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§ 2 EEG 2023 - Besondere Bedeutung der erneuerbaren Energien

,Die Errichtung und der Betrieb von Anlagen sowie den dazugehorigen Nebenanlagen liegen
im Uuberragenden 6ffentlichen Interesse und dienen der é6ffentlichen Sicherheit. Bis die
Stromerzeugung im Bundesgebiet nahezu treibhausgasneutral ist, sollen die erneuerbaren
Energien als vorrangiger Belang in die jeweils durchzufihrenden Schutzgliterabwdgungen
eingebracht werden. Satz 2 ist nicht gegenuber Belangen der Landes- und
Bundnisverteidigung anzuwenden.”

» Teil der Beschleunigungsmafnahmen der Bundesregierung

,vorrang fur 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 Uberragenden offentlichen Interesse
liegt und der 6ffentlichen Sicherheit dient." (BT-Drs. 20/1630)

»  Aber: Vorschlag war nicht ,revolutionar neu” - langere Historie
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Historie und Vorbilder fir § 2 EEG 2023

»  Bereits 2011: erste Festschreibung beim Stromleitungsausbau (,1. Welle®) in §1S. 3 NABEG
(2011)

» 2019: Erganzung um offentliche Sicherheit und Ubertragung auf BBPIG und EnLAG (,2.
Welle")

» Ubertragung auf EE-Ausbau (,3. Welle")
— 2020:8§1Abs. 5 EEG 2021-Entwurf (BT-Drs. 19/23482) - 1. Versuch gescheitert
,Die Errichtung von Anlagen zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien liegt im
offentlichen Interesse und dient der offentlichen Sicherheit.”

2022:§2 EEG 2021/2023 — Besondere Bedeutung der erneuerbaren Energien
,Die Errichtung und der Betrieb von Anlagen sowie den dazugehdrigen Nebenanlagen liegen

im uberragenden offentlichen Interesse und dienen der éffentlichen Sicherhelt. (...)"
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Ubertragung auf weitere Vorhaben

»  Auf Bundesebene

z.B. fur die Offshore-Windenergie und Anbindungsleitungen im Windenergie-auf-See-Gesetz

(§ 1 Abs. 3 WindSeeQ)

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

z.B.im Gebaudeenergiegesetz (§ 1 Abs. 3 GEQ)
z.B.im FernstrafBenausbaugesetz (§ 1 Abs. 3 FStrAbQG); (beschlossen, noch nicht in Kraft)

» Auf Landesebene
z.B.§1Abs. 5 Hessisches Energiegesetz (HEQ)

» Noch geplant
fur Projekte im Zuge des Wasserstoffkernnetzes im Energiewirtschaftsgesetz (§ 28r Abs. 8 S. 4 EnNWG)

Bundeswasserstra3enausbaugesetz (WaStrAbG)
Bestimmte Bundesschienenwege (BSWAQ)

FUr Warmeplanung im Warmeplanungsgesetz in § 2 Abs. 3 WPG-Entwurf
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Inhalt und Hintergrund
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Gesetzgeberische Intention

>

>

§ 13 Klimaschutzgesetz: Allgemeines Berucksichtigungsgebot

Erneuerbare Energien sind als Klimaschutzmal3nahme einzuordnen und hoch zu
gewichten (BVerfG, Beschl. v. 23.03.2022 -1 BvR 1187/17, juris Rn. 103 ff., 140 ff.)

Berucksichtigung der besonders hohen Bedeutung der erneuerbaren Energien bei allen
wertungsoffenen Spielraumen der Behorden (und Gerichte)

Gesetzgeberische Festschreibung eines besonders hohen Gewichts fur Abwagungen,
Einbringen ,als vorrangiger Belang in die Schutzguterabwagung®

Gesetzgeber trifft eigene Wertungsentscheidung und Uberlasst diese nicht mehr allein
den Behorden im Vollzug; Behdérden und Gerichte sind hieran gebunde

Elemente der Wertungsentscheidung:
. . 2 - . Turoffner® fur behordliche
liegen |m n 1 UTO :

€9 9 Abwagungsentscheidunge
N zwischen verschiedenen

offentlichen Belangen

= besonders hohes

Gewicht des Belangs / = offentlicher Belang
relativer Vorrang
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Elemente der gesetzgeberischen Wertungsentscheidung

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

uar®zur Abwagung offentlicher Belange steht verbindlich offen

Behdérden mussen (!) in Abwagung/Wertung einsteigen, wo Abwagungsentscheidung an
Behorde delegiert wurde

