GG (,,Forderung der land- und forstwirtschaftlichen

65 KaucH 2022, FlurbgG, § 86 Rn. 1.

66 KaucH 2022, FlurbgG, § 86. Rn. 2.

67 KaucH 2022, FlurbgG, § 86 Rn. 2; dhnlich MockeL, UPR 2012: 247 (251).

68 THOMAS, NuR 2014: 686 (691); MOCKEL, UPR 2012: 247 (248).

69 KAUCH 2022, FlurbG, § 87-89 Rn. 1.

70 KaucH 2022, FlurbG, § 87-89 Rn. 1; MOckEL, UPR 2012: 247 (251).

71 Siehe aus der jlingeren Rechtsprechung BVerwG, Urteil vom 21.1.2023 - 9 A 11.21, NVwZ
2024: 589 (591).
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Erzeugung") ist das Flurbereinigungsrecht gestrichen worden und fallt nun in die Kom-
petenz der Lander. 72 Solange die Lander keinen Gebrauch von ihrer Gesetzgebungs-
kompetenz machen, gilt das FlurbG fort.”® Ob ein neues Flurbereinigungsrecht auf an-
deren Gebieten als die Férderung der land- und forstwirtschaftlichen Erzeugung auf
den Kompetenztitel ,Bodenrecht” (Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG) gestiitzt werden konnte7+,
ist ebenso umstritten wie die Reichweite der méglichen Anderungen durch den Bun-
desgesetzgeber auf der Grundlage von Art. 125a Abs. 1 GG.7>

Priifung eines neuen Verfahrens mit Flichenzugriff im Naturschutzrecht

Nicht nur angesichts der mit dem Flurbereinigungsverfahren verbundenen Einschrén-
kungen ist es lohnenswert, dariiber nachzudenken, ein neues Verfahren im Bundesna-
turschutzgesetz zu etablieren, bei dem der Naturschutz als Projektakteur in Erschei-
nung tritt und damit analog zur technischen Infrastruktur oder der agrarbezogenen
Umgestaltung des Raumes ein eigenstiandiges Gestaltungs- und Realisierungsziel ver-
folgt. Es konnte sich um ein Verfahrensinstrument handeln, das mit expliziter natur-
schutzbezogener Zielsetzung in der Zustandigkeit der Naturschutzbehérden als eigene
Fachplanung etabliert wird. Dabei sollte es sich um ein Verfahren fiir Gebiete mit be-
sonderer Bedeutung fiir die Sicherung der Biodiversitiat und des landschaftlichen Erbes
handeln, das mit enteignungsrechtlicher Vorwirkung ausgestattet ist.

6 Ausblick

Zum Zeitpunkt der Bundesfachtagung 2023 war bereits augenscheinlich, dass der Na-
turschutz vor grofden Herausforderungen steht - und dies hat sich bis zum Zeitpunkt
des Erscheinens des Tagungsbandes im Jahr 2024 nicht gedndert. Neben der durch die
Auswahl der Vortrage in den Mittelpunkt geriickten Energiewende sind es insbeson-
dere auch der angestrebte Ausbau der Verkehrsinfrastruktur und die damit verkniipf-
ten Beschleunigungsperspektiven, die Bemithungen um die vermehrte Bereitstellung
von Wohn- und Gewerbeflachen insbesondere in den Ballungsraumen oder Konflikte
im Bereich Landwirtschaft, sinnbildlich geworden durch die sogenannten ,Bauernpro-
teste“ seit Dezember 2023, auf die Naturschutz und Landschaftspflege als Aufgabenfeld
reagieren miissen. Dabei sind sowohl Bundes- und Landesgesetzgeber gefragt als auch
die Vollzugsbehdrden sowie weitere Akteure wie etwa die Kommunen.

72 KaucH 2022, FlurbG, Vorbem., Rn. 1.

73 KaucH 2022, FlurbG, Vorbem., Rn. 2.

74 Mockel, NuR 2022: 11 (20); Zur Kritik im Schrifttum, dass bislang fiir die Flurbereinigung
Art. 74 Abs. 1 Nr. 18 GG als Kompetenzgrundlage angesehen worden ist siehe auch KaucH
2022, FlurbG, Vorbem., Rn. 1.

75 MOCKEL, UPR 2012: 247 (248): Novellierung ,nur in geringem Umfang“; ,redaktionelle Klar-
stellungen” im Sinne der Konkretisierung der Ziele der Flurbereinigung - hier: auch Erhalt
und Wiederherstellung von Okosystemen und ihren Leistungen - sollen allerdings méglich
sein, so MOCKEL/WOLF, NuR 2022: 11 (20).
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Gut begriindete und systematisch klar gefasste Ziele, die durch die Landschaftspla-
nung (gegebenenfalls ergianzt durch informelle Konzepte) raumlich konkretisiert wer-
den, sind dabei kein ,Beiwerk®, das in ,harten Zeiten“ eine eher zuriickgenommene
Rolle spielt. Vielmehr zeigen die zum Teil aufgeheizten Debatten um Naturschutzkon-
flikte, dass es gerade von grofder Bedeutung ist, Naturschutz und Landschaftspflege in
ihrer ganzen Breite zu vermitteln und diese Vermittlung setzt voraus, dass die Begriin-
dungen fiir Naturschutzziele gut hergeleitet und nachvollziehbar sind.

Weiter gilt es, die Steuerungspotenziale der regulativ-ordnungsrechtlichen Instru-
mente, die bereits zur Verfligung stehen, aktiv zu nutzen. Dies betrifft beispielsweise
die verschiedenen Schutzgebiets- und Schutzobjektkategorien. Dabei wire es wiin-
schenswert, wenn im Schrifttum, auf Tagungen und im praktischen Austausch der Voll-
zugsbehorden ein sehr viel intensiverer Diskurs beziiglich der ,klassischen” - aber eben
keineswegs liberholten - Instrumente stattfinden wiirde. Gleichzeitig sind es gerade die
Schutzgebiete, bei denen der regulative Schutz noch sehr viel kraftvoller als bislang mit
finanzieller Férderung verkniipft werden sollte.

Schliefilich sind auch neue Ansitze zu entwickeln und gesetzlich bereitzustellen.
Dies trifft in besonderer Weise auf die Bereitstellung von geeigneten Flachen zu. Der
Naturschutz braucht perspektivisch eine bessere Moglichkeit, auf die fiir die Zielerrei-
chung erforderlichen Flachen zuzugreifen. Neben der Stirkung vorhandener Instru-
mente, wie etwa des Vorkaufsrechts, sollten hierbei auch Ansitze gepriift werden, bei
denen der Naturschutz als Projektakteur in Erscheinung tritt und damit analog zur
technischen Infrastruktur oder der agrarbezogenen Umgestaltung des Raumes ein ei-
genstdndiges Gestaltungs- und Realisierungsziel verfolgt.
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WERKSTATTBERICHT — NEUES AUS DEM BMUV

Michael HEUGEL, Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz, nukleare Sicher-
heit und Verbraucherschutz (BMUV)

Der diesjdhrige Bericht aus dem BMUV hat in einem besonderen Mafde Werkstattcha-
rakter, stirker als in den vergangenen Jahren, in denen konkrete Novellen des Bun-
desnaturschutzgesetzes im Vordergrund standen. In einer Werkstatt werden ja be-
kanntlich kleinere und grofiere Arbeiten an diversen, bereits existierenden Produkten
durchgefiihrt, aber auch komplette Neuanfertigungen vorgenommen. Neue Endpro-
dukte wurden am Vortag mit den Rechtsetzungsaktivitaten auf nationaler und europa-
ischer Ebene vorgestellt. Dieser Bericht gibt vor allem einen Einblick in laufende oder
unmittelbar anstehende Arbeiten.

Da die gegenwadrtige Legislaturperiode nicht nur durch Rechtsetzungsaktivitdten zur
Beschleunigung, sondern auch ihrerseits durch beschleunigte Rechtsetzungsaktivita-
ten charakterisiert ist, muss sich der Bericht dabei auf solche beschranken, die einen
unmittelbaren Bezug zum Naturschutzrecht haben und sich auch insoweit auf die we-
sentlichen Aspekte konzentrieren.

Ein ganz zentrales Handlungsfeld der Bundesregierung war und ist der Ausbau der
Erneuerbaren Energien; dafiir legte bereits der Koalitionsvertrag die Grundlagen, der
russische Angriff auf die Ukraine und die damit verbundenen Folgen fiir die nationale
und europdische Energieversorgung haben hier den Druck zu handeln aber nochmals
deutlich erhoht.

1 Ausbau der erneuerbaren Energien

1.1 Follow up zu BNatSchG-Novelle

Die Neuregelungen im Zuge der 4. Anderung des BNatSchG wurden am Vortag ausfiihr-
lich vorgestellt. Mit der Novelle ist aber auch ein umfangreiches Follow up verbunden.

