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08.04.2022 (BR-Drs. 163/22). Ich beginne mit einem vorweggenommenen
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A. Vorweggenommenes Ergebnis

1. Der Gesetzesentwurf definiert das Interesse am Ausbau der Offshore-Windenergie als

„ubeiTagend" und verpflichtet zugleich dazu, dieses so definierte Interesse in der

Flachenentwicklungsplanung und in den Zulassungsverfahren zu beriicksichtigen.

Damit soil begrifflich ein abstrakter Vorrang der Ausbauinteressen gegeniiber den

offentlichen Interessen am Erhalt und am Schutz der Meeresschutzgebiete geschaffen

werden. Das verstofit gegen die Ausnahmevorschrift des Art. 6 Abs. 4 FFH-RL. Es ist

dem nationalen Gesetzgeber verwehrt, unter Missachtung des Regel-Ausnahme-

Verhaltnisses der FFH-Richtlinie durch derartige gesetzliche Definitionen den Schutz

des Netzes Natura 2000 zu schwachen.

2. In der Flachenentwicklungsplanung wird das „uberragende" Interesse im Ergebnis

nahezu allein zu Lasten der Meeresschutzgebiete wirken, wahrend andere und eigentlich

schwachere Interessen weiterhin iiber unveranderte „Tabu-Kriterien" gegeniiber der

Windkraftnutzung geschutzt bleiben.

3. Der Gesetzesentwurf andert die Kriterien zur Auswahl von Offshore-Flachen einseitig

zulasten der Meeresschutzgebiete ab. Sie sollen keine „Tabu-Flachen" mehr sein,

sondem sogar bei erheblichen Beeintrachtigungen ihrer Erhaltungsziele uberplant

werden dUrfen. Der Entwurf erlaubt unter VerstoO gegen die Anforderungen des Art. 6

Abs. 4 FFH-RL ein „Hineinplanen in die Ausnahme". Die Methodik der Planung

bewirkt dabei aber, dass sie die Voraussetzungen fur die Ausnahme selbst erst schafll,

indem sie eigentlich bestehende vorzugswiirdige Altemativstandorte ausschlieBt.

4. Auf der Ebene der Zulassung von Offshore-Windparks soli das „uberragende" Interesse

am Ausbau der Offshore-Windenergie noch einmal zu beriicksichtigen sein. Auch

insoweit darf es aber einen regelhaften Vorrang des Windkraftausbaus gegeniiber den
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offentlichen Interessen am Erhalt und der Verbesserung des Netzes Natura 2000 nicht

geben. Unabhangig hiervon liegt nahe, dass die hohen Ausbauziele flir Windenergie die

Durchfuhrung und Sicherung geeigneter KoharenzsicherungsmaBnahmen fiir das Netz

Natura 2000 erheblich erschweren oder vereiteln werden. Die AusbaumaBnahmen

durfen aber die Qualitat des marinen Teils des Netzes Natura 2000 im Ergebnis nur

partiell verandem, aber nicht nennenswert verschlechtem.

5. Der Entwurf schwacht artenschutzrechtlich das Totungsverbot fiir Vogel unter VerstoB

gegen Art. 5 Vogelschutz-RL ab. Es sollen nur „nachgewiesene" Risiken relevant sein,

wahrend ansonsten bereits die hinreichende Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts

den Verbotstatbestand auslost. Damit wird der Zulassungsbehorde eine regelhaft nicht

erfiillbare Beweislast aufgebtirdet, die dem Vorsorgegrundsatz des Habitatschutzrechts

widerspricht und hohe Amtshaftungsrisiken der Behorden zur Folge hat.