» 2. Element: Belang hat ,uberragende” Bedeutung
Nicht beliebiges, sondern besonders hochwertiges/bedeutendes, hdchstrangiges offentliches
Interesse
Behdrden mussen dem Belang von vornherein besonders hohes Gewicht bei Abwagungen
und anderen Wertungsspielraumen einraumen (,relativer Vorrang®)
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Regelvermutung fir das Uberwiegen der erneuerbaren
Energien

>

>

>

>

Regelvermutung fur Uberwiegen, da sie als ,vorrangiger Belang“ in
SchutzgUterabwagungen eingebracht werden

Das besonders hohe Gewicht kann nur in atypischen Ausnahmefallen
uberwunden werden

Abwagungsvorrang ist auf die Prufung beschrankt, ob ein atypischer

Ausnahmefall vorliegt
Prufungsanforderungen: Atypik muss eine auf3erordentlich hohe Gewichtung des
gegenlaufigen Belangs begrunden; Bezugspunkt: jeweiliges Schutzgut, nicht
Unterkategorie
Folge: offene Prufung, aber erhebliches Gewicht der erneuerbaren Energien muss

einfliel3en

Darlegungs- und Begrundungslast liegt bei Behorde
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TUr zur Abwagung/ Konkrete Abwagung/

Wertungsentscheidung Wertung im Einzelfall

Offentliches
.!nteresse/
Offentliche

Offentliches Sicherheit
Interesse/

Sicherheit

Offentliches
Interesse

A
A
[}

,Uberragend®
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. . . . Offentliche
Unterfall: Offentliche Sicherheit Sicherheit

» Offentliche Sicherheit = spezielles 6ffentliches Interesse

»  Auch offentliche Sicherheit ist bei bestimmten Abwagungen als
abwagungsfahiger Belang vorgesehen, aber vergleichsweise selten

z.B. in der habitatschutz- und artenschutzrechtlichen Ausnahme nach § 34 Abs. 3 bzw.
§ 45 Abs. 7 S.1Nr. 4 BNatSchG

» Bedeutung im Rahmen der Energiewende: Energieversorgungssicherheit +
Gewahrleistung des Funktionierens der offentlichen Einrichtungen

» Anwendung, wenn Ubereinstimmendes Begriffsverstandnis im Fachrecht

» Keine Anwendung, wenn anderes Begriffsverstandnis im Fachrecht (z.B.
offentliche Sicherheit im LuftVG = Luftverkehrssicherheit)
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Grenzen der gesetzgeberischen Wertungsentscheidung

v

Kein absoluter Vorrang gegenuber anderen Belangen

Schutzguterabwagung wird nicht vorweggenommen, sondern nur
,vorgezeichnet”

Genaue Gewichtung ist Frage des konkreten Einzelfalls einschlief3lich
wertender Elemente

Andere Belange kdnnen sich — wie bislang auch - bei (hoch) schwererem
Gewicht durchsetzen, aber dafur erhdhte Begrundungslast bei
Behorden/Gerichten



Stiftung
16.11.2023 Das Uberragende 6ffentliche Interesse hach § 2 EEG 2023 - eine Zwischenbilanz Umweltenergierecht

Anwendungsbereiche
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Ausstrahlungswirkung in das (Fach-)Recht

»  Gesetzliche Wertungsentscheidung schafft weder ,neues” Recht noch wird bestehendes Recht
geandert (Anforderungen bleiben gleich, Ge-/Verbote im Fachrecht sind weiter zu beachten)

»  Gesetzgeberische Festschreibung hat Ausstrahlungswirkung in das gesamte (Fach-)Recht

» Ausstrahlungswirkung wirkt aber nicht Uberall, sondern nur dort, wo Behdrden uberhaupt
wertungsoffene (Abwagungs-)Spielraume haben -2 Wirkung ist zielgerichtet!

» Adressiert werden nur behordliche Spielraume im Recht, die offen fur solche gesetzgeberischen
Wertungsentscheidungen sind = , Einfallstor"/,Andockstellen*:

Abwagungsentscheidungen (insbes. bei Erteilung von Ausnahmen/Befreiungen)
Ermessenserwagungen/-entscheidungen
Verhaltnismaligkeitserwagungen

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

Nicht: strikte fachrechtliche Vorgaben (z.B. Immissionsgrenzwerte, naturschutzrechtliche Verbote)
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Konkrete Beispiele fur ,,Andockstellen“ (l)

» Artenschutzrechtliche Ausnahme (§ 45 Abs. 7 BNatSchQG):

Die Behdrden ,kdnnen von den Verboten des § 44 im Einzelfall weitere Ausnahmen zulassen (...)
im Interesse der (...) 6ffentlichen Sicherheit (...) oder aus anderen zwingenden Grinden des
Uberwiegenden o6ffentlichen Interesses (...)" [+ weitere Voraussetzungen!]