= Zuleitung einer Rechtsverordnung zur Konkretisierung der Anforderungen an die
Habitatpotentialanalyse und unter Beriicksichtigung der im Entschliefdungsan-
trag des Deutschen Bundestages benannten Prinzipien bis zum 31.12.2022
= Auftrag aus § 54 Absatz 10c Satz 7 BNatSchG (durch Rechts-
verordnung) und aus Wind-an-Land-Strategie
» Vorlage eines Verordnungsentwurfs und Ubersendung an den
Bundestag voraussichtlich im vierten Quartal 2023
» anschlieflend Beratung im Bundestag und Erarbeitung einer
Vollzugshilfe fiir die Praxis geplant
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= Zugrundeliegendes Fachkonzept wurde bereits veroffentlicht
= Priifung der Einfiihrung einer probabilistischen Methode und Vorlage eines Be-
richts oder eine Gesetzes- oder Rechtsverordnungsvorschlags zur Einfithrung der
Methode bis zum 30.06.2023
*  Priifauftrag aus § 74 Absatz 6 Satz 1 BNatSchG (Bericht oder Vorlage
einer Rechtsverordnung)
=  BMUV und BMWK planen, Priifauftrag voraussichtlich bis Jahresende
nachzukommen

=  Festlegung von Signifikanzschwellen (unter Beriicksichtigung u.a. des
Grundrisikos und Unsicherheiten in der Prognose); praktische Erpro-
bung anhand von Einzelfillen

=  Evaluierungen

» regelmafiige Evaluierung der artenschutzrechtlichen Neuregelungen,
erstmals zum 29.07.2024

= Evaluierung der Inanspruchnahme von Landschaftsschutzgebieten,
der Haufigkeit von artenschutzrechtlichen Ausnahmen, der Wirksam-
keit von Vermeidungsmafinahmen sowie der Folgen fiir den Natur-
haushalt und Vorschldge zur ggf. nétigen Nachsteuerung zum
29.07.2027 bzw. 01.02.2028

= Beauftragung des BfN zur Ermittlung von Summationseffekten auf Be-
stande windkraftsensibler Vogelarten und zur Vorlage von Vorschla-
gen fiir wirksamen Mafdnahmen in anderen Sektoren (Land- und
Forstwirtschaft, Industrie, Flaichennutzung, Verkehr) zur Starkung
von Populationen und Nahrungsgrundlagen

=  Umsetzung des Nationalen Artenhilfsprogramms

* neue Rechtsgrundlagen fiir Zahlungsverpflichtungen von Vorhaben-
tragern (Minimierungs- oder kompensatorischen Mafdnahmen versus
monetére Verpflichtungen als Substitute):

= § 45d Abs. 2 BNatSchG: Zahlung im Falle einer Ausnahme
nach § 45 Abs. 71.V.m. § 45b Abs. 8 Nr. 5 BNatSchG ohne Maf3-
nahmen zur Sicherung des Erhaltungszustands der betreffen-
den Art auf Bundes- oder Landesebene

=  §6Abs.1WindBG, § 72a Abs. 2 WindSeeG, § 43m EnWG: Zah-
lung im Falle des Fehlens von Daten bzw. geeigneter und ver-
haltnismafiiger Vermeidungsmafdnahmen, beim Netzausbau
stets und als Einmalzahlung
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= §23 Abs.1WindSeeG: Meeresschutzkomponente in Hohe von
5% des Gesamtbetrags der zweiten Gebots-komponente im
dynamischen Verfahren sowie des Gesamtbetrags des Gebots
fiir voruntersuchte Flachen (aus den Geboten in 2023 ca. 700
Mio. Euro)
=  Entwurf einer Forderrichtlinie gegenwartig in der Ressortabstim-
mung

1.2 Wind-an-Land-Strategie

Strategie zum Ausbau der Windenergie an Land vom Mai 2023 mit dem Ziel ,160 GW
bis 2035“ und 12 Handlungsfeldern, u.a.

=  Standardisierung der artenschutzrechtlichen Methode durch Konkretisierung der
Anforderungen an die Habitatpotentialanalyse (HPA)

= Textliche Klarstellung landwirtschaftlicher Abschaltung im BNatSchG und Priifung
der Einfiihrung von Kamerasystemen zur Erfassung von Erntemaschinen im
BNatSchG

= Zeitnahe Einfithrung einer probabilistischen Methode zur Berechnung der Kollisi-
onswahrscheinlichkeit von Végeln

=  Priifung der Standardisierung der artenschutzrechtlichen Prifung und der Schutz-
mafinahmen fiir Fledermause im BNatSchG auf Grundlage aktueller wissenschaft-
licher Standards/Erkenntnisse

= Konkretisierung der Beriicksichtigung des Artenschutzes in der Planung

= Bereitstellung und Zuganglichkeit von artenschutzfachlichen Daten sicherstellen

1.3 Umsetzung der RED-Novelle

= grundsatzlich 18 Monate nach Inkrafttreten:

= Art. 15b Erfassung der Gebiete, die fiir die nationalen Beitrdge zum
Gesamtziel der Union fiir Energie aus erneuerbaren Quellen fiir 2030
notwendig sind

= Art. 15¢ Beschleunigungsgebiete fiir erneuerbare Energie

* Art.15d Beteiligung der Offentlichkeit

= Art. 16a Genehmigungsverfahren fiir Projekte in den Beschleuni-
gungsgebieten fiir erneuerbare Energie
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=  biszum 1. Juli 2024:

= Art. 15e Gebiete fiir Netz- und Speicherinfrastruktur, die fiir die
Integration von erneuerbarer Energie in das Stromsystem erfor-
derlich ist

= Art. 16 Organisation und wichtigste Grundsatze des Genehmi-
gungsverfahrens

= Art. 16b Genehmigungsverfahren fiir Projekte auf3erhalb von Be-
schleunigungsgebieten fiir erneuerbare Energie

= Art 16c Beschleunigung des Genehmigungsverfahrens fiir das
Repowering

= Art. 16d Genehmigungsverfahren fiir die Installation von Solar-
energieanlagen

» Art. 16f Uberragendes offentliches Interesse

= sechs Monate nach Inkrafttreten:

Art. 15c Abs. 4 Erklarung bereits ausgewiesener Gebiete zu Beschleu-
nigungsgebieten fiir erneuerbare Energie

1.4 Weitere Prozesse

= ,TaskForce Netze“ zur gezielten Identifizierung und Ausschopfung rechtssicherer
Beschleunigungspotentiale beim Stromnetzausbau

EntschlieRungsantrag des Deutschen Bundestages zum ROGAndG
(dort § 43m EnWG) vom 22.03.2023

Gegenstand des Berichtes sind u.a. Vorschldge zur Standardisierung
im Artenschutz: Erarbeitung eines Konzepts fiir geeignete und ver-
hiltnismaRige Minderungsmafinahmen fiir typische Konfliktsituatio-
nen und Datenverfligbarkeiten

= Weitere Vorschlage sind u.a.

Priifung einer Stichtagsregelung fiir Unterlagen im Planfeststellungs-
verfahren

Klares Zielsystem und Trassierungsgrundsitze (Wirtschaftlichkeit,
zeitnahe Inbetriebnahme, Geradlinigkeit)

Priifung der Ubertragbarkeit von Wind-an-Land-Regelungen auf den
Netzausbau

Priifung weiterer Beschleunigungsoptionen
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2 Planungsbeschleunigung in anderen Sektoren

Eckpunkte zur Beschleunigung von Baumafinahmen an der Schieneninfrastruktur tiber
Standardisierungen

Zuriickgehend auf den Koalitionsvertrag und das ,Herbstpaket 2022 zur Beschleu-
nigung von wichtigen Infrastrukturvorhaben

Kabinettbeschluss vom 03.05.2023

Threrseits Bestandteil der Eckpunkte vom 30.08.2023 fiir ein Blrokratieentlas-
tungsgesetz (BEG IV)

Standardisierung fiir die Erfassung von Zaun- und Mauereidechsen bei
er Durchfiihrung von Unterhaltungs-, Erneuerungs- und sonstigen
Mafdnahmen auf vorhandenen Eisenbahnbetriebsanlagen sowie zur
Ausgestaltung wirksamer artenschutzrechtlicher Mafdnahmen zu-
gunsten dieser Arten

ggf. Ausdehnung auf weitere Arten und Artengruppen sowie Eisen-
bahnprojekte

Entwicklung einer Fachkonvention in Bezug auf Zaun- und Mauerei-
dechsen zur Durchfiihrung von Unterhaltungs- und Erneuerungsmaf3-
nahmen an Eisenbahnbetriebsanlagen (insbesondere Schotterkor-
per/Gleisbett, Kabel/Leitungen und Masten), nach der bei deren Ein-
haltung i.d.R. keine Verstofde gegen artenschutzrechtliche Zugriffsver-
bote vorliegen

Ermachtigung zum Erlass einer entsprechenden normkonkretisieren-
den Verwaltungsvorschrift bis Ende 2023 und Erlass derselben bis
Ende 2024