B. Konflikte mit dem Habitatschutzrecht

Der Gesetzesentwurf enthalt mit den geplanten Anderungen des § 5 Abs. 3 und der geplanten

Erganzung des § 69 Abs. 1 WindSeeG um einen Satz 2 (auch) habitatschutzrechtlich rele-

vante Anderungen. Sie betreffen zum einen die planerische Ebene und zum anderen die

Zulassungsebene konkreter Windparks, wirken insoweit aufeinander ein und verstoBen gegen

die Anforderungen des Art. 6 FFH-RL. Eine Rolle spielt dabei auch der Begriff des

„uberragenden" offentlichen Interesses in § 1 Abs. 3 WindSeeG-Entwurf, der auf beiden

Ebenen zu beriicksichtigen sein soli.
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1. Planerische Ebene (Flachenentwicklungsplan)

1. Aktuelle Rechtslage

Die Standorte von Offshore-Windparks warden nach dem aktuellen WindSeeG

zentral uber die Zuweisung von Gebieten, Flachen und sonstigen Energie-

gewinnungsbereichen (im Folgenden vereinfachend nur noch als Flachen be-

zeichnet) im Flachenentwicklungsplan (FEP) gesteuert. Dieser FEP ist das

zentrale Planungselement, mit dem der Ausbau der Windenergieanlagen auf See

und der Offshore-Anbindungsleitungen optimal aufeinander angestimmt werden

soil (vgl. BT-Drs. 18/8860 vom 21.06.2016, S. 269). Die Festlegungen haben mit

dem Ziel zu erfolgen, eine geordnete und effiziente Nutzung und Auslastung der

Offshore-Anbindungsleitungen zu gewahrleisten und diese im Gleichlauf mit dem

Ausbau der Stromerzeugung aus Windenergieanlagen auf See zu planen, zu

errichten, in Betrieb zu nehmen und zu nutzen. Dabei muss auch darauf geachtet

werden, dass der FEP effizient an die (vorherigen) Planungen des Bundesfach-

plans Offshore anschlieBt (a.a.O., S. 270). Der FEP beinhaltet neben der raum-

lichen und zeitlichen Steuerung der Flachen fur Windparks also auch die damit

koordinierte Steuerung der Anbindung dieser Gebiete und Flachen an Land (vgl.

§ 4 Abs. 2 Nr. 3 WindSeeG). Dieses System schlieBt es praktisch aus, dass

Offshore-Windparks auBerhalb der festgesetzten Flachen zugelassen werden

kdnnen (vgl. im Einzelnen § 5 WindSeeG).

Derzeit ist dieses System habitatschutzrechtlich unproblematisch. Denn § 5 Abs. 3

WindSeeG benennt flir die Planung „Tabukriterien". Festlegungen sind unzu-

lassig, wenn iiberwiegende dffentliche oder private Belange entgegenstehen, ins-

besondere sind sie gemaB Satz 2 unzulassig, wenn die in den Ziffem 1 - 6

benannten Kriterien vorliegen. Zu diesen Kriterien gehort die Lage in einem

Meeresschutzgebiet gem. § 57 BNatSchG. Femer finden sich dort in den
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Nummem 1 - 4 Erfordemisse der Raumordnung, Gefahrdungen der Meeres-

umwelt, Beeintrachtigungen der Sicherheit und Leichtigkeit des Verkehrs und der

Sicherheit der Landes- und Bundnisverteidigung. Daraus folgt, dass die Planung

und die Zulassung (weiterer) Offshore-Windparks im marinen Teil des Netzes

Natura 2000 nach aktueiler Gesetzeslage ausgeschlossen erscheint.

2. Geplante Anderung

Nach dem Entwurf bleiben die „Tabukriterien" aus den Nummem 1 - 4 inhaltlich

unverandert. Aufweichungen fmden sich ausschlieBlich zum Habitatschutzrecht in

der neuen Ziffer 5:

Erstens sind Natura-2000-Meeresschutzgebiete keine „absoluten" Tabuflachen

mehr, sondem es soli nur noch auf die konkrete Vereinbarkeit mit den Erhaltungs-

zielen ankommen

Zweitens wird die Systematik des gesamten Absatzes dadurch durchbrochen, dass

sich zu Natura-2000 sogar eine positive Festlegungsmdglichkeit {„d^bei sind

Festlegungen zuldssig, wenn ") findet. Diese soli auch dann gegeben sein,

wenn die Festlegungen fur Windenergie die Anforderungen des § 34 Abs. 3

BNatSchG erfullen.