» Zulassung vorzeitiger Baubeginn (§ 8a BImSchQG):

Behdorden kénnen zulassen, ,dass bereits vor Erteilung der Genehmigung mit der Errichtung (...)
begonnen wird, wenn (...) ein 6ffentliches 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 (...) Grinde des Wohls
der Allgemeinheit (..) die Befreiung erfordern (...)."

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

,Bei der Entscheidung Uber einen Umwandlungsantrag sind die (..) Belange der Allgemeinheit
gegeneinander und untereinander abzuwagen.”



18 16.11.2023

Das Uberragende offentliche Interesse nach § 2 EEG 2023 — eine Zwischenbilanz

Stiftung
Umweltenergierecht

Konkrete Beispiele fur ,,Andockstellen* (Il)

Anwendungsmdglichkeiten des § 2 EEG 2023

Raumord-
nungsrecht

§3Abs. TNr.2
ROG

Immissions-
schutzrecht

§3 Abs. 1 Nr. 2 ROG - Begriffsbestimmungen
(1) Im Sinne dieses Gesetzes sind

]

2. Ziele der Raumordnung:

verbindliche Vorgaben in Form von rdumlich und sachlich be-
stimmten oder bestimmbaren, vom Trager der Raumordnung

§8aAbs. TNr. 2
BImSchG

§8a Abs. 1 Nr. 2 BImSchG — Zulassung vorzeitigen Beginns

(1) In einem Verfahren zur Erteilung einer Genehmigung soll die
Genehmigungsbehdrde auf Antrag vorldufig zulassen, dass be-
reits vor Erteilung der Genehmigung mit der Errichtung ein-
schlieBlich der MaBnahmen, die zur Prifung der Betriebstuchtig-
keit der Anlage erforderlich sind, begonnen wird, wenn [..]

ein &ffentliches Interesse oder ein berechtigtes Interesse des Antrag-
stellers an dem vorzeitigen Beginn besteht [..]

abschlieBend abgewogenen textlichen oder zeichnerischen Fest- Forstrecht
legungen in Raumordnungspldnen zur Entwicklung, Ordnung

und Sicherung des Raums [..]

§7Abs. 25.1ROG

§7Abs. 2S. 1ROG - Allgemeine Vorschriften Gber Raumord-
nungsplane

(2) 'Bei der Aufstellung der Raumordnungspldne sind die 6ffentli-
chen und privaten Belange, soweit sie auf der jeweiligen Planungs-
ebene erkennbar und von Bedeutung sind, gegeneinander und un-
tereinander abzuwdgen. [..]

Natur-
schutzrecht

§34 Abs. 3Nr. 1
und Abs. 4 5.1
BNatSchG

§34 Abs. 3 Nr. Tund Abs. 4 S. 1 BNatSchG - Vertraglichkeit und
Unzuldssigkeit von Projekten; Ausnahmen

(3) Abweichend von Absatz 2 darf ein Projekt nur zugelassen oder
durchgefuhrt werden, soweit es

aus zwingenden Grunden des Uberwiegenden ffentlichen Inte-
resses, einschliieBlich solcher sozialer oder wirtschaftlicher Art,
notwendig ist

]

(4)'Kénnen von dem Projekt im Gebiet vorkommende prioritdre na-
turliche Lebensraumtypen oder prioritdre Arten betroffen werden,
kénnen als zwingende Grinde des tGberwiegenden offentlichen Inte-
resses nur solche im Zusammenhang mit der Gesundheit des Men-
schen, der 6ffentlichen Sicherheit, einschlieBlich der Verteidigung

§9Abs. 1S. 2und
3 BWoldG

§9 Abs. 1S. 2 und 3 BWaldG - Erhaltung des Waldes

(1) 'Wald darf nur mit Genehmigung der nach Landesrecht zustéandi-
gen Behdrde gerodet und in eine andere Nutzungsart umgewandelt
werden (Umwandiung). ?Bei der Entscheidung Uber einen Umwand-
lungsantrag sind die Rechte, Pflichten und wirtschaftlichen Interes-
sen des Waldbesitzers sowie die Belange der Allgemeinheit gegenei-
nander und untereinander abzuwdgen. *Die Genehmigung soll ver-
sagt werden, wenn die Erhaltung des Waldes Uberwiegend im 6f-
fentlichen Interesse liegt, insbesondere wenn der Wald far die Leis-
tungsféhigkeit des Naturhaushalts, die forstwirtschaftliche Erzeu-
gung oder die Erholung der Bevdlkerung von wesentlicher Bedeu-
tung ist.