Erarbeitung einer Fachkonvention zum Schutz von Vogelarten bei der
Ausstattung von Bahnstrecken mit einer Oberleitung (Elektrifizie-
rung) in Bezug auf Vogelschlag, nach der bei deren Einhaltung in der
Regel keine Verstofde gegen artenschutzrechtliche Zugriffsverbote
vorliegen

Ermachtigung zum Erlass einer entsprechenden normkonkretisieren-
den Verwaltungsvorschrift bis Ende 2023 und Erlass derselben bis
Ende 2024

Erstellung einer Auslegungshilfe zum Begriff ,konstruktive Ausfiih-
rung” in § 41 BNatSchG

Vorgenannte Standardisierungen sollen bei der Reaktivierung von
stillgelegten Bahnanlagen in geeigneten Fallen nutzbar gemacht wer-
den
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3 Origindre Prozesse im Bereich des Naturschutzes

3.1 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments
und Rates uber die Wiederherstellung der Natur

= Beschluss derallgemeinen Ausrichtung auf der letzten Tagung des Umweltrates am
20.06.2023

=  Empfehlung der Ausschiisse fiir Fischerei, Landwirtschaft und Umwelt zur Ableh-
nung

* Zustimmung des Europiischen Parlaments unter Annahme zahlreicher Ande-
rungsantrage am 12.07.2023

= Trilogverhandlungen seit Juli 2023

3.2 Natur-Flachen-Gesetz

=  Koalitionsausschuss vom 28.03.2023: ,Modernisierungspaket fiir Klimaschutz und
Planungsbeschleunigung”

= Die Arbeiten an den Mafdnahmen zur ,Beschleunigung und Effektivierung des Na-
turschutzes” aus dem Paket haben im BMUV unmittelbar nach dem Beschluss des
Koalitionsausschusses begonnen. Aktuell werden in gemeinsamer Federfiihrung
mit dem Bundesbauministerium die Eckpunkte fiir ein ,Natur-Flachen-Gesetz“ er-
arbeitet, nach deren Fertigstellung dann der in dem Paket weiter vorgesehene
»Konsultationsprozess mit Verbanden, Praxis und Wissenschaft” starten soll.

3.3 Wichtige hochstrichterliche Entscheidungen

= Vertragsverletzungsverfahren Besondere Schutzgebiete: Urteil des EuGH vom
21.09.2023 (C-116/22)

*  Gebietsschutz und Luftverkehr: Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom
26.01.2023 (7 CN 1.22)

= Gebietsschutz und Strategische Umweltpriifung: Urteil des BVerwG vom
26.01.2023 (10 CN 1.23) und Vorabentscheidungsersuchen des OVG Liineburg vom
04.07.2023 (4 KN 204/20)

Es bleibt festzuhalten, dass in der Werkstatt auch weiter gechdmmert und geschraubt
werden wird, ,und das fithrt auch zu Gerduschen” (Bundesminister Christian Lindner).
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NATURSCHUTZ- UND PLANUNGSRECHTLICHE ENT-
WICKLUNGEN BEIM AUSBAU VON FOTOVOLTAIK UND
BIOMASSENUTZUNG

Elena WURSTER, Rechtsanwiltin und Fachanwiltin fiir Verwaltungsrecht, Mohr
Rechtsanwiilte PartG mbB

Der erste Teil des Vortrages befasste sich mit der Entwicklung des Ausbaus von Foto-
voltaik-Anlagen und bildete den Schwerpunkt der Ausfithrungen (dazu unter 1.). Der
zweite Teil des Vortrages beinhaltete die aktuellen naturschutz- und planungsrechtli-
chen Entwicklungen beim Ausbau von Biomasse-Anlagen (dazu unter 2.).

1 Fotovoltaik

1.1 Aktuelle Entwicklungen auf Bundesebene

1.1.1 Fotovoltaik-Strategie des Bundes

Die am 05.05.2023 veroffentlichte Fotovoltaik-Strategie! des Bundes beinhaltet Maf3-
nahmen fiir einen beschleunigten Ausbau von Fotovoltaik-Anlagen. Hintergrund ist das
Ziel der Industriestaaten, wonach die Stromsektoren bis zum Jahr 2035 klimaneutral
sein miissen, um das 1,5 Grad-Ziel zu erreichen. Die Bundesregierung setzte sich des-
halb zum Ziel, dass der Anteil erneuerbarer Energien am Brutto-Stromverbrauch sich
bis zum Jahr 2030 auf 80% zu verdoppeln habe. Instrumente sollen unter anderem die
Starkung des Ausbaus von Photovoltaik-Anlagen sein, beispielsweise durch Schaffung
neuer Kategorien von Anlagen (Agri-PV, Floating-PV und Moor-PV). Des Weiteren ist
eine Erleichterung fiir die Errichtung von PV-Anlagen auf Dach- und Auféenwandfla-
chen von Gebduden vorgesehen.

1.1.2 Solarpaket |

Mit dem sogenannten Solarpaket I2 hat die Bundesregierung im August 2023 ein wich-
tiges Gesetzespaket vorgelegt. Damit sollen Bau und Betrieb von Photovoltaikanlagen
entbiirokratisiert werden und zu einer weiteren Beschleunigung des Zubaus von Pho-
tovoltaik fithren. Insbesondere die Installation und der Betrieb von Balkonkraftwerken

1 Abrufbar unter: www.bmwk.de/redaktion/DE/Meldung/2023/20230505-photovoltaik-stra-
tegie.html

2 Abrufbar unter: www.bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/Gesetz/20230816-ueberblickspa-
pier-solarpaket.pdf?_blob=publicationFile&v=8
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soll vereinfacht werden. Den wesentlichen Teil des Gesetzesentwurfs zum beschleunig-
ten Ausbau der Solarenergie wird der Bundestag erst in diesem Jahr beraten3. Am
15.12.2023 hat der Bundestag zunichst lediglich einen kleinen Teil des Gesetzesent-
wurfs verabschiedet®.

Um die Klimaneutralitit des Stromsektors im Jahr 2035 erreichen zu konnen, bedarf
es einer Verdreifachung des jahrlichen PV-Zubaus bis zum Jahr 2026. Ab dem Jahr 2026
ist ein jahrlicher Zubau von 22 Gigawatt PV-Leistung erforderlich.

Das Solarpaket I dient als erster Schritt der Umsetzung der Photovoltaik-Strategie
und beinhaltet auch Anderungen des EEG sowie weiterer energiewirtschaftlicher Vor-
schriften zur Steigerung des Ausbaus photovoltaischer Energieerzeugung.

Folgende Anderungen sind im EEG® geplant:

=  Es soll eine Verordnungsermachtigung zu Biodiversititssolaranlagen in § 94 EEG
eingefiihrt werden. Diese sollen gemaf? § 37 Abs. 1 Nr. 2 lit. j EEG forder-fahig sein,
die Ausschreibung oder Festvergiitung soll nach § 48 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 EEG erfolgen.
Bei den Biodiversitdtssolaranlagen handelt es sich laut der Begriindung des Geset-
zesentwurfs um solche Anlagen, die auf Flachen und in einer Art und Weise errich-
tet und betrieben werden, die in besonderem Mafde den Erhalt und den Ausbau der
Biodiversitat fordern.

= Des Weiteren soll ein § 94a EEG eingefiihrt werden, der eine ,Verordnungsermach-
tigung zu Kriterien fiir extensivere Solaranlagen mit landwirtschaftlicher Nutzung"
beinhaltet.

= Schliefilich soll eine Verordnungsermachtigung zur Regelung in § 38b Abs. 1a EEG
fiir abweichende Kriterien fiir extensive Agri-Photovoltaikanlagen eingefiihrt wer-
den. Die Regelung soll ermoglichen, Anpassungsbedarf bei der neu eingefiihrten
Vergiitungserh6hung nach § 38b EEG niedrigschwellig adressieren zu kdnnen, da
die dort festgelegten Anforderungen noch nicht umfassend in der Praxis erprobt
sind.

Insgesamt soll die Umsetzung der angestrebten Erhohung des Photovoltaikaus-baus
mindestens zu 50% in Form von Dachanlagen erfolgen.

3 Bt.-Drs. 20/9781v. 13.12.2023.

4 Bt.-Drs. 20/8657 v. 09.10.2023.

5 Gesetzesentwurf der BReG v. 09.10.2023: Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Erneuer-
bare-Energien-Gesetzes und weiterer energiewirtschaftsrechtlicher Vorschriften zur Steige-
rung des Ausbaus photovoltaischer Energieerzeugung, Bt.-Drs. 20/8657.
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Der Vorteil von Agri-PV-Anlagen gegeniiber Freiflichen-PV-Anlagen ist einleuch-
tend, jedoch soll eine Beschrankung von 80 Gigawatt bis 2040 und 177,5 Gigawatt bis
2040 erfolgen. Diese dienen der Wahrung der Interessen des Landschafts- und Natur-
schutzes; die Obergrenze soll fiir einen ausgewogenen Ausgleich sorgen.