§ 34 Abs. 3 BNatSchG regelt fur Natura-2000-Gebiete die Voraussetzungen, unter

denen trotz erheblicher Beeintrachtigungen der Erhaltungsziele Projekt im Wege

der Abweichungsentscheidung zugelassen werden kdnnen. § 5 Abs. 3 WindSeeG-

Entwurf regelt also ein „Hineinplanen" in die Ausnahme.
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Eine Ausnahme setzt dabei voraus, dass das Projekt

- aus zwingenden Griinden des tiberwiegenden offentlichen Interesses notwendig

ist,

- keine zumutbaren Altemativen vorhanden sind, den verfolgten Zweck an anderer

Stelle ohne oder mit geringeren Beeintrachtigungen zu erreichen und

- die notwendigen Koharenzsicherungsmabnahmen festgesetzt werden.

Schlieblich soli in § 5 Abs. 3 S. 2 WindSeeG ein neuer Satz 3 eingefugt werden.

Danach sind bei der Abwagung das iiberragende offentliche Interesse an der

Errichtung von Windenergieanlagen auf See und Offshore-Anbindungsleitungen

und deren Bedeutung fUr die offentliche Sicherheit nach § 1 Abs. 3 WindSeeG zu

beriicksichtigen.

3. VerstoB gegen Art. 6 FFH-RL

Noch kein Verstob gegen Art. 6 FFH-RL liegt in der geplanten Anderung, wonach

Meeresschutzgebiete nicht schon abstrakt als Tabuflachen eingestuft werden

sollen, sondem nur dann, wenn erhebliche Beeintrachtigungen der Erhaltungsziele

moglich erscheinen. Diese Anderung bedarf allerdings umfangreicher Priifungen

der Vertraglichkeit des Plans mit den Erhaltungszielen unter zwingender Beteili-

gung aller anerkannten Umweltvereinigungen und mit strengen Beweislastregeln

zugunsten des Netzes Natura 2000. Zugleich liegt nahe, dass bei einer noch sehr

pauschalen und groBflachigen Planung mit hoher Wahrscheinlichkeit keine Ver

traglichkeit attestiert werden kann, so dass die geplante Regelung inhaltlich und

zeitlich eher kontraproduktiv zu den Zielen derNovelle stehen diirfte.
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Ein klarer VerstoB gegen Art. 6 FFH-RL liegt aber in der Absicht, ein

„Hineinplanen in die Ausnahme" zu ermoglichen und zugleich das „uberragende

Interesse" aus § 1 Abs. 3 zu aktivieren. Dies aus folgenden Griinden:

a. Mit der Bezugnahme auf das „uberragende" offentliche Interesse soli ein Vorrang

fiir die Windenergie geschaffen werden. Der Begriff „uberragend" soli ersichtlich

noch hoher stehen als ein „normales" iiberwiegendes offentliches Interesse, das in

der Begrifflichkeit des Art. 6 FFH-RL als Abweichungsgrund grundsatzlich taugt,

aber einzelfallbezogen sorgfaltig mit dem Integritatsinteresse des Netzes Natura-

2000 abzuwagen ist. Dieses Interesse am Erhalt des Netzes Natura 2000 soli nach

dem Entwurf im Regelfall auch bei drohenden erheblichen Beeintrachtigungen

iiberwunden werden.

b. Eine Ausnahme setzt aber weiter voraus, dass es keine zumutbaren Altemativen

gibt, das offentliche Interesse am Ausbau der Offshore-Windenergie ohne oder

mit geringeren negativen Auswirkungen auf die Erhaltungsziele andemorts zu

erreichen. Genau hier liegt ein Hauptproblem der geplanten Regelung. Denn der

Gesetzentwurf unterstellt selbst, dass nahezu alle Flachen, die nicht den „Tabu-

kriterien" des § 5 Abs. 3 unterfallen, kurz- oder mittelfristig zu Offshore-Flachen

werden und auch in der vorgesehenen Reihenfolge schnellstmdglich bebaut

werden. Das bedeutet, dass es raumlich auBerhalb der negativ vorab ausge-

schlossenen Tabuflachen und auBerhalb der schon positiv festgesetzten Windpark-

flachen gar keine raumlichen Altemativen mehr geben wird. Damit schafft die

Planung einen Rahmen, der die Voraussetzungen der Ausnahme, in die „hinein-

geplant" wird, selbst erst schafft.

