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Zusammenfassung

Der Ausbau der erneuerbaren Energien soll
erheblich beschleunigt werden. Dieser be-
gegnet jedoch vielfaltigen anderen Schutz-
glutern und Belangen, wie dem Denkmal-
schutz, dem Artenschutz oder dem Gewas-
serschutz. Als neuere Erscheinung kollidiert
der Erneuerbaren-Ausbau mit deren teils
schon seit Jahrzehnten bestehenden
.Schutz- und Bewahrungsinteressen®. Die
diesbezlglichen Fachgesetze zielen auf
den Erhalt des ,Status quo* ihrer Schutzgu-
ter, wahrend der Erneuerbaren-Ausbau auf
eine Veranderung ausgerichtet ist und so
in den Bereich der anderen Schutzguter
hineinwirkt.

Um dieses zeitlich-raumliche Defizit fur die
erneuerbaren Energien und damit auch fur
den Klimaschutz ein Stuck weit auszuglei-
chen, schreibt der Gesetzgeber in § 2 EEG
2023 ihre besonders hohe Bedeutung in
Form eines Uberragenden und damit hoch-
strangigen &6ffentlichen Interesses an den
erneuerbaren Energien sowie deren Bei-
trag zur offentlichen Sicherheit fest. Es han-
delt sich dabei um eine gesetzgeberische
Wertungsentscheidung, die alle Behorden
und Gerichte bei der Ausfullung ihrer Wer-
tungsspielraume bindet. Das betrifft insbe-
sondere Abwagungs-, Ermessens- und Pla-
nungsentscheidungen. Die hier vorhande-
nen Spielraume fungieren als ,Einfallstor®
bzw. ,Andockstelle” fur § 2 EEG 2023. Dort,
wo das Recht keine solchen Spielraume
enthalt, entfaltet § 2 EEG 2023 auch keine
Wirkung. Das trifft vor allem fur die um-
welt- oder sonstigen genehmigungsrechtli-
chen Anforderungen samt der Vielzahl an
Ge- und Verboten zu, die nicht abge-
schwacht werden und weiterhin gelten. In-
soweit werden auch keine Umweltstan-
dards abgesenkt.

Die Behdérden mussen nach § 2 EEG 2023
die erneuerbaren Energien bei der Ausful-
lung ihrer Wertungsspielraume mit einem
JJesonders hohen Gewicht" ansetzen. lhre
Gewichtung im Einzelfall ist damit ,vorein-
gestellt” und wird nicht mehr allein den Be-
horden im Vollzug und den Gerichten Uber-
lassen. Die Wertungsspielraume der Behor-
den sind also zugunsten der erneuerbaren
Energien vorgepragt und zugleich einge-
schrankt, aber nicht beseitigt.

Vor allem fur fachgesetzlich vorgesehene
Abwagungen bedeutet dies, dass diese
auch weiterhin durchzufuhren sind. Der
GCesetzgeber legt hierfur aber mit § 2 EEG
2023 die Gewichtung der erneuerbaren
Energien strikt fest (Gewichtungsvorgabe)
und regelt eine Regelvermutung fur ihr
Uberwiegen (relativer Gewichtungsvor-
rang). In der Folge dieses Regel-Ausnahme-
Verhaltnisses ist bei der Abwagung nur
noch das Vorliegen eines atypischen Aus-
nahmefalls zu prufen. Auch die Ausubung
des Ermessens wird in diese Richtung vor-
gepragt.

Bei der Abwagung im Rahmen der habitat-,
arten- und der gewasserschutzrechtlichen
Ausnahme wird § 2 EEG 2023 zeitweilig von
Art. 3 EU-Notfall-Verordnung verdrangt. In
seiner Wirkung ist dieser aber mit § 2 EEG
2023 weitgehend identisch.

Kernergebnisse

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

» Es handelt sich nicht um einen bloBen
Programmsatz, sondern um eine Wer-
tungsdirektive, die die bestehenden
wertungsoffenen Spielraume etwa bei
Abwagungs-, Ermessens- und Pla-
nungsentscheidungen ,vorpragt"”, aber
nicht beseitigt.

» Bei Abwagungsentscheidungen gilt
eine Regelvermutung fur das Uberwie-
gen der erneuerbaren Energien gegen-
Uber gegenlaufigen Interessen in Form
eines relativen Gewichtungsvorrangs.

» Im Rahmen der Abwagung ist nur noch
zu prufen, ob ein (atypischer) Ausnah-
mefall vorliegt, der ein auBerordentlich
hohes Gewicht des gegenlaufigen Inte-
resses begrundet.
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A. Einfuhrung

Im Zuge des sog. Osterpakets wurden 2022
verschiedene Gesetze novelliert, um den
Ausbau erneuerbarer Energien zu be-
schleunigen und voranzutreiben. Durch das
Gesetz zu SofortmalB3nahmen fur einen be-
schleunigten Ausbau der erneuerbaren
Energien und weiteren MalBnahmen im
Stromsektor’ vom 20. Juli 2022 wurde ins-
besondere das Erneuerbare-Energien-Ge-
setz (EEG 2023)2 geandert. Danach soll der
Anteil des aus erneuerbaren Energien er-
zeugten Stroms am Bruttostromverbrauch
in Deutschland auf mindestens 80 Prozent
im Jahr 2030 gesteigert werden (§1 Abs. 1
EEG 2023) und nach der Vollendung des
Kohleausstiegs wird die Treibhausgasneu-
tralitat der Stromversorgung angestrebt

(§ Ta Abs. 1 EEG 2023). Ziel ist im Interesse
des Klima- und Umweltschutzes die Trans-
formation zu einer nachhaltigen und treib-
hausgasneutralen Stromversorgung, die
vollstandig auf erneuerbaren Energien be-
ruht (8 1 Abs. 1 EEG 2023). FUr diese Zieler-
reichung ist eine massive Beschleunigung
des Ausbaus der erneuerbaren Energien er-
forderlich?.

Parallel zu den bisherigen Versuchen, den
Ausbau der erneuerbaren Energien primar
Uber Anpassungen im behérdlichen und
gerichtlichen Verfahrensrecht zu beschleu-
nigen, adressierte der Gesetzgeber Uber
das Osterpaket viel starker auch das mate-
rielle Recht (z. B. Konkretisierung der Pru-
fungsmafstabe im Artenschutzrecht). In
diesem Zusammenhang wurde — nach

" Fundstelle BGBI. | S.1237.

2 Erneuerbare-Energien-Gesetz vom 21. Juli 2014 (BGBI.
| S.1066), das zuletzt durch Artikel 4 des Gesetzes vom
26.Juli 2023 (BGBI. 2023 | Nr. 202) geandert worden ist.

3 BT-Drs. 20/1630, S. 1., 139.

“ Bereits bei der letzten EEG-Novelle 2021 sollten die er-
neuerbaren Energien als im offentlichen Interesse ste-
hend und der 6ffentlichen Sicherheit dienend veran-
kert werden und dadurch der Ausbau der erneuerba-
ren Energien beschleunigt werden, BT-Drs. 19/23482, S.
15und 96. In §1 Abs. 5 EEG 2021 sollte jedoch nur das of-
fentliche Interesse als solches und kein ,Uberragendes”
offentliches Interesse normiert werden. Umgesetzt
wurde die Regelung damals nicht. Nach der Gesetzes-
begrindung sei die hohe Bedeutung der erneuerba-
ren Energien bereits ausreichend verankert und fande
sich auch im Voélker- und Europarecht, vgl. BT-Drs.
19/25326, S. 10 f,; Versteyl/Marschhduser, "Uberragendes
offentliches Interesse” als Abwagungsbelang zur

einem ersten folgenlosen Vorsto3 im Zuge
der EEG-Novelle 20214 — mit dem Mitte
2022%in Kraft getretenen § 2 EEG 2023 das
Uberragende offentliche Interesse am Aus-
bau der erneuerbaren Energien und ihr
Beitrag zur offentlichen Sicherheit und da-
mit eine Vorrangstellung bei der Abwa-
gung gesetzlich festgeschrieben. Als Vor-
bild dienten dabei vorhandene Regelungen
zum Stromleitungsausbau

» im Gesetz zum Ausbau von Energielei-
tungen (§1Abs. 2 S. 3 EnLAG)S,

» im Netzausbaubeschleunigungsgesetz
Ubertragungsnetz (§1S. 3 NABEG)” sowie

» im Bundesbedarfsplangesetz (§ 1 Abs. 1
S. 2 BBPlanG)&.

Hier war bereits 2011 bzw. 2019 eine Fest-
schreibung zum Uberragenden o6ffentlichen
Interesse und zur &ffentlichen Sicherheit
erfolgt. Zudem wurden zu verschiedenen
Zeitpunkten auf Bundesebene identische
oder ahnliche Regelungen verankert

» speziell fur den Betrieb von Windenergie-
anlagen an Land bei der artenschutz-
rechtlichen Ausnahme im Bundesnatur-
schutzgesetz (§ 45b Abs. 8 Nr. 1
BNatSchG)e,

» fUr die Offshore-Windenergie und Offs-
hore-Anbindungsleitungen im

Beschleunigung von Klimaschutzvorhaben, KIimR
2022, S.74 (75).

5 Und damit zunachst noch als § 2 EEG 2021.

¢ Energieleitungsausbaugesetz vom 21. August 2009
(BGBI. | S. 2870), das zuletzt durch Artikel 3 Absatz 3 des
Gesetzes vom 2. Juni 2021 (BGBI. | S.1295) geandert
worden ist.

7 Netzausbaubeschleunigungsgesetz Ubertragungs-
netz vom 28. Juli 2011 (BGBI. | S. 1690), das zuletzt durch
Artikel 4 des Gesetzes vom 8. Oktober 2022 (BGBI. | S.
1726) geandert worden ist.

8 Bundesbedarfsplangesetz vom 23. Juli 2013 (BGBI. | S.
2543; 2014 | S. 148, 271), das zuletzt durch Artikel 5 des
Gesetzes vom 8. Oktober 2022 (BGBI. | S. 1726) geandert
worden ist.

® Bundesnaturschutzgesetz vom 29. Juli 2009 (BGBI. 1 S.

2542), das zuletzt durch Artikel 3 des Gesetzes vom 8.
Dezember 2022 (BGBI. | S. 2240) geandert worden ist.
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Windenergie-auf-See-Gesetz (§ 1 Abs. 3
WindSeeG)",

fur LNG-Anlagen einschlieB3lich diesbe-
zuglicher Leitungen und Gewasseraus-
bauten im LNG-Beschleunigungsgesetz
(§3S.3LNGQ)",

fur Anlagen zur Speicherung elektrischer
Energie, fur das Stromverteilernetz sowie
fur die Errichtung von Wasserstoffleitun-
gen im Energiewirtschaftsgesetz (8§ Tlc,
14d Abs. 10, 43| Abs. 1S. 2 EnWG)"? und

fur die Erzeugung von Warme, Kalte und
Strom aus erneuerbaren Energien in Ge-
bauden sowie EffizienzmaBnahmen in
Gebauden im Gebaudeenergiegesetz (§ 1
Abs. 3 GEG®)™.

Zudem soll eine solche Festschreiben noch
erfolgen

» fur Warmenetze und darin einspeisende
Anlagen zur Erzeugung von Warme aus
erneuerbaren Energien im Energiewirt-
schaftsgesetz (§ 122 EnWG)™ und

© Windenergie-auf-See-Gesetz vom 13. Oktober 2016
(BGBI. I S. 2258, 2310), das zuletzt durch Artikel 10 des
Gesetzes vom 20. Dezember 2022 (BGBI. | S. 2512) gean-
dert worden ist.

" LNG-Beschleunigungsgesetz vom 24. Mai 2022
(BGBI. I S. 802), das durch Artikel 6 des Gesetzes vom 8.
Oktober 2022 (BGBI. | S.1726) geandert worden ist.

2 Energiewirtschaftsgesetz vom 7. Juli 2005 (BGBI. I S.
1970, 3621), das zuletzt durch Artikel 3 des Gesetzes
vom 4. Januar 2023 (BGBI. | Nr. 9) geandert worden ist.

¥ Gebaudeenergiegesetz vom 8. August 2020 (BGBI. |
S.1728), das durch Artikel 1 des Gesetzes vom 16. Okto-
ber 2023 (BGBI. 2023 | Nr. 280) geandert worden ist.

“ BT-Drs. 20/6875, S. 92.

> Vgl. Formulierungshilfe des Entwurfs eines Gesetzes
zur Anpassung des Energiewirtschaftsrechts an uni-
onsrechtliche Vorgaben und zur Anderung weiterer

energierechtlicher Vorschriften:
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/Ge-
setz/20230913-synopse-formulierungshilfe-
enwg.pdf?__blob=publicationFile&v=4, S. 114 f.; zuvor
war diese Festschreibung im Rahmen des geplanten
Warmeplanungsgesetz (§ 2 Abs. 3 WPG) angedacht.

® Vgl. Formulierungshilfe des Entwurfs eines Gesetzes
zur Anpassung des Energiewirtschaftsrechts an uni-
onsrechtliche Vorgaben und zur Anderung weiterer

energierechtlicher Vorschriften:
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/Ge-
setz/20230913-synopse-formulierungshilfe-
enwg.pdf?__blob=publicationFile&v=4, S. 64.

7 Hessisches Energiegesetz vom 21. November 2012,

das zuletzt durch Artikel 2 des Gesetzes vom 20. Juli
2023 (GVBI. S. 582) geandert worden ist.

» fur Projekte im Zuge des Wasserstoff-
kernnetzes im Energiewirtschaftsgesetz
(§ 28r Abs. 8 S. 4 EnNWQ)'e.

Auch einige Bundeslander haben im Lan-
desrecht ahnliche Regelungen fur die er-
neuerbaren Energien und teils daruber hin-
aus aufgenommen (z. B. § 1 Abs. 5 Hessi-
sches Energiegesetz - HEG'; § 22 KlimaG
BW?'8, §11 Abs. 3 LWaldG BW'™, § 7 Abs. 2
DSchG BW?, § 11 Abs. 3 Nr. 7 LplG BW?).
Ebenso findet sich mittlerweile auf europai-
scher Ebene eine ahnliche Regelung fur die
erneuerbaren Energien, ihren Netzan-
schluss, das betreffende Netz und Speicher-
anlagen in Art. 3 der sog. EU-Notfall-Verord-
nung 2022/2577 zur Beschleunigung des
Erneuerbaren-Ausbaus (siehe hierzu unter
H.)22. Auch im Zuge der gerade verabschie-
deten Anderung der Erneuerbare-Ener-
gien-Richtlinie (EE-RL 2023)% ist in Art. 16f
eine solche Regelung vorgesehen. Schlief3-
lich gibt es auch auf3erhalb des Energie-
wenderechts Uberlegungen zur Festschrei-
bung eines Uberragenden &ffentlichen In-
teresses?,

'8 Klimaschutz- und Klimawandelanpassungsgesetz
Baden-Wdurttemberg vom 7. Februar 2023 (GBI. Nr. 2
S.26).

® Waldgesetz fur Baden-Wurttemberg vom 31. August
1995, das zuletzt durch Artikel 12 des Gesetzes vom 7.
Februar 2023 (GBI. S. 26, 44) geandert worden ist.

20 Gesetz zum Schutz der Kulturdenkmale vom 6. De-
zember 1983, das zuletzt durch Artikel 6 des Gesetzes
vom 7. Februar 2023 (GBI. S. 26, 42) geandert worden
ist.

2 Landesplanungsgesetz vom 10. Juli 2003, das zuletzt
durch Artikel 4 des Gesetzes vom 7. Februar 2023 (GBI.
S. 26, 42) geandert worden ist.

22 Verordnung (EU) 2022/2577 des Rates vom 22. De-
zember 2022 zur Festlegung eines Rahmens fur einen
beschleunigten Ausbau der Nutzung erneuerbarer
Energien, ABI. EU Nr. L 335 vom 29.12.2022, S. 36.

% Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Ra-
tes zur Anderung der Richtlinie (EU) 2018/2001, der Ver-
ordnung (EU) 2018/1999 und der Richtlinie 98/70/EG im
Hinblick auf die Férderung von Energie aus erneuerba-
ren Quellen und zur Aufhebung der Richtlinie (EU)
2015/652 des Rates, PE-CONS 36/23, https://data.consi-
lium.europa.eu/doc/document/PE-36-2023-INIT/de/pdf.

2% Im Verkehrsbereich fur bestimmte Bundesfernstra-
Ben im FernstraBenausbaugesetz (FStrAG), bezuglich
BundeswasserstraRen im BundeswasserstraBenaus-
baugesetz (WaStrAbG) und fur bestimmte Bundes-
schienenwege im Bundesschienenwegeausbaugesetz
(BSWAG).
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Die vorliegende Studie erlautert den Hin-
tergrund der Regelung zum Uberragenden
offentlichen Interesse (B.), ihren Inhalt und
ihre Wirkungsweise (C.) sowie die Anwen-
dungsbereiche (D.) und zeigt einige An-
wendungsbeispiele (E.) auf. Danach werden
kurz einige vergleichbare Regelung auf
Landerebene angesprochen (F.) und Bei-
spiele aus der aktuellen Rechtsprechung
aufgezeigt (G.). Im Anschluss wird das Uber-
wiegende &ffentliche Interesse nach Art. 3
EU-Notfall-VO erlautert (H.) und die Unter-
suchung mit einem Fazit und Ausblick ab-
geschlossen (l.). Im Anhang findet sich eine
nicht abschlieBende Zusammenstellung
von relevanten Regelungen mit Bezug zum
offentlichen Interesse bzw. zur 6ffentlichen
Sicherheit, bei denen § 2 EEG 2023 zu be-
achten ist (J.).
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B. Hintergrund und Verfassungs- sowie
Unionsrechtskonformitat

Uber § 2 EEG 2023 adressiert der Gesetzge-
ber einen zeitlich und raumlich bedingten

Nachteil fur den Klimaschutz im Allgemei-

nen und die erneuerbaren Energien als Kili-
maschutzmaBnahmen? im Speziellen.

Die Umsetzung von KlimaschutzmafBnah-
men bzw. die Nutzung der erneuerbaren
Energien begegnet namlich einer Vielzahl
bereits vorhandener Schutzguter bzw. Inte-
ressen und dem mit den dazugehorigen
Fachgesetzen verbundenen Ziel, den Status
guo zumindest zu erhalten (z. B. Denkmal-
schutz, Naturschutz, Gewasserschutz, Bo-
denschutz, Immissionsschutz, Landschafts-
schutz etc.). Auch wenn der Klimaschutz in
vielen Fachgesetzen inzwischen nachtrag-
lich als zu berUcksichtigender Belang auf-
genommen wurde, sind die Fachgesetze
naturgemanf auf den Schutz ,ihres” Schutz-
guts bzw. ihrer Interessen ausgerichtet. Da-
bei wird Uber die Fachgesetze in der Regel
nicht nur das jeweilige Schutzgut als sol-
ches geschutzt (z. B. Gewasser oder Wal-
der), sondern auch die jeweilige Umgebung
vor—aus ihrer Sicht — negativen Verande-
rungen. So ist das Umfeld von Brutplatzen
bestimmter Tierarten und von Naturschutz-
gebieten ebenso geschutzt wie das Umfeld
von Gewassern, von Denkmalern, von
Richtfunk- und Radaranlagen, von seismo-
logischen Stationen, von Straf3en, von Flug-
platzen und von Wohnbebauungen. Die er-
neuerbaren Energien als Klimaschutzmaf3-
nahmen konkurrieren mit all diesen vielfal-
tigen Raum- und Schutzanspruchen und
haben sich auch wegen ihrer (vermeintli-
chen) Ortsunabhangigkeit? an den

2> Vvgl. BVerfG, Beschl. v. 23.03.2022 - 1 BvR 1187/17, juris
Rn. 103 ff., 140 ff.

%6 Sjehe aber zu Recht OVG Greifswald, Urt. v.
07.02.2023 - 5 K 171/22 OVG, juris Rn. 165 ff.

27 Zum Denkmalschutzrecht etwa VGH Kassel, Beschl.
V. 29.03.2023 - 4 A 891/21.Z, juris Rn. 20: ,Das bedeutet
zwar nicht, dass sich neue Vorhaben in der Umgebung
eines Denkmals vollig an dieses anpassen mussten
oder zu unterbleiben hatten, wenn dergleichen nicht
moglich ist. Sie mussen sich aber an dem Maf3stab
messen lassen, den das Denkmal gesetzt hat, durfen es
also insbesondere nicht gleichsam erdrucken, verdran-
gen oder Ubertdnen oder es an der gebotenen Ach-
tung gegenuber den im Denkmal verkdrperten Wer-
ten fehlen lassen®; zum zeitliche Prioritatsprinzip am

.Schutz- und Bewahrungsinteressen” der
durch Fachgesetze geschutzten Schutzgu-
tern zu orientieren (z. B. Uber Standortwahl,
Anlagenho6he, Betriebsweise)?”. Dadurch
wird der Nutzungsraum fur Klimaschutz-
mafRBnahmen erheblich verkleinert und der
Klimaschutz erschwert.

Viele der Fachgesetze sehen fur den Kon-
fliktfall eine Schutzguter- bzw. Interessen-
abwagung vor. Diese Abwagung erfolgt —
originar oder im Zuge einer Stellungnahme
an die Genehmigungsbehdrde — durch die
jeweilige Fachbehorde, d. h. im Konfliktfall
mit einem Denkmal durch die Denkmal-
schutzbehorde, im einem Konfliktfall mit
dem Naturschutz durch die Naturschutzbe-
horde und im Konfliktfall mit dem Gewas-
serschutz durch die Wasserbehorde. Eine
.Klimaschutzbehorde” ist hierbei nicht in-
volviert. Imm Rahmen dieser Abwagung sind
die jeweiligen SchutzgUter und Interessen
einzelfallbezogen zu gewichten und abzu-
wagen. Das Schutzgut mit dem hoheren
Gewicht erhalt am Ende den Vorzug. Dabei
erfolgt die genaue Gewichtung nicht
streng mathematisch, sondern durch eine
wertende Gesamtbetrachtung, die den Be-
horden gewisse Wertungsspielraume eroff-
net, wenngleich hier kein rechtsfreier Raum
besteht?,

Angesichts der dringenden Notwendigkeit
eines erheblich schnelleren und massiveren
Ausbaus der erneuerbaren Energien war
dem Gesetzgeber die bisherige Gewich-
tung durch die Behdrden und Gerichte
nicht mehr ausreichend und konsequent

Beispiel des bauplanungsrechtlichen Rucksichtnah-
megebots BVerwG, Urt. v. 23.09.1999 - 4 C 6/98, juris Rn.
28; Hoppenberg/Paar/Schdfer, in: Hoppenberg/de Witt,
Handbuch des 6ffentlichen Baurechts, 40. EL, Kap. H
Rn. 209.