Zusatzlich wird zur Starkung des Naturschutzes die Biodiversitdts-PV eingefiihrt,
dariiber hinaus werden bei Agri-PV-Anlagen Mafinahmen zum Naturschutz besonders
gefordert.

1.1.3 Geplante Photovoltaik-Anlagen

Folgende Photovoltaik-Anlagen sind derzeit geplant:

= Dachflachen-PV-Anlagen: Dabei handelt es sich um Photovoltaik-Anlagen, die auf
Déachern installiert werden.

=  Freiflachen-Photovoltaik-Anlagen: Diese Anlagen werden nicht auf einem Gebaude,
sondern auf einer freien Flache am Boden oder auf einem Gewasser installiert; da-
runter fallen die Agri-Photovoltaik-Anlagen. Die Flachen dienen zur gleichzeitigen
Nutzung fiir die landwirtschaftliche Pflanzenproduktion und die PV-Stromproduk-
tion.

=  Floating-PV-Anlagen sind sogenannte schwimmende Photovoltaik-Kraftwerke auf
Gewadsserflachen mit an Schwimmkdrpern angebrachten Modulen; verankert sind
diese Anlagen regelméfiig am Gewassergrund oder am Ufer.

= Moor-Photovoltaik-Anlagen sollen unter gleichzeitiger Nutzung wiedervernasster
Moorbdden dem Klimaschutz und der PV-Stromerzeugung dienen. Die Solaranla-
gen werden auf ehemals fiir die Landwirtschaft trockengelegten Moorflachen er-
richtet, wenn diese dauerhaft wiedervernisst werden.

=  Parkplatz-Photovoltaik-Anlagen werden als Uberdachung bereits bestehender
Parkplatze mit PV-Anlagen vorgesehen. In einigen Bundesldndern gibt es bereits
die Verpflichtung, bei neu herzustellenden Parkplatzflichen auf gewerblich genutz-
ten Flachen eine PV-Anlage zu installieren.

1.2 Planungsrechtliche Steuerungsmaoglichkeiten

Bei den planungsrechtlichen Steuerungsmoglichkeiten handelt es sich um solche auf
Ebene der Raumordnungsplanung sowie der Bauleitplanung.
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1.2.1 Steuerung auf Ebene der Raumordnungsplanung

Die Raumordnung dient der Koordinierung der unterschiedlichen Raumnut-zungen,
wie etwa Wohnen, Industrie und Naturschutz - iiberdrtlich und {iberfachlich. Als
tiberortliche Planung erfolgt sie - im Gegensatz zur Bauleitplanung auf kommunaler
Ebene - auf regionaler Landesebene.

Bei den sogenannten Zielen der Raumordnung handelt es sich um strikt bindende
Planungsleitsatze, die eine abschliefRende Abwagung treffen; dagegen sind Grundsatze
der Raumordnung Vorgaben fiir die nachtragliche Abwagungs-, beziehungsweise Er-
messenentscheidung, die keine strikte Bindungswirkung entfalten, sondern lediglich zu
bertcksichtigen sind.

Im Baugesetzbuch ist in § 35 Abs. 3 S. 2 HS 1 die sogenannte Raumordnungsklausel
enthalten. Diese regelt, dass bei der Zulassung raumbedeutsamer Vorhaben im Aufien-
bereich die Ziele der Raumordnung einzuhalten sind. Eine Steuerungswirkung kann
auch indirekt durch die Festlegung von Vor-ranggebieten, die einer Nutzung von Fla-
chen fiir Freiflichen-Photovoltaik-Anlagen entgegenstehen, erfolgen (beispielsweise
durch die Festsetzung eines Vorranggebiets fiir Natur und Landschaft). Vorranggebiete
sind solche Gebiete, in denen durch eine als vorrangig festgelegte Nutzung zugleich an-
dere raumbedeutsame Nutzungsmaglichkeiten ausgeschlossen werden. Allerdings fin-
det eine direkte Steuerung durch Festlegung von Flachen fiir Freiflichen-Photovoltaik-
Anlagen als raumbedeutsam bisher eher auf der Ebene der Bauleitplanung statt.

Der von Seiten der Bundesregierung massiv geférderte Ausbau von Freiflaichen-Pho-
tovoltaik-Anlagen begegnet aus naturschutzfachlicher Sicht jedoch einigen Bedenken.
Er erfordert insbesondere eine iibergeordnete raumliche Steuerung, um Nutzungskon-
kurrenzen zu verhindern. Derzeit erfolgt die Steuerungswirkung vor allem indirekt,
durch negative Festlegungen, die Freiflichen-Photovoltaik-Anlagen von bestimmten
Flachen ausschliefen.

1.2.2 PV-Anlagen im unbeplanten Innenbereich nach § 34 BauGB

Fiir die Beurteilung der Zulassigkeit von Freiflichen-Photovoltaik-Anlagen innerhalb
im Zusammenhang bebauter Ortsteile, die nicht im Geltungsbereich eines Bebauungs-
plans liegen, kommt es gemafd § 34 BauGB darauf an, ob sich das Vorhaben nach Art
und Maf3 der baulichen Nutzung, der Bauweise und der iiberbaubaren Grundstiicksfla-
che in die Eigenart der ndheren Umgebung einfiigt. Die Eigenart der ndheren Umgebung
ist anhand der tatsachlichen Verhaltnisse, das heifst der vorhandenen Bebauung, zu be-
urteilen.

Auch wenn eine Zuldssigkeit von PV-Freiflachenanlagen im unbeplanten Innenbe-
reich nach § 34 BauGB nicht von vorneherein ausgeschlossen ist, wird diese gerade bei
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grofdflaichigen Anlagen angesichts ihrer Dimensionierung und iibergreifenden Wirkun-
gen mangels vorhandener Referenzobjekte vielfach bereits am Einfiigen in die Eigenart
der ndheren Umgebung, jedenfalls aber am Riicksichtnahmegebot scheitern.

Daraus ergibt sich unter anderem das gesetzgeberische Ziel der Erleichterung der
Installation von PV-Dachflachenanlagen. Diese sind in den meisten LBOen genehmi-
gungsfrei zulassig.

1.2.3 Zuldssigkeit von Photovoltaik-Freiflichenanlagen im AuBenbereich

Durch die finanzielle Férderung von Agri-PV-Anlagen, Moor-PV-Anlagen und Floating-
PV-Anlagen sowie der Erweiterung der Flachenkulisse fiir herkdmmliche Freiflachen-
anlagen werden zukiinftig deutlich mehr unversiegelte und unbebaute Flachen im Of-
fenland technisch liberpragt und in Anspruch genommen werden. Dies stellt allerdings
im Widerspruch zu den europadischen und internationalen Verpflichtungen zur Forde-
rung, zum Schutz und zum Erhalt der Biodiversitit. Bei der Umsetzung der energiepo-
litischen Ziele miissen jedoch naturschutz- und landschaftsbezogene Anforderungen
Beriicksichtigung finden, um einen naturvertraglichen Ausbau der Solarenergie sicher-
zustellen. Bisher wurde und wird die Standortauswahl der Freiflichen-PV-Anlagen
mafdgeblich durch die Fordervorgaben des EEG bestimmt. Dementsprechend sehen die
Anderungen im EEG mit der Einfiihrung der neuen §§ 94,94a EEG-Entwurf die Imple-
mentierung einer Biodiversitits-PV-Anlage als Forderkategorie vor. Die Anforderun-
gen, die an eine solche Anlage zu stellen sind, miissen durch Verordnung konkretisiert
werden. Dabei soll es um Anlagen gehen, die auf Flachen in einer Art und Weise betrie-
ben werden, die in besonderem Mafie den Erhalt und den Ausbau der Biodiversitat for-
dert.

Negative Auswirkungen der Freiflachen-PV-Anlagen auf Natur und Landschaft sind
insbesondere:

= Die Beeintrachtigung und Verdnderung des natiirlichen Bodenprofils;

= Die Verdichtung von Bodenbereichen durch Befahren und Lagern von Baustoffen;

= Die Beeintrachtigung, Veranderung und Zerstérung von Lebensraumen vorhande-
ner Arten (beispielsweise die Zerschneidung von Wanderkorridoren, Beeintrachti-
gung von Bruthabitaten von Offenlandarten, Verschattung von Lebensraumen)

= Die Teilversiegelung von wertvollen Flachen durch Aufstanderung

= Die Verdnderung des Bodenwasserhaushalts durch die Moduliiberbauung

= Die Verdnderung des Landschaftsbildes.

Das BfNé spricht sich fiir die Implementierung folgender Mafdnahmen aus:

6 BfN, Eckpunkte fiir einen naturvertraglichen Ausbau der Solarenergie, Positionspapier, Stand:
10/2022.
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* Die Inanspruchnahme und Uberbauung von Freiflichen so gering wie moglich zu
halten;

= Bei der Errichtung von Freiflachensolaranlagen bevorzugt Flachen mit geringem
okologischem Wert in Anspruch zu nehmen und sensible Flachen freizuhalten;

= Kommunen sollen von der ihnen zustehenden Steuerungsmoglichkeit Gebrauch
machen, bei der finanziellen Beteiligung an geférderten wie auch ungeforderten
Freiflichen-PV-Anlagen naturschutzfachliche Vorgaben zu machen;

Strenge Schutzgebiete nach BNatSchG sind weiterhin von einer EEG-Foérderung aus-
genommen (§ 48 EEG). Die Mindestoffnung betragt 1% der landwirtschaftlichen Fla-
chen eines Landes bis 2030, danach 1,5%. Die Lander kdnnen nach Erreichung des Min-
destziels Landschaftsschutzgebiete und Naturparke in den benachteiligten Gebieten
der Landwirtschaft ausschliefRen.

