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Entstehungsgeschichte
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§ 2 EEG 2023 – Besondere Bedeutung der erneuerbaren Energien

„Die Errichtung und der Betrieb von Anlagen sowie den dazugehörigen Nebenanlagen liegen 
im überragenden öffentlichen Interesse und dienen der öffentlichen Sicherheit. Bis die 
Stromerzeugung im Bundesgebiet nahezu treibhausgasneutral ist, sollen die erneuerbaren 
Energien als vorrangiger Belang in die jeweils durchzuführenden Schutzgüterabwägungen 
eingebracht werden. Satz 2 ist nicht gegenüber Belangen der Landes- und 
Bündnisverteidigung anzuwenden.“

▸ Teil der Beschleunigungsmaßnahmen der Bundesregierung

− „Vorrang für erneuerbare Energien“, „Zur Beschleunigung des Ausbaus der erneuerbaren 
Energien in allen Rechtsbereichen wird im Erneuerbare-Energien-Gesetz der Grundsatz 
verankert, dass die Nutzung erneuerbarer Energien im überragenden öffentlichen Interesse 
liegt und der öffentlichen Sicherheit dient.“ (BT-Drs. 20/1630)

▸ Aber: Vorschlag war nicht „revolutionär neu“ → längere Historie
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Historie und Vorbilder für § 2 EEG 2023

▸ Bereits 2011: erste Festschreibung beim Stromleitungsausbau („1. Welle“) in § 1 S. 3 NABEG 
(2011)

▸ 2019: Ergänzung um öffentliche Sicherheit und Übertragung auf BBPlG und EnLAG („2. 
Welle“)

▸ Übertragung auf EE-Ausbau („3. Welle“)
− 2020: § 1 Abs. 5 EEG 2021-Entwurf (BT-Drs. 19/23482) → 1. Versuch gescheitert

• „Die Errichtung von Anlagen zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien liegt im 
öffentlichen Interesse und dient der öffentlichen Sicherheit.“

− 2022: § 2 EEG 2021/2023 – Besondere Bedeutung der erneuerbaren Energien
• „Die Errichtung und der Betrieb von Anlagen sowie den dazugehörigen Nebenanlagen liegen 

im überragenden öffentlichen Interesse und dienen der öffentlichen Sicherheit. (…)“
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Übertragung auf weitere Vorhaben

▶ Auf Bundesebene
− z.B. für die Offshore-Windenergie und Anbindungsleitungen im Windenergie-auf-See-Gesetz 

(§ 1 Abs. 3 WindSeeG)

− z.B. für den Betrieb von Windenergieanlagen an Land bei der artenschutzrechtlichen Ausnahme 
(§ 45b Abs. 8 Nr. 1 BNatSchG)

− z.B. im Gebäudeenergiegesetz (§ 1 Abs. 3 GEG)

− z.B. im Fernstraßenausbaugesetz (§ 1 Abs. 3 FStrAbG); (beschlossen, noch nicht in Kraft)

▶ Auf Landesebene
− z.B. § 1 Abs. 5 Hessisches Energiegesetz (HEG)

▸ Noch geplant
− für Projekte im Zuge des Wasserstoffkernnetzes im Energiewirtschaftsgesetz (§ 28r Abs. 8 S. 4 EnWG)

− Bundeswasserstraßenausbaugesetz (WaStrAbG)

− Bestimmte Bundesschienenwege (BSWAG)

− Für Wärmeplanung im Wärmeplanungsgesetz in § 2 Abs. 3 WPG-Entwurf
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Inhalt und Hintergrund
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Gesetzgeberische Intention
▸ § 13 Klimaschutzgesetz: Allgemeines Berücksichtigungsgebot

▸ Erneuerbare Energien sind als Klimaschutzmaßnahme einzuordnen und hoch zu 
gewichten (BVerfG, Beschl. v. 23.03.2022 – 1 BvR 1187/17, juris Rn. 103 ff., 140 ff.)