Landesrecht: z. B.
§39Abs. 3517
und Abs. 4 LfoG
NRW

§39 Abs. 3S. 1und Abs. 4 LFoG NRW — Umwandlung (Zu § 9
BwWaldG)

(3) 'Die Genehmigung soll versagt werden, wenn die Erhaltung
des Waldes im Uberwiegenden offentlichen Interesse liegt, insbe-
sondere wenn der Wald in der Gemeinde einen geringen FI&-
chenanteil hat oder fur die Leistungsféhigkeit des Naturhaus-
hailts, den Schutz natdrlicher Bodenfunktionen im Sinne des Bun-
des-Bodenschutzgesetzes, die forstwirtschaftliche Erzeugung,
das Landschaftsbild oder die Erholung der Bevélkerung von we-
sentlicher Bedeutung ist oder dem Schutz gegen schddliche

und des Schutzes der Zivilbevéikerung, oder den maf3geblich gunsti-
gen Auswirkungen des Projekts auf die Umwelt geltend gemacht
werdern.
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Beispiel: Wasserrechtliches Verschlechterungsverbot/Ausnahme
nach § 31 Abs. 2 WHG

Verbotsebene

§2 EEG 2023

H
=

Vermeidungs-/ Art. 3 EU-

Schutzebene Notfall-VO
! ' (bis 30. Juni
= e 2024)

Ausnahmeebene
1) Ausnahmegrur a: ,von Ubergeordnetem [= Uberwiegendem] &ffentlichen Interesse”

2) Neue Veranderung der physischen Gewassereigenschaften

3) Erforderlichkeit/Alternativenprifung

4) Minimierungsgebot

or

il

5) Keine Auswirkungen auf andere Gewasser
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Exkurs: Art. 3 EU-Notfall-vO

(1) ' Fur 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
Europdischen Parlaments und des Rates und des Artikels 9 Absatz 1 Buchstabe a der Richtlinie
2009/147/EG des Europdischen Parlaments und des Rates wird bei der Abwdgung 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 lberwiegenden
offentlichen Interesse liegen und der 6ffentlichen Gesundheit und Sicherheit dienen. [...]

»  Gilt bis 30. Juni 2024

» Sachlicher Anwendungsbereich: Abwagung bei Ausnahmeerteilung im Rahmen der
FFH-RL, VSchRL und WRRL; § 2 EEG 2023 ist im Anwendungsbereich weitergehend,
jedoch in den Anwendungsfallen 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? (l)

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

»  Zur Windenergie im Wald im Verhaltnis zur Auf3enbereichsprivilegierung nach § 35
Abs. 1 BauGB

»Wegen § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB sind sie hingegen grundsdtzlich zuldssig. Nur wenn insgesamt wichtigere
offentliche Belange entgegenstehen, sind sie danach unzuldssig. Der mit Wirkung zum 29. Juli 2022 neu
gefasste § 2 des Erneuerbare-Energien-Gesetzes (EEG) verstdrkt das Gewicht der Windenergienutzung in der
Abwdgung nun noch weiter. [...]“

»  Zum Verhaltnis der Waldumwandlungsgenehmigung nach § 9 Abs. 3 Nr. 2 BWaldG
und § 2 EEG 2023

»Die Begriindung des Gesetzentwurfs zum neuen § 2 EEG bestdtigt indirekt, dass der Bundesgesetzgeber in
§ 9 Abs. 3 Nr. 2 BWaldG keine Offnung fiir ein pauschales Umwandlungsverbot von Wald zugunsten einer
Nutzung fiir Windenergie sieht: Bei gesetzlich vorgesehenen Abwdgungsentscheidungen miisse allgemein
das besonders hohe Gewicht der erneuerbaren Energien berticksichtigt werden. Dieses sei im Rahmen von
Abwdgungsentscheidungen in verschiedenen Gebieten, aber eben auch im Forstrecht nur noch in
Ausnahmefdllen uberwindbar. [...]“
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Wie nimmt die Praxis § 2 EEG 2023 an? (ll)

Urteil des OVG MUnster (16.05.2023 — 7 D 423/21.AK)