1.2.4 Privilegierte Zulassigkeit nach § 35 Abs. 1 BauGB

§ 35 Abs. 1 Nr. 8 lit. a BauGB sieht eine Privilegierung von Aufienwandfotovoltaik-An-
lagen an zulassigerweise genutzten Gebduden vor, wenn die Anlage dem Geb&dude bau-
lich untergeordnet ist.

Gemafd § 35 Abs. 1 Nr. 8 lit. b BauGB konnen Freiflichen-Fotovoltaik-Anlagen auf ei-
ner Flache entlang von BAB und Schienenwegen in einer Entfernung von bis zu 200m
errichtet werden. Dem liegt der raumordnungsrechtliche Gedanke der Biindelung von
Belastungswirkungen zu Grunde. Nach der oben genannten Fotovoltaik-Strategie des
Bundes ist es vorgesehen, den Abstand auf 500m zu erweitern. Zweck der Vorschrift ist
die Errichtung von Solarparks ohne vorherige Aufstellung eines Bebauungsplans. Vor
Einfiihrung der Norm waren Solarparks als sonstige Vorhaben i.S.d. § 35 Abs. 2 BauGB
einzustufen, fiir die i.d.R. die Aufstellung eines Bebauungsplans erforderlich war. Mit
der Schaffung des Privilegierungstatbestandes in § 35 Abs. 1 Nr. 8 lit. b BauGB kdnnen
grundsatzlich unmittelbar Baugenehmigungen erteilt werden.

1.2.5 Agri-PV-Anlagen

Bei den Agri-PV-Anlagen handelt es sich um Anlagen, die die gleichzeitige Nutzung ei-
ner Flache fiir Landwirtschaft und zur Erzeugung von Solarstrom ermdglichen. Die
Frage, ob Agri-PV-Anlagen privilegiert zuzulassen sind, war bis vor Kurzem umstritten.
Dem hat der Gesetzgeber durch das ,Gesetz zur Stirkung der Digitalisierung im Bau-
leitplanverfahren und zur Anderung weiterer Vorschriften“’ Abhilfe geschaffen durch
Schaffung des § 35 Abs. 1 Nr. 9 BauGB. Ausweislich der Gesetzesbegriindung handelt es
sich um die Schaffung eines zusatzlichen Privilegierungstatbestandes fiir sogenannte
Agri-PV-Anlagen nach § 48 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 Buchst. a bis ¢ EEG 2023. Solche Anlagen

7 Gesetz vom 03.07.2023, BGBI. 1 2023, Nr. 176 vom 06.07.2023.
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sind nun auch ohne die vorherige Aufstellung eines Bebauungsplans zuldssig, wenn ihre
Grundflache hochstens 2,5 Hektar betragt und das Vorhaben in einem raumlich-funkti-
onalen Zusammenhang zu einem land- oder forstwirtschaftlichen Betrieb oder zu ei-
nem Betrieb der gartenbaulichen Erzeugung nach § 35 Abs. 1 Nr. 1 oder 2 BauGB steht.

Zu den Voraussetzungen im Einzelnen:

Es muss ein rdumlich-funktionaler Zusammenhang des Vorhabens mit einem Betrieb
nach § 35 Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 2 BauGB bestehen. Dabei handelt es sich um die wesent-
liche Voraussetzung des neu geschaffenen § 35 Abs. 1 Nr. 9 BauGB. Dieser unbestimmte
Rechtsbegriff findet sich bereits in § 35 Abs. 1 Nr. 6 sowie in § 249a BauGB. In Anleh-
nung an § 35 Abs. 1 Nr. 6 BauGB soll eine unnétige Zersiedelung des Aufienbereichs
vermieden werden. Ankniipfungspunkt fiir den raumlich-funktionalen Zusammenhang
diirfte folglich der Basisbetrieb sein. Bei landwirtschaftlichen Betrieben ist dies in der
Regel die Hofstelle. Das Erfordernis des raumlichen Zusammenhangs verlangt eine un-
mittelbare und enge raumliche Nahe zum Bezugspunkt (i.d.R. dem Basisbetrieb). Der
funktionale Zusammenhang stellt die gemeinsame Nutzung bestehender baulicher An-
lagen sicher. Es muss sich um eine Einzelanlage handeln, die nicht grofier als 2,5 Hektar
sein darf. Dem Vorhaben diirfen auch keine 6ffentlichen Belange entgegenstehen, die in
Betracht kommenden Belange werden in § 35 Abs. 3 BauGB aufgefiihrt. Darunter fallen
auch die Belange des Natur- und Umweltschutzes. Zu beriicksichtigen ist jedoch auch
das iiberragende o6ffentliche Interesse am Ausbau der erneuerbaren Energien, § 2 EEG
2023. Errichtung und Betrieb von Anlagen zur Schaffung erneuerbarer Energien liegen
im iberragenden o6ffentlichen Interesse und dienen der 6ffentlichen Sicherheit. Durch
diese Neuregelung im EEG miissen alle erneuerbaren Energieanlagen als vorrangiger
Belang in die Schutzgiiterabwagungen eingebracht werden.

Gemafd § 48 Ab. 1 Nr. 5 a-c EEG sind Flachen in Naturschutzgebieten und National-
parks von der Privilegierung ausgenommen. Beziiglich des Naturschutz-rechts hat sich
im Ubrigen nichts an der bisherigen Vorgehensweise geindert. Die Festsetzung der
Mafdnahmen erfolgt durch die Baubehdrde nach Mafégabe der unteren Naturschutzbe-
horde, § 18 Abs. 3 BNatSchG. Sofern die Kompensation des Eingriffs nicht innerhalb der
PV-Freiflachenanlage erfolgen kann, muss der Projektierer die benétigten Flachen au-
RRerhalb sichern, beispielweise durch privatrechtliche Vertrage oder Grundbuchein-
trage.

1.2.6 Sonstige Vorhaben nach § 35 Abs. 2 BauGB

Sofern keine Privilegierung nach § 35 Abs. 1 BauGB vorliegt, kommt allenfalls eine Zu-
lassung als sonstiges Vorhaben i.S.d. § 35 Abs. 2 BauGB in Betracht. Diese unterliegt
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deutlich strengeren Anforderungen. Der Zuladssigkeit steht bereits jegliche Beeintrach-
tigung offentlicher Belange entgegen. Angesichts der herkémmlichen Dimensionierung
grofiflachiger Freiflachenanlagen und ihren weitreichenden Auswirkungen diirfte eine
Zulassigkeit als sonstiges Vorhaben regelméfig an einer Beeintrachtigung offentlicher
Belange (Bodenschutz, Naturschutz und Landschaftspflege) scheitern. Dann kommt
eine Zulassigkeit durch Aufstellung eines Bebauungsplans in Betracht.

1.2.7 PV-Anlagen im Geltungsbereich eines Bebauungsplans

Angesichts der Dimensionierung von Freiflaichen-PV-Anlagen und vor dem Hintergrund
ihrer nur eingeschrankten Zuldssigkeit im unbeplanten Innenbereich besteht ein Pla-
nungserfordernis der Gemeinde. Die Rechtfertigung liegt in der bodenrechtlichen Rele-
vanz, die verschiedene der in § 1 Abs. 6 BauGB aufgefiihrten Belange beriihren. Die im
Einzelnen beriihrten 6ffentlichen und privaten Belange kénnen i.d.R. nur im Rahmen
der Aufstellung eines B-Plans sachgerecht untereinander und gegeneinander abgewo-
gen werden.

Neu i.R.d. Abwagung zu berticksichtigen ist § 2 EEG 2023: Dieser weist — wie bereits
oben dargelegt - der Errichtung und dem Betrieb von Anlagen erneuerbarer Energien
als im tiberragenden o6ffentlichen Interesse liegend und der 6ffentlichen Sicherheit die-
nend aus und bestimmt zugleich, dass diese bis zur nahezu treibhausgasneutralen
Stromerzeugung als vorrangiger Belang in die jeweils durchzufiihrende Abwagung ein-
zubringen ist. Im Zusammenhang mit der kommunalen Bauleitplanung erscheint es na-
heliegend, § 2 EEG 2023 als Abwagungsdirektive einzustufen. Damit kime dem Belang
ein hohes Gewicht bei, der allerdings keinen abstrakten gesetzlichen Vorrang begriin-
det, aber nur durch andere entsprechend zu gewichtende Belange iiberwunden werden
konnte.