▸ Berücksichtigung der besonders hohen Bedeutung der erneuerbaren Energien bei allen 
wertungsoffenen Spielräumen der Behörden (und Gerichte)

▸ Gesetzgeberische Festschreibung eines besonders hohen Gewichts für Abwägungen, 
Einbringen „als vorrangiger Belang in die Schutzgüterabwägung“

▸ Gesetzgeber trifft eigene Wertungsentscheidung und überlässt diese nicht mehr allein 
den Behörden im Vollzug; Behörden und Gerichte sind hieran gebunden

▸ Elemente der Wertungsentscheidung:
− „liegen im überragenden öffentlichen Interesse“

16.11.2023

= besonders hohes 
Gewicht des Belangs / 

relativer Vorrang
= öffentlicher Belang

„Türöffner“ für behördliche 
Abwägungsentscheidunge
n zwischen verschiedenen 

öffentlichen Belangen
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Elemente der gesetzgeberischen Wertungsentscheidung

▸ 1. Element: Belang liegt im öffentlichen Interesse (= Klimaschutz) und dient der 
öffentlichen Sicherheit (= Energieversorgungssicherheit)

− „Tür“ zur Abwägung öffentlicher Belange steht verbindlich offen

− Behörden müssen (!) in Abwägung/Wertung einsteigen, wo Abwägungsentscheidung an 
Behörde delegiert wurde

▸ 2. Element: Belang hat „überragende“ Bedeutung
− Nicht beliebiges, sondern besonders hochwertiges/bedeutendes, höchstrangiges öffentliches 

Interesse
− Behörden müssen dem Belang von vornherein besonders hohes Gewicht bei Abwägungen 

und anderen Wertungsspielräumen einräumen („relativer Vorrang“)
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Regelvermutung für das Überwiegen der erneuerbaren 
Energien

▸ Regelvermutung für Überwiegen, da sie als „vorrangiger Belang“ in 
Schutzgüterabwägungen eingebracht werden

▸ Das besonders hohe Gewicht kann nur in atypischen Ausnahmefällen 
überwunden werden

▸ Abwägungsvorrang ist auf die Prüfung beschränkt, ob ein atypischer 
Ausnahmefall vorliegt 

− Prüfungsanforderungen: Atypik muss eine außerordentlich hohe Gewichtung des 
gegenläufigen Belangs begründen; Bezugspunkt: jeweiliges Schutzgut, nicht 
Unterkategorie

− Folge: offene Prüfung, aber erhebliches Gewicht der erneuerbaren Energien muss 
einfließen

▸ Darlegungs- und Begründungslast liegt bei Behörde
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Tür zur Abwägung/
Wertungsentscheidung

Konkrete Abwägung/ 
Wertung im Einzelfall

Öffentliches 
Interesse

Anderer 
Belang

Öffentliches 
Interesse/
Sicherheit

„Überragend“
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Unterfall: Öffentliche Sicherheit

▸ Öffentliche Sicherheit = spezielles öffentliches Interesse

▸ Auch öffentliche Sicherheit ist bei bestimmten Abwägungen als 
abwägungsfähiger Belang vorgesehen, aber vergleichsweise selten

− z.B. in der habitatschutz- und artenschutzrechtlichen Ausnahme nach § 34 Abs. 3 bzw.  

§ 45 Abs. 7 S. 1 Nr. 4 BNatSchG

▸ Bedeutung im Rahmen der Energiewende: Energieversorgungssicherheit + 
Gewährleistung des Funktionierens der öffentlichen Einrichtungen

▸ Anwendung, wenn übereinstimmendes Begriffsverständnis im Fachrecht

▸ Keine Anwendung, wenn anderes Begriffsverständnis im Fachrecht (z.B. 
öffentliche Sicherheit im LuftVG = Luftverkehrssicherheit)
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Grenzen der gesetzgeberischen Wertungsentscheidung

▸ Kein absoluter Vorrang gegenüber anderen Belangen

▸ Schutzgüterabwägung wird nicht vorweggenommen, sondern nur 
„vorgezeichnet“ 

▸ Genaue Gewichtung ist Frage des konkreten Einzelfalls einschließlich 
wertender Elemente 