Hinzu kommt ein weiterer Einwand: Dadurch, dass die iibrigen Tabukriterien des

§ 5 Abs. 3 S. 2 WindSeeG unangetastet bleiben, werden alle so ermittelten „Tabu-

flachen" einer habitatschutzrechtlichen Altemativenpriifung von vomherein ent-
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zogen. Eine Abwagung zwischen den Interessen am Erhalt des Netzes Natura

2000 und den Belangen, die zu den ubrigen Tabuflachen gefUhrt haben, kann so

gar nicht mehr stattfinden. Zugleich sind diese Tabuflachen auch vor einer

Abwagung mit den „uberragenden" Interessen am Ausbau der Offshore-

Windenergie geschiitzt und kdnnen in der Struktur der geplanten Norm in einer

Abweichungsprtifung nach dem Habitatschutzrecht gar nicht mehr „verlieren."

Verlieren kann durch das „uberragende" offentliche Interesse an der Windenergie

allein das Interesse am Erhalt des Netzes Natura-2000, und zwar auch dann, wenn

dieses offentliche Naturschutzinteresse eigentlich hoher zu gewichten ist als ein

dffentliches oder privates Interesse, das einmal Eingang z.B. in raumordnerische

Entscheidungen gefunden hatte.

Im Ergebnis bedeutet dies, dass z.B. sektorale Interessen der marinen Raum-

ordnung, sei es die Festlegung von Vorbehalts- oder Vorrangflachen fur die

Fischerei, die Rohstoffgewinnung, die Schifffahrt oder auch militarische Obungs-

gebiete, national hdher gewichtet werden als die Belange des europaischen

Habitatschutzrechts und damit des Netzwerks Natura 2000. Geschiitzt werden

iiber die Tabuflachen eben diese anthropogenen Nutzungen, die heute z.B. auch

dem Erreichen des guten Umweltzustands nach EU-Meeresstrategie-

Rahmenrichtlinie entgegenstehen.

Als Beispiele des aktuellen Raumordnungsplans aus dem Jahr 2021 seien hier

genannt:

- die Festlegungen der Vorbehaltsgebiete SKNl und SKN2 fiir die Sand- und

Kiesgewinnung im Naturschutzgebiet „Sylter AuBenriff- Ostliche Deutsche

Bucht",

- das Vorbehaltsgebiet FiNl Sudlicher Schlickgrund fiir die (grundberuhrend)e

Fischerei auf Kaisergranat,
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- die Vorbehaltsgebiete Kohlenwasserstoffe in den Flachen KWN1-KWN5 oder

auch

- die Festlegungen fur Vorranggebiete Schifffahrt auf groBen Flachen der

deutschen ausschlieBlichen Wirtschaffszone (AWZ) der Nordsee.

c. SchlieBlich kommt ein weiteres Problem hinzu: Fine Abweichungsentscheidung

gem. Art. 6 Abs. 4 FFH-RL bzw. gem. § 34 Abs. 3 BNatSchG setzt die Fest-

setzung effektiver KoharenzsicherungsmaBnahmen voraus. Dafur bedarf es einer

Aufwertung von Flachen im Hinblick auf die durch den Windpark gestbrten

Erhaltungsziele, und zwar in der Regel auBerhalb des bisherigen Netzes Natura

2000 und mit einer formlichen Nachmeldung dieser aufgewerteten Flachen fur das

Netz Natura 2000. Wenn aber die Kapazitaten fur die Stromerzeugung in der

deutschen AWZ im geplanten AusmaB „hochgefahren" v^erden sollen, wird es an

geeigneten Flachen daflir fehlen. Wird gleichwohl „in die Ausnahme hinein-

geplant", sind Konflikte und Rechtsstreitigkeiten dazu vorprogrammiert. Denn die

Qualitat des Netzes Natura-2000 darf sich durch Abweichungsentscheidungen nur

verschieben, aber nicht in Ganze verschlechtem. Das aber droht hier ganz konkret.