Die Planungspflicht der Gemeinde konnte sich aus § 1 Abs. 4 BauGB ergeben, wonach
Bauleitpldne den Zielen der Raumordnung anzupassen sind. Denkbar ware die Festset-
zung eines Vorranggebiets fiir FFPV-Anlagen auf Ebene der Regionalplanung. Bei der
Priifung der naturschutzrechtlichen Eingriffsregelung nach § 18 BNatSchG i.V.m. der
Aufstellung eines Bebauungsplans, ergeben sich keine weiteren Besonderheiten. § 1a
Abs. 3 BauGB nimmt ausdriicklich Bezug auf die Eingriffsregelung, modifiziert diese
aber: Vermeidung und Ausgleich des Eingriffs werden in den Zusammenhang der pla-
nungs-rechtlichen Abwagung nach § 1 Abs. 7 BauGB gestellt:

=  Priifung der Vermeidung von Beeintrachtigungen;

=  Kompensationsbedarf und Kompensationskonzept fiir verbleibende Beeintrachti-
gungen;

=  Planungsrechtliche Abwagung.

Die Festsetzung der Ausgleichs- und Ersatzmafinahmen erfolgen durch die Kom-
mune, die Ausgleichsflichen sind gemaf3 § 18 Abs. 3 BNatSchG bauplanungsrechtlich zu
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sichern und bereitzustellen, sofern die Mafnahmen nicht vollstindig innerhalb des
Plangebiets umgesetzt werden konnen.

Festsetzungsmaoglichkeiten einer PV-Freiflachen-Anlage im Bebauungsplan sind:

= Angebotsplan (SO nach § 11 BauNVO);
= Versorgungsflache nach § 9 Abs. 1 Nr. 12 BauGB;

Es kommt auch die Aufstellung eines vorhabenbezogenen Bebauungsplanes nach §
12 BauGB in Betracht, wenn ein konkretes Projekt eines bestimmten Vorhabentragers
realisiert werden soll.

Es stellt sich ferner die Frage nach der konkret festzusetzenden Gebietsart: Nach der
Rechtsprechung sind Fotovoltaikanlagen als gewerbliche Anlagen einzustufen, so dass
eine Zuldssigkeit in Gewerbe- und Industriegebieten in Betracht kommt. Ausnahme ist
die Agri-PV-Anlage, fiir die eine Festsetzung als Sondergebiet gemafs § 11 BauNVO in
Betracht kommt. Nach der oben bereits zitierten Fotovoltaik-Strategie der Bundesre-
gierung soll eine PV-Anlage als Gewerbebetrieb aller Art eingestuft werden, von dem
keine erhebliche Beldstigung ausgeht. Eine Zuldssigkeit als Nebenanlage i.S.d. § 14
BauNVO liegt vor.

Nach dem Bund-Lander-Pakt8, der auf die Beschleunigung der Planung von Infra-
strukturprojekten zielt, heifdt es: ,Um baurechtliche Hemmnisse beim Aus-bau der Frei-
flachen-PV zu vermeiden, wird der Bund i.R.d. Novelle des BauGB hierfiir ein eigenes,
schnelles und schlankes Verfahren zur Bauleitplanung/Flachenausweisung schaffen.
Im Anschluss an die Flachenausweisung miissen zu errichtende Anlagen vielfach ein
baurechtliches Genehmigungsverfahren durchlaufen. Freiflachen-PV-Anlagen sind al-
lerdings baurechtlich wenig komplex. Daher werden die Lander bei der baurechtlichen
Zulassung Freiflichen-PV-Anlagen Vereinfachungen erméglichen.”

Dabei soll es sich offensichtlich um ein eigenes Bauleitplanverfahren fiir Solaranla-
gen handeln. Ob dies eine beschleunigende Wirkung entfaltet, bleibt abzuwarten, da
insbesondere bei der Umweltpriifung und dem Artenschutz keine Abstriche gemacht
werden diirfen.

1.2.8 Anderungen bei den benachteiligten landwirtschaftlichen Gebieten

Der Begriff des benachteiligten landwirtschaftlichen Gebiets (§ 3 Nr. 7 EEG und § 37
Abs. 1 Nr. 2 lit. h) und i) EEG) ist im EU-Landwirtschaftsrecht die Basis fiir Zahlungen
wegen ,naturbedingter Benachteiligungen in Gebieten zur dauerhaften landwirtschaft-
lichen Nutzung landwirtschaftlicher Flachen und damit zur Erhaltung des landlichen
Lebensraums”. I.d.R. handelt es sich dabei um schwach ertragreiche landwirtschaftliche

8 Pakt fiir Planungs-, Genehmigungs- und Umsetzungsbeschleunigung zwischen Bund und Lan-
dern (Stand: 18.09.2023).
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Flachen, die in der Folge lediglich unterdurchschnittliche Produktionsergebnisse erzie-
len. Diese sind seit Januar 2023 férderfahig. Ein landwirtschaftlich benachteiligtes Ge-
biet kann bei der EEG-Férderung beriicksichtigt werden, wenn die Lander dies iiber
eine sogenannte Linderdffnungsklausel beschliefien = ,,optin“: Dies soll gedndert wer-
den; die Flachen der benachteiligten Gebiete sollen fiir die EEG-Ausschreibung grund-
satzlich vollumfanglich gedffnet werden, solange die Lander diese Flachen nicht aus-
schliefden = ,opt out”.

1.3 Moor-PV-Anlagen

Das neue EEG 2023 enthilt in § 37 Abs. 1 Nr. 3 lit. c und e EEG sowie in § 48 Abs. 1 Nr.
5 lit. c und EEG eine Fordermdglichkeit fiir die Errichtung sogenannte Moor-PV-Anla-
gen. Dabei handelt es sich um die Errichtung von Freiflichen-PV-Anlagen auf entwas-
serten und landwirtschaftlich genutzten Moorbdden. Ausgenommen sind Moorbdden
innerhalb der gesetzlichen Schutzgebiete. Allerdings miissen die nutzbaren Moorbdéden
innerhalb der BRD fiir die Errichtung von Freiflachen-PV-Anlagen zunachst ermittelt
werden. Die BNetzA hat am 01.07.2023 Anforderungen an Solaranlagen auf wieder-
verndssten Moorbdden vorgelegt und ist damit ihrer Verpflichtung aus § 85c EEG nach-
gekommen.

Zielsetzung ist es, bestehende entwasserte und landwirtschaftlich genutzte Moorbo-
den wieder in Moorboden umzuwandeln. Dies dient dem Klimaschutz, da Moore hohe
Mengen an Kohlendioxid binden. Fiir die dauerhafte Wiedervernassung definiert die
Festlegung der BNetzA Mindestwasserstidnde, die auf den Fldchen erreicht werden
miissen.

Aus Sicht des Naturschutzes stellt die Nutzungsaufgabe und die Wiederverndssung
eines Moorstandortes jedoch nicht immer auch gleichzeitig eine Mafdnahme des Natur-
schutzes dar®. Gefihrdet werden hierdurch Arten wie der Sonnentau, der blaue
Moorfrosch, das Birkhuhn, die Bekassine und die Kreuzotter. Es ist nicht erprobt, ob
diese auch unter den verdnderten Bedingungen existieren konnen. Ein probates Mittel
zur Wahrung des Naturschutzes regelt § 6 Abs. 4 EEG. Danach kénnen Kommunen ihre
finanzielle Beteiligung an Naturschutzkriterien kniipfen.

2 Biomasse

2.1 Privilegierung nach § 35 Abs. 1 Nr. 6 BauGB

§ 35 Abs. 1 Nr. 6 BauGB enthalt eine Privilegierung fiir Anlagen, die der energetischen
Nutzung von Biomasse dienen i.R.e. Betriebs nach § 35 Abs. 1 Nr. 1, 2 oder 4 BauGB. Mit

9 KNE, Photovoltaik auf wiedervernassten Moorboden, 2022.



Naturschutz- und planungsrechtliche Entwicklungen beim Ausbau von
Fotovoltaik und Biomassenutzung 127

der Novellierung der RED III10 ist eine Erhdhung des 2030-Ziels fiir den Anteil erneuer-
barer Energien am Endenergieverbrauch auf in Summe 45% von bisher 32% einherge-
gangen.

Biogas-Bestandsanlagen, die vor 2021 gebaut wurden, miissen eine Treibhausgas-
minderung von 80% bis 2026 einhalten, sobald sie das 15. Betriebs-jahr erreicht haben.

Vergleiche der verschiedenen Techniken zur Nutzung erneuerbarer Energien im
Hinblick auf die jeweilige Flacheninanspruchnahme haben gezeigt, dass Wind- und So-
larenergie der Anbaubiomasse in der Flidcheneffizienz um ein Vielfaches iiberlegen
sind. Die Flacheneffizienz der Bioenergie ist wenig steigerungsfahig, wohingegen die
Stromertrige von PV-Anlagen in den letzten Jahren kontinuierlich gestiegen sind!!. Die
Flacheninanspruchnahme stellt ein wichtiges Kriterium dar, denn insbesondere frucht-
bare Flachen sind knappe Ressourcen mit entsprechendem Konfliktpotenzial. Zudem
kann Wind- und Solarenergie — anders als die Energiepflanzen - auch auf bebauten oder
unfruchtbaren Béden genutzt werden. Aufgrund des enormen Bedarfs an fruchtbaren
Flachen kann die Anbaubiomasse kiinftig rein rechnerisch nur sehr gering zur Energie-
versorgung beitragen.