▸ Andere Belange können sich – wie bislang auch – bei (noch) schwererem 
Gewicht durchsetzen, aber dafür erhöhte Begründungslast bei 
Behörden/Gerichten



Anwendungsbereiche
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Ausstrahlungswirkung in das (Fach-)Recht

▸ Gesetzliche Wertungsentscheidung schafft weder „neues“ Recht noch wird bestehendes Recht 
geändert (Anforderungen bleiben gleich, Ge-/Verbote im Fachrecht sind weiter zu beachten) 

▸ Gesetzgeberische Festschreibung hat Ausstrahlungswirkung in das gesamte (Fach-)Recht
▸ Ausstrahlungswirkung wirkt aber nicht überall, sondern nur dort, wo Behörden überhaupt 

wertungsoffene (Abwägungs-)Spielräume haben → Wirkung ist zielgerichtet!
▸ Adressiert werden nur behördliche Spielräume im Recht, die offen für solche gesetzgeberischen 

Wertungsentscheidungen sind → „Einfallstor“/„Andockstellen“:
− Abwägungsentscheidungen (insbes. bei Erteilung von Ausnahmen/Befreiungen)

− Ermessenserwägungen/-entscheidungen 

− Verhältnismäßigkeitserwägungen

− Einzelne unbestimmte Rechtsbegriffe und Generalklauseln z.B. Wohl der Allgemeinheit, 
öffentliche Belange, Belange der Allgemeinheit

− Nicht: strikte fachrechtliche Vorgaben (z.B. Immissionsgrenzwerte, naturschutzrechtliche Verbote)
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Konkrete Beispiele für „Andockstellen“ (I)

▸ Artenschutzrechtliche Ausnahme (§ 45 Abs. 7 BNatSchG):
− Die Behörden „können von den Verboten des § 44 im Einzelfall weitere Ausnahmen zulassen (…) 

im Interesse der (…) öffentlichen Sicherheit (…) oder aus anderen zwingenden Gründen des 
überwiegenden öffentlichen Interesses (…)“ [+ weitere Voraussetzungen!] 

▸ Zulassung vorzeitiger Baubeginn (§ 8a BImSchG):

− Behörden können zulassen, „dass bereits vor Erteilung der Genehmigung mit der Errichtung (…) 
begonnen wird, wenn (…) ein öffentliches Interesse oder ein berechtigtes Interesse des 
Antragstellers an dem vorzeitigen Beginn besteht (…).“

▸ Baurechtliche Befreiungen (§ 31 Abs. 2 BauGB):

− „Von den Festsetzungen des Bebauungsplans kann befreit werden, wenn (…) Gründe des Wohls 
der Allgemeinheit (…) die Befreiung erfordern (…).“

▸ Zulassung einer Waldumwandlung (§ 9 Abs. 1 S. 2 und 3 BWaldG):

− „Bei der Entscheidung über einen Umwandlungsantrag sind die (…) Belange der Allgemeinheit 
gegeneinander und untereinander abzuwägen.“
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Konkrete Beispiele für „Andockstellen“ (II)
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Beispiel: Wasserrechtliches Verschlechterungsverbot/Ausnahme 
nach § 31 Abs. 2 WHG
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Verbotsebene

Vermeidungs-/ 
Schutzebene

Ausnahmeebene

1) Ausnahmegrund: „von übergeordnetem [= überwiegendem] öffentlichen Interesse“

2) Neue Veränderung der physischen Gewässereigenschaften

3) Erforderlichkeit/Alternativenprüfung

5) Keine Auswirkungen auf andere Gewässer

4) Minimierungsgebot

§ 2 EEG 2023

Art. 3 EU-
Notfall-VO
(bis 30. Juni 

2024)