28 |Im Normalfall unterliegt die Gewichtung auch der
vollen gerichtlichen Kontrolle, siehe am Beispiel der
planerischen Abwagung Reidt, in: Bracher/Reidt/Schil-
ler, Bauplanungsrecht, 9. Aufl. 2022, Rn. 11175 f. und
11.178; am Beispiel der nachvollziehenden Abwagung
bei der Waldumwandlungsgenehmigung VGH Kassel,
Beschl.v.10.02.2023 - 9 B 247/22.T, juris Rn. 19; Mit-
schang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Léhr, Baugesetz-
buch, 15. Aufl. 2022, § 35 Rn. 70.
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genug am Klimaschutz ausgerichtet. So
wird zwar dem Ziel einer sicheren Energie-
versorgung eine hohe Bedeutung zuer-
kannt?, aber eben auch dem Umgebungs-
schutz eines Denkmals oder dem Schutz
von Gewassern*°. Zudem werden Erneuer-
bare Energien-Anlagen (EE-Anlagen) ge-
genUber anderen Infrastrukturprojekten im
Fachrecht teils schlechter gestellt oder wie
gewohnliche Bauvorhaben behandelt -
ohne die dahinterstehenden Gemeinwohl-
belange hinreichend zu berucksichtigen?.
Hinzukommt, dass sich die Anzahl der Kon-
fliktfalle mit anderen Schutzgutern kunftig
steigern durfte, wenn fur den weiteren Aus-
bau der Erneuerbaren nicht mehr nur auf
die konfliktarmsten Flachen zurtckgegrif-
fen werden kann.

Zur Starkung des Klimaschutzes allgemein
soll zwar bereits das Bundes-Klimaschutz-
gesetz*2 und das dort in § 13 KSG geregelte
Berlcksichtigungsgebot beitragen®. Hin-
sichtlich der Nutzung der erneuerbaren
Energien geht der Gesetzgeber mit § 2 EEG
2023 jedoch Uber ein allgemeines Beruck-
sichtigungsgebot hinaus und schreibt nun-
mehr fest, dass diese im Uberragenden &f-
fentlichen Interesse liegt sowie der &ffentli-
chen Sicherheit dient und bei allen Schutz-
gUterabwagungen als vorrangiger Belang
eingestellt werden soll. Dies soll das Ge-
wicht der erneuerbaren Energien in der Ab-
wagung gegenuber anderen Belangen

22 BVerfG, Urt. v.17.12.2013 -1 BVR 3139/08,juris RnN. 286
m. w. N.; BVerwG, Urt. v. 05.07.2022 - 4 A 13/20, juris Rn.
145.

30 vgl. VGH Mannheim, Urt. v. 01.09.2011 -1 S 1070/11, ju-
ris Rn.33; VG Freiburg (Breisgau), Urt. v. 17.09.2020 - 4 K
2441/19,juris Rn. 32; VG Berlin, Urt. v. 29.04.2022 - 10 K
213/20, juris Rn. 39; VG Weimar, Urt. v. 21.01.2015 -3 K
265/14 We, juris Rn. 32.

31 Siehe etwa am Beispiel der artenschutzrechtlichen
Ausnahme die Bejahung bzw. Verneinung eines offent-
lichen Interesses bei erneuerbaren Energien sowie die
Anwendung unterschiedlicher Ausnahmegrinde Sai-
ler, Die artenschutzrechtliche Ausnahme bei Wind-
energieanlagen, ZNER 2020, S. 206 ff.

32 Bundes-Klimaschutzgesetz vom 12. Dezember 2019
(BGBI. I S. 2513), das durch Artikel 1 des Gesetzes vom 18.
August 2021 (BGBI. | S. 3905) geandert worden ist.

33 Hierzu etwa BVerwG, Urt. v. 04.05.2022 - 9 A 7/21, juris
Rn. 59 ff.; VGH Mannheim, Urt. v. 04.05.2023-5S
1941/22, juris Rn. 65 ff,; allg. Schink, Das Berlcksichti-
gungsgebot des § 13 Klimaschutzgesetz, NuR 2021, S. 1
ff., He3/Peters/Schéneberger/Verheyen, Das Gebot der
BerUcksichtigung des Klimaschutzes auf Vorhaben-
ebene - de lege lata und de lege ferenda, NVwZ 2023,
S. N3 ff,; Erbguth, Klimaschutz auf Zulassungsebene:

starken und damit auch einen Beitrag zur
erheblichen Beschleunigung des Ausbaus
der erneuerbaren Energien im Sinne des
Klimaschutzes und der Versorgungssicher-
heit leisten®**. Daneben knUpfen einzelne
Regelungen direkt an eine solche Fest-
schreibung eines Uberragenden &ffentli-
chen Interesses an, z. B. ist dies im Prozess-
recht bei der Vollzugsfolgenabwagung im
Eilrechtsschutz besonders zu berucksichti-
gen und die diesbezlglichen Verfahren
sind zu priorisieren (vgl. §§ 80c Abs. 4, 87c
Abs.1S. 2 Verwaltungsgerichtsordnung
(VwGO3)3%),

Hinsichtlich der Verfassungskonformitat
von § 2 EEG 2023, insbesondere der Gesetz-
gebungskompetenz des Bundes, bestehen
keine Bedenken®. Der Gesetzgeber konkre-
tisiert hier die besondere Bedeutung der
erneuerbaren Energien als wesentlichen
Teil des Klimaschutzgebotes nach Art. 20a
GG, lasst dabei aber die (fach-)rechtlichen
Vorgaben im Ubrigen unberthrt®. In der
Rechtsprechung ist zudem geklart, dass
der Gesetzgeber bei der Festlegung und
Gewichtung von offentlichen Interessen -
also was im o6ffentlichen Interesse liegt und
mit welchem Gewicht es einzustellen ist —
einen weiten Gestaltungsspielraum sowohl
im nationalen Recht wie auch im EU-Recht
hat“°. § 2 EEG 2023 ist insoweit auch euro-
parechtskonform.

Reichweite des § 13 Abs.1S.1KSG und Budgetansatz,
UPR 2023, S. 241 ff.

34 BT-Drs. 20/1630, S.1f,,139, 159.

35 Verwaltungsgerichtsordnung in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 19. Marz 1991 (BGBI. | S. 686), die
zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 14. Marz 2023
(BGBI. 2023 | Nr. 71) geandert worden ist.

36 Siehe zudem § 2 Abs. 5 S. 3 Bundeskompensations-
verordnung (BKompV).

37 OVG Greifswald, Urt. v. 07.02.2023 - 5 K 171/22 OVG, ju-
ris Rn. 156 m. w. N.

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

39 OVG Greifswald, Urt. v. 07.02.2023 - 5 K 171/22 OVG, ju-
ris Rn. 156 m. w. N.; Deutinger/Sailer, Verfahrensrecht,
Denkmalschutz und § 2 EEG 2023, ZNER 2023, S. 120
(124).

40 vgl. am Beispiel des europaischen Habitatschutz-
rechts BVerwG, Urt. v. 09.07.2009 - 4 C 12/07, juris Rn.
15 f.; BVerwG, Urt. v. 09.07.2017 — 7 A 2/15, juris Rn. 391;
vgl. auch Riese/Brennecke, Klimaschutz vs. Arten-
schutz, UWP 2021, S.108 (111 und 117 f.).

“ Mdller, Stellungnahme zur 6ffentlichen Anhérung
des Ausschusses fur Klimaschutz und Energie,
16.05.2022, S.15; vgl. auch schon Riese/Brennecke,
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Unabhangig davon ist fur die Bejahung ei-
nes besonderen 6ffentlichen Interesses oh-
nehin keine gesetzliche Festlegung erfor-
derlich. Vielmehr wird sie durch eine solche
haufig nur gesetzgeberisch klargestellt,
aber eben mit Bindungswirkung gegen-
Uber samtlichen Behdérden und Gerichten.
Insoweit ist und war das hohe &éffentliche
Interesse an den erneuerbaren Energien
richtigerweise auch schon zuvor vielfach
anerkannt, wenngleich nicht vollig unbe-
stritten“2,

Klimaschutz vs. Artenschutz, UWP 2021, S.108 (117 f.);
unter Heranziehung von Art. 3 der EU-Notfall-VO (EU)
2022/2577 im Ergebnis auch VG Kéln, Beschl. v.
19.01.2023 - 14 L 387/22, juris Rn. 144 ff; unter Heranzie-
hung von Art.16d (jetzt Art. 16f) EE-RL 2023 Schla-
cke/Wentzien/Rémling, Beschleunigung der Energie-
wende: Ein gesetzgeberischer Paradigmenwechsel
durch das Osterpaket?, NVwZ 2022, S. 1577 (1580).

“2\V/gl. Attendorn, Umweltrechtliche Ausnahmeabwa-
gungen Uber die Zulassung von Wasser- und Wind-
kraftanlagen nach dem ,Osterpaket”, NVwZ 2022,
S.1586 (1588 m. w. N.); siehe in verschiedenen

Zusammenhangen aus der Rechtsprechung das 6f-
fentliche Interesse bejahend etwa EuGH, Urt. v.
04.05.2016 — C-346/14, Rn. 69 ff; OVG Berlin, Beschl. v.
04.02.2009 - OVG 11 S 53.08, juris Rn. 6; VGH Kassel, Be-
schl. v. 01.03.2011 - 9 B 121/11, juris Rn. 7, VG Aachen, Be-
schl. v.14.03.2014 — 6 L 106/14, juris Rn. 43, 71; VG Braun-
schweig, Urt. v. 11.05.2022 - 2 A 100/19, juris Rn. 43 ff,; of-
fenlassend etwa OVG MUnster, Beschl. v. 27.08.2014 - 8
B 550/14, juris Rn. 32; dagegen verneinend VG GieBen,
Urt. v. 03.09.2019 - 3 K 250/16.Gl, juris Rn. 95 f,; VG Halle
(Saale), Urt. v. 25.10.2016 - 2 A 4/15 HAL, juris Rn. 99; VG
Cottbus, Urt. v. 07.03.2013 - 4 K 6/10, juris Rn. 85.
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C. Inhalt und Wirkungsweise

§ 2 EEG 2023 lautet:

»8 2 Besondere Bedeutung der erneuerba-
ren Energien

'Die Errichtung und der Betrieb von Anla-
gen sowie den dazugehdrigen Nebenanla-
gen liegen im Uberragenden 6ffentlichen
Interesse und dienen der 6ffentlichen Si-
cherheit. ?Bis die Stromerzeugung im Bun-
desgebiet nahezu treibhausgasneutral ist,

sollen die erneuerbaren Energien als vorran-

giger Belang in die jeweils durchzufihren-
den Schutzgiterabwagungen eingebracht
werden. 3Satz 2 ist nicht gegenuliber Belan-
gen der Landes- und Blndnisverteidigung
anzuwenden.”

Die Kernaussage der Vorschrift wird in § 2
S.1EEG 2023 getroffen. Die Satze 2 und 3
bauen hierauf auf. Daher wird zunachst
Satz1und im Anschluss die Satze 2 und 3
betrachtet.

FuUr die Auslegung ist dabei zu beachten,
dass die Regelung insbesondere vor dem
Hintergrund der nationalen Klimaschutz-
ziele nach § 3 Bundes-Klimaschutzgesetz

(KSG)** und der darauf ausgerichteten Aus-

bauziele fur die erneuerbaren Energien
nach § 4 EEG 2023 geschaffen wurde**. Mit
§ 2 EEG 2023 ist eine Aufwertung der
Rechtsposition der erneuerbaren Energien
gegenuber anderen entgegenstehenden

43 Bundes-Klimaschutzgesetz vom 12. Dezember 2019

(BGBI. I S. 2513), das durch Artikel 1 des Gesetzes vom 18.

August 2021 (BGBI. | S. 3905) geandert worden ist.

44 BT-Drs. 20/1630, S. 11,139, 159; vgl. auch OVG GCreifs-
wald, Urt. v. 07.02.2023 - 5 K 171/22 OVG, juris Rn. 159,
167.

45 Kment/Jurdt, Windenergie und Denkmalschutz,

NVwZ 2022, S.1597 (1601); Erbguth, Klimakrise, Energie-

krise: Beurteilung und Fortentwicklung neuer materi-
ell-rechtlicher Steuerungsansatze, DVBI 2023, S. 510
(514).

46 BT-Drs. 20/1630, S. 159.
47 BT-Drs. 20/1630, S.1f,139.

48 Z. B. Ministerium fur Klimaschutz, Landwirtschaft,
Iadndliche Rdume und Umwelt Mecklenburg-Vorpom-

mern/Ministerium fir Wirtschaft, Infrastruktur, Touris-
mus und Arbeit, Gesetzliche Vorrangentscheidung zu-
gunsten erneuerbarer Energien — Hinweis zur

offentlichen Interessen bezweckt“. Die er-
neuerbaren Energien sollen sich gegen-
Uber den vielfaltigen anderen Nutzungen
und Interessen besser durchsetzen kénnen.
Die Begrundung nennt hier beispielhaft
seismologische Stationen, Radaranlagen,
Wasserschutzgebiete, Landschaftsbild,
Denkmalschutz, Forst-, Immissionsschutz-,
Naturschutz-, Bau- und Straf3enrecht?®.
Dadurch soll der Ausbau der erneuerbaren
Energien in allen Rechtsbereichen massiv
beschleunigt werden4’. Verschiedene Bun-
deslander haben dazu Anwendungshin-
weise erlassen®®, teils auch Fachbehdrden®e.

I. Errichtung und Betrieb

Ausgangspunkt ist die ,Errichtung und der
Betrieb” von Anlagen und dazugehdrigen
Nebenanlagen. Eine Definition der Begriffe
.Errichtung” und ,Betrieb” erfolgt im Er-
neuerbare-Energien-Gesetz nicht. Zwar
werden diese Begriffe in anderen Gesetzen,
wie etwa dem Bundes-Immissionsschutz-
gesetz verwendet. Bei einem RUuckgriff auf
ein Begriffsverstandnis aus einem anderen
Gesetz ist jedoch zu prufen, ob das EEG
nicht ein eigenes, von anderen Gesetzen
abweichendes Begriffsverstandnis fordert®°,
Da in der Gesetzesbegrindung von ,allen
Rechtsbereichen” die Rede ist und dane-
ben das gesamte Planungs- und Genehmi-
gungsrecht angesprochen wird®, durfte
hier von einem weiten, gesetzesubergrei-
fenden Begriffsverstandnis auszugehen

Umsetzung des § 2 des Erneuerbare-Energien-Geset-
zes in Planungs- und Genehmigungsverfahrens des
Landes Mecklenburg-Vorpommern, 30.09.2022; Bayeri-
sches Staatsministerium fur Umwelt und Verbraucher-
schutz, Berlcksichtigung der erneuerbaren Energien
und des Klimaschutzes bei Verwaltungsentscheidun-
gen, 24.02.2023.

4 Siehe etwa FernstraBen-Bundesamt, Handreichung
Freiflachenphotovoltaikanlagen, 2023,
https://www.fba.bund.de/DE/Themen/Anbaurecht_Pa-
ragraph9_FStrG/Dokumente/20230131_Freiflaechenvol-
taikanlagen_Handreichung.pdf?__blob=publication-
File&v=2.

50 Zu diesem Problem am Beispiel des Genehmigungs-
begriffs Operhalsky/Fechler, Der Genehmigungsbegriff
im EEG 2017, NVwZ 2017,13 ff,; Clearingstelle EEG, Hin-
weis 2017/6 vom 30.05.2017.

51 BT-Drs. 20/1630, S. 2,139, 159.


https://www.fba.bund.de/DE/Themen/Anbaurecht_Paragraph9_FStrG/Dokumente/20230131_Freiflaechenvoltaikanlagen_Handreichung.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.fba.bund.de/DE/Themen/Anbaurecht_Paragraph9_FStrG/Dokumente/20230131_Freiflaechenvoltaikanlagen_Handreichung.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.fba.bund.de/DE/Themen/Anbaurecht_Paragraph9_FStrG/Dokumente/20230131_Freiflaechenvoltaikanlagen_Handreichung.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.fba.bund.de/DE/Themen/Anbaurecht_Paragraph9_FStrG/Dokumente/20230131_Freiflaechenvoltaikanlagen_Handreichung.pdf?__blob=publicationFile&v=2
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sein, das die entsprechenden Begriffe im
jeweiligen Fachrecht allesamt umfasst und
§ 2 EEG 2023 damit weitestmoglich in allen
Gesetzen zur Anwendung bringt (z. B. im
Immissionsschutzrecht, Baurecht, Berg-
recht, Wasserrecht). Ohnehin verwenden
die Fachgesetze diese Begriffe im tradier-
ten Sprachgebrauch weitgehend ahnlich.
Allgemein versteht man unter Errichtung
die erstmalige Aufstellung bzw. Herstellung
der Anlage am vorgesehenen Betriebsort -
von den ersten BaumafBnahmen (Aufberei-
tung des Grundstucks, Aufstellung und Er-
richtung von Geraten etc.) bis zur betriebs-
fertigen Einrichtung der Anlage®. Unter
.Betrieb” einer Anlage fallt die zweckge-
mafRe Nutzung einer Anlage einschlieBlich
der dafur notwendigen MaRBnahmen, d. h.
die gesamte Betriebsweise, einschlieBlich
Produktion, Wartung und Unterhaltung®.
Der Betrieb der Anlage beginnt mit dem
ersten Aufnehmen des Betriebs zum ange-
strebten Zweck und er endet mit der end-
gultigen Stilllegung®4. § 2 EEG 2023 ist da-
mit insbesondere auch auf Bestandsanla-
gen bzw. deren Betrieb anzuwenden®®.
Wenngleich der Wortlaut des § 2 EEG 2023
Anderungen nicht ausdrUtcklich auffihrt,
gilt die Norm dennoch auch fur Anderun-
gen von bestehenden Anlagen (z. B. hin-
sichtlich Lage, Beschaffenheit oder Be-
trieb), da der Begriff der Errichtung als ,Mi-
nus* die bloBe Anderung umfasst. Wenn
der Gesetzgeber namlich die besondere
Bedeutung fur die Errichtung der Anlagen
festschreibt, muss dies erst recht fur die
Anderung gelten. Dafur sprechen auch Satz
2 und die Gesetzesbegrundung, in der all-
gemein von ,erneuerbaren Energien” bzw.
der ,Nutzung von erneuerbaren Energien*
die Rede ist und die daher ebenfalls ein
weites Verstandnis zugrunde legen®®. Dar-
Uber hinaus ist auch die (6ffentliche) Pla-
nung, insbesondere die Flachenplanung,

52 Zum BImSchG Jarass, BImSchG, 14. Aufl. 2022, § 4 Rn.
54; zum WHG Czychowski/Reinhardt, WHG, 13. Aufl.
2023,8 34 Rn. 8 f,; zum Bauordnungsrecht Laser, in:
Schwarzer/Kénig, Bayerische Bauordnung, 5. Aufl. 2022,
Art. 3Rn. 8.

53 Zum BImSchG Jarass, BImSchG, 14. Aufl. 2022, § 4 Rn.
57; zum WHG Czychowski/Reinhardt, WHG, 13. Aufl.
2023,834 Rn. 9.

54 Zum BImSchG Jarass, BImSchG, 14. Aufl. 2022, § 4 Rn.
57.

55 Offenlassend VG Bayreuth, Beschl. v. 28.02.2023 -B 9
S 221032, juris Rn. 57.

56 BT-Drs. 20/1630, S. 158 f.: ,das Uberragende 6ffentliche
Interesse an der Nutzung von erneuerbaren Energien®,

von § 2 EEG 2023 erfasst, da sich diese im-
mer auch auf den spateren Bau und Be-
trieb dieser Anlagen auswirkt®”.

Il. Anlagen

Hinsichtlich des Anlagenbegriffs enthalt
das Erneuerbare-Energien-Gesetz eine ei-
gene Definition. Nach § 3 Nr. 1 EEG 2023 ist
eine Anlage ,jede Einrichtung zur Erzeu-
gung von Strom aus erneuerbaren Ener-
gien oder aus Grubengas, wobei im Fall von
Solaranlagen jedes Modul eine eigenstan-
dige Anlage ist; als Anlage gelten auch Ein-
richtungen, die zwischengespeicherte
Energie, die ausschliel3lich aus erneuerba-
ren Energien oder Grubengas stammt, auf-
nehmen und in elektrische Energie um-
wandeln®. Als Ausdruck eines funktionalen
Anlagenbegriffs zahlen zu einer Anlage
samtliche technische und bauliche Gegen-
stande, die fur die Stromerzeugung erfor-
derlich sind®®, beispielsweise die TUrme von
Windenergieanlagen®. Auch die Baustelle
zur Anlagenerrichtung ist umfasst, d. h. die
hierfUr benotigten Flachen, die Bautatig-
keiten und der Betrieb der eingesetzten
Baumaschinen, ebenso wie notwendige
Kranstellflachen, Bauhilfsflachen wie Ar-
beits- und Lagerplatze am Betriebsgelande
sowie ggf. auch separate Trafostationen
und kurze Stichwege vom vorhandenen
Wegenetz®.

lIl. Dazugehoérige Nebenanlagen

Eine Begriffsbestimmung der ,Nebenan-
lage"” erfolgt weder in § 2 EEG 2023 selbst
noch bei den Begriffsdefinitionen in § 3 EEG
2023. Auch hier durfte ein grundsatzlich
weites, gesetzeslUbergreifendes

,Die Definition der erneuerbaren Energien als im Uber-
ragenden offentlichen Interesse (...)", ,Die erneuerbaren
Energien muUssen daher nach § 2 Satz 2 EEG 2021 (...)"“.

57vgl. dazu OVG MUnster, Urt. v. 29.09.2022 -7 D
7119.NE, juris Rn. 49 f.

58 Schumacher, in: Sacker/Steffens, Berliner Kommen-
tar zum Energierecht, 5. Aufl. 2022, § 3 EEG 2021 Rn. 31.
% Oschmann, in: Altrock/Oschmann/Theobald, Erneu-
erbare-Energien-Gesetz, 4. Aufl. 2013,8 3 EEG Rn. 19.

%0 vgl. Agatz, Windenergie Handbuch, 19. Aufl. 2023,
S.12.
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Begriffsverstandnis zugrunde zu legen sein,
welches § 2 EEG 2023 weitestmoglich zur
Anwendung bringt. Unter den nicht so hau-
fig verwendeten Begriff der Nebenanlage
fallen allgemein alle Anlagen, die dem Nut-
zungszweck der Hauptanlage - hier also
der Stromerzeugung aus der jeweiligen er-
neuerbaren Energiequelle — dienen®. Maf3-
geblich ist also ein Funktionszusammen-
hang zur Hauptanlage, wobei dies im Rah-
men von § 2 EEG 2023 weit zu verstehen ist
und daran keine hohen Anforderungen zu
stellen sind. Ist die jeweilige Anlage fur die
Errichtung oder den Betrieb einer EE-Anla-
gen notwendig oder zumindest forderlich,
fallt sie als Nebenanlage in den Anwen-
dungsbereich von § 2 EEG 2023. Andernfalls
wUurde der gesetzgeberische Beschleuni-
gungsgedanke konterkariert. Abgesehen
vom Funktionszusammenhang und von
der Formulierung ,dazugehorig” enthalt § 2
EEG 2023 auch keine weiteren funktionel-
len oder raumlich-gegenstandlichen Ein-
schrankungen. Auf einen Standort auf
demselben Grundstick kommt es daher
ebenso wenig an® wie auf die GroRe oder
der Umfang der Nebenanlage®. Ebenso ist
die genehmigungsrechtliche Einordnung
nicht entscheidend, so dass z. B. auch die -
genehmigungsrechtlich meist eigenstan-
dige® - Zuwegung zu einer EE-Anlage (z. B.
Verbreiterung oder Neubau) als Nebenan-
lage einzuordnen ist. Ohne sie ist weder die
Errichtung noch der Betrieb der Anlage
moglich. Ob in diesem Sinne auch der
Netzanschluss als Nebenanlage einzuord-
nen ist, ist dagegen weniger eindeutig.
Auch hier kommt es nicht auf die fach-
rechtliche Einordnung an. Nach dem

8vgl. zum Bauordnungsrecht Laser, in: Schwarzer/Ké-
nig, Bayerische Bauordnung, 5. Aufl. 2022, Art. 1 Rn. 10;
zum Bauplanungsrecht Arnold, in: Bénker/Bischopink,
BauNVO, 2. Aufl. 2018,§ 14 Rn. 7.

62 Erfasst sind also auch Nebenanlagen in der weiteren
Nachbarschaft, sei es auch getrennt durch andere An-
lagen, vgl. Jarass, BImSchG, 14. Aufl. 2022, § 4 Rn. 73.

% |m Energierecht gilt allgemein ein weiter Anlagenbe-
griff, vgl. Hellermann, in: Britz/Hellermann/Hermes,
EnWG, 3. Aufl. 2015, § 3 Rn. 30.

64 VGH Kassel, Beschl. v.10.02.2023 - 9 B 247/22.T, juris
Rn. 31 ff.; anders neuerdings VGH Munchen, Beschl. v.
07.02.2023 - 22 CS 22.1908, juris Rn. 37 ff.

8 Agatz, Windenergie Handbuch, 19. Aufl. 2023, S.12;
Schlacke/Wentzien/Rémling, Beschleunigung der
Energiewende: Ein gesetzgeberischer Paradigmen-
wechsel durch das Osterpaket?, NVwZ 2022, S. 1577
(1579).

Bundes-Immissionsschutzgesetz gelten

z. B. Stromleitungen und Kabeltrassen we-
der als Teil einer genehmigungsbedurfti-
gen Windenergieanlage noch als deren Ne-
beneinrichtung, da sie nicht der Stromer-
zeugung als solches dienen, sondern der
Stromverteilung/-aufnahme®. Es fehlt hier
also am Funktionszusammenhang, wenn-
gleich dies eine Frage des Einzelfalls ist

(z. B. unmittelbar mit der Anlage verbun-
dene Umspannanlagen und diesbezugliche
Leitungen®®). Allerdings unterscheidet das
Erneuerbare-Energien-Gesetz selbst zwi-
schen der EE-Anlage einerseits und ihrem
Netzanschluss andererseits (vgl. § 8 EEG
2023), erwahnt aber letzteren nicht in § 2
EEG 2023. Zur Beseitigung diesbezuglicher
Unsicherheiten und im Sinne einer umfas-
senden Beschleunigungswirkung sollte der
Cesetzgeber daher § 2 EEG 2023 ausdruck-
lich auf alle Anlagen, Einrichtungen und
Vorhaben im Zusammenhang mit EE-Anla-
gen (sog. Annex-Vorhaben) erweitern. Dies
wurde auch zu einem starkeren Gleichlauf
mit dem europaischen Pendant in Art. 3
EU-Notfall-VO fuhren (,Anlagen und Ein-
richtungen zur Erzeugung von Energie aus
erneuerbaren Quellen sowie ihr Netzan-
schluss, das betreffende Netz selbst und die
Speicheranlagen”, siehe dazu unter H.)¥".

Auch wenn § 2 EEG 2023 Uber das Fach-
recht und dessen Einordnungen hinaus-
geht, werden daneben jedenfalls alle Ne-
benanlagen im Sinne des jeweiligen Fach-
rechts erfasst. Dies gilt auch dann, wenn
das Fachrecht seinerseits bestimmte Ein-
schrankungen enthalt (z. B. § 14 Abs. 1
Baunutzungsverordnung (BauNVO®): ,un-
tergeordnete Nebenanlagen“®). Vom

% Siehe Hansmann/Réckinghausen, in: Land-
mann/Rohmer, Umweltrecht 98. EL 2022, zu Nr. 1.1. An-
hang 14. BImSchV Rn. 2.

87 Siehe auch Schlacke/Wentzien/Rémling, Beschleuni-
gung der Energiewende: Ein gesetzgeberischer Para-
digmenwechsel durch das Osterpaket?, NVwZ 2022, S.
1577 (1579 f.: ,unberlcksichtigte Lucke®).

68 Baunutzungsverordnung in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 21. November 2017 (BGBI. | S.
3786), die zuletzt durch Artikel 2 des Gesetzes vom 3.
Juli 2023 (BGBI. 2023 | Nr.176) geandert worden ist.

% Hierunter fallen alle der Hauptanlage in funktioneller
als auch in raumlich-gegenstandlicher Hinsicht die-
nenden Einrichtungen, die eine Hilfsfunktion erfullen
und der Hauptanlage somit untergeordnet sind, z. B.
Verkabelungen oder das vollstandige Fundament, FA
Wind, Ruckbau von Windenergieanlagen - Ein Blick
auf die Ruckbauverpflichtung und weitere
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Begriff der Nebenanlage ebenfalls umfasst
wird der Begriff der Nebeneinrichtung, wie
er etwa im Immissionsschutzrecht verwen-
det wird (vgl. § 1 Abs. 2 Nr. 2 der Vierten Ver-
ordnung zur Durchfuhrung des Bundes-Im-
missionsschutzgesetzes (4. BImSchV70).
Hierunter fallen jegliche (technische) Vor-
richtungen und Anlagen wie Gebaude, Ma-
schinen, Leitungen, Gerate etc., die zur Er-
reichung des Anlagenzwecks zwar nicht er-
forderlich sind, die aber dem Betrieb der
Anlage im konkreten Fall am konkreten
Standort dienen”. Alle Nebeneinrichtungen
in diesem Sinne unterfallen bei Erneuerba-
ren-Energien-Anlagen dem Anwendungs-
bereich von § 2 EEG 2023.

Keine Nebenanlagen mehr sind Anlagen,
die den notwendigen Funktionszusam-
menhang zur Hauptanlage und zu deren
Nutzungszweck im Sinne eines Dienens
nicht aufweisen bzw. eine betrieblich ver-
selbststandigte Funktion im Sinne einer
Hauptanlage Ubernehmen. Das gilt auch
fur der Errichtung und dem Betrieb vorge-
lagerte Tatigkeiten, wie die Herstellung der
Anlagen bzw. Anlagenteile am Fertigungs-
ort und ihr Transport bis zum konkreten
Aufstellungsort. Diese fallen nicht unter § 2
EEG 2023.

IV. Uberragendes 6ffentliches
Interesse

1. Offentliches Interesse

Nach § 2 S.1EEG 2023 liegen die Errichtung
und der Betrieb von Erneuerbare-Energien-
Anlagen und dazugehdrigen

stadtebauliche Instrumente, 2021, S. 7; allg. BVerwG Urt.

V. 14.12. 2017 — 4 C 9.16, juris Rn. 8; Stock, in:
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, Baugesetz-
buch Kommentar, 147. EL 2022, Rn. 27 f.

70 Verordnung Uber genehmigungsbedurftige Anlagen
in der Fassung der Bekanntmachung vom 31. Mai 2017
(BGBI. I S.1440), die durch Artikel 1 der Verordnung
vom 12. Oktober 2022 (BGBI. | 5.1799) geandert worden
ist.

7 Hansmann/Réckinghausen, in: Landmann/Rohmer,
Umweltrecht 98. EL 2022, § 1 4. BImSchV Rn. 15.

72 Grundgesetz fur die Bundesrepublik Deutschland in
der im Bundesgesetzblatt Teil lll, Gliederungsnummer
100-1, veroffentlichten bereinigten Fassung, das zuletzt
durch Artikel 1 des Gesetzes vom 19. Dezember 2022
(BGBI. | S. 2478) geandert worden ist.

n

Nebenanlagen im ,Uberragenden &ffentli-
chen Interesse”. Dies ist eine aus Art. 20a
Grundgesetz (GG)7? abgeleitete Wertungs-
entscheidung des Gesetzgebers”, die fur
alle Behorden bei der Ausfullung der an sie
delegierten, wertungsoffenen Spielraume
verbindlich ist und keiner weitergehenden,
fachrechtlichen Ausformulierung bedarf’
Diese Verbindlichkeit gilt auch gegenuber
Gerichten, die die Entscheidungen der Be-
horden kontrollieren oder teils eigene Wer-
tungsentscheidungen zu treffen haben

(z. B. bei der Vollzugsfolgenabwagung im
Eilrechtsschutz, § 80c Abs. 4 VwWGO).

Der Begriff des offentlichen Interesses ist
gesetzlich nicht definiert. Gemeint sind da-
mit Interessen, die die Gesellschaft allge-
mein betreffen bzw. dem Wohl der Allge-
meinheit dienen. Ihre Durchsetzung ist ein
gesellschaftliches und damit zugleich ho-
heitliches Anliegen. Nur Vorhaben, die aus-
schlieB3lich private Interessen verfolgen,
kdnnen nicht in einem solchen &ffentlichen
Interesse liegen”. Obwohl Anlagen zur
Stromerzeugung aus erneuerbaren Ener-
gien in der Regel von privaten Dritten mit
Gewinnerzielungsabsicht betrieben wer-
den, stellt der Gesetzgeber Uber §2 S.1EEG
2023 klar, dass mit der Nutzung der erneu-
erbaren Energien keine ausschlief3lich pri-
vatwirtschaftlichen Interessen verfolgt wer-
den, sondern zugleich auch immer &ffentli-
che Interessen’. Es werden damit auch An-
liegen der Allgemeinheit erfullt bzw. es
streiten auch offentliche Belange fur diese
Vorhaben?.

Worin das o6ffentliche Interesse genau liegt,
ist durch Auslegung zu ermitteln. Das &6f-
fentliche Interesse stellt namlich einen un-
bestimmten Rechtsbegriff dar, der im

73 BT-Drs. 20/1630, S.159: ,den erneuerbaren Energien
als wesentlicher Teil des Klimaschutzgebotes”.

7+ Agatz, Windenergie Handbuch, 19. Aufl. 2023, S. 104.

7> Attendorn, Umweltrechtliche Ausnahmeabwagun-
gen Uber die Zulassung von Wasser- und Windkraftan-
lagen nach dem ,Osterpaket”, NVwZ 2022, S. 1586
(1589).

76 BT-Drs. 20/1630, S. 159: , gleichzeitig zur Erreichung
der energiepolitischen Ziele dieses Gesetzes sowie der
Zielsetzung der Bundesregierung zum Klimaschutz
und den Zielsetzungen der Europaischen Union im
Energie- und Klimabereich".

77Vgl. Versteyl/Marschhduser, ,Uberragendes offentli-
ches Interesse" als Abwagungsbelang zur Beschleuni-
gung von Klimaschutzvorhaben, KlimR 2022, S. 74 (75);
GldaB, in: Giesberts/Reinhardt, BeckOK Umweltrecht, 64.
Ed. 2022, § 45 BNatSchG Rn. 47; BT-Drs. 18/11939, S. 17.
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jeweiligen rechtlichen Zusammenhang
konkretisierungs- und auslegungsbedurftig
ist, jedoch hierbei — ohne Beurteilungsspiel-
raum der Behdrden — der vollstandigen ge-
richtlichen Kontrolle unterliegt’. Mit der
Nutzung der erneuerbaren Energien wer-
den verschiedene Gemeinwohlbelange ver-
folgt, allen voran der Klimaschutz, der Le-
bens-, Gesundheits- und Eigentumsschutz
vor klimawandelbedingten Gefahren sowie
die Energieversorgungssicherheit”. Diese
Belange bilden das &ffentliche Interesse in
§2 EEG 2023.

Hintergrund der Festschreibung eines 6f-
fentlichen Interesses ist, dass ein solches in
vielen Gesetzen als Voraussetzung fur be-
stimmte Rechtsfolgen geregelt ist (z. B. Er-
teilung einer gehobenen wasserrechtlichen
Erlaubnis nach § 15 WHG, Zulassung vorzei-
tiger Baubeginn nach § 8a Abs. 1 Nr. 2 BIm-
SchG). Vor allem ist es aber teilweise Vo-
raussetzung fur den Einstieg in eine
SchutzgUterabwagung in den einschlagi-
gen Fachgesetzen. Die jeweiligen Schutz-
guter (z. B. bedeutende Denkmaler, gefahr-
dete Tier- und Pflanzenarten oder Gewas-
ser) treten namlich in einem solchen Fall
gegenuber anderen Schutzgutern nur
dann zurlck, wenn es sich dabei um offent-
liche Interessen handelt (und diese im Ein-
zelfall Uberwiegen). Dies trifft z. B. auf die
artenschutzrechtliche Ausnahme nach § 45
Abs. 7 BNatSchG zu®. Anders als bei

78 Allg. Ziekow, in: Verwaltungsverfahrensgesetz, 4. Aufl.
2020, § 40 Rn. 13 f,; die Gewichtung unterliegt auch der
vollen gerichtlichen Kontrolle, nicht hingegen der von
der Gemeinde vorgenommene Ausgleich der verschie-
denen abwagungserheblichen Belange bei der planeri-
schen Abwéagung Reidt, in: Bracher/Reidt/Schiller, Bau-
planungsrecht, 9. Aufl. 2022, Rn. 11.175 £, 11.178,11.180 f,;
am Beispiel der nachvollziehenden Abwagung bei der
Waldumwandlungsgenehmigung VGH Kassel, Beschl.
v.10.02.2023 - 9 B 247/22.T, juris Rn.19; Mit-
schang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Léhr, Baugesetz-
buch, 15. Aufl. 2022, § 35 Rn. 70.

72 BT-Drs. 20/1630, S. 158 f.; VG Braunschweig, Urt. v.
11.05.2022 - 2 A100/19, juris Rn. 43 ff.; Deutinger/Sailer,
Verfahrensrecht, Denkmalschutz und § 2 EEG 2023,
ZNER 2023, S.120 (125 f.); allg. auch BVerfG, Beschl. v.
23.03.2022 -1 BVR 1187/17, juris Rn. 103 ff.; VG Bayreuth,
Beschl. v. 28.02.2023 - B9 S 221032, juris Rn. 56; am Bei-
spiel des Artenschutzrechts Sailer, Die artenschutz-
rechtliche Ausnahme bei Windenergieanlagen, ZNER
2020, S. 206 (207 ff.); VG Darmstadt, Beschl. v.
24.08.2018 - 6 L 4907/17.DA, juris Rn. 165 ff.; Europdische
Kommission, Leitfaden ,Entwicklung der Windenergie
und Natura 2000, Dezember 2012, S. 20.

8 Bej allen dort aufgezahlten Ausnahmegrinden han-

delt es sich um oéffentliche Interessen, vgl. Schitte/Ger-
big, in: Schlacke, GK-BNatSchgG, 2. Aufl. 2017, § 45 Rn. 20;

Planungsentscheidungen® ist hier bei rein
privaten Interessen schon nicht einmal die
Abwagung eroffnet. Durch § 2 EEG 2023
stellt der Gesetzgeber nunmehr klar, dass
auch in diesen Fallen die ,Tur" zur Schutz-
gUterabwagung offen ist und die Behorden
und Gerichte verpflichtet sind, in die Abwa-
gung einzusteigen und zwischen den ver-
schiedenen Interessen abzuwagen®.

2. Uberragend

Der Zusatzin § 2S.1EEG 2023, dass es sich
um ein ,Uberragendes” 6ffentliches Inte-
resse handelt, hebt — wie schon die Uber-
schrift der Regelung - die besonders hohe
Bedeutung dieses &ffentlichen Interesses
hervor — auch und gerade gegenuber ande-
ren &6ffentlichen Interessen®. Der Begriff
impliziert, dass der Gesetzgeber den erneu-
erbaren Energien nicht nur ein hinreichend
vernunftiges oder gar beliebiges 6ffentli-
ches Interesse beimisst, sondern ein beson-
ders hochwertiges bzw. bedeutendes &f-
fentliches Interesse®*. Es handelt sich um
ein hochstrangiges 6ffentliches Interesse®.
Aus dieser Wertungsentscheidung des Ge-
setzgebers folgt unmittelbar eine (abs-
trakte) gesetzliche Gewichtungsvorgabe in
der Form, dass die erneuerbaren Energien
dieser hohen Bedeutung entsprechend mit
einem ,besonders hohen Gewicht" zu

Lutkes, in: LUtkes/Ewer, BNatSchgG, 2. Aufl. 2018, § 45
RN. 44.

8 Nach § 1 Abs. 7 BauGB z. B. sind bei der Aufstellung
der Bauleitplane die 6ffentlichen und privaten Belange
gegeneinander und untereinander gerecht abzuwa-
gen.

82 |m Ergebnis auch, aber dies (erst) aus Satz 2 herlei-
tend Attendorn, Umweltrechtliche Ausnahmeabwa-
gungen Uber die Zulassung von Wasser- und Wind-
kraftanlagen nach dem ,Osterpaket”, NVwZ 2022,
S.1586 (1589: ,Abwagungsbefehl®).

8 Erbguth, Klimakrise, Energiekrise: Beurteilung und
Fortentwicklung neuer materiell-rechtlicher Steue-
rungsansatze, DVBI 2023, S. 510 (515).

84 vgl. Versteyl/Marschhduser, ,Uberragendes éffentli-
ches Interesse" als Abwagungsbelang zur Beschleuni-
gung von Klimaschutzvorhaben, KlimR 2022, S. 74 (75);
Frank/Rolshoven, Die Novelle des Bundesnaturschutz-
gesetzes zur Windenergie an Land, ZNER 2022, S. 535
(540); Wiesendahl, in: Theobald/Kuhling, Energierecht,
Tle. EL 2022, 8 1 NABEG Rn. 19.

8 OVG Greifswald, Urt. v. 07.02.2023 - 5 K 171/22 OVG, ju-
ris Rn. 158; Attendorn, Umweltrechtliche Ausnahmeab-
wagungen Uber die Zulassung von Wasser- und Wind-
kraftanlagen nach dem ,Osterpaket”, NVwZ 2022, S.
1586 (1589).
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berlUcksichtigen sind®. So hei3t es in der
Gesetzesbegrindung: ,Die Definition der
erneuerbaren Energien als im Uberragen-
den offentlichen Interesse und der offentli-
chen Sicherheit dienend muss im Fall einer
Abwagung dazu fuhren, dass das beson-
ders hohe Gewicht der erneuerbaren Ener-
gien berlUcksichtigt werden muss“®’. Dass
diese Gewichtungsvorgabe bereits aus Satz
1 folgt, bestatigt auch die Gesetzesbegrun-
dung zu den ersten Entwurfsfassungen von
§ 2 EEG, in denen bereits auf die hohe Ge-
wichtung und sogar die Vorrangstellung
abgestellt wurde als die Regelung noch

8 So auch Hendrischke, Bewaltigung naturschutz-
rechtlicher Konflikte beim Ausbau erneuerbarer Ener-
gien, NVwZ 2023, S. 965 (967); Erbguth, Klimakrise,
Energiekrise: Beurteilung und Fortentwicklung neuer
materiell-rechtlicher Steuerungsansatze, DVBI 2023,

S. 510 (515); siehe auch am Beispiel der entsprechenden
Regelung im NABEG BT-Drs. 17/6073, S. 23: ,mit dem
entsprechenden Gewicht"; Wolfshohl/Scheuten, in: de
Witt/Scheuten, NABEG, 2013, § 1 Rn. 41: ,von vorneher-
ein ein besonders hohes Gewicht beigemessen®; Se-
rong, in: Steinbach/Franke, Konmentar zum Netzaus-
bau, 3. Aufl. 2021, § 1 NABEG Rn. 22; Krdll, in: Schink/Ver-
steyl/Dippel, NABEG, 2016, § 1 Rn. 34; Appel, Neues
Recht fur neue Netze - das Regelungsregime zur Be-
schleunigung des Stromnetzausbaus nach EnWG und
NABEG, UPR 2011, S. 406 (415).

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

88 Die Satze 2 und 3 wurden erst kurz vor dem Kabi-
nettsbeschluss erganzt, wahrend die Gesetzesbegrin-
dung diesbezuglich unverandert blieb, siehe zur Be-
grundung im Referentenentwurf vom 04.03.2022, S.
151 f. https://www.clearingstelle-eeg-
kwkg.de/sites/default/files/2022-
03/07_RefE_EEG_2023_Stand_2022-03-04.pdf. Insofern
zutreffend Erbguth, Klimakrise, Energiekrise: Beurtei-
lung und Fortentwicklung neuer materiell-rechtlicher
Steuerungsansatze, DVBI 2023, S. 510 (515). Daftr
spricht auch die Gesetzesbegrindung des § 11 ¢ EnWG,
der dem Satz 1des § 2 EEG 2023 hinsichtlich des Wort-
lauts gleicht. Der Gesetzgeber regelt in § 11 c EnWG ei-
nen ,gesetzlichen Abwagungsvorrang” vgl. BT-Drs.
20/5830, S. 46. Dieser Vorrang folgt mangels Existenz
einer mit § 2S. 2 EEG 2023 vergleichbaren Regelung
zwangslaufig aus dem ,Uberragenden &ffentlichen In-
teresse" an der Beschleunigung des Ausbaus der Anla-
gen zur Speicherung elektrischer Energie.

89 Im Ergebnis auch, aber dies erst aus Satz 2 herleitend
OVG Greifswald, Urt. v. 07.02.2023 - 5 K 171/22 OVG, juris
RnN. 155; wie hier zum NABEG Wolfshohl/Scheuten, in:
de Witt/Scheuten, NABEG, 2013, § 1 Rn. 40: ,gesetzge-
berische Vorpragung*.

%0 OVG Greifswald, Urt. v. 07.02.2023 - 5 K 171/22 OVG, ju-
ris Rn. 159; Deutinger/Sailer, Verfahrensrecht, Denkmal-
schutz und § 2 EEG 2023, ZNER 2023, S.120 (125 m. w.
N.); Mdller, Stellungnahme zur éffentlichen Anhérung
des Ausschusses fur Klimaschutz und Energie,
16.05.2022, S. 13 ff.; noch offenlassend OVG Luneburg,
Beschl. v.12.10.2022 - 12 MS 188/21, juris Rn. 59.

9" Abwagungsdirektiven sind im allgemeinen gesetzge-
berische Gewichtungsvorgaben, die die behdérdliche
Entscheidung in einer bestimmten Weise steuern,
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lediglich aus dem Satz 1 bestand®8. Das Ge-
wicht ist also Uber § 2 S.1 EEG 2023 quasi
gesetzgeberisch ,voreingestellt“®. Der Ge-
setzgeber Uberlasst damit die Gewichtung
der erneuerbaren Energien nicht mehr -
wie bislang — den Behérden im Vollzug
bzw. den nachprufenden Gerichten, son-
dern schrankt deren Wertungsspielraum
diesbezlglich ein. Es handelt sich daher
nicht um einen bloRen Programmsatz®,
sondern um eine besondere Wertungsdi-
rektive, die vielfach als Abwagungsdirek-

tive® und Ermessensdirektive® eingeord-

net® oder teils auch als Optimierungsgebot

jedoch keinen absoluten Geltungsvorrang erzeugen,
vgl. Kéck, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ABmann/Voi3-
kuhle, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. Il, 2.
Aufl. 2012, § 37 Rn. 105.

92 Ermessensdirektiven sind gesetzliche Leitvorschrif-
ten, die das Ermessen aufgrund einer Wertung des Ge-
setzgebers vorstrukturieren, vgl. Riese, in:
Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht, 43. EL 2022, § 114
Rn. 20 f.

% Dies wird teils unterschiedlich aus Satz 1 und/oder
Satz 2 hergeleitet, siehe etwa aus Satz 1: Mdller, Stel-
lungnahme zur 6ffentlichen Anhérung des Ausschus-
ses fur Klimaschutz und Energie, 16.05.2022, S. 14, Erb-
guth, Klimakrise, Energiekrise: Beurteilung und Fort-
entwicklung neuer materiell-rechtlicher Steuerungs-
ansatze, DVBI 2023, S. 510 (515), der Satz 2 gar als redun-
dant bewertet; Schdfer/Stamme, Rechtlicher Uber-
blick: Was hat sich 2022 im Energiewenderecht gean-
dert?, EnNWZ 2023, S. 249 (250), die Satz 1 als ,Herzstlck"
bezeichnen. Vgl. dazu auch die Gesetzesbegrindung
zu § 11 ¢ EnNWG, BT-Drs. 20/5830, S. 46. DemgegenUber
sehen Schlacke/Wentzien/Rémling, Beschleunigung
der Energiewende: Ein gesetzgeberischer Paradig-
menwechsel durch das Osterpaket?, NVwZ 2022,
S.1577 (1578) in Satz 2 die entscheidende Gewichtungs-
vorgabe; Attendorn, Umweltrechtliche Ausnahmeab-
wagungen Uber die Zulassung von Wasser- und Wind-
kraftanlagen nach dem ,Osterpaket”, NVwZ 2022, S.
1586 (1588) sieht in Satz 2 ,eine neue Qualitat", da dieser
einen ,expliziten Abwagungsvorgang installiert”. So im
Ergebnis auch Hovorkovd, OVG Creifswald (5. Senat),
Urteil vom 23.02.2023 - 5 K 171/22 OVG: Weg frei fur An-
lagen fUr erneuerbare Energien?, EWeRK 2023, S.130
(134); Muffler, Klimaschutz in der Abwagung von Ver-
waltungsentscheidungen, KIimR 2023, S. 240 (242 f.);
Frank/Rolshoven, Die Novelle des Bundesnaturschutz-
gesetzes zur Windenergie an Land, ZNER 2022, S. 535
(540) sowie Kment/Jurdt, Windenergie und Denkmal-
schutz, NVwZ 2022, S. 1597 (1605). Die Frage offenlas-
send Parzefall, Die neue Abwagungsdirektive des § 2
EEG im Gefuge des Bauplanungsrechts, NVwZ 2022, S.
1592; Renno, Der Rechtsrahmen fur den Ausbau der
Windenergie an Land unter Betrachtung und Bewer-
tung aktueller Gesetzesnovellen, EnWZ 2023, S. 203;
Bader/DeiBler/Weinke, Offentliches Interesse und &f-
fentliche Sicherheit beim Ausbau der Erneuerbaren
Energien —§ 2 EEG 2023, ein Paradigmenwechsel?,
ZNER 2022, S. 337; Eh, Beschleunigung durch Priorisie-
rung - Zum Potenzial der Neufassung des § 2 EEG fur
Windenergieanlagen im Bauplanungsrecht, IR 2022, S.
279.


https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/sites/default/files/2022-03/07_RefE_EEG_2023_Stand_2022-03-04.pdf
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/sites/default/files/2022-03/07_RefE_EEG_2023_Stand_2022-03-04.pdf
https://www.clearingstelle-eeg-kwkg.de/sites/default/files/2022-03/07_RefE_EEG_2023_Stand_2022-03-04.pdf
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verstanden wird®. Ungeachtet der bis
heute nicht einheitlichen Terminologie und
Abgrenzung dieser Figuren® liegt die Be-
sonderheit bei § 2 EEG 2023 darin, dass der
Gesetzgeber - wenngleich abstrakt — eine
verbindliche einzelfallunabhangige Ge-
wichtung vorgibt. Dies unterscheidet § 2
EEG 2023 auch von anderen bislang als Ge-
wichtungsvorgabe eingeordneten Regelun-
gen, die in der Gewichtung meist viel abs-
trakter bleiben®®. Es geht daher bei § 2 EEG
2023 auch nicht darum, dass die Belange
der erneuerbaren Energien Uberhaupt oder
moglichst weitgehend beachtet werden?”.
Vielmehr ist von einem einheitlichen Be-
griff der Gewichtungsvorgabe auszugehen
und die Frage nach dem Grad der jeweili-
gen Uberwindungsmaéglichkeit bzw. Bin-
dungswirkung abhangig von der Gewich-
tung des jeweiligen Belangs zu bestim-
men®. Im Fall der erneuerbaren Energien
ist diese Gewichtung durch §2S.1EEG
2023 ,besonders hoch" und soll als Folge
dessen nur in Ausnahmefallen Uberwunden
werden kénnen (zu Satz 2 von § 2 EEG 2023

% Riese/Brennecke, Beschleunigung des Windenergie-
Ausbaus, UWP 2022, S. 121 (124); vgl. auch OVG Lune-
burg, Beschl. v.12.10.2022 - 12 MS 188/21, juris Rn. 40, 59;
a. A. OVG Greifswald, Urt. v. 07.02.2023 - 5 K 171/22 OVG,
juris Rn. 163, das zum denkmalschutzrechtlichen Opti-
mierungsgebot abgrenzt; hierzu Gollan, Wirkung des
§ 2 EEG bei der Genehmigung von Anlagen zur Ener-
gieerzeugung, IR 2023, S. 182 (183).

% Siehe nur Riese, in: Schoch/Schneider, Verwaltungs-
recht VWGO, 36. EL 2019, § 114 Rn. 197; Erbguth, Klima-
krise, Energiekrise: Beurteilung und Fortentwicklung
neuer materiell-rechtlicher Steuerungsansatze, DVBI
2023, S. 510 (515, 517); grundsatzlich auch Dreier, Die
normative Steuerung der planerischen Abwagung.
Strikte Normen, generelle Planungsleitbegriffe, Pla-
nungsleitlinien und Optimierungsgebote, 1995, Kapitel
6 und 0.

% 7. B.§29b Abs.1S. 2 LuftVG: ,Auf die Nachtruhe der
Bevolkerung ist in besonderem Maf3e Rucksicht zu
nehmen” und hierzu BVerwG, Urt. v. 16.3.2006 — 4 A
1075/04, juris Rn. 269; § 50 BImSchG: ,Bei raumbedeut-
samen Planungen und MaBBnahmen in Gebieten, in de-
nen die in Rechtsverordnungen nach § 48a Absatz 1
festgelegten Immissionsgrenzwerte und Zielwerte
nicht Uberschritten werden, ist bei der Abwagung der
betroffenen Belange die Erhaltung der bestmaglichen
Luftqualitat als Belang zu berUcksichtigen®.

97vgl. in Abgrenzung zum Optimierungsgebot OVG
Greifswald, Urt. v. 07.02.2023 - 5 K 171/22 OVG, juris Rn.
163.

%8 Riese, in: Schoch/Schneider, Verwaltungsrecht
VWGO, 36. EL 2019, § 114 Rn. 197.

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

190 Siehe zur besonderen Wirkung dieser Gewichtungs-
vorgabe auch Schlacke/Wentzien/Rémling, Beschleu-
nigung der Energiewende: Ein gesetzgeberischer Para-
digmenwechsel durch das Osterpaket?, NVwZ 2022,

siehe unten)®. Insoweit lieBe sich von einer
gesetzlichen Gewichtungsvorgabe beson-
derer Art sprechen'®,

Diese gesetzliche Vorgabe ist bei der Aus-
fullung relevanter Wertungsspielraume
durch die Behorden und Gerichte zu-
grunde zu legen und tragt letztlich dem
Grundsatz der Gleichbehandlung in allen
Fallen mit erneuerbaren Energien Rech-
nung'”. Die Gewichtungsvorgabe gilt dabei
fur jede einzelne Anlage, was sich sowohl
aus dem klaren Wortlaut als auch der Ge-
setzesbegrindung ergibt'®?, und auch auf
der Linie der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts liegt'®. Jede einzelne
Anlage an jedem einzelnen Standort ist
Uberragend wichtig™% Zugleich erteilt der
Gesetzgeber damit gegenteiligen Stimmen
aus Rechtsprechung und Literatur eine Ab-
sage'®,

Da die Gewichtungsvorgabe verbindlich,
aber dennoch abstrakt ausgestaltet ist, ha-
ben die Behoérden (und Gerichte) bei der
einzelfallbezogenen Gewichtung der

S.1577 (1578), die — wenngleich aus Satz 2 herleitend -
eine ,,Rechtswirkung zwischen einer Ermessens- bezie-
hungsweise Abwagungsdirektive und einem absoluten
Gewichtungsvorrang” feststellen.

©' Am Beispiel der Ermessensbindung Maurer/Wald-
hoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 7
Rn. 14.

02 BT-Drs. 20/1630, S.158 f.: findet auch fur einzelne
Windenergieanlagen Anwendung*, ,betrifft jede ein-
zelne Anlage*; OVG Greifswald, Urt. v. 07.02.2023 -5 K
171/22 OVG, juris Rn. 159 und 167; Attendorn, Umwelt-
rechtliche Ausnahmeabwagungen Uber die Zulassung
von Wasser- und Windkraftanlagen nach dem ,Oster-
paket”, NVwZ 2022, S. 1586 (1590).

193 BVerfG, Beschl. v. 23.03.2022 -1 BVR 1187/17,juris

RN. 104, 142 ff,; hierauf bezugnehmend VG Braun-
schweig, Urt. v. 11.05.2022 — 2 A100/19, juris Rn. 60; Deu-
tinger/Sailer, Verfahrensrecht, Denkmalschutz und § 2
EEG 2023, ZNER 2023, S. 120 (125 m.w.N.); zuvor schon
OVG Koblenz, Urt. v. 08.11.2017 - 1 A 11653/16, juris Rn. 129,
132; VG Wiesbaden, Urt. v. 24.07.2020 — 4 K 2962/16.WI,
juris Rn. 120 ff,; vgl. auch EuGH, Urt. v. 04.05.2016 - C-
346/ 14, Rn. 33,79 f.

104 OVG Greifswald, Urt. v. 07.02.2023 - 5 K 171/22 OVG,
juris Rn.167; Deutinger/Sailer, Verfahrensrecht, Denk-
malschutz und § 2 EEG 2023, ZNER 2023, S. 120 (125 und
127).

195 vgl. etwa OVG Koblenz, Urt. v.13.01.2016 - 8 A
10535/15, juris Rn. 114; am Beispiel des artenschutzrecht-
lichen Ausnahmeregimes auch VG Gief3en, Urt. v.
03.09.2019 - 3 K 250/16.GI, juris Rn. 96; VG GieBBen, Urt. v.
22.01.2020 -1 K 6019/18.GI, juris Rn. 124 ff.; Gellermann,
Windkraftnutzung im Lichte der Vogelschutzrichtlinie
2009/147/EG, NUR 2020, S. 178 (180); am Beispiel des
wasserrechtlichen Ausnahmeregimes VG Augsburg,
Urt. v. 14.11.2017 — Au 3 K 17.196, juris Rn. 42.
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erneuerbaren Energien zwar noch einen
begrenzten Konkretisierungsspielraum.
Dieser muss sich aber innerhalb der Wer-
tungsentscheidung des Gesetzgebers be-
wegen und darf insbesondere nicht ,nach
unten® abweichen. So muss §2S.1EEG
2023 auch dann Anwendung finden, wenn
es sich um eine Einzelanlage zur Eigenver-
sorgung oder eine Anlage mit geringerem
Energieertrag handelt'®®. Umgekehrt kon-
nen aber z. B. hohe und/oder maglichst
kontinuierliche Stromertrage (Windhoffig-
keit, Anlagenanzahl/-flaiche, technische Pa-
rameter etc.), gute ErschlieBungssituatio-
nen (Entfernung zu bestehenden Infra-
strukturen wie Netze und Wege, BUnde-
lungsmoglichkeiten etc.) und weitere, fur
die Stromerzeugung besonders positive As-
pekte”” sowie auch eine planerische Veran-
kerung (z. B. Standort innerhalb eines
Windenergiegebiets) ein zusatzliches Ge-
wicht verleihen im Vergleich zum bereits
abstrakt besonders hohen Gewicht der Ein-
zelanlagen'® Zudem nimmt das Gewicht
des Klimaschutzgebots mit fortschreiten-
dem Klimawandel sogar noch weiter zu
und erhéht damit sukzessive auch das Ge-
wicht der erneuerbaren Energien'.

Da zudem die abstrakte Gewichtung ver-
bindlich feststeht, wird die Darlegungs-
und Begrindungslast diesbezlglich erheb-
lich erleichtert™. Hinsichtlich der besonders

1% Unklar bei Hendrischke, Bewaltigung naturschutz-
rechtlicher Konflikte beim Ausbau erneuerbarer Ener-
gien, NVWZ 2023, S. 965 (967 f.).

197 vgl. BVerfG, Beschl. v. 23.03.2022 - 1 BVR 1187/17,juris
RnN. 149; OVG Greifswald, Urt. v. 07.02.2023 - 5 K 171/22
OVG, juris Rn. 167 a. E.

198 Siehe allgemein zu den relevanten Gewichtungsas-
pekten im Falle der Windenergie Wulfert/Késter-
meyer/Lau, Végel und Windenergienutzung, BfN-
Schriften 634, 2022, S. 143 ff; Wulfert/Késtermeyer/Lau,
Vogel und Windenergienutzung — Vorgaben zur Signi-
fikanzbewertung und Ausnahme, NUR 2022, S. 441
(450).

199 BVerfG, Beschl. v. 24.03.2021 -1 BVR 2656/18, juris Rn.
198 a. E.; VG Darmstadt, Urt. v. 04.11.2021 - 6 K 826/17.DA,
juris Rn. 353; Burrack, Genehmigung einer Windener-
gieanlage trotz Uberschreitung einer im Flachennut-
zungsplan vorgesehenen Hohenbegrenzung, jurisPR-
OffBauR 8/2022 Anm. 5, D; Deutinger/Sailer, Verfah-
rensrecht, Denkmalschutz und § 2 EEG 2023, ZNER
2023, S.120 (125).

"0 Statt vieler Mdller, Stellungnahme zur 6ffentlichen
Anhorung des Ausschusses fur Klimaschutz und Ener-
gie, 16.05.2022, S. 14, Erbguth, Klimakrise, Energiekrise:
Beurteilung und Fortentwicklung neuer materiell-
rechtlicher Steuerungsansatze, DVBI 2023, S. 510 (515);
im Ergebnis auch, aber dies erst aus Satz 2 herleitend
Schlacke/Wentzien/Rémling, Beschleunigung der
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hohen Gewichtung der erneuerbaren Ener-
gien genugt namlich ein Verweis auf die
gesetzliche Wertung in § 2 S.1EEG 2023.
Eine gesonderte Prufung und Begrindung
des besonders hohen Gewichts ist nicht
(mehr) erforderlich. Gleiches gilt fur eine Er-
messensaustbung. Hier ist § 2 EEG 2023
bzw. die verfassungsrechtlich begrundete
Wertungsentscheidung darin als leitende
Ermessenserwagung zu beachten. Bei
Nichtbeachtung fuhrt dies zu einem Er-
messensfehlgebrauch™.

Wie schon bei den gesetzgeberischen Vor-
bildern im Stromleitungsbau bedeutet das
.,Uberragend” aber nicht - wie man nach
dem strengen Wortsinn™ vielleicht meinen
kdnnte —, dass dieses 6ffentliche Interesse
alle anderen Interessen oder Belange im
Sinne eines strikten Uber-/Unterordnungs-

verhaltnisses ,Uberragt“™. Ansonsten waren

andere entgegenstehende o6ffentliche Inte-
ressen und Belange stets nachrangig und
eine Abwagung praktisch obsolet. Der Ge-
setzgeber wollte jedoch keinen absoluten

Vorrang regeln und die Abwagung damit

ganzlich vorwegnehmen, sondern einen re-
lativen Vorrang™.

Zugleich ist dies abzugrenzen von der For-
mulierung eines ,Uberwiegenden” offentli-
chen Interesse, wie es in zahlreichen Rege-
lungen als Voraussetzung fur Ausnahme-

Energiewende: Ein gesetzgeberischer Paradigmen-
wechsel durch das Osterpaket?, NVwZ 2022, S. 1577
(1578).

Mvgl. am Beispiel der Grundrechte Maurer/Waldhoff,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 20. Aufl. 2020, § 7 Rn.
23.

"2 “Uberragend” = ,etwas Vergleichbares an Bedeutung
weit Ubertreffend” auf Duden online, https://www.du-
den.de/node/188094/revision/1242580.

3 So etwa auch Bader/DeiBler/Weinke, Offentliches In-
teresse und &ffentliche Sicherheit beim Ausbau der Er-
neuerbaren Energien — § 2 EEG 2023, ein Paradigmen-
wechsel?, ZNER 2022, S. 337 (338).

4 vgl. BT-Drs. 20/1630, S. 159; VG KélIn, Beschl. v.
19.01.2023 - 14 L 387/22, juris Rn. 146; VG Bayreuth, Be-
schl.v.28.02.2023 - B 9 S 221032, juris Rn. 57 f.; Mdller,
Stellungnahme zur 6ffentlichen Anhérung des Aus-
schusses fur Klimaschutz und Energie, 16.05.2022, S. 14;
Bader/DeiBler/Weinke, Offentliches Interesse und &f-
fentliche Sicherheit beim Ausbau der Erneuerbaren
Energien —§2 EEG 2023, ein Paradigmenwechsel?,
ZNER 2022, S. 337 (338); Kment/Jurdt, Windenergie und
Denkmalschutz, NVwZ 2022, S. 1597 (1602); fur eine
kUnftige Weiterentwicklung zu einem absoluten Vor-
rang Erbguth, Klimakrise, Energiekrise: Beurteilung
und Fortentwicklung neuer materiell-rechtlicher Steu-
erungsansatze, DVBI 2023, S. 510 (517).


https://www.duden.de/node/188094/revision/1242580
https://www.duden.de/node/188094/revision/1242580
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und Befreiungsentscheidungen vorgese-
hen ist. Hierbei sind verschiedene AnknUp-
fungspunkte bei der Abwagung zu unter-
scheiden. Das Uberragende Interesse be-
trifft die Gewichtung als Teil des Abwa-
gungsvorgangs, wahrend das Uberwie-
gende Interesse das nachfolgende Abwa-
gungsergebnis betrifft. Hatte der Gesetzge-
ber also ein Uberwiegendes &ffentliches In-
teresse geregelt, hatte er damit zugleich
das Abwagungsergebnis im Sinne eines
Uberwiegens festgeschrieben und damit
die Abwagung ganzlich vorweggenommen.
Auch dies hatte einem absoluten Vorrang
entsprochen, den der Gesetzgeber gerade
nicht regeln wollte.

V. Offentliche Sicherheit

Neben dem Uberragenden &ffentlichen In-
teresse schreibt der Gesetzgeberin§25S.1
EEG 2023 ebenfalls fest, dass die Errichtung
und der Betrieb von Erneuerbare-Energien-
Anlagen der ,offentlichen Sicherheit” die-
nen™. Dies geschieht nach der Gesetzesbe-
grindung nicht zuletzt mit Blick auf die eu-
ropaische Rechtsprechung. In einem Urteil
des Europaischen Gerichtshofs aus dem
Jahre 1984" wird namlich Energieerzeug-
nissen wegen ihrer auBerordentlichen Be-
deutung als Energiequelle fur die moderne
Wirtschaft und fur die Existenz eines Staa-
tes eine ganz wesentliche Bedeutung bei-
gemessen. In Anlehnung hieran ist im Rah-
men des § 2 EEG 2023 mit der , 0ffentlichen
Sicherheit" primar die Energieversorgungs-
sicherheit sowie die diesbezlgliche Ge-
wahrleistung des Funktionierens der 6f-
fentlichen Einrichtungen, der wichtigsten

"> Auch dies wurde zuvor in der Rechtsprechung teils
anders gesehen, etwa zur artenschutzrechtlichen Aus-
nahme VG GieBBen, Urt. v. 22.012020 -1 K 6019/18.Gl, ju-
ris Rn. 118 ff.; a. A. dagegen VGH Kassel, Beschl. v.
06.01.2020 - 9 B 1876/18, juris Rn. 28 f.

e EUGH, Urt.v.10.07.1984 — 72/83, Rn. 34.

"7 BT-Drs. 20/1630, S. 159; VG Bayreuth, Beschl. v.
28.02.2023 - B 9 S 221032, juris Rn. 58; OVG MUnster,
Urt. v. 29.11.2022 - 22 A 1184/18, juris Rn. 359 ff.; OVG
Greifswald, Urt. v. 07.02.2023 - 5 K 171/22 OVG, juris Rn.
158 f.; Bader/DeiBler/Weinke, Offentliches Interesse und
offentliche Sicherheit beim Ausbau der Erneuerbaren
Energien —§ 2 EEG 2023, ein Paradigmenwechsel?,
ZNER 2022, S. 337 (338); vgl. auch BVerfG, Beschl. v.
23.03.2022 -1 BVvR 1187/17, juris Rn. 103, 106 ff.

"8 So bereits BVerfGE 66, 248 (258).

" vgl. OVG Greifswald, Urt. v. 07.02.2023 - 5 K 171/22
OVG, juris Rn. 158 ff.

Dienste und der Wirtschaft gemeint™. Die
Energieversorgung ist namlich als Teil der
Daseinsvorsorge unerlasslich fur die Siche-
rung einer menschenwurdigen Existenz",
Uber diesen zusatzlichen Belang wird das
einzustellende Gewicht der erneuerbaren
Energien weiter gestarkt™.

Als Unterfall des 6ffentlichen Interesses'®
ist die offentliche Sicherheit bei einigen Ab-
wagungsentscheidungen, insbesondere bei
der habitatschutz- und der artenschutz-
rechtlichen Ausnahme nach § 34 Abs. 4
bzw. § 45 Abs. 7 S.1 Nr. 4 BNatSchgG, als be-
sonderer abwagungsfahiger Belang nor-
miert, wahrend ein ,unbenanntes” 6ffentli-
ches Interesse dort teils nicht ausreicht. Da-
mit ist Uber § 2 EEGC 2023 - bzw. speziell fur
die Windenergie auch nach § 45b Abs. 8 Nr.
1 BNatSchG - vor allem der Anwendungs-
streit bei der artenschutzrechtlichen Aus-
nahme geklart, indem der Gesetzgeber den
Ausnahmegrund der 6ffentlichen Sicher-
heit ausdrlucklich festschreibt (siehe auch
unten zu Art. 3 EU-Notfall-vO)™.

DarUber hinaus ist fur die Anwendbarkeit
von § 2 EEG 2023 im jeweiligen Fachrecht
ein Ubereinstimmendes Begriffsverstandnis
von ,offentliche[r] Sicherheit” im Sinne der
Energieversorgungssicherheit bzw. eine
diesbezlugliche Offenheit des Begriffs erfor-
derlich. Dies gilt z. B. fur die eben erwahnte
habitat- und artenschutzrechtliche Ausnah-
meerteilung, jedoch z. B. nicht fur die &f-
fentliche Sicherheit im Luftverkehrs- und
Luftsicherheitsrecht, die dort die Flugver-
kehrssicherheit meint'.

120 /G Darmstadt, Beschl. v. 24.08.2018 — 6 L 4907/17.DA,
juris Rn.167; VGH Kassel, Beschl. v. 06.11.2018 -9 B
765/18, juris Rn. 12; EUGH, Urt. v. 29.07.2019 - C-411/17,
EU:C:2019:622, Rn. 155 ff.; Bader/DeiBler/Weinke, Offent-
liches Interesse und o&ffentliche Sicherheit beim Aus-
bau der Erneuerbaren Energien —§ 2 EEG 2023, ein Pa-
radigmenwechsel?, ZNER 2022, S. 337 (338).

2 So auch Agatz, Windenergie Handbuch, 19. Aufl.
2023, S.100; Ewer, Grundelemente einer nachhaltigen
und unabhangigen Energieversorgung, NVwZ 2023, S.
951 (952); zum Ganzen Sailer, Die artenschutzrechtliche
Ausnahme bei Windenergieanlagen, ZNER 2020, S. 206
(210 f.); siehe zudem hinsichtlich Windenergieanlagen
§ 45b Abs. 8 Nr. 1 BNatSchaG.

227.B.in § 5 Abs. 2 LuftVG oder in §§ 3 Abs. 4 S.7und 2,
7 Abs. 3 S.1Nr. 4 LUftSiG, vgl. Baldus, Gefahrenabwehr
in Ausnahmelagen — Das Luftsicherheitsgesetz auf
dem Prufstand, NVwZ 2006, S. 532.
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VL. Vorrangiger Belang nach Satz 2

Satz 2 von § 2 EEG 2023 regelt:

»Bis die Stromerzeugung im Bundesgebiet
nahezu treibhausgasneutral ist, sollen die
erneuerbaren Energien als vorrangiger Be-
lang in die jeweils durchzufihrenden
Schutzglterabwagungen eingebracht wer-
den.”

Die Regelung ist zwar eine Neuerung im
Vergleich zu den zuvor schon bestandenen
Regelungen beim Stromleitungsbau, wobei
die zeitliche Begrenzung durchaus kritisiert
werden kann'?, Jedoch konkretisiert der
Gesetzgeber hierbei in Teilen lediglich
seine Wertungsentscheidung aus Satz 1,
aus der — wie oben beschrieben - bereits
eine Gewichtungsvorgabe und eine diesbe-
zugliche Erleichterung der Darlegungs-
und Begrindungslast folgt'.

Bei Satz 2 handelt es sich vom Wortlaut
ausgehend um eine Spezialregelung fur
SchutzgUterabwagungen, wahrend Satz 1
jegliche Wertungsspielraume adressiert.
Auch wenn der Begriff der Abwagung sehr
vielschichtig ist'? und auch im Rahmen des
allgemein geltenden VerhaltnismaRigkeits-
prinzips eine Abwagung stattfindet'?®,
meint Schutzguterabwagungen im vorlie-
genden Sinne einen speziellen wichtigen
Unterfall von Wertungsentscheidungen, bei

23 Dije gesetzgeberische Wertungsentscheidung ist
auch zum dauerhaften Erhalt der Treibhausgasneutra-
litat wichtig, Mdller, Stellungnahme zur 6ffentlichen
Anhdrung des Ausschusses fur Klimaschutz und Ener-
gie, 16.05.2022, S. 14, a. A. Attendorn, Umweltrechtliche
Ausnahmeabwagungen Uber die Zulassung von Was-
ser- und Windkraftanlagen nach dem ,Osterpaket",
NVwZ 2022, S. 1586 (1589: ,stimmige gesetzgeberische
Konzeption").

24 Erbguth, Klimakrise, Energiekrise: Beurteilung und
Fortentwicklung neuer materiell-rechtlicher Steue-
rungsansatze, DVBI 2023, S. 510 (515); Mdller, Stellung-
nahme zur offentlichen Anhérung des Ausschusses fur
Klimaschutz und Energie, 16.05.2022, S. 15; vgl. zudem
Bader/DeiBler/Weinke, Offentliches Interesse und &f-
fentliche Sicherheit beim Ausbau der Erneuerbaren
Energien —§ 2 EEG 2023, ein Paradigmenwechsel?,
ZNER 2022, S. 337, die bei der Wirkungsweise nicht wei-
ter zwischen Satz 1 und Satz 2 unterscheiden.

125 Hierzu etwa Kment, Die Bewaltigung von Nichtwis-
sen durch adaptive Abwagung - zugleich ein Beitrag
zur Dogmatik der Abwagung, ZUR 2016, S. 331 ff,;
Schmidt-ABmann, in: DUrig/Herzog/Scholz, GG, 92. EL
2020, Art. 19 Rn. 208.
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dem vom Entscheidungstrager (in der Re-
gel der Behérde oder dem Gericht) eine Ge-
wichtung und Abwagung der betroffenen
SchutzguUter verlangt wird. Hierbei ist vor
allem zwischen der planerischen, multipo-
laren Abwagung (z. B. im Rahmen der
Raumordnung und Bauleitplanung) und
der sog. nachvollziehenden, meist bipola-
ren Abwagung (haufig bei Ausnahme- und
Befreiungsentscheidungen sowie im Rah-
men des § 35 Abs. 3 S. 1 Baugesetzbuch
(BauGB")) zu differenzieren'®. Zudem ist
zwischen dem Abwagungsvorgang und
dem Abwagungsergebnis zu unterschei-
den. Der Abwagungsvorgang besteht bei
der planerischen Abwagung aus der Er-
mittlung bzw. dem Zusammentragen der
Abwagungsbelange (1. Stufe), der Bewer-
tung bzw. Gewichtung der einzelnen Be-
lange (2. Stufe) und dem eigentlichen Ab-
wagen der Belange gegen- und unterei-
nander (3. Stufe)'®. Vergleichbar gestaltet
sich auch der Abwagungsvorgang bei der
nachvollziehenden Abwagung, also z. B. im
Rahmen der artenschutzrechtlichen Aus-
nahme nach Feststellung einer Verbotsver-
letzung®® oder im Rahmen der Prufung der
entgegenstehenden &ffentlichen Belange
(8 35 Abs. 1, 3 BauGB) nach Feststellung ei-
ner Stérung der Funktionsfahigkeit einer
Radaranlage®™. Die Abwagungsbelange ste-
hen hier fUr die 1. Stufe bereits gesetzlich
fest und mussen allenfalls noch konkreti-
siert werden (z. B. das jeweilige offentliche
Interesse)®2. Sodann sind sie auch hier zu
gewichten (2. Stufe) und abzuwagen (3.

26 Allg. BVerfGE 141, 82 Rn. 53; BVerfGE 133, 277 Rn. 109;
BVerfGE 92, 277, 327; Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 17.
Aufl. 2022, Art. 20 Rn. 120 ff,; zur Anwendung bei gebun-
denen Entscheidungen und bei Ermessensentschei-
dungen Maurer/Waldhoff, Allgemeines Verwaltungs-
recht, 20. Aufl. 2020, § 7 Rn. 6, 23, § 10 Rn. 50.

27 Baugesetzbuch in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 3. November 2017 (BGBI. | S. 3634), das zu-
letzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 28. Juli 2023
(BGBI. 2023 | Nr. 221) geandert worden ist.

128 Siehe Kment, Die Bewaltigung von Nichtwissen
durch adaptive Abwagung - zugleich ein Beitrag zur
Dogmatik der Abwagung, ZUR 2016, S. 331 (332 ff.); vgl.
auch BVerwG, Urt. v. 20.12.2012 - 4 C 11/11, juris Rn. 26.

2% Reidlt, in: Bracher/Reidt/Schiller, Bauplanungsrecht,
9. Aufl. 2022, Rn. 11175 f.

180 Zur Priufreinenfolge Sailer, Die artenschutzrechtliche
Ausnahme bei Windenergieanlagen, ZNER 2020, S. 206
(207).

B Allg. zur Prufung Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautz-
berger/Léhr, BauGB, 15. Aufl. 2022, § 35 Rn. 6, 68 ff.

32 Insoweit wird die 1. Stufe” hier meistens auch gar
nicht erwahnt bzw. dargestellt.
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Stufe)™. Bei der Gewichtung eines Belangs
kommt es dabei vor allem auf die Bedeu-
tung des jeweiligen Belangs®™* sowie auf
das qualitative und quantitative Maf3 der
Betroffenheit im Einzelfall an™. Die Ge-
wichtung unterliegt im Normalfall der vol-
len gerichtlichen Kontrolle™®. Das Abwa-
gungsergebnis ist schlie3lich das Resultat
dieses Abwagungsvorgangs.

1. Regelvermutung fiir das Uberwiegen

Uber die Gewichtungsvorgabe in Satz 1 hin-
ausgehend und zugleich daraus ableitend™
schreibt der Gesetzgeber in Satz 2 eine Re-
gelvermutung fur das Uberwiegen der er-
neuerbaren Energien fest, indem diese ,als
vorrangiger Belang"” in Schutzguterabwa-
gungen eingebracht werden sollen™8, Auch
wenn der Wortlaut diesbezuglich nicht
ganz klar gefasst ist®™®, sollen sich die

33 vgl. allg. BVerwG, Urt. v. 27.06.2013 — 4 C 1/12, juris

Rn. 6 a. E.; zu § 35 BauGB BVerwG, Urt. v. 22.09.2016 — 4
C 2/16, juris Rn. 38; OVG MUnster, Urt. v. 28.02.2008 - 10
A 1060/06, juris Rn. 44; zu § 34 BauGB Mitschang/Reidt,
in: Battis/Krautzberger/Léhr, Baugesetzbuch, 15 Aufl.
2022, § 34 Rn. 34; OVG Luneburg, Beschl. v. 14.04.2021 -
1ME 140/20,juris Rn. 41 ff.; VGH Kassel, Urt. v.11.03.2015 —
4 A 654/13, juris Rn. 66; zu § 38 Abs. 1 BauGB OVG Lune-
burg, Beschl. v. 04.01.2005 — 7 ME 249/04, juris Rn. 10; zu
§133 Abs. 2 S. 1 BBergG BVerwG, Beschl. v. 05.03.2019 -7
B 3/18,juris Rn.28;zu§8S.3i.V.Mm.§ 7 Abs.2S.1Nr. 3
Niedersachsisches Denkmalschutzgesetz (NDSchG)
OVG LUneburg, Beschl. v.12.10.2022 - 12 MS 188/21,juris
Rn. 32 und 34; zu § 15 BNatSchG VGH Mannheim, Be-
schl.v.10.11.2022-10 S 1312/22,juris Rn. 54; offenlassend
VGH MUnchen, Beschl. v.17.08.2017 - 19 ZB 16.164, juris
Rn.20 m. w. N. zum diesbezlglichen Meinungsstreit.

¥4 So auch Erbguth, Klimakrise, Energiekrise: Beurtei-
lung und Fortentwicklung neuer materiell-rechtlicher
Steuerungsansatze, DVBI 2023, S. 510 (515 f.), der dies
aus §2 S. 3 EEG 2023 herleitet, wonach die Vorschrift
nicht gegenuber Belangen der Landes- und Bundes-
verteidigung gilt; OVG Luneburg, Beschl. v.12.10.2022 —
12 MS 188/21, juris Rn. 43, das die denkmalschutzrechtli-
che Erlaubnis unter anderem auf die fehlende Bedeut-
samkeit des Denkmals stUtzt; OVG Berlin, Urt. v.
27.07.2023 — 3a A 52/23, juris Rn. 55, das die Belange des
Denkmalschutzes entsprechend des Erhaltungszu-
stands des Denkmals in die Abwagung einflieBen lasst.

35 FUr die planerische Abwéagung Reidt, in: Bra-
cher/Reidt/Schiller, Bauplanungsrecht, 9. Aufl. 2022, Rn.
11.175; OVG Hamburg, Urt. v. 07.06.2012 - 2 E 8/09.N, juris
Rn.120; fur die nachvollziehende Abwagung Lau, in:
Frenz/MUggenborg, BNatSchG, 3. Aufl. 2021, § 45 Rn. 27,
BVerwG, Beschl. v. 14.04.2011 - 4 B 77/09, juris Rn. 74.

6 Am Beispiel der planerischen Abwagung Reidlt, in:
Bracher/Reidt/Schiller, Bauplanungsrecht, 9. Aufl. 2022,
RN.11.175 f. und 11.178; am Beispiel der nachvollziehen-
den Abwagung bei der Waldumwandlungsgenehmi-
gung VGH Kassel, Beschl. v.10.02.2023 -9 B 247/22.T,
juris Rn.19.

erneuerbaren Energien als hochstrangiges
offentliches Interesse in der Abwagung ge-
genUber anderen, gegenlaufigen Interes-
sen in der Regel durchsetzen. Ihr besonders
hohes Gewicht kann daher nur in Ausnah-
meféllen Gberwunden werden™®. Uber die-
ses Regel-Ausnahme-Verhaltnis wird die
bloRe Gewichtungsvorgabe aus Satz1im
Fall von Schutzguterabwagungen Uber
Satz 2 zu einem relativen Gewichtungsvor-
rang'. Satz 1 hat primar die Gewichtung
der erneuerbaren Energien im Blick, wenn-
gleich bereits ,lose” im Verhaltnis zur Ge-
wichtung der Ubrigen Schutzguter (,Uber-
ragend”)'2, Satz 2 konkretisiert dies fur
SchutzgUterabwagungen und stellt eine
echte, rechtliche Beziehung zur Gewich-
tung der gegenlaufigen Interessen her. Zu-
gleich wird damit klargestellt, dass die
Festschreibung des Uberragenden offentli-
chen Interesses und der offentlichen Si-
cherheit die erneuerbaren Energien nicht

137 BT-Drs. 20/1630, S.159: ,...das besonders hohe Ge-
wicht der erneuerbaren Energien berUcksichtigt wer-
den muss. Die erneuerbaren Energien mussen daher
nach § 2 Satz 2 EEG 2021 (..) als vorrangiger Belang in
die SchutzgUterabwagung eingebracht werden* (Her-
vorhebung durch Verfasser).

8 OVG Greifswald, Urt. v. 07.02.2023 - 5 K 171/22 OVG,
juris Rn.160; Schlacke/Wentzien/Rémling, Beschleuni-
gung der Energiewende: Ein gesetzgeberischer Para-
digmenwechsel durch das Osterpaket?, NVwZ 2022,
S.1577 (1578); Attendorn, Umweltrechtliche Ausnahme-
abwagungen Uber die Zulassung von Wasser- und
Windkraftanlagen nach dem ,Osterpaket”, NVwZ 2022,
S.1586 (1588 f.); Erbguth, Klimakrise, Energiekrise: Beur-
teilung und Fortentwicklung neuer materiell-rechtli-
cher Steuerungsansatze, DVBI 2023, S. 510 (515).

%% Vorteilhafter ware eine eindeutige Vermutungsrege-
lung im Wortlaut gewesen; kritisch zum Wortlaut auch
Erbguth, Klimakrise, Energiekrise: Beurteilung und
Fortentwicklung neuer materiell-rechtlicher Steue-
rungsansatze, DVBI 2023, S. 510 (515).

140 BT-Drs. 20/1630, S.159: ,nur in Ausnahmefallen Gber-
wunden werden®,

“ Hendrischke, Bewaltigung naturschutzrechtlicher
Konflikte beim Ausbau erneuerbarer Energien, NvVwZ
2023, S. 965 (967); Erbguth, Klimakrise, Energiekrise: Be-
urteilung und Fortentwicklung neuer materiell-rechtli-
cher Steuerungsansatze, DVBI 2023, S. 510 (515); Schla-
cke/Wentzien/Rémling, Beschleunigung der Energie-
wende: Ein gesetzgeberischer Paradigmenwechsel
durch das Osterpaket?, NVwZ 2022, S. 1577 (1577); Ewer,
Grundelemente einer nachhaltigen und unabhangi-
gen Energieversorgung, NVwZ 2023, S. 951 (952); ahn-
lich Attendorn, Umweltrechtliche Ausnahmeabwagun-
gen Uber die Zulassung von Wasser- und Windkraftan-
lagen nach dem ,Osterpaket”, NVwZ 2022, S. 1586 (1588
f.. ,regelhafter Vorrang®).

“2 Erbguth, Klimakrise, Energiekrise: Beurteilung und
Fortentwicklung neuer materiell-rechtlicher Steue-
rungsansatze, DVBI 2023, S. 510 (515).
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nur bis zu einem bloBen Gleichrang mit an-
deren, gegenlaufigen Belangen aufwertet,
sondern ihnen selbst gegenuber ebenfalls
hochrangigen Interessen einen relativen
Vorrang einraumt™. Wahrend fur die 2.
Stufe der Abwagung (= Gewichtung) das
besonders hohe Gewicht der erneuerbaren
Energien nach Satz 1 strikt und nicht nur als
Regelfall/-vermutung vorgegeben ist, folgt
daraus fur die 3. Stufe der Abwagung (= das
eigentliche Abwagen) eine Regelvermu-
tung fur das Uberwiegen der erneuerbaren
Energien nach Satz 2. Beides betrifft den
Abwagungsvorgang'#4, legt aber noch nicht
das Abwagungsergebnis von vornherein
fest. Andernfalls wurde sich die Abwagung
erlUbrigen.

In der Konsequenz des relativen Gewich-
tungsvorrangs kénnen sich andere, gegen-
laufige Interessen und Belange zwar wei-
terhin im Einzelfall gegen die erneuerbaren
Energien durchsetzen und damit die Regel-
vermutung widerlegen. Dafur ist aber erfor-
derlich, dass den gegenlaufigen Interessen
im konkreten Einzelfall mindestens ein
ebenso hohes Gewicht beigemessen wird,
wie es der Gesetzgeber fur die erneuerba-
ren Energien abstrakt festgeschrieben hat.
Dabei lassen zwar viele fachgesetzliche
Ausnahme- und Befreiungsregelungen das
eigene Schutzgut erst dann in der Abwa-
gung zurUcktreten, wenn der jeweils an-
dere Belang ,Uberwiegt”. Erst bei einem
solchen Uberwiegen, also einer héheren
Gewichtung, setzen sich also die erneuer-
baren Energien dann durch. Daran andert
auch § 2 EEG 2023 nichts, da die

43 Maller, Stellungnahme zur 6ffentlichen Anhérung
des Ausschusses fur Klimaschutz und Energie,
16.05.2022, S. 14; Erbguth, Klimakrise, Energiekrise: Be-
urteilung und Fortentwicklung neuer materiell-rechtli-
cher Steuerungsansatze, DVBI 2023, S. 510 (515).

4“4 Wie hier Erbguth, Klimakrise, Energiekrise: Beurtei-
lung und Fortentwicklung neuer materiell-rechtlicher
Steuerungsansatze, DVBI 2023, S. 510 (515); wohl auch
Schlacke/Wentzien/Rémling, Beschleunigung der
Energiewende: Ein gesetzgeberischer Paradigmen-
wechsel durch das Osterpaket?, NVwZ 2022, S. 1577
(1578); a. A. Attendorn, Umweltrechtliche Ausnahmeab-
wagungen Uber die Zulassung von Wasser- und Wind-
kraftanlagen nach dem ,Osterpaket”, NVwZ 2022,
S.1586 (1589).

%5 Schlacke/Wentzien/Rémling, Beschleunigung der
Energiewende: Ein gesetzgeberischer Paradigmen-
wechsel durch das Osterpaket?, NVwZ 2022, S. 1577
(1578); Attendorn, Umweltrechtliche Ausnahmeabwa-
gungen uber die Zulassung von Wasser- und Wind-
kraftanlagen nach dem ,Osterpaket”, NVwZ 2022,

S. 1586 (1589).
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fachrechtlichen Vorgaben als solche von § 2
EEG 2023 unberuhrt bleiben; ,uberragend”
nach Satz 1indiziert insoweit zwar den
hochsten Rang, dieser kann aber im Einzel-
fall auf gleichrangige SchutzgUter stoBen™>.
Jedoch sind Uber den Gewichtungsvorrang
die erneuerbaren Energien im Regelfall be-
reits als vorrangiger Belang in die Abwa-
gung einzubringen, so dass sie eben regel-
mafRig schwerer wiegen und damit jeden-

falls diese Anforderung an die Ausnahme

oder Befreiung erfullen. Dies gilt auch fur
solche Belange, fur die in Fachgesetzen ih-
rerseits ausdrucklich ein &ffentliches Inte-
resse benannt ist (z. B. hinsichtlich Kultur-
denkmaler nach § 2 Abs. 1 ThUrDSchG™é
oder der Erhaltung des Waldes nach § 9

Abs.1S. 3 BWaldG™7)8,

Der relative Gewichtungsvorrang nach

Satz 2 findet schlief3lich auch dann Anwen-
dung, wenn sich im jeweiligen Fachrecht
eine an § 2 EEG 2023 angelehnte Regelung
ohne einen entsprechenden Satz 2 findet.
Dies gilt namentlich fur die artenschutz-
rechtliche Ausnahme bei Windenergieanla-
gen gemal §§ 45 Abs. 7 i. V. m. 45b Abs. 8
Nr.1 BNatSchG ' (siehe hierzu unten zu

Art. 3 EU-Notfall-VO). Die Regelung des

8§ 45b Abs. 8 Nr. 1 BNatSchG, wonach der
Betrieb von Windenergieanlagen im Uber-
ragenden offentlichen Interesse liegt und
der &ffentlichen Sicherheit dient, ist dekla-
ratorischer Natur und dient lediglich der
(wiederholenden) Klarstellung des Rege-
lungsgehalts des § 2 S. 1 EEG 2023 an einer
besonders wichtigen Stelle im Fachrecht™®,
Die Anwendung von Satz 2 im

6 Tharinger Gesetz zur Pflege und zum Schutz der
Kulturdenkmale in der Fassung der Bekanntmachung
vom 14. April 2004 (GVBI. S. 465, 562), das zuletzt durch
Artikel 2 des Gesetzes vom 18. Dezember 2018 (GVBI.

S. 731) geadndert worden ist.

47 Bundeswaldgesetz vom 2. Mai 1975 (BGBI. | S.1037),
das zuletzt durch Artikel 112 des Gesetzes vom 10. Au-
gust 2021 (BGBI. | S. 3436) geandert worden ist.

148 Dies ergibt sich schon daraus, dass es sich in diesen
Fallen um ein ,einfaches" 6ffentliches Interesse han-
delt; siehe zudem OVG Greifswald, Urt. v. 07.02.2023 - 5
K171/22 OVG, juris Rn. 163.

49 So auch Attendorn, Umweltrechtliche Ausnahmeab-
wagungen Uber die Zulassung von Wasser- und Wind-
kraftanlagen nach dem ,Osterpaket”, NVwZ 2022, S.
1586 (1590); Schlacke/Wentzien/Rémling, Beschleuni-
gung der Energiewende: Ein gesetzgeberischer Para-
digmenwechsel durch das Osterpaket?, NVwZ 2022,
S.1577 (1579 f).

50 BT-Drs. 20/2354, S. 26 f. ,ist zusammen zu lesen mit
§2 EEG".
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Bundesnaturschutzgesetz bleibt davon un-
beruhrt. Ein Anwendungsausschluss, wie
fur die Belange der Landes- und BuUndnis-
verteidigung nach Satz 3, ist hier weder in
§ 2 EEG 2023 noch in § 45b BNatSchG gere-
gelt worden. Gleiches gilt fur Windenergie-
anlagen auf See gemafR § 1 Abs. 3 Wind-
SeeG, wo ebenfalls §2 S. 2 EEG 2023 hinein-
gelesen werden muss™. FUr andere erneu-
erbare Energien, wie die Solarenergie, stellt
sich diese Frage z. B. bei der artenschutz-
rechtlichen Ausnahme nach § 45 Abs. 7 S. 1
Nr. 4 (6ffentliche Sicherheit) und Nr. 5
BNatSchG (6ffentliches Interesse) gar nicht,
da hier ohne weiteres der gesamte § 2 EEG
2023 anzuwenden ist.

2. Widerlegung der
Regelvermutung/atypischer
Ausnahmefall

Als Folge der Regelvermutung wird der Ab-
wagungsvorgang auf die Prifung be-
schrankt, ob ein (atypischer) Ausnahmefall
vorliegt, woflur die Behdrden die Darle-
gungs- und Begrindungslast tragen™2 Sie
mussen die Atypik fachlich anhand der be-
sonderen Umstande der jeweiligen Situa-
tion begrinden™3. Will die Behorde gegen
den relativen Gewichtungsvorrang ent-
scheiden, ist dafur ein erhdhter Begrun-
dungsaufwand erforderlich™

Dabei sind ggf. vorhandene fachrechtliche
Vorgaben zur Bewertung und Gewichtung
der jeweiligen SchutzgUter zu beachten™s

51 Schlacke/Wentzien/Rémling, Beschleunigung der
Energiewende: Ein gesetzgeberischer Paradigmen-
wechsel durch das Osterpaket?, NVwZ 2022, S. 1577
(1579 f.).

52 OVG Greifswald, Urt. v. 07.02.2023 - 5 K 171/22 OVG,
juris Rn. 160 ff. m. w. N.; OVG MduUnster, Urt. v. 27.10.2022 —
22 D 243/21.AK, juris Rn. 179 ff,; Agatz, Windenergie
Handbuch, 19. Aufl. 2023, S. 102; Deutinger/Sailer, Ver-
fahrensrecht, Denkmalschutz und § 2 EEG 2023, ZNER
2023, S. 120 (126); Mdller, Stellungnahme zur éffentli-
chen Anhoérung des Ausschusses fur Klimaschutz und
Energie, 16.05.2022, S. 14; Attendorn, Umweltrechtliche
Ausnahmeabwagungen Uber die Zulassung von Was-
ser- und Windkraftanlagen nach dem ,Osterpaket”,
NVwZ 2022, S. 1586 (1589); Schlacke/Wentzien/Rémling,
Beschleunigung der Energiewende: Ein gesetzgeberi-
scher Paradigmenwechsel durch das Osterpaket?,
NVwZ 2022, S.1577 (1578).

153 OVG Greifswald, Urt. v. 07.02.2023 - 5 K 171/22 OVG,
juris Rn. 160 m. w. N.; OVG Berlin, Urt. v. 27.07.2023 - 3a
A 52/23, juris Rn. 53; Agatz, Windenergie Handbuch, 19.
Aufl. 2023, S.102.

diese bleiben von § 2 EEG 2023 unberuhrt.
Liegt ein solcher Ausnahmefall vor, fuhrt
dies zu einer im Ausgangspunkt ergebnis-
offenen Abwagung zwischen den jeweili-
gen Interessen, in die allerdings das gesetz-
geberische Ziel des Klimaschutzes und der
Versorgungssicherheit mit erheblichem
Gewicht zugunsten der erneuerbaren Ener-
gien einflieBen mMuss™®.

Typische Auswirkungen von EE-Anlagen
auf ihre Umwelt begrinden keine Atypik™”.
Diese kennt der Gesetzgeber und hat den-
noch eine Regelvermutung fur das Uber-
wiegen der erneuerbaren Energien be-
stimmt; er nimmt diese Auswirkungen we-
gen der Beschleunigung des Erneuerba-
ren-Ausbaus und damit aus Grinden des
Klimaschutzes und der Versorgungssicher-
heit also hin. Auch die Frage nach mogli-
chen Standortalternativen kann weder dem
besonders hohen Gewicht noch dem relati-
ven Gewichtungsvorrang entgegengehal-
ten werden und begrindet insbesondere
auch keinen atypischen Fall™® In § 2 EEG
2023 selbst ist keine Alternativenprufung
vorgesehen, vielmehr trifft der Gesetzgeber
darin eine Wertungsentscheidung fur jegli-
che Standorte von erneuerbaren Energien.
Daher kommt es auch nicht darauf an, dass
der entgegenstehende Belang ortsgebun-
den ist, zumal auch die erneuerbaren Ener-
gien wegen der Flachenknappheit und

54 Schlacke/Wentzien/Rémling, Beschleunigung der
Energiewende: Ein gesetzgeberischer Paradigmen-
wechsel durch das Osterpaket?, NVwZ 2022, S. 1577
(1578); Erbguth, Klimakrise, Energiekrise: Beurteilung
und Fortentwicklung neuer materiell-rechtlicher Steu-
erungsansatze, DVBI 2023, S. 510 (515); noch strenger
Seckel, Folgen des Energiesofortmalnahmenpakets
fur das Baurecht, NJW-Spezial 2022, S. 684 (685: ,einen
aufB3erordentlichen Begrindungsaufwand abverlangt®).

55 Siehe zum europaischen Habitatschutz BVerwG, Urt.
v. 09.07.2009 - 4 C 12/07, juris Rn. 12 ff,; BVerwG, Urt. v.
12.03.2008 - 9 A 3/06, juris Rn. 161 ff.

156 Siehe zu einer vergleichbaren Konstellation im nie-
dersachsischen Denkmalschutzrecht OVG LUneburg,
Beschl. v. 08.06.2023 — 1 ME 15/23, juris Rn. 16.

57 Vvgl. OVG Munster, Urt. v. 29.11.2022 — 22 A 1184/18, juris
RnN. 449 f.

158 OVG Greifswald, Urt. v. 07.02.2023 — 5 K 171/22 OVG,
juris Rn. 165 ff,; OVG Munster, Urt. v. 29.11.2022 - 22 A
184/18, juris Rn. 358 ff.; Deutinger/Sailer, Verfahrens-
recht, Denkmalschutz und § 2 EEG 2023, ZNER 2023,
S.120 (127).
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Nutzungskonkurrenzen faktisch kaum auf
andere Strandorte ausweichen kébnnen™,

Gibt es fur einen atypischen Ausnahmefall
keine Anhaltspunkte, setzt sich als Regelfall
das besonders hohe Gewicht der erneuer-
baren Energien in der Abwagung durch™®.
Damit muss nicht mehr, wie bislang, be-
grundet werden, warum die erneuerbaren
Energien (ausnahmsweise) schwerer wie-
gen, sondern warum dies ausnahmsweise
nicht der Fall ist. Die Darlegungs- und Be-
grundungslast wird also nicht nur in Teilen
erleichtert, sondern ganzlich umgekehrt'.
Fur die fachliche Prufung und Begriundung
der Atypik ist dabei auf Folgendes zu ach-
ten: Zum einen muss die Atypik gerade da-
rin liegen, dass sie eine auBerordentlich
hohe Gewichtung des gegenlaufigen Be-
langs begrlndet (z. B. hochste Bedeutung
bzw. herausragende Schutzwurdigkeit'®?,
oder hochster Grad an Betroffenheit), da
nur dies die Regelvermutung zu Uberwin-
den vermag und einen relevanten Ausnah-
mefall in diesem Sinne darstellt. Zum ande-
ren ist Bezugspunkt bzw. Vergleichsmal3-
stab der Atypik das jeweilige Schutzgut

(z. B. Denkmaler), nicht etwa Unterkatego-
rien davon (z. B. unterschiedliche Arten von
Denkmalern). Dies ergibt sich aus der
schutzgutsbezogenen Ausgestaltung des

§ 2 EEG 20233, SchlieBlich reichen insbe-
sondere auch die Grlinde, die zur Unter-
schutzstellung gefuhrt haben, nicht aus,
um einen atypischen Ausnahmefall zu be-
grunden (z. B. Begrundung der Denkmalei-
genschaft oder des gemeinschaftlichen In-
teresses an Tier- und Pflanzenarten)'®. An-
dernfalls lage immer ein Ausnahmefall vor
und § 2 EEG 2023 wurde ohne Wirkung
bleiben. Im Gerichtsverfahren kann und
muss die gegen die Regelvermutung

59 OVG Greifswald, Urt. v. 07.02.2023 - 5 K 171/22 OVG,
juris Rn. 165 ff,; Deutinger/Sailer, Verfahrensrecht,
Denkmalschutz und § 2 EEG 2023, ZNER 2023, S. 120
(127).

180 OVG Greifswald, Urt. v. 07.02.2023 - 5 K 171/22 OVG,
juris Rn.162; vgl. allg. am Beispiel der Regelvermutung
von § 11 Abs. 3 Satz 3 BauNVO BVerwG, Beschl. v.
09.07.2002 - 4 B 14/02, juris Rn. 7 f.; BVerwG, Urt. v.
13.12.2007 — 4 C 9/07, juris Rn. 19 f; Herzer/Heyn, Die Be-
deutung von Zielen der Raumordnung fur die Widerle-
gung der Regelvermutung nach §11 Abs. 3 BauNVO,
ZfBR 2020, S. 719 (720).

®' Agatz, Windenergie Handbuch, 19. Aufl. 2023, S.102.

162 \/gl. OVG Berlin, Urt. v. 27.07.2023 — 3a A 52/23, juris
Rn. 55.

183 Sjehe BT-Drs. 20/1630, S. 159: ,,(...) sollen die erneuer-
baren Energien damit im Rahmen von
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entscheidende Behdrde zur Widerlegung
der Vermutung den vollen Beweis dazu
fUhren, dass die vermutete Tatsache - hier
das Uberwiegen der erneuerbaren Ener-
gien — nicht vorliegt (vgl. § 173 VwWGO i. V. m.
§ 292 ZPO)'®. Dieser Beweis gegen eine Ver-
mutung ist kein Gegenbeweis, sondern ein
Hauptbeweis. Zur Widerlegung reicht da-
her weder, dass das Gericht in seiner Uber-
zeugung unsicher geworden ist, noch dass
eine gewisse Wahrscheinlichkeit fur das
Gegenteil der Vermutung spricht, vielmehr
muss das Gericht vom Gegenteil der ver-
muteten Tatsache voll Uberzeugt sein'®.

Hinsichtlich des Uberwindens des relativen
Gewichtungsvorrangs heif3t es in der Geset-
zesbegrundung, dass 6ffentliche Interessen
den erneuerbaren Energien als wesentli-
cher Teil des Klimaschutzgebotes nur dann
entgegenstehen kénnen, wenn sie mit ei-
nem dem Art. 20a GG vergleichbaren ver-
fassungsrechtlichen Rang gesetzlich veran-
kert bzw. gesetzlich geschutzt sind oder ei-
nen gleichwertigen Rang besitzen'™. Nach
Art. 20a GG schutzt der Staat auch in Ver-
antwortung fur die kinftigen Generationen
die naturlichen Lebensgrundlagen und die
Tiere. Hierunter fallen alle Umweltmedien,
also neben dem Klima u. a. auch Luft, Was-
ser, Boden, Pflanzen, Tiere, Landschaft, bio-
logische Vielfalt etc.’®® und damit letztlich
eine Vielzahl von Belangen, die mit den er-
neuerbaren Energien im Einzelfall kollidie-
ren konnen. Daneben waren die Grund-
rechte zu nennen, denen ebenfalls ein ver-
fassungsrechtlicher Rang zukommt. Diese
Aufzahlung zeigt zudem, dass es innerhalb
dieser Vielzahl an Belangen erhebliche Un-
terschiede in der abstrakten Wertigkeit
gibt (z. B. Recht auf kdrperliche Unversehrt-
heit vs. Landschaftsbild). Der Verweis in der

Abwagungsentscheidungen u. a. gegenuUber seismolo-
gischen Stationen, Radaranlagen, Wasserschutzgebie-
ten, dem Landschaftsbild, Denkmalschutz oder im
Forst-, Immissionsschutz-, Naturschutz-, Bau- oder
StraBenrecht nur in Ausnahmefallen Gberwunden wer-
den.”

64 OVG Berlin, Urt. v. 27.07.2023, 3a A 52/23, juris Rn. 55 f.
185 vgl. zur Regelvermutung des § 906 Abs.1S.2 BGB
Fritz, Das Verhaltnis von privatem und offentlichem

Immissionsschutzrecht nach der Erganzung von § 906
| BGB, NJW 1996, S. 573 (574).

%6 Allg. Prutting, in: MUnchner Kommentar zur ZPO, 6.
Auflage 2020, § 292 Rn. 25.

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

68 Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG, 17. Aufl. 2022, Art. 20a
Rn.3 m.w. N.
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Gesetzesbegrundung darf daher nicht so
verstanden werden, dass in diesem Sinne
gleichwertige Interessen — gar noch unter-
schiedslos - stets den Ausnahmefall bilden
und sich immer durchsetzen, wahrend
nicht gleichwertige stets zurlcktreten. Dies
wurde ansonsten zu einer Verscharfung der
bisherigen Abwagungsvorgaben zuguns-
ten der hochrangigen Interessen fuhren
und zu einem absoluten Vorrang gegen-
Uber den weniger hochrangigen Interes-
sen'™. Beides ware nicht gewollt, da § 2 EEG
2023 am Erfordernis einer Abwagung — wo
dies fachgesetzlich vorgesehen ist — festhalt
und auch nicht zu einer strikten Zweistufig-
keit bei der Gewichtung oder gar einer Art
Ubergreifender Gesamtabwagung héher-
wertiger und nicht héherwertiger Schutz-
guter fUhrt'”°. Die Formulierung, dass
gleichwertige Interessen entgegenstehen
Kkdnnen*, und die Nennung einer Vielzahl
an betroffenen Belangen verdeutlichen
dies.

Die in der Gesetzesbegriundung angespro-
chenen Unterschiede in der verfassungs-
rechtlichen Wertigkeit der betroffenen Be-
lange konnte jedoch die Anforderungen an
die Darlegung und Begrundung der Atypik
bestimmen'. Gegenuber den nicht gleich-
rangig geschutzten Belangen ist die Atypik
besonders eng auszulegen und die Hurde
fur ihre Begrindung sehr hoch anzusetzen.
Bei gleichwertig geschutzten Belangen be-
steht dagegen ein groBerer Raum fur die
Feststellung eines atypischen Ausnahme-
falls, wenngleich auch hier keine offene,
gleichgewichtete Abwagung stattfindet,
sondern von einer grundsatzlich vorrangi-
gen Gewichtung der erneuerbaren Ener-
gien im Sinne des relativen Gewichtungs-
vorrangs auszugehen ist. Freilich bestehen
selbst innerhalb dieser beiden ,Gruppen*
dennoch erhebliche graduelle Unter-
schiede in der abstrakten Wertigkeit. In
dieser Weise bestunde sogar bei hochwer-
tigen Belangen wie dem

89 Agatz, Windenergie Handbuch, 19. Aufl. 2023, S.102.
70 Agatz, Windenergie Handbuch, 19. Aufl. 2023, S.102.
"' Hierzu und zu Folgendem Agatz, Windenergie
Handbuch, 19. Aufl. 2023, S. 102 f.

72\/gl. VG Bayreuth, Beschl. v. 28.02.2023 - B 9 S 22.1032,
juris Rn. 55 ff.

73 V/gl. VGH Mannheim, Urt. v. 12.10.2022 - 10 S 2903/21,
juris Rn. 40 ff.; OVG MUnster, Urt. v. 29.11.2022 - 22 A
1184/18, juris Rn. 448 ff.; VG Warzburg, Urt. v. 08.11.2022 -
W 4 K 221262, juris Rn. 76 ff.

Gesundheitsschutz (Art. 2 Abs. 2 S.1GG)'?
oder dem Gewasser- und Artenschutz (Art.
20a GG)" das Erfordernis eines erhéhten
Begrundungsaufwands fur das Vorliegen
einer Atypik, wahrend bei sonstigen Belan-
gen wie dem Schutz vor optisch bedran-
gender Wirkung oder dem Denkmalschutz
daruber hinausgehend ein besonders ho-
her Begrundungsaufwand erforderlich ist'4,
Dies durfte im abstrakten Wertungsver-
gleich z. B. auch fur das Landschaftsbild
gelten, wenngleich dieses von Art. 20a GG
umfasst ist'>.

VII. Ausschluss nach Satz 3

In§2S.3 EEG 2023 ist schlielich ein An-
wendungsausschluss fur Satz 2 ,gegen-
Uber Belangen der Landes- und BuUndnis-
verteidigung" geregelt. Wann ein verteidi-
gungspolitischer Beurteilungsspielraum
vorliegt, muss dargelegt werden und dem
VerhaltnismaBigkeitsgrundsatz standhal-
ten'®, Liegt ein Belang der Landes- oder
BUndnisverteidigung vor, sind zwar die
strikte Gewichtungsvorgabe und die dies-
bezugliche Verschiebung der Darlegungs-
und Begrundungslast aus Satz 1 anzuwen-
den. Es folgt aber daraus keine Regelver-
mutung fur das Uberwiegen der erneuer-
baren Energien. Damit tritt hier auch keine
Beschrankung der Prufung auf das Vorlie-
gen eines Ausnahmefalls mit ganzlicher
Umkehr der Darlegungs- und Begrun-
dungslast ein.

7% I|m Ergebnis auch, aber dies unterschiedslos for-
dernd Seckel, Folgen des EnergiesofortmafBnahmen-
pakets fur das Baurecht, NJW-Spezial 2022, S. 684
(685); zur Unterscheidung Agatz, Windenergie Hand-
buch, 19. Aufl. 2023, S. 102 f.

75 |m Ergebnis auch Agatz, Windenergie Handbuch,
19. Aufl. 2023, S.103.

76 BUnte, Die Bedeutung des § 2 EEG im Rahmen des
luftverkehrsrechtlichen Zustimmungsverfahrens nach
den 8§12, 14 LuftVG, ZNER 2023, S. 369 (373).
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D. Anwendungsbereiche

INn§2S.1EEG 2023 wird die gesetzliche
Wertungsentscheidung zugunsten erneu-
erbarer Energien Ubergeordnet Uber die
einzelnen Fachgesetzen normiert, was die-
ser eine Ausstrahlungswirkung in die Fach-
gesetze hinein verleiht. Dadurch wird der
bereichsUbergreifenden Querschnittsmate-
rie des Klimaschutzes Rechnung getragen.
Sie wirkt damit zwar in alle Rechtsbereiche
auf Bundes- und Landesebene hinein'’. Al-
lerdings trifft der Gesetzgeber in vielen Fal-
len schon selbst abschlieBend die dort not-
wendigen Wertungsentscheidungen zum
Ausgleich verschiedener SchutzgUter und
Interessen, sodass den Behorden und Ge-
richten hier keine Wertungsspielraume
mehr eroffnet sind (z. B. bei der Frage der
Einhaltung von Larmgrenzwerten nach
dem Bundes-Immissionsschutzgesetz oder
der Storung von Flugsicherungseinricht-
ungen §18a LuftVG)"8 Voraussetzung fur
die Anwendung von § 2 EEG 2023 ist aber,
dass der Gesetzgeber im jeweiligen Cesetz
bzw. der jeweiligen Vorschrift als ,Einfalls-
tor" einen wertungsoffenen Spielraum an
die Behérden und/oder Gerichte delegiert
hat, den er nunmehr Uber § 2 EEG 2023 ent-
sprechend vorpragt und damit wieder ein-
schrankt'”. Ob solche Spielrdume im Ein-
zelfall bestehen, ist durch Auslegung der je-
weiligen Regelungen zu ermitteln. Auch
wenn sie teils ineinander Ubergehen oder
sogar deckungsgleich sind, finden sich sol-
che relevanten wertungsoffenen Spiel-
raume vor allem bei:

» Schutzgiterabwagungen bzw. Abwa-
gungsentscheidungen, die sich auf ein
offentliches Interesse (hier vor allem der
Klima- und Gesundheitsschutz) oder die

77 BT-Drs. 20/1630, S.139.

78 Agatz, Windenergie Handbuch, 19. Aufl. 2023, S.103;
Bader/DeiBler/Weinke, Offentliches Interesse und &f-
fentliche Sicherheit beim Ausbau der Erneuerbaren
Energien —§ 2 EEG 2023, ein Paradigmenwechsel?,
ZNER 2022, S. 337 (346).

72 vgl. auch BT-Drs. 20/1630, S. 159; Gillich, Das ,Uberra-
gende offentliche Interesse” an der beschleunigten
Umsetzung industrieller GroBprojekte, DOV 2022, S.
1027 (1031): ,administrative Beurteilungsspielrdume zu
verengen oder vollstandig zu schlieBen; Bader/Deil3-
ler/Weinke, Offentliches Interesse und 6ffentliche Si-
cherheit beim Ausbau der Erneuerbaren Energien —§2
EEG 2023, ein Paradigmenwechsel?, ZNER 2022, S. 337
(338); Parzefall, Die neue Abwagungsdirektive des § 2

23

offentliche Sicherheit (hier die Energie-
versorgungssicherheit) beziehen. Um-
fasst sind sowohl — die bereits oben er-
wahnten™ - planerische gestaltende Ab-
wagungen mit entsprechenden Gestal-
tungsspielraumen und eingeschrankter
gerichtlicher Kontrolle (z. B. bei der Auf-
stellung von Raumordnungs- und Bau-
leitplanen) als auch sog. nachvollzie-
hende Abwagungen (haufig bei Aus-
nahme- und Befreiungsentscheidungen).
Auch fur Letztere ist zwar Voraussetzung,
dass die Entscheidung Wertungen zu-
ganglich ist, die gewichtet und abgewo-
gen werden kdnnen'™. Diese Art der Ab-
wagung wird aber als strikter Vorgang
der Rechtsanwendung verstanden, der
eine auf den Einzelfall ausgerichtete Ge-
wichtsbestimmung im Sinne einer sach-
geleiteten Wertung verlangt und - an-
ders als bei der planerischen Abwagung -
keine selbstandigen politischen oder
sonst wie gestalterischen Entscheidun-
gen erlaubt und insoweit auch der vollen
gerichtlichen Kontrolle unterliegt'® Hier
ist daher auch weder Raum fur Kompen-
sationen bzw. Saldierungen der Vor- und
Nachteile eines Vorhabens noch fur
Uberlegungen zu Vorhabenalternati-
ven'ss,

Ermessensentscheidungen, die der Ver-
waltung die Moglichkeit zur eigenverant-
wortlichen, wenn auch gesetzlich gelenk-
ten Entscheidung gibt. Ahnlich wie bei
Abwagungsentscheidungen hat die Be-
hérde im Rahmen von Ermessensent-
scheidungen auf Rechtsfolgenseite einen
gewissen Gestaltungsspielraum, der der
Behdrde eine Wahlmoglichkeit zwischen

EEG im Gefuge des Bauplanungsrechts, NvVwZ 2022, S.
1592 (1593).

180 C. V.
81 BVerwG, Urt. v. 27.06.2013 - 4 C 1/12, juris Rn. 6 a. E.

182 BVerwG, Urt. v. 20.12.2012 — 4 C 11/11, juris Rn. 26;
Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG, 10. Aufl. 2023,
§ 40 Rn. 44.

8 Allg. Kment, Die Bewaltigung von Nichtwissen durch
adaptive Abwagung - zugleich ein Beitrag zur Dogma-
tik der Abwagung, ZUR 2016, S. 331 (333); zu § 35 BauGB
Rieger, in: Schrodter, BauGB, 9. Aufl. 2019, § 35 Rn. 10; zu
§ 45 Abs. 7 BNatSchG Lau, in: Frenz/Muggenborg,
BNatSchgG, 3. Aufl. 2021, § 45 Rn. 26; zu § 34 BNatSchG
BVerwG, Urt. v.12.06.2019 - 9 A 2/18, juris Rn. 127.
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Handlungsoptionen bietet'®. Der Gestal-
tungsspielraum muss der Behdrde aber
durch den Gesetzgeber in Form eines sol-
chen Ermessens konkret aufgegeben
worden sein. Eine gebundene Entschei-
dung, wie etwa die immissionsschutz-
rechtliche Genehmigung (§ 6 Abs. 1 BIm-
SchG), wird nicht durch § 2 EEG 2023 zu
einer Ermessensentscheidung, sodass § 2
EEG 2023 bei solchen Entscheidungen
nur auf Tatbestandsseite, nicht jedoch
auf der Rechtsfolgenseite Anwendung
findet.

» Einzelnen unbestimmten Rechtsbegrif-
fen und Generalklauseln, die entspre-
chende wertungsoffene Spielraume ent-
halten, die fUr die Wertungen des § 2 EEG
2023 bei der Anwendung zuganglich sind
(z. B. ,Wohl der Allgemeinheit”, ,Belange
der Allgemeinheit”, ,offentliche Be-
lange*)’™®. Solche und ahnliche Begriffe
werden meist mit dem Begriff des 6ffent-
lichen Interesses gleichgesetzt'®®,

» Sonstigen wertungsoffenen Spielrau-
men, wie insbesondere Verhaltnismaflig-
keitsprufungen'™.

Dabei spielt es keine Rolle, ob diese Spiel-
raume den Behorden durch Bundes-, Lan-
des- oder EU-Recht erdffnet werden. Noch
vor Inkrafttreten der Regelung gab es hin-
sichtlich des Landesrechts zwar vereinzelte
Stimmen, die eine Anwendung von § 2 EEG
2023 zumindest in Frage stellten™® In der
Zwischenzeit ist jedoch geklart, dass die

84 Allg. Buchheim/Méllers, in: VoBkuhle/Eifert/Méllers,
Grundlagen des Verwaltungsrechts, Bd. Il, 3. Aufl. 2022,
§ 46 Rn.119; zu § 2 EEG 2023 Hovorkovd, OVG Greifswald
(5. Senat), Urteil vom 23.02.2023 - 5 K 171/22 OVG: Weg
frei fur Anlagen flr erneuerbare Energien?, EWeRK
2023, S. 130 (135).

85 V/gl. Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVTG, 10. Aufl.
2023,8 40 RNn.157.

86 v/gl. BVerwG, Urt. v. 09.06.1978 — IV C 54.75, juris Rn.
23; OVG Berlin, Urt. v. 20.12.2018 - OVG 6 B 1.17, juris Rn.
53; Gillich, Das ,Uberragende 6ffentliche Interesse” an
der beschleunigten Umsetzung industrieller Gro3pro-
jekte, DOV 2022, S.1027 (1031).

87 Siehe etwa OVG Berlin, Urt. v. 27.07.2023 - 3a A 52/23,
juris Rn. 57.

88 Dies letztlich offenlassend OVG Luneburg, Beschl. v.
21.04.2022 - 12 MS 188/21, juris Rn. 74 sowie auch noch
OVG Luneburg, Beschl. v.12.10.2022 - 12 MS 188/21, juris
Rn. 59.

8 OVG Greifswald, Urt. v. 07.02.2023 - 5 K 171/22 OVG,
juris Rn.156; Deutinger/Sailer, Verfahrensrecht, Denk-
malschutz und § 2 EEG 2023, ZNER 2023, S. 120 (124);
Wissenschaftsplattform Klimaschutz, Die Beschleuni-
gungsgesetzgebung (,Osterpaket”) 2022:

Behdrden und Gerichte die Festschreibung
des Uberragenden offentlichen Interesses
und der &ffentlichen Sicherheit nach § 2
EEG 2023 auch bei landesrechtlichen Vor-
gaben mit Wertungsspielraumen zu beach-
ten haben (z. B. beim Landesdenkmal-
schutz, Bauordnungsrecht)®. Auch die Ge-
setzesbegrindung nennt u. a. ausdrucklich
das Denkmalschutzrecht, das Baurecht und
das Straf3enrecht™®. Dies ist, wie bereits
oben erwahnt (B.), insbesondere keine
Frage der (fehlenden) Gesetzgebungskom-
petenz des Bundes. Die Gesetzgebungs-
kompetenz des Bundes ergibt sich bei kli-
maschutzenden Vorschriften aus der kon-
kurrierenden Gesetzgebung nach Art. 70,
72 Abs.1und Art. 74 Abs. 1 Nr. 24 (Luftrein-
haltung) und Nr. 11 (Recht der Wirtschaft)™,
von der der Bundesgesetzgeber hier ab-
schlieBend Gebrauch gemacht hat. Durch
§ 2 EEG 2023 besteht auch keine Kompe-
tenzuberschreitung des Bundes in Rich-
tung landesrechtlicher Vorgaben, da durch
die Wertungsentscheidung des Bundesge-
setzgebers das — auf Bundes- und Landes-
ebene geregelte — Fachrecht nicht gean-
dert, sondern lediglich Ubergeordnet vor-
gegeben wird, wie in fachlichen Abwa-
gungs-, Ermessens- oder Planungsent-
scheidungen die erneuerbaren Energien zu
gewichten sind™. Auch dies obliegt im
Rahmen der konkurrierenden Gesetzge-
bung dem Bund, wovon er mit § 2 EEG 2023
- mit Wirkung fur das gesamte relevante
Fachrecht™ — abschlieBend Gebrauch

Zukunftsorientiert Uber Windenergie an Land hinaus-
denken. Stellungnahme der Wissenschaftsplattform
Klimaschutz, 2022, S. 9; Mdller, Stellungnahme zur 6f-
fentlichen Anhdérung des Ausschusses fur Klimaschutz
und Energie, 16.05.2022, S. 15; Bader/DeiBler/Weinke,
Offentliches Interesse und éffentliche Sicherheit beim
Ausbau der Erneuerbaren Energien —§ 2 EEG 2023, ein
Paradigmenwechsel?, ZNER 2022, S. 337 (339); Schla-
cke/Wentzien/Rémling, Beschleunigung der Energie-
wende: Ein gesetzgeberischer Paradigmenwechsel
durch das Osterpaket?, NVwZ 2022, S. 1577 (1578 f.); Se-
ckel, Folgen des EnergiesofortmalBnahmenpakets fur
das Baurecht, NJW-Spezial 2022, S. 684 (685).

90 BT-Drs. 20/1630, S. 159: ,gegenUber seismologischen
Stationen, Radaranlagen, Wasserschutzgebieten, dem
Landschaftsbild, Denkmal-schutz oder im Forst-, Im-
missionsschutz-, Naturschutz-, Bau- oder Strafen-
recht".

¥ Altrock/Oschmann, in: Altrock/Oschmann/Theobald,
Erneuerbare-Energien-Gesetz, 4. Aufl. 2013, Einf. Rn. 49.
2 OVG Greifswald, Urt. v. 07.02.2023 - 5 K 171/22 OVG,
juris Rn. 156.

93 BT-Drs. 20/1630, S. 139: ,in allen Rechtsbereichen®.
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gemacht hat. Ob § 2 EEG 2023 Anwendung
findet, hangt daher auch bei Landesrecht
allein davon ab, ob dort als ,Einfallstor” ein
wertungsoffener Spielraum der Behdrden
besteht. Ist dies der Fall, muss § 2 EEG 2023
angewendet werden.

Dies gilt auch fur eine Anwendung auf eu-
roparechtlich vorgegebene Wertungsspiel-
raume’ Auch insoweit geht es bei § 2 EEG
2023 nicht um eine Anderung von EU-
Recht durch nationales Recht oder eine
mitgliedstaatliche Definition von unions-
rechtlichen Begriffen, sondern um eine
Subsumtion unter die jeweiligen Begriffe,
was neben der Exekutive auch dem Gesetz-
geber zustehen muss™. DarUber hinaus ist
auch in der Rechtsprechung des Europai-
schen Gerichtshofs anerkannt, dass die For-
derung der erneuerbaren Energien von ho-
her Prioritat ist und ein hohes &ffentliches
Interesse an einer nachhaltige Energieent-
wicklung besteht™®. Sie kbnne daher von
Ubergeordnetem/Uberwiegendem o6ffentli-
chen Interesse sein und daher im Einzelfall
auch gewichtige Guter wie den Gewasser-
schutz Uberwinden™. Hierauf nimmt auch
die Gesetzesbegriundung zu § 2 EEG 2023
ausdrucklich Bezug'. Im Ubrigen ist auf
Art. 3 EU-Notfall-VO hinzuweisen (siehe un-
ten).

94 Offenlassend, aber unter Hinweis auf Art. 16d EE-RL
2023 (jetzt Art. 16f) letztlich keine unionsrechtlichen Be-
denken sehend Schlacke/Wentzien/Rémling, Be-
schleunigung der Energiewende: Ein gesetzgeberi-
scher Paradigmenwechsel durch das Osterpaket?,
NVwZ 2022, S. 1577 (1580).

95 Ausdrucklich zum européischen Habitatschutzrecht
BVerwG, Urt. v. 09.07.2009 - 4 C 12/07, juris Rn. 15 f;

25

BVerwG, Urt. v. 09.07.2017 — 7 A 2/15, juris Rn. 397,
Riese/Brennecke, Klimaschutz vs. Artenschutz, UWP
2021, S.108 (112 ff.).

96 EUGH, Urt. v. 04.05.2016 — C-346/14, Rn. 69 ff., insbes.
Rn. 73 und 78.

¥7 EUGH, Urt. v. 04.05.2016 — C-346/14, Rn. 71 und 80.
198 BT-Drs. 20/1630, S.159.
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E. Anwendungsbeispiele

Zusammengefasst trifft der Gesetzgeber
mit der Festschreibung eines Uberragen-
den offentlichen Interesses und des Bei-
trags zur o6ffentlichen Sicherheit in § 2 EEG
2023 eine Wertungsentscheidung. Er
schreibt in Satz 1 ein hochstrangiges offent-
liches Interesse an den erneuerbaren Ener-
gien fest und leitet daraus eine verbindli-
che Gewichtungsvorgabe ab (,besonders
hohes Gewicht"). Nach Satz 2 folgt daraus
wiederum eine Regelvermutung fur das
Uberwiegen der erneuerbaren Energien bei
Abwagungen mit anderen gegenlaufigen
Interessen in Form eines relativen Gewich-
tungsvorrangs. Dies beschrankt die Pru-
fung im Rahmen der Abwagung auf das
Vorliegen eines (atypischen) Ausnahme-
falls, wofur die Behdrde die Darlegungs-
und Begrundungslast tragt. Dies wirkt sich
beispielhaft wie folgt aus:

1. Offentliche Interessen

In verschiedenen Rechtsgebieten eréffnet
der Begriff des ,6ffentlichen Interesses” die
Méglichkeit einer Abwagungsentscheidung
der jeweiligen Fachbehorde. Mit dieser
Moglichkeit der Abwagung ist in der Regel
zugleich eine Verpflichtung dazu verbun-
den, da es sich dabei meist um Ausnahmen
oder Befreiungen von Ge- oder Verboten
handelt, deren Gewahrung ein milderes
Mittel gegenlber einer Versagung der Ge-
nehmigung darstellt. Sie sind damit obliga-
torischer Teil des Prifungsprogramms in
Genehmigungsverfahren™ und es ist aus-
reichend, dass ihre Voraussetzungen objek-
tiv vorliegen, auch wenn die Behérde dies
fehlerhaft nicht gepruft hat?®.

Nach § 67 Abs.1S.1 Nr.1 BNatSchG kann
z. B. von den Ge- und Verboten des

99 Agatz, Windenergie Handbuch, 19. Aufl. 2023, S. 78 f,,
Sailer, Die artenschutzrechtliche Ausnahme bei Wind-
energieanlagen, ZNER 2020, S. 206 (207).

200 BVerwG, Urt. v. 09.11.2017 - 3 A 4/15, juris Rn. 70. Teil-
weise wird in den Gesetzen noch ein Antrag auf Aus-
nahme/Befreiung gefordert, was jedoch wiederum im
Falle einer Konzentrationswirkung wie bei der BIm-
SchG-Genehmigung entfallt.

201 Gellermann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht,
99. EL 2022, § 67 BNatSchG Rn. 3.

Naturschutzrechts auf Antrag eine Befrei-
ung gewahrt werden, wenn dies aus Grun-
den des Uberwiegenden offentlichen Inte-
resses notwendig ist. Das trifft z. B. auf na-
tur- und landschaftsschutzende Ge- und
Verbote in den §§ 39, 40, 42 und 43
BNatSchG zu??. Das offentliche Interesse
setzt sich gegen diese Ge- und Verbote
aber nur durch, wenn es ,Uberwiegt”. Da-
mit normiert der Gesetzgeber das Erforder-
nis einer einzelfallbezogenen Abwagungs-
entscheidung und delegiert die diesbezlg-
liche Wertungsentscheidung an die zustan-
digen Behorden. Ob die Grunde des &ffent-
lichen Interesses dann im Einzelfall die Be-
lange des Natur- und Landschaftsschutzes
Uberwiegen, ist eine Frage der Gewichtung
und des Abwagens der betroffenen Natur-
schutzbelange mit den &ffentlichen Inte-
ressen?®, Hierbei ist nunmehr § 2 EEG 2023
zu beachten und von einem regelmafigen
Uberwiegen des éffentlichen Interesses an
den erneuerbaren Energien auszugehen.
Auch die Ausubung des diesbezuglichen
Ermessens der Behorde (,kann*) ist — ver-
gleichbar einem intendierten Ermessen,
wenngleich ,von auBBen” - in diese Rich-
tung vorgepragt?®. Haufig ist die Erteilung
einer Ausnahme/Befreiung aber noch an
weitere Voraussetzungen geknupft, die ih-
rerseits keine Wertungsspielraume beinhal-
ten (z. B. keine Verschlechterung des Erhal-
tungszustands der Populationen). Diese Vo-
raussetzungen mussen dann ebenfalls vor-
liegen; sie bleiben von § 2 EEG 2023 unbe-
rahrt.

Im Gegensatz dazu hat der Gesetzgeber fur
Windenergieanlagen in Landschaftsschutz-
gebieten gemal § 26 Abs. 3 BNatSchG eine
Sonderregelung getroffen und damit die
SchutzgUterabwagung selbst abschlieBend
vorgenommen. Hiernach sind die

202 Gellermann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht,
99. EL. 2022, § 67 BNatSchG Rn. 11

293 S0 auch Hovorkovd, OVG Greifswald (5. Senat), Urteil
vom 23.02.2023 - 5 K 171/22 OVG: Weg frei fur Anlagen
fUr erneuerbare Energien?, EWeRK 2023, S. 130 (135);
zudem allg. Schlacke/Wentzien/Rémling, Beschleuni-
gung der Energiewende: Ein gesetzgeberischer Para-
digmenwechsel durch das Osterpaket?, NVwZ 2022, S.
1577 (1578).
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Errichtung und der Betrieb von Windener-
gieanlagen der zugehorigen Nebenanlagen
nicht verboten, wenn sich deren Standort
in einem Windenergiegebiet im Sinne von
§ 2 Nr. 1 Windenergieflachenbedarfsgesetz
(WindBG)?*“ befindet bzw. auch auBerhalb,
solange die Flachenziele nach diesem Ge-
setz noch nicht erreicht wurden. In diesen
Fallen kommt es also nicht mehr auf eine
behoérdliche Befreiungs-/Ausnahmeent-
scheidung nach § 67 BNatSchG und damit
nicht mehr auf eine diesbezugliche Wer-
tungsentscheidung durch die Behorde an.
Mangels ,Einfallstor” besteht hier keine
Maoglichkeit, aber auch kein Erfordernis zur
Anwendung von § 2 EEG 20232°°. Mit Errei-
chen der Flachenziele kommt bei Standor-
ten auBerhalb von Landschaftsschutzge-
bieten § 2 EEG 2023 wieder zur Anwen-
dung.

Ein weiteres Beispiel fur die Berucksichti-
gung offentlicher Interessen — jedoch ohne
Eroffnung einer Abwagung - ist die Zulas-
sung des vorzeitigen Baubeginns nach § 8a
BImSchG oder die vorzeitige Gewasserbe-
nutzung nach § 17 WHG. Hiernach soll die
Behdrde auf Antrag die Errichtung bzw. Be-
nutzung vorlaufig zulassen, wenn ein &f-
fentliches Interesse oder ein berechtigtes
Interesse des Antragstellers dafur besteht.
Neben berechtigten privaten Interessen
von EE-Anlagenbetreibern kann dies Uber
§ 2 EEG 2023 auch auf &ffentliche Interes-
sen gestutzt werden. Gleiches gilt z. B. fur
die gehobene wasserrechtliche Erlaubnis
nach § 15 WHGC.

1. Offentliche Sicherheit

Der Begriff der ,&6ffentlichen Sicherheit”
stellt als Spezialfall des 6ffentlichen Interes-
ses ein weiteres ,Einfallstor” fUr die Wertun-
gen des § 2 EEG 2023 dar. Wie bereits oben
beschrieben, gilt dies jedoch nur dann,
wenn das Fachrecht den Begriff der 6ffent-
lichen Sicherheit in gleicher Weise wie § 2
EEG 2023 versteht (namlich als Energiever-
sorgungssicherheit). Dies trifft insbeson-
dere fUr die habitatschutzrechtliche und

204 Windenergieflachenbedarfsgesetz vom 20. Juli 2022
(BGBI. 1 5.1353), das zuletzt durch Artikel 6 des Gesetzes
vom 26. Juli 2023 (BGBI. 2023 | Nr. 202) geandert wor-
den ist.

205 Agatz, Windenergie Handbuch, 19. Aufl. 2023, S.104.
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die artenschutzrechtliche Ausnahme nach
§34 Abs.3i. V. m. Abs. 4 BNatSchG bzw.
§ 45 Abs. 7 S.1Nr. 4 BNatSchG2%% zu?7,

So kann im Rahmen der gebietsschutz-
rechtlichen Regelungen nach § 34 Abs. 3
bis 5 BNatSchG fur ein Vorhaben trotz einer
erheblichen Beeintrachtigung eine Aus-
nahme bzw. Abweichung erteilt werden,
wenn die dafur erforderlichen Vorausset-
zungen erfullt sind. Dies ist u. a. der Fall,
wenn eine Ausnahme aus ,zwingenden
Grunden des Uberwiegenden o6ffentlichen
Interesses, einschlieBlich solcher sozialer
oder wirtschaftlicher Art, notwendig ist"

(8§ 34 Abs. 3 Nr. 1 BNatSchG) und ,zumut-
bare Alternativen, den mit dem Projekt ver-
folgten Zweck an anderer Stelle ohne oder
mit geringeren Beeintrachtigungen zu er-
reichen, nicht gegeben sind” (§ 34 Abs. 3
Nr. 2 BNatSchG). Kann hierbei nicht ausge-
schlossen werden, dass prioritare naturli-
che Lebensraumtypen oder prioritare Arten
betroffen werden, mussen zusatzlich die
Voraussetzungen des § 34 Abs. 4 S. 1
BNatSchG vorliegen, wonach als ,zwin-
gende Grunde des Uberwiegenden offentli-
chen Interesses nur solche im Zusammen-
hang mit der Gesundheit des Menschen,
der 6ffentlichen Sicherheit, einschlief3lich
der Verteidigung und des Schutzes der Zi-
vilbevolkerung, oder den maf3geblich glns-
tigen Auswirkungen des Projekts auf die
Umwelt geltend gemacht werden® kénnen.
Die zulassigen Ausnahmegrunde werden in
diesem Fall also eingeschrankt. Will sich die
Behorde nun auf den Ausnahmegrund der
offentlichen Sicherheit stUtzen, muss dieser
fur das Vorhaben streitet und im Rahmen
der Abwagung gegenuber den betroffenen
habitatschutzrechtlichen Belangen ,Uber-
wiegen®.

Die darin normierte Abwagungsentschei-
dung der Behorde stellt das Einfallstor fur
die Wertungen des § 2 EEG 2023 dar. Nur
bei diesem Prufungsschritt entfaltet der re-
lative Gewichtungsvorrang seine Wirkung.
Indem § 2 EEG 2023 die Errichtung und den
Betrieb von EE-Anlagen als der 6ffentlichen
Sicherheit dienend festschreibt, ist diesem
Belang ein besonders hohes Gewicht

206 Beim Betrieb von Windenergieanlagen in Verbin-
dung mit § 45b Abs. 8 Nr. 1 BNatSchC.

207 Siehe EUGH, Urt. v. 29.07.2019 - C-411/17, Rn. 158 f,;
Sailer, Die artenschutzrechtliche Ausnahme bei Wind-
energieanlagen, ZNER 2020, S. 206 (210 f.).
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beizumessen, das das Integritatsinteresse
des jeweiligen Gebietes zurlcktreten lassen
kann. DarUber hinaus mussen aber fur die
Ausnahmeerteilung noch die Ubrigen Vo-
raussetzungen nach § 34 Abs. 3i. V. m.

Abs. 4 BNatSchG vorliegen. Diese bleiben
von § 2 EEG 2023 unberuhrt. Sofern aber auf
Rechtsfolgenseite von einer Ermessensent-
scheidung auszugehen ist?%® wirkt § 2 EEG
2023 als Ermessensdirektive in Richtung Er-
teilung der Ausnahme/Abweichung®,

Wahrend des Geltungszeitraums der EU-
Notfall-VO bis 30. Juni 2024 gilt hinsichtlich
der habitatschutzrechtlichen Abwagung je-
doch nunmehr vorrangig Art. 3 EU-Notfall-
VO, der aber in seiner Wirkungsweise mit

§ 2 EEG 2023 weitgehend identisch ist
(siehe unten).

lll. Sonstige wertungsoffene
Spielraume

In etlichen Fachgesetzen wird als Voraus-
setzung fur eine Abwagung, aber auch dar-
Uber hinaus, statt auf das 6ffentliche Inte-
resse auf 6ffentliche Belange oder das
Wohl! der Allgemeinheit abgestellt. So kann
z. B.nach § 9 Abs. 8 S. 1 FStrG die oberste
LandesstraBenbaubehorde oder das Fern-
straBen-Bundesamt an den Bundesfern-
straf3en, die der Verwaltung des Bundes
unterliegen, im Einzelfall Ausnahmen von
den Anbauverboten in § 9 FStrG zulassen?©,
Dies erfolgt u. a. unter der Voraussetzung,
dass ,Grunde des Wohls der Allgemeinheit
die Abweichungen erfordern”. Der Begriff
des &ffentlichen Interesses in § 31 Abs. 2 S. 1
Nr. 2 WHG ist als Synonym zum Begriff des
Wohls der Allgemeinheit zu verstehen. Im
Rahmen der Ausnahmenerteilung nach § 31
Abs. 2 WHG kann von den Bewirtschaf-
tungszielen abgewichen werden, wenn die
Grunde fur die Veranderung von Uberge-
ordnetem &ffentlichen Interesse sind. Dazu
zahlen wasserwirtschaftliche Belange wie

208 Zu diesem Streit etwa Mdckel, in: Schlacke, GK-
BNatSchgG, 2. Aufl. 2017, § 34 Rn. 136.

2% Dies gilt jedoch nur, wenn ohnehin eine Ermessens-
entscheidung gesetzlich geregelt ist und nicht, wenn
eine gebundene Entscheidung vorliegt. Auch durch § 2
EEG 2023 wird kein echtes planerisches Ermessen er-
offnet, da das Fachrecht nicht geandert wird, vgl.
Agatz, Windenergie Handbuch, 19. Aufl. 2023, S. 101.

20 Die Ausnahme kann nach § 9 Abs. 8 S. 2 FStrG mit
Bedingungen und Auflagen versehen werden, um

die Wasserversorgung, den Abwasser-, und
Hochwasserschutz sowie die Daseinsvor-
sorge (z.B. Energieversorgung), sowohl als
auch bedeutende volkswirtschaftliche Inte-
ressen?. Ein weiteres Beispiel ware die
Waldumwandlung und der dort verwen-
dete Begriff der ,Belange der Allgemein-
heit”. Wald darf nur mit Genehmigung der
nach Landesrecht zustandigen Behorde
gerodet und in eine andere Nutzungsart
umgewandelt werden (Umwandlung). Bei
der Entscheidung Uber einen Umwand-
lungsantrag sind die Rechte, Pflichten und
wirtschaftlichen Interessen des Waldbesit-
zers sowie die Belange der Allgemeinheit
gegeneinander und untereinander abzu-
wagen (§ 9 Abs. 1S. 2 BWaldQG). Diese For-
mulierungen eréffnen eine Abwagung und
beinhalten wertungsoffene Spielraume und
damit ein ,Einfallstor” fur § 2 EEG 2023. Im
Rahmen der von den jeweiligen Fachbehor-
den vorzunehmenden Abwagung muss im
Falle von erneuerbaren Energien die ge-
setzliche Wertungsentscheidung des § 2
EEG 2023 Beachtung finden und gegen die
jeweils anderen Belange (z. B. Sicherheit
oder Leichtigkeit des Verkehrs, Wald fur die
forstwirtschaftliche Erzeugung) abgewo-
gen werden. Sofern diese Belange im Ein-
zelfall weniger schwer wiegen als die Be-
lange der erneuerbaren Energien (insbes.
Klimaschutz und Versorgungssicherheit),
wovon gemaf § 2 EEG 2023 im Regelfall
auszugehen ist, ist fur die jeweilige EE-An-
lage die Befreiung nach § 9 Abs. 8 FStrG
bzw. die Waldumwandlung nach § 9 Abs. 1
BWaldG zu erteilen. Wenn die Behdrde da-
gegen von der Regelvermutung in § 2 EEG
2023 abweichen will, tragt sie dafur die (er-
hoéhte) Darlegungs- und Begrundungslast.
Zudem wirkt § 2 EEG auch hier als Ermes-
sendirektive zugunsten der erneuerbaren
Energien, sofern — wie bei dem speziellen
Ausnahmefall der straf3enrechtlichen

anderen offentlichen Belangen gerecht zu werden.
Siehe auch FernstraBen-Bundesamt, Handreichung
Freiflachenphotovoltaikanlagen, 2023,
https://www.fba.bund.de/DE/Themen/Anbaurecht_Pa-
ragraph9_FStrG/Dokumente/20230131_Freiflaechenvol-
taikanlagen_Handreichung.pdf?__blob=publication-
File&v=2.

2T OVG Berlin, Urt. v. 20.12.2018 - OVG 6 B 1.17, juris Rn.
53
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https://www.fba.bund.de/DE/Themen/Anbaurecht_Paragraph9_FStrG/Dokumente/20230131_Freiflaechenvoltaikanlagen_Handreichung.pdf?__blob=publicationFile&v=2
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https://www.fba.bund.de/DE/Themen/Anbaurecht_Paragraph9_FStrG/Dokumente/20230131_Freiflaechenvoltaikanlagen_Handreichung.pdf?__blob=publicationFile&v=2
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Zulassigkeit — auf Rechtsfolgenseite ein Er-
messen besteht??,

Als weiteres Beispiel fur den Begriff der ,,6f-
fentlichen Belange® kann auf das planerset-
zende Regime im Aul3enbereich nach § 35
BauGB verwiesen werden?? Offentliche Be-
lange sind fur die Beurteilung der Zulassig-
keit von privilegierten Vorhaben nach § 35
Abs. 1 BauGB - wie etwa der Windenergie —
und fur sonstige Vorhaben nach § 35 Abs. 2
BauGB in unterschiedlichem MafRe bedeut-
sam. Ein privilegiertes Vorhaben ist erst
dann unzulassig, wenn offentliche Belange
dessen Realisierung ,entgegenstehen®,
wahrend es bei sonstigen Vorhaben schon
ausreicht, dass offentliche Belange durch
das Vorhaben blof3 ,beeintrachtigt” wer-
den. In beiden Fallen ist eine nachvollzie-
hende Abwagung vorzunehmen, die eine
auf den Einzelfall gerichtete Gewichtungs-
bestimmung zwischen den privaten Inte-
ressen des Bauwilligen und den jeweiligen
berUhrten o6ffentlichen Belangen ver-
langt?“ Dabei stattet der Gesetzgeber die
privilegierten Vorhaben mit einem hoheren
Gewicht aus, da er sie in planahnlicher
Weise dem Auf3enbereich zugewiesen und
ihnen damit einen Vorrang eingeraumt
hat?®. Aber auch bei den sonstigen Vorha-
ben hangt die Frage der Zulassigkeit im
AufRenbereich von der vorzunehmenden
Abwagung im Einzelfall ab, wenngleich der
Gesetzgeber sie bereits dann fur unzulassig
halt, wenn offentliche Belange (blof3) beein-
trachtigt werden.

In beiden Fallen kommmt nun § 2 EEG 2023
zur Anwendung und schreibt fur erneuer-
bare Energien ein besonders hohes Ge-
wicht im Rahmen der Abwagung fest?,
Dies ebnet zwar nicht den rechtlichen Un-
terschied zwischen privilegierten und sons-
tigen Vorhaben ein und macht

22 Die Waldumwandlung ist dagegen eine gebundene
Entscheidung, vgl. OVG Berlin, Urt. v. 27.04.2018 - OVG
1 B 216, juris Rn. 28.

23 Zum Ganzen Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzber-
ger/Léhr, BauGB, 15. Aufl. 2022, § 35 Rn. 6, 68 ff.

2% BVerwG, Urt. v. 2510.1967 - IV C 86.66, juris Rn. 11 ff.

25 Mitschang/Reidt, in: Battis/Krautzberger/Lohr,
BauGB, 15. Aufl. 2022, § 35 Rn. 6.

216 So ausdrlcklich in BT-Drs. 20/1630, S. 159: ,Besonders
im planungsrechtlichen Auf3enbereich, wenn keine
Ausschlussplanung erfolgt ist, muss dem Vorrang der
erneuerbaren Energien bei der Schutzguterabwagun-
gen Rechnung getragen werden."; Benz/Wegner, Das
Wind-an-Land-Gesetz - neue Grundlagen fur die
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insbesondere aus sonstigen Vorhaben
keine privilegierten Vorhaben?”’. Dennoch
gilt die Gewichtungsvorgabe nach § 2 EEG
2023 auch fur die Fallkonstellation der
sonstigen Vorhaben?® und kann daher - je
nach Gewichtung des beruhrten offentli-
chen Belangs — die Durchsetzungsfahigkeit
der erneuerbaren Energien im Einzelfall er-
héhen?®.

Flachenbereitstellung fur die Windenergie, ZNER 2022,
S. 367 (369 f)

27 m Ergebnis auch Rieger, Der neu gefasste § 2 EEG
und das System des § 35 BauGB, UPR 2023, S. 161 (165),
der zwischen § 2 EEG 2023 und § 35 Abs. 2 BauGB einen
Widerspruch aufzeigt und diesen Uber den Grundsatz
der allgemein anerkannten Kollisionsregel lex specialis
derogat legi generali 16st.

28 OVG MUnster, Urt. v.16.05.2023 - 7 D 423/21.AK, juris
Rn. 54 ff.; zurlckhaltend dagegen Schlacke/Went-
zien/Rémling, Beschleunigung der Energiewende: Ein
gesetzgeberischer Paradigmenwechsel durch das Os-
terpaket?, NVwZ 2022, S. 1577 (1579).

29 Siehe etwa OVG MUnster, Urt. v.16.05.2023 -7 D
423/21.AK, juris Rn. 49 ff, insbes. Rn. 54 ff.
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F. Regelungen auf Landesebene

Nach Inkrafttreten des § 2 EEG 2023 und
teils auch schon davor haben einige Bun-
deslander die hohe Bedeutung der erneu-
erbaren Energien auch im Landesrecht ver-
ankert.

So heil3t es etwa in § 1 Abs. 5 Hessisches
Energiegesetz (HEG)?:

Uberragende offentliche Interesse ange-
knUpft. Dort heif3st es in § 9 Abs. 2 BbgD-
SchG#2

»,Die Errichtung und der Betrieb von Anla-
gen zur Erzeugung von Strom und Warme
aus erneuerbaren Energien sowie den dazu-
gehérigen Nebenanlagen liegt im Uberra-
genden offentlichen Interesse und dient der
offentlichen Sicherheit.*

Zum Teil wird das Uberwiegen der erneuer-
baren Energien in Fachgesetzen konkreti-
siert. So wurde in § 7 Abs. 2 Niedersachsi-
sches Denkmalschutzgesetz (DSchG)# ge-
regelt:

»Ein Eingriff in ein Kulturdenkmal ist zu ge-
nehmigen, soweit (...)

3. das offentliche Interesse an der Errich-
tung von Anlagen zur Nutzung von erneuer-
baren Energien das Interesse an der unver-
anderten Erhaltung des Kulturdenkmals
Uberwiegt (...).

Das offentliche Interesse an der Errichtung
von Anlagen zur Nutzung von erneuerbaren
Energien nach Satz 1 Nr. 3 Uberwiegt in der
Regel, wenn der Eingriff in das au3ere Er-
scheinungsbild reversibel ist und in die
denkmalwerte Substanz nur geringfligig
eingegriffen wird.*

Im Brandenburgischen Denkmalschutzge-
setzes wird sogar direkt an das

220 Hessisches Energiegesetz (HEG) vom 21. November
2012, zuletzt geandert durch Gesetz vom 22. November
2022 (GVBI. S. 571).

22 Niedersachsisches Denkmalschutzgesetz vom 30.
Mai 1978, zuletzt geandert durch Artikel 10 des Geset-
zes vom 22. September 2022 (Nds. GVBI,, S. 578).

»(2) Die Erlaubnis ist zu erteilen, soweit (...)

2. Belangen des Denkmalschutzes entge-
genstehende o6ffentliche oder private Inte-
ressen Uberwiegen und sie nicht auf andere
Weise oder nur mit unverhaltnismaBigem
Aufwand berucksichtigt werden kénnen.

Das Uberragende o6ffentliche Interesse an
der Errichtung oder Veranderung von Anla-
gen zur Erzeugung oder Nutzung erneuer-
barer Energien Uberwiegt in der Regel,
wenn die daraus folgende Beeintrachtigung
des auBBeren Erscheinungsbildes reversibel
und nicht erheblich ist und in die denkmal-
werte Substanz nur geringfligig eingegrif-
fen wird. Der Errichtung oder Veranderung
von Windenergieanlagen stehen Belange
des Denkmalschutzes nicht entgegen, so-
weit die Windenergieanlagen nicht in der
Umgebung eines besonders landschaftspra-
genden Denkmals errichtet oder verandert
werden. Das flr Kultur zustdndige Mitglied
der Landesregierung bestimmt die ndheren
Voraussetzungen der Erlaubnisfahigkeit
von Anlagen zur Erzeugung oder Nutzung
erneuerbarer Energien durch Verwaltungs-
vorschrift in enger Abstimmung mit den fur
Energie, Umwelt, Infrastruktur und Finan-
zen zustandigen Mitgliedern der Landesre-
gierung.”

Dass auch die Bundeslander die hohe Be-
deutung der erneuerbaren Energien in

Fachgesetzen verankern, ist grundsatzlich
zu begrufRen. Dies tragt dazu bei, die fach-
gebietsUbergreifend hohe Bedeutung der
erneuerbaren Energien zu starken. Vor al-
lem bei einer direkten AnknUpfung an das

222 Gesetz Uber den Schutz und die Pflege der Denk-
male im Land Brandenburg (Brandenburgisches
Denkmalschutzgesetz - BbgDSchG) vom 24. Mai 2004
(GVBLI/04, [Nr. 09], S.215), zuletzt gedndert durch Ge-
setz vom 28. Juni 2023 (GVBI.I/23, [Nr. 16]).
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Uberragende &ffentliche Interesse und sei-
nes Uberwiegens ist jedoch mit Blick auf
die Regelungskompetenz der Lander auf
Folgendes hinzuweisen. Bei § 2 EEG 2023
handelt es sich um eine zwar abstrakte,
aber dennoch strikte bundesrechtliche Ge-
wichtungsvorgabe mit einem relativen Ge-
wichtungsvorrang. Von dieser Vorgabe dur-
fen die Lander nicht abweichen. Der Bun-
desgesetzgeber hat diesbezuglich von sei-
ner Gesetzgebungskompetenz abschlie-
Bend Gebrauch gemacht. Vor diesem Hin-
tergrund sind die Lander auch nicht befugt,
Uber den ,Umweg" des ihnen zustehenden
Fachrechts, wie des Denkmalschutzrechts,
vom bundesrechtlich geregelten Uberra-
genden offentlichen Interesse abzuweichen
oder es — entgegen der bundesgesetzgebe-
rischen Wertung - fachlich zu konkretisie-
ren. Hier mag es zwar gewisse Spielraume
der Bundeslander geben, soweit es um die
fachspezifischen Konkretisierungen der
Atypik geht. Die Gewichtungsvorgabe des
Bundes darf dabei aber weder einge-
schrankt noch anderweitig tangiert wer-
den. Hierauf haben die Lander bei eigenen
Regelungen zu achten.

31
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G. Anwendung durch die Rechtsprechung

Nach einer anfanglichen Zurtckhaltung??
einzelner Gerichte hinsichtlich der An-
wendbarkeit des § 2 EEG 2023 im zeitlichen
Umfeld seines Inkrafttretens hat die Rege-
lung zwischenzeitlich erheblich Eingang in
die Behorden- und Gerichtspraxis gefun-
den?4,

Aus dem Kreis der Entscheidungen ist hier
zunachst auf eine Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts hinzuweisen, auf
die in der verwaltungsgerichtlichen Recht-
sprechung teilweise auch Bezug genom-
men wird?®, Das Gericht stellt in einem Be-
schluss vom 27. August 2022 zur Windener-
gie im Wald das Verhaltnis der AuBenbe-
reichsprivilegierung nach § 35 Abs. 1 BauGB
und § 2 EEG 2023 dar und fuhrt hierzu aus:

durchzufihrenden Schutzgulterabwagun-
gen eingebracht werden.“?2¢

Weiter fUhrt es zum Verhaltnis der Wald-
umwandlungsgenehmigung nach § 9
Abs. 3 Nr. 2 BWaldG und § 2 EEG 2023 aus:

»Wegen § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB sind sie hin-
gegen grundsatzlich zulassig. Nur wenn ins-
gesamt wichtigere 6ffentliche Belange ent-
gegenstehen, sind sie danach unzulassig.
Der mit Wirkung zum 29. Juli 2022 neu ge-
fasste § 2 des Erneuerbare-Energien-Geset-
zes (EEG) verstarkt das Gewicht der Wind-
energienutzung in der Abwagung nun noch
weiter. Die Errichtung und der Betrieb von
Anlagen sowie der dazugehoérigen Neben-
anlagen liegen jetzt im Uberragenden 6f-
fentlichen Interesse und dienen der 6ffentli-
chen Sicherheit. Bis die Stromerzeugung im
Bundesgebiet nahezu treibhausgasneutral
ist, sollen die erneuerbaren Energien als
vorrangiger Belang in die jeweils

225 vgl. noch OVG Luneburg, Beschl. v. 21.04.2022 - 12
MS 188/21, juris Rn. 74, das die Bundesgesetzgebungs-
kompetenz im Hinblick auf das Landesdenkmalrecht
in Frage stellte; OVG Munster, Urt. v. 04.05.2022 -8 D
311/21.AK, juris Rn. 53, das noch zweifelte, ob sich § 2
EEG 2023 lediglich als Optimierungsgebot auf die be-
hordliche Planungsebene bezieht oder auch im Rah-
men der sog. nachvollziehenden Abwagung des § 35
BauGB Anwendung findet; ahnlich OVG Luneburg, Be-
schl. v.12.10.2022 - 12 MS 188/21, juris Rn. 59, das eine An-
wendung auf die nachvollziehende Abwagung bei § 35
BauGB offenlasst.

24 Eine Ubersicht bietet Birkholzer, Ein Jahr § 2 EEG —
eine RechtsprechungsuUbersicht, ZNER 2023, S. 374-381.

225 Siehe nur OVG MUnster, Urt. v. 29.11.2022 - 22 A
1184/18, juris Rn. 361 f,; OVG Greifswald, Urt. v. 07.02.2023
- 5K 171/22, juris Rn. 159; VGH Mannheim, Urt. v.
11.05.2023 - 14 S 1297/19, juris Rn. 138.

»,Die Begrindung des Gesetzentwurfs zum
neuen § 2 EEG bestatigt indirekt, dass der
Bundesgesetzgeber in § 9 Abs. 3 Nr. 2
BWaldG keine Offnung fur ein pauschales
Umwandlungsverbot von Wald zugunsten
einer Nutzung fur Windenergie sieht: Bei
gesetzlich vorgesehenen Abwagungsent-
scheidungen musse allgemein das beson-
ders hohe Gewicht der erneuerbaren Ener-
gien berlcksichtigt werden. Dieses sei im
Rahmen von Abwéagungsentscheidungen in
verschiedenen Gebieten, aber eben auch im
Forstrecht nur noch in Ausnahmefallen
Uberwindbar (vgl. BT-Drucks 20/1630, S. 158
f.). Angesichts dieser AuBerung wird der
Bundesgesetzgeber nicht angenommen ha-
ben, dass der Belang der Nutzung erneuer-
barer Energien durch ein pauschales lan-
desrechtliches Umwandlungsverbot auf
Waldflachen von vornherein ganz ausge-
schaltet werden kdénnte.“??”

Das OVG MUnster verwies in seinen Be-
schlUssen vom 4. August 202222 und vom
1. August 2022%?° — soweit ersichtlich — erst-
mals auf § 2 EEG 2023 und spricht dabei
von ,einer Rechtslage, die sich

226 BVerfG, Beschl. v. 27.09.2022 - 1 BVR 2661/21, juris Rn.
73; hierzu auch Rheinschmitt, BVerfG: Erfolgreiche Ver-
fassungsbeschwerde gegen ausnahmsloses Verbot
von Windenergieanlagen in Waldgebieten. Anmer-
kung zum Beschluss des Bundesverfassungsgerichts
vom 27.09.2022 (1 BVR 2661/21), NVwZ 2022, S. 1901 f;
Herber, BVerfG: Kein ausnahmsloses gesetzliches Ver-
bot zur Errichtung von Windenergieanlagen in