2.2 Erweiterung der Privilegierung nach § 246d BauGB

§ 246d BauGB?2 enthilt eine Sonderregelung fiir Biogasanlagen: ,Vor dem 01.09.2022
errichtete Anlagen zur Erzeugung von Biogas i.S.d. § 35 Abs. 1 Nr. 6 BauGB sind bis zum
Ablaufdes 31.12.2024 abweichend von § 35 Abs. 1 Nr. 6 lit. a, b und d BauGB auch dann
planungsrechtlich zuldssig, wenn die Biogasproduktion erhéht wird und die Biomasse
iiberwiegend aus dem Betrieb oder iiberwiegend aus diesem und aus weniger als 50
km entfernten Betrieben nach § 35 Abs. 1 Nr. 1, 2 oder 4 BauGB stammt, soweit letzterer
Tierhaltung betreibt.”

§ 246d BauGB enthalt fiir Biogasanlagen im Aufdenbereich damit eine zeitlich befris-
tete Sonderregelung durch die solche Anlagen weiterreichend als nach § 35 Abs. 1 Nr.
6 BauGB zuléssig sind. Die Sonderregelungen beinhalten eine Erh6hung der Biogaspro-
duktion und enthalten eine Bestimmung iiber den Abstand, den die sogenannten Anlie-
ferungsbetriebe von Biomasse zum Basisbetrieb einhalten miissen. Gesetzeszweck ist
die Nutzung von Biomasse fiir die Sicherstellung der Energieversorgung und die Nut-
zung als erneuerbare Energie beziiglich der Produktion von Gas durch Vorhaben im Au-
enbereich.

10 EU-Richtlinie fiir erneuerbare Energien v. 12.09.2023).

11 Quelle: UBA, www.umweltbundesamt.de/themen/klima-energie/erneuerbare-energien/bio-
nergie#iLUC.

12 Eingefiihrt am 13.10.2022, BGBI. I S: 1726 durch Art. 11 des Gesetzes zur Anderung des Ener-
giesicherungsgesetzes und anderer energiewirtschaftlicher Vorschriften vom 08.10.2022.
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SCHUTZGEBIETSZIELE NACH DER EU-BIODIVERSITATS-
STRATEGIE — STAND DER BIOTOPVERBUND-
PLANUNGEN UND DEREN UMSETZUNG

Julia BURKEI, Ministerium fiir Klimaschutz, Umwelt, Energie und Mobilitit Rhein-
land-Pfalz und Christian MicHALCZYK, Behorde fiir Umwelt, Klima, Energie und Ag-
rarwirtschaft, Freie und Hansestadt Hamburg

1 Einleitung

Der Verlust der biologischen Vielfalt und der Zusammenbruch von Okosystemen geho-
ren zu den grofditen Bedrohungen der Menschheit im nachsten Jahrzehnt.

Die Covid19-Pandemie hat unser Bewusstsein fiir die Zusammenhange zwischen ei-
ner gesunden und widerstandsfihigen Gesellschaft und der Gesundheit der Okosys-
teme gescharft. Trotz der dringenden moralischen, wirtschaftlichen und 6kologischen
Notwendigkeit befindet sich die Natur in einer Notlage.

Die EU hat mit der EU-Biodiversitatsstrategie 2030 einen Plan veroffentlicht wie die
Umkehr des Biodiversitatsverlusts erreicht werden soll und legt darin dar, wie die EU
dazu beitragen kann, die biologische Vielfalt in Europa zum Wohle der Menschen, des
Planeten, des Klimas und der Wirtschaft auf den Weg der Erholung zu bringen.!

2 EU-Biodiversitatsstrategie 2030

Die EU-Biodiversititsstrategie 2030 wurde im Mai 2020 von der Europaischen Kom-
mission als eines der Schliisselelemente des Europdischen Griinen Deals vorgestellt.
Ziel der Strategie ist es, die biologische Vielfalt in Europa bis 2030 auf den Weg der
Erholung zu bringen.? Sie enthélt konkrete Mafdnahmen und Verpflichtungen, hat aber
als Strategie keinen rechtlich bindenden Charakter fiir die Mitgliedsstaaten.?

Die Bundesregierung hat sich im Koalitionsvertrag dazu bekannt, sich fiir ein globa-
les 30%-Schutzgebietsziel einzusetzen und dafiir, diese Gebiete wirksam zu schiitzen.*

3 Mallnahmen

Zum Schutz der Umwelt sieht die Biodiversititsstrategie der EU eine Reihe konkreter
Mafdnahmen und Verpflichtungen vor, die bis 2030 umgesetzt werden sollen.>

1 Europaische Kommission 2020: Absatz 1.

2 Rat der EU, Europdischer Rat 2023: o. S.

3 Art. 288 EUV.

4 SPD, Biindnis 90/Die Griinen, FDP 2021: 29.
5 Europaische Kommission 2020: Absatz 2.1.
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Zum einen strebt die EU an, weltweit mit gutem Beispiel voranzugehen,® und bis
2030 mindestens 30% der Landflache und 30% der Meeresflache der EU unter Schutz
zustellen. Die Ausweisung der Schutzgebiete soll entweder zur Vervollstindigung des
Natura-2000-Netzes beitragen oder im Rahmen nationaler Schutzprogramme erfolgen.
Um ein echtes transeuropdisches Naturschutznetzwerk zu férdern, sind 6kologische
Korridore zu integrieren. Ein besonderes Augenmerk soll dabei auf Gebiete mit (poten-
ziell) sehr hoher biologischer Vielfalt gelegt werden. Diese Gebiete sind am anfalligsten
fiir den Klimawandel und bediirfen besonderer Aufmerksamkeit in Form eines stren-
gen Schutzes. In diesem Sinne sieht die EU-Biodiversitdtsstrategie vor, dass mindestens
ein Drittel der Schutzgebiete, d.h. 10 % der Landflache und 10 % der Meeresflache der
EU, unter strengen Schutz gestellt werden.”

Zum anderen sieht die EU-Biodiversitatsstrategie vor, dass alle Schutzgebiete wirk-
sam zu bewirtschaften sind, klare Erhaltungsziele und -mafdnahmen festgelegt werden
und die ausgewiesenen Gebiete durch ein angemessenes Monitoring iiberwacht wer-
den.8

Die Wiederherstellung geschidigter Okosysteme wird durch weitere MaRnahmen
gefordert. Dazu gehoren:

= die Verringerung des Einsatzes und der Risiken von Pestiziden um 50 % bis 2030,

= die Pflanzung von drei Milliarden Baumen in der EU,

= die jahrliche Zuweisung von 20 Milliarden Euro fiir den Schutz und die Férderung
der Biodiversitat aus EU-Mitteln, nationalen und privatwirtschaftlichen Quellen,

= sowie das gemeinsame Ziel, einen ehrgeizigen globalen Rahmen fiir die biologische
Vielfalt zu schaffen.?

4 Schutzgebietsziele

Die EU-Biodiversitdtsstrategie beabsichtigt im Rahmen ihrer Schutzgebietsziele, bis
2030 mindestens 30 % der Landfldche und 30 % der Meeresgebiete der EU unter Schutz
zu stellen. Diese implizieren einen strengen Schutz von mindestens einem Drittel der
Schutzgebiete der EU, einschliefilich aller verbleibenden Primér- und Urwalder.1?

Im Januar 2022 hat die Europdische Kommission Leitlinien zur genaueren Ausgestal-
tung der EU-Schutzgebietsziele vorgelegt. Das Konzept enthalt Vorgaben fiir den Pro-
zess zur Vorlage, Diskussion und Fortentwicklung der Beitrdge der Mitgliedstaaten.!!

6 Europaische Kommission 2020: Absatz 1.

7 Europaische Kommission 2020: Absatz 2.1.
8 Europaische Kommission 2020: Absatz 2.1.
9 Rat der EU, Europaischer Rat 2023: 0. S.

10 Europaische Kommission 2020: Absatz 2.1.

11 Européische Kommission 2022: o. S.
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Demnach werden fiir die Schutzgebietsziele hohe qualitative Anforderungen an die
Ausweisung der Schutzgebiete gestellt. Die Anforderungen gelten sowohl fiir die Ge-
biete, die zum 30%-Ziel, als auch an solche, die zum 10%-Ziel (strenger Schutz) beitra-
gen. Zur Meldung ist sowohl ein rechtlicher Schutz, eine wirksame Bewirtschaftung der
Schutzgebiete, eine Festlegung klarer Erhaltungsziele und -mafinahmen als auch eine
angemessene Uberwachung der Gebiete erforderlich. Weitere Schutzgebiete sollen
qualifiziert werden und bis 2030 ebenfalls zu den Schutzgebietszielen beitragen.12

Die Europdische Kommission erwartet von den Mitgliedsstaaten die Meldung soge-
nannter ,Pledges”. Diese werden ab 2023 im Rahmen von biogeografischen Seminaren
diskutiert, um die Zielerreichung der EU-Biodiversitdtsstrategie zu konkretisieren.