11. Genehmigungsebene

Auf der Ebene der Planfeststellung bzw. Plangenehmigung ist das Habitatschutzrecht

iiber die Verweisung in § 69 Abs. 3 Satz 1 Nr. 8 des Entwurfes (weiterhin) zu beachten.

Allerdings soli der neue Satz 2 dazu verpflichten, das uberragende offentliche Interesse

an der Errichtung der Windenergieanlagen auf See und Offshore-Anbindungsleitungen

zu beriicksichtigen. Auch insoweit gilt, dass der Begriff des „uberragenden" bffent-
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lichen Interesses offenbar einen Regelvorrang vor den dffentlichen Interessen am Erhalt

des Netzes Natura-2000 begriinden soli. Das aber provoziert Fehlverstandnisse und

Rechtsstreitigkeiten in der behdrdlichen Umsetzung, weil in der Rechtsprechung geklart

ist, dass zwar der nationale Gesetzgeber uber gesetzliche Bedarfsfestlegungen das

Gewicht einzelner Belange „anreichem" kann, dies aber nicht von dem Erfordemis

befreit, dass das tatsachliche Gewicht der Belange ermittelt und einzelfallbezogen in ein

Verhaltnis zu den offentlichen Interessen am Erhalt des Netzes Natura 2000 gesetzt

werden muss (vgl. z.B. BVerwG, Urteil vom 12.06.2019, 9 A 2/18, Rn. 113 m.w.N.,

hier zitiert nach juris). Der Ausnahmecharakter der Abweichungspriifungen im Gebiets-

und Artenschutzrecht verbietet es, den Zielen eines Vorhabens „bereits fiir sich" ein

erhebliches Gewicht beizumessen. Woraus sich dieses Gewicht ergibt, muss einzelfall

bezogen ermittelt und begrtindet werden. Das Regel-Ausnahme-Verhaltnis soil durch

den Entwurf aber „umgedreht" werden. Das verstofit eindeutig gegen Unionsrecht.

Daran andert sich auch nichts durch die Bezugnahme des Entwurfes auf den Schutz

natiirlicher Lebensgrundlagen (S. 68, 2. Nachhaltigkeitsaspekte), der uber Art. 20 a GG

immerhin Verfassungsrang hat. Ein Gleichgewicht der Interessen des Biodiversitats-

schutzes ergibt sich daraus wegen der konkreten Formulierung zum „uberragenden"

Interesse am Ausbau der Windenergie in § 1 Abs. 3 des Entwurfes jedoch keinesfalls.

Denn zum einen ist der Begriff der natiirlichen Lebensgrundlagen in Art. 20 a GG sehr

offen formuliert und weit weniger differenziert als die Normen des europaischen und

des einfachgesetzlich deutschen Umwelt- und Fachplanungsrechts. Zudem enthalt Art.

20 a GG nur einen an den Normgeber adressierten Handlungs- und Schutzauftrag, den

dieser gerade durch die einfachgesetzliche Ausgestaltung der Normen des Umweltrechts

abzuarbeiten und zu beriicksichtigen hat. Zudem ist fraglich, ob dies uneingeschrankt

auch dann gilt, wenn die einfachgesetzlichen Normen nach der Einfugung der Staats-

ziele des Art. 20 a GG erlassen worden sind und gerade kein ausdriickliches Gewicht

der Belange des Naturschutzes festlegen (vgl. dazu z.B. BeckOK GG/Huster/Rux, 50.

Ed. 15.2.2022, GG Art. 20a Rn. 32, 33).
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C. Konflikte mit dem besonderen Artenschutzrecht

Das besondere Artenschutzrecht gilt raumlich ubiquitar und ist - wie das Habitatschutzrecht -

iiber § 69 Abs. 3 Satz 1 Nr. 8 des Entwurfes in Zulassungsverfahren zu beachten.