»  Zur zwingenden Anwendung des § 2 EEG 2023 bei der Prufung der

bauplanungsrechtlichen Zulassigkeit einer nicht-privilegierten Windenergieanlage
nach § 35 Abs. 2 BauGB

»Im Rahmen der Beurteilung, ob sich 6ffentliche Belange gegenliber 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 (BGBI. I S. 1237) zu berticksichtigen. (...) Nach Satz 2 der
Vorschrift sollen, bis die Stromerzeugung im Bundesgebiet nahezu treibhausgasneutral ist, die
erneuerbaren Energien als vorrangiger Belang in die jeweils durchzufiihrenden
Schutzgliterabwdgungen eingebracht werden. Dazu gehoért insbesondere die nachvollziehende
Abwdgung im planungsrechtlichen AuBenbereich, 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? (lll)

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

»  Zur Wirkungsweise von § 2 EEG 2023 im Zuge einer denkmalschutzrechtlichen
GCenehmigung fur eine Windenergieanlage

,,»8. Das Gewicht des fiir die MaBnahme nach § 7 Abs 3 Nr. 2 DSchG M-V einzustellenden 6ffentlichen Interesses
hat der Bundesgesetzgeber mit § 2 S. 2 EEG flir Abwdgungsprozesse voreingestelit. (Rn. 155)

9. Die Regelungen in § 2 EEG finden auch fiir die Genehmigung einzelner Windenergieanlagen Anwendung.
Es liegt auf der Hand, dass das gesetzgeberische Anliegen, SofortmaBnahmen fiir 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 fiir die Exekutive
missverstanden werden. (Rn. 159)

10. § 2 S 2 EEG ist dabei als sog. Sollbestimmung dahingehend zu verstehen, dass sich in den einzelnen
Schutzglterabwdgungen ein regelmdBiges Ubergewicht der Erneuerbaren Energien in dem Sinne ergibt,
dass das uberragende 6ffentliche Interesse an der Errichtung von Windenergieanlagen sowie das 6ffentliche
Sicherheitsinteresse nur in atypischen Ausnahmefdllen iberwunden werden kénnen, die fachlich anhand der
besonderen Umstdnde der jeweiligen Situation zu begriinden wdren. (Rn. 160)*
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Wie nimmt die Praxis § 2 EEG 2023 an? (V)

IV Uberragendes 6ffentliches Interesse und éffentliche Sicherheit in § 2 EEG 2023

C. Anwendung durch die Rechtsprechung

. Artenschutzrecht

. Auskunftsrecht

Ill. Bauordnungsrecht.

IV. Bauplanungsrecht.

V. Denkmalschutzrecht

VI. Immissionsschutzrecht

VII. Luftverkehrsrecht

VIIl. Naturschutzrecht

IX. Prozessrecht

X. Waldrecht

XI. Wasserrecht

XII. Zivilrecht
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Kernergebnisse und Fazit
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Kernergebnisse

» Der Gesetzgeber schreibt in § 2 EEG 2023 fur alle Rechtsbereiche und fur Behérden und
Gerichte verbindlich ein héchstrangiges offentliches Interesse an den erneuerbaren Energien
und damit eine strikte Gewichtungsvorgabe fest (,besonders hohes Gewicht").

» Es handelt sich nicht um einen blof3en Programmsatz, sondern um eine Wertungsdirektive,
die die bestehenden wertungsoffenen Spielraume etwa bei Abwagungs-, Ermessens- und
Planungsentscheidungen ,vorpragt®, aber nicht beseitigt.

» Bei Abwagungsentscheidungen gilt eine Regelvermutung fur das Uberwiegen der
erneuerbaren Energien gegenuber gegenlaufigen Interessen in Form eines relativen
Gewichtungsvorrangs.

» Im Rahmen der Abwagung ist nur noch zu prufen, ob ein (atypischer) Ausnahmefall vorliegt, der
ein aulBerordentlich hohes Gewicht des gegenlaufigen Interesses begrundet.
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Fazit

» Vorab: An § 2 EEG 2023 teils (zu) hohe Erwartungen, aber teils auch (zu) grof3e
Befurchtungen

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

Aber: § 2 EEGC 2023 |0st nicht alle bestehenden Hindernisse!

> Probleme mussen primar im Genehmigungs-/Fachrecht (z. B. unklare
Prifungsmafstabe) geldst werden, insbes. Uber Klarstellung/Reduzierung des

Prufprogramms, Konkretisierung der Prufungsmaf3stabe, Verbesserungen bei
Verfahren und Rechtsschutz
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