5 Umsetzung der Schutzgebietsziele

Die Bund/Lander-Arbeitsgemeinschaft Naturschutz, Landschaftspflege und Erholung
(LANA) als Arbeitsgremium der Umweltministerkonferenz (UMK) hat den standigen
Ausschuss ,Grundsatzfragen und Natura 2000 beauftragt, sich mit den Leitlinien der
Europdischen Kommission zu befassen. Eine ,,ad hoc AG Schutzgebietsziele“ aus Vertre-
terinnen und Vertretern des Bundes und der Lander arbeitet dem standigen Ausschuss
Zu.

Im Oktober 2022 beschliefRen Bund und Lander auf der 126. LANA-Sitzung eine ver-
tiefte Interpretation der Kommissions-Leitlinien und stimmen sich zu einer grundsatz-
lichen Vorgehensweise zur Schutzgebietsmeldung ab. Demnach ist die Ubermittlung
der deutschen Beitrage zu den EU-Schutzgebietszielen in Tranchen vorgesehen.

Daraufhin erfolgt im Mérz 2023 die erste Meldung von Schutzgebieten an die Euro-
paische Kommission. Die gemeldeten Schutzgebiete entsprechen bereits vollstindig
den vorgegebenen Kriterien.

= 30%-Schutzgebietsziel: Fiir das 30%-Schutzgebietsziel der EU-Biodiversitatsstra-
tegie werden Natura 2000-Gebiete, Nationalparke, Naturschutzgebiete und Natur-
monumente gemeldet. Die Gebiete bedecken 16,3 % der Land- und 44 % Meeres-
flache von Deutschland.

= 10%-Schutzgebietsziel: Fiir das 10%-Schutzgebietsziel der EU-Biodiversitatsstra-
tegie werden Teilflichen von Nationalparken gemeldet.

Nach der ersten Meldung erfolgt eine nochmals vertiefende Interpretation der Leit-
linien. Auf dieser Basis ist die Meldung von Einzelgebieten in einer weiteren Tranche
vorgesehen, die entweder schon jetzt geeignet sind und alle EU-Kriterien erfiillen oder
bis 2030 qualifiziert werden kénnen. Dafiir sind weitere Abstimmungsrunden auf Lan-
der- und Bundesebene zur Erganzung der Schutzgebietsziele erforderlich.

12 Europdische Kommission 2022: o. S.
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6 Umgang mit den Europadischen Leitlinien

Wie bereits in Kapitel 4 beschrieben, hat die Europaische Kommission Leitlinien zur
Ausgestaltung der Schutzgebietsziele vorgelegt, die hohe qualitative Anforderungen an
die gemeldeten Schutzgebiete stellen.13

Im stdndigen Ausschuss ,Grundsatzfragen und Natura 2000“ wurden die Qualitats-
anforderungen der Europdischen Kommission fiir das 30%-Schutzgebietsziel interpre-
tiert.

=  Rechtlicher Schutz:

Deutschland interpretiert die Qualitdtsanforderung des rechtlichen Schutzes dahinge-
hend, dass die langfristige Erhaltung des Gebietes durch bereits bestehende rechtliche,
administrative oder vertragliche Vereinbarungen zu gewahrleistet ist. Hier ist eine
grofde Bandbreite der rechtlichen Sicherung moglich, beispielsweise durch Schutzge-
bietsverordnung, vertragliche Vereinbarung oder dingliche Sicherung. Die Dauer der
Giiltigkeit dieser rechtlichen Sicherung ist zeitlich nicht begrenzt.

= Klar definierte Erhaltungsziele:

Hier sieht der stindige Ausschuss vor, dass die naturschutzfachlichen Schutzgiiter und
die Erhaltungsziele eindeutig in der Schutzgebietsverordnung festzulegen sind. Erhal-
tungsziele und Schutzzwecke miissen nicht Natura 2000-Schutzgiiter betreffen, son-
dern konnen sich auch auf andere biodiversitatsbezogene Schutzgiiter (z. B. national
geschiitzte Arten und Biotope) oder biodiversitatsfordernde Strukturen und Funktio-
nen (z. B. Biotopverbund, Leistungs- und Funktionsfidhigkeit des Naturhaushalts) be-
ziehen. Erhaltungsziele und Schutzzwecke miissen keine definierten Zielzustdnde be-
schreiben oder quantifizieren.

=  Effektives Gebietsmanagement:

Nach deutscher Auffassung ist hier zu beachten, dass die gemeldeten Gebiete im Sinne
des Naturschutzes effektiv gemanagt werden. Im Idealfall liegen gebietsspezifische Ma-
nagementplédne vor. Ist dies nicht der Fall, konnen auch andere Planwerke herangezo-
gen werden. Diese sollten auf die Umsetzung der Erhaltungsziele eingehen und Aussa-
gen zum gebietsspezifischen Management enthalten. Auch eine Schutzgebietsverord-
nung selbst kann ausreichend sein, wenn dort geeignete Regelungen zum Gebietsma-
nagement verankert sind. Eine Bindungswirkung des Planes ist anzustreben, jedoch
keine Verpflichtung.

13 Europaische Kommission 2022: o. S.
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=  Gebietszustidndigkeit/Gebietsiiberwachung:

Hier sieht die Interpretation Deutschlands vor, dass die Zustindigkeit fiir die Gebiets-
tiberwachung gemafd § 6 BNatSchG gesetzlich geregelt sein muss. Die Gebietsiiberwa-
chung erfolgt moglichst durch regelméfiige Kontrollen oder Erfassungen.

7 Woeiteres Vorgehen

Basierend auf der deutschen Interpretation der Leitlinien ist vorgesehen, in einer wei-
teren Tranche Einzelgebiete zu melden, die entweder bereits jetzt alle Kriterien der Eu-
ropaischen Kommission erfiillen oder bis 2030 qualifiziert werden kénnen. Der Fokus
liegt dabei auf den Kategorien ,Landschaftsschutzgebiet”, ,Naturpark” und ,Biosphé-
renreservat”.

Der Qualifizierungsbedarf fiir einzelne Gebiete ergibt sich entweder aus fehlenden
Erlauterungen der naturschutzfachlichen Schutzzwecke in der Rechtsverordnung oder
aus fehlenden Managementpldnen oder vergleichbaren Planwerken. Die Meldung der
noch zu qualifizierenden Gebiete setzt jedoch voraus, dass die Qualifizierung bis 2030
abgeschlossen ist. Dem entgegen steht, dass die Erstellung der Managementplane Zeit,
Personal und vorhandene Mittel erfordert.

Neben den begrenzten zeitlichen und personellen Ressourcen, sind aufderdem Ziel-
konflikte mit dem Ausbau erneuerbarer Energien zu erwarten. Diese und weitere Fla-
chenkonflikte erfordern umfangreiche Prozesse zur Auswahl weiterer Teilflachen und
Gebiete.

Im Umsetzungsprozess der EU-Biodiversititsstrategie sind umfangreiche Abstim-
mungsrunden auf Lander- und Bundesebene erforderlich, um den bevorstehenden Her-
ausforderungen gerecht zu werden. Dabei ist der Austausch und die Unterstiitzung an-
derer Nutzergruppen wie Forst-, Wasser- und Landwirtschaft notwendig.
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Am 28. und 29. September 2023 fand die Bundesfachtagung Naturschutz-
recht, die in zweijdhrigem Turnus gemeinsam vom Bundesverband
Beruflicher Naturschutz (BBN) und dem Fachgebiet Landschaftsentwick-
lung/Umwelt- und Planungsrecht (Universitat Kassel) veranstaltet wird,
zum sechsten Mal statt. Titel und Schwerpunkt der Veranstaltung waren
Herausforderungen und Potenziale des Naturschutzrechts in Zeiten der
Energie- und Biodiversitatskrise. In verschiedenen Vortragen wurden fol-
gende Themen behandelt: ,Planungs- und naturschutzrechtliche Heraus-
forderungen beim Ausbau der Windenergie", ,Naturschutzrechtliche Neue-
rungen zur Beschleunigung des Ausbaus der Windkraft", ,Unionsrechtliche
MaBnahmen zugunsten des beschleunigten Ausbaus von erneuerbaren
Energien®, , Ziele des Windenergieflachenbedarfsgesetzes und Auswirkung
auf die Raumordnung und Bauleitplanung®, , Das hessische Hilfsprogramm
fir windenergiesensible Arten als Vorlaufer der Artenhilfsprogramme
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chen Schwerpunkte durch einen Werkstattbericht zu Neuigkeiten aus dem
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