Exkurs: Art. 3 EU-Notfall-VO

(1) 1 Für die Zwecke des Artikels 6 Absatz 4 und des Artikels 16 Absatz 1 Buchstabe c der 
Richtlinie 92/43/EWG des Rates, des Artikels 4 Absatz 7 der Richtlinie 2000/60/EG des 
Europäischen Parlaments und des Rates und des Artikels 9 Absatz 1 Buchstabe a der Richtlinie 
2009/147/EG des Europäischen Parlaments und des Rates wird bei der Abwägung rechtlicher 
Interessen im Einzelfall angenommen, dass die Planung, der Bau und der Betrieb von Anlagen 
und Einrichtungen zur Erzeugung von Energie aus erneuerbaren Quellen sowie ihr 
Netzanschluss, das betreffende Netz selbst und die Speicheranlagen im überwiegenden 
öffentlichen Interesse liegen und der öffentlichen Gesundheit und Sicherheit dienen. […]

▶ Gilt bis 30. Juni 2024

▶ Sachlicher Anwendungsbereich: Abwägung bei Ausnahmeerteilung im Rahmen der 
FFH-RL, VSchRL und WRRL; § 2 EEG 2023 ist im Anwendungsbereich weitergehend, 
jedoch in den Anwendungsfällen des Art. 3 EU-Notfall VO ausgeschlossen

▶ Wirkungsweise mit § 2 EEG 2023 praktisch identisch
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Anwendung in der Praxis
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Wie nimmt die Praxis § 2 EEG 2023 an? (I)

Beschluss des Bundesverfassungsgerichts (27.09.2022 – 1 BvR 2661/21)

▸ Zur Windenergie im Wald im Verhältnis zur Außenbereichsprivilegierung nach § 35 
Abs. 1 BauGB 

„Wegen § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB sind sie hingegen grundsätzlich zulässig. Nur wenn insgesamt wichtigere 
öffentliche Belange entgegenstehen, sind sie danach unzulässig. Der mit Wirkung zum 29. Juli 2022 neu 
gefasste § 2 des Erneuerbare-Energien-Gesetzes (EEG) verstärkt das Gewicht der Windenergienutzung in der 
Abwägung nun noch weiter. […]“

▸ Zum Verhältnis der Waldumwandlungsgenehmigung nach § 9 Abs. 3 Nr. 2 BWaldG 
und § 2 EEG 2023

„Die Begründung des Gesetzentwurfs zum neuen § 2 EEG bestätigt indirekt, dass der Bundesgesetzgeber in    
§ 9 Abs. 3 Nr. 2 BWaldG keine Öffnung für ein pauschales Umwandlungsverbot von Wald zugunsten einer 
Nutzung für Windenergie sieht: Bei gesetzlich vorgesehenen Abwägungsentscheidungen müsse allgemein 
das besonders hohe Gewicht der erneuerbaren Energien berücksichtigt werden. Dieses sei im Rahmen von 
Abwägungsentscheidungen in verschiedenen Gebieten, aber eben auch im Forstrecht nur noch in 
Ausnahmefällen überwindbar. […]“
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Wie nimmt die Praxis § 2 EEG 2023 an? (II)

Urteil des OVG Münster (16.05.2023 – 7 D 423/21.AK)

▸ Zur zwingenden Anwendung des § 2 EEG 2023 bei der Prüfung der 
bauplanungsrechtlichen Zulässigkeit einer nicht-privilegierten Windenergieanlage 
nach § 35 Abs. 2 BauGB

„Im Rahmen der Beurteilung, ob sich öffentliche Belange gegenüber einem Vorhaben 
durchsetzen, ist auch die gesetzliche Wertung des § 2 EEG in der zum 29.7.2022 in Kraft 
getretenen Fassung vom 20.7.2022 (BGBl. I S. 1237) zu berücksichtigen. (…) Nach Satz 2 der 
Vorschrift sollen, bis die Stromerzeugung im Bundesgebiet nahezu treibhausgasneutral ist, die 
erneuerbaren Energien als vorrangiger Belang in die jeweils durchzuführenden 
Schutzgüterabwägungen eingebracht werden. Dazu gehört insbesondere die nachvollziehende 
Abwägung im planungsrechtlichen Außenbereich, wenn keine Ausschlussplanung erfolgt ist, 
auch mit Blick auf die Belange des Landschaftsbilds und des Denkmalschutzes.“
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Wie nimmt die Praxis § 2 EEG 2023 an? (III)

Urteil des OVG Greifswald (07.02.2023 – 5 K 171/22)

▸ Zur Wirkungsweise von § 2 EEG 2023 im Zuge einer denkmalschutzrechtlichen 
Genehmigung für eine Windenergieanlage

„8. Das Gewicht des für die Maßnahme nach § 7 Abs 3 Nr. 2 DSchG M-V einzustellenden öffentlichen Interesses 
hat der Bundesgesetzgeber mit § 2 S. 2 EEG für Abwägungsprozesse voreingestellt. (Rn. 155) 

9. Die Regelungen in § 2 EEG finden auch für die Genehmigung einzelner Windenergieanlagen Anwendung. 
Es liegt auf der Hand, dass das gesetzgeberische Anliegen, Sofortmaßnahmen für einen beschleunigten 
Ausbau der erneuerbaren Energien nur dann greifen kann, wenn die Regelungen des § 2 EEG auf der Ebene 
der Einzelfallgenehmigung zum Tragen kommen und nicht nur als eine Art Programmsatz für die Exekutive 
missverstanden werden. (Rn. 159) 

10. § 2 S 2 EEG ist dabei als sog. Sollbestimmung dahingehend zu verstehen, dass sich in den einzelnen 
Schutzgüterabwägungen ein regelmäßiges Übergewicht der Erneuerbaren Energien in dem Sinne ergibt, 
dass das überragende öffentliche Interesse an der Errichtung von Windenergieanlagen sowie das öffentliche 
Sicherheitsinteresse nur in atypischen Ausnahmefällen überwunden werden können, die fachlich anhand der 
besonderen Umstände der jeweiligen Situation zu begründen wären. (Rn. 160)“
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Wie nimmt die Praxis § 2 EEG 2023 an? (IV)
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Kernergebnisse und Fazit
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Kernergebnisse

▶ Der Gesetzgeber schreibt in § 2 EEG 2023 für alle Rechtsbereiche und für Behörden und 
Gerichte verbindlich ein höchstrangiges öffentliches Interesse an den erneuerbaren Energien 
und damit eine strikte Gewichtungsvorgabe fest („besonders hohes Gewicht“). 

▶ Es handelt sich nicht um einen bloßen Programmsatz, sondern um eine Wertungsdirektive, 
die die bestehenden wertungsoffenen Spielräume etwa bei Abwägungs-, Ermessens- und 
Planungsentscheidungen „vorprägt“, aber nicht beseitigt.

▶ Bei Abwägungsentscheidungen gilt eine Regelvermutung für das Überwiegen der 
erneuerbaren Energien gegenüber gegenläufigen Interessen in Form eines relativen 
Gewichtungsvorrangs. 

▸ Im Rahmen der Abwägung ist nur noch zu prüfen, ob ein (atypischer) Ausnahmefall vorliegt, der 
ein außerordentlich hohes Gewicht des gegenläufigen Interesses begründet.
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Fazit

▸ Vorab: An § 2 EEG 2023 teils (zu) hohe Erwartungen, aber teils auch (zu) große 
Befürchtungen

▸ Sinnvolles und wichtiges Instrument, da Beitrag zu mehr Rechtssicherheit und 
damit auch Beschleunigung

Aber: § 2 EEG 2023 löst nicht alle bestehenden Hindernisse! 

▸ Probleme müssen primär im Genehmigungs-/Fachrecht (z. B. unklare 
Prüfungsmaßstäbe) gelöst werden, insbes. über Klarstellung/Reduzierung des 
Prüfprogramms, Konkretisierung der Prüfungsmaßstäbe, Verbesserungen bei 
Verfahren und Rechtsschutz
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