Schon systematisch fragwiirdig findet sich allerdings im Entwurf eine Abschwachung des

Totungsverbots aus § 44 Abs. 1 Nr. 1 i.V.m. § 44 Abs. 5 S. 2 Nr. 1 BNatSchG als beispiel-

hafte Unterfallgruppe des geplanten § 69 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 WindseeG-Entwurf, also zur

Gefahrdung der Meeresumwelt. Diese soil nur bei einem „nachgewiesenen" signifikant

erhohten Kollisionsrisiko von Vbgeln mit Windenergieanlagen, das nicht durch Schutzmal3-

nahmen vermindert werden kann, bestehen.

Damit ahnelt die geplante Vorschrift dem allgemein maBgeblichen Wortlaut des § 44

BNatSchG, weicht aber in mehrfacher Hinsicht ohne nachvollziehbare Begriindung davon ab.

Bereits dies wird zu Rechtsunsicherheiten in der Prufungssystematik fuhren, zumal die

Begriindung des Entwurfes sich letztendlich in Schweigen zur Motivationslage hiillt und nur

meint, die angepasste Formulierung sei „gut handhabbar."

Tatsachlich schwacht sie das Totungsverbot des § 44 BNatSchG ab, da es nur um „nach-

gewiesene" signifikante Erhdhungen der Tdtungsrisiken der Vogel gehen soil. Verpflichteter

dieses Nachweises kann nur die Zulassungsbehbrde im Verhaltnis zur antragstellenden Vor-

habentragerin sein. Damit biirdet die Norm der Behorde eine Beweislast flir das Vorliegen der

signifikanten Erhohungen der Totungsrisiken auf. Einen solchen „Nachweis" kann eine

Behorde angesichts der Unsicherheiten von Prognosen und des Fortbestehens von Wissens-

lucken zu den Auswirkungen von Planen insbesondere auf die Vogel eher selten fuhren. Sie

muss dann nach dem Entwurf trotz hoher Schadenswahrscheinlichkeit fur die betroffenen

Individuen der Vogel den Windpark zulassen. Wenn sie hingegen eine Zulassung verweigert

Oder zumindest schadensmindemde Nebenbestimmungen zu Totungsrisiken festsetzt, tragt sie

hohe Amtshaftungsrisiken, wenn sich auf die Klage eine Windparkbetreibers nachtraglich die

erhohten Totungsrisiken aus Sicht eines Gerichts als nicht „nachgewiesen" herausstellen.
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Demgegeniiber ist im besonderen Artenschutzrecht nach der allgemeinen Gesetzesauslegung

des § 44 BNatSchG eine Handlung bereits dann verbotsauslosend, wenn sie die jeweilige

Gefahrenschwelle iiberschreitet und dadurch die hinreichende Wahrscheinlichkeit eines

Schadenseintritts begriindet oder erhoht (vgl. BVerwG, Beschluss vom 28.02.2008, 7 B

12.08, NVwZ 2008, 684). Andersherum wird die Wirkung schadensbegrenzender Mal3-

nahmen dann akzeptiert, wenn eine hohe Wahrscheinlichkeit fur ihr Gelingen spricht (vgl.

BVerwG, Urteil vom 25.06.2014, 9 A 1.12, NuR 2014, 849, Rn. 40 i.V.m. Rn. 32). Von

diesem Umgang mit Risiken abzuweichen, besteht kein Anlass. Unionsrechtlicher Streit ist

auch insoweit vorprogrammiert.

D. Empfehlungen

Aus alledem ergeben sich folgende Empfehlungen, um die Unionsrechtskonformitat des

Entwurfes herzustellen:

1. Der Begriff des „vorrangigen" offentlichen Interesses sollte gestrichen werden.

2. § 5 Abs. 3 des Entwurfes sollte die Meeresschutzgebiete weiterhin als „Tabu-

Kriterien'' fiir die Planung beibehalten. Jedenfalls muss das „Hineinplanen" in die

Ausnahme gestrichen werden.

3. § 69 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 b) des Entwurfes mit der Abschwachung des besonderen

Artenschutzrechts sollte ersatzlos gestrichen werden.

Mit freundlichen GrtiBen

Nebelsieck, LL.M.
Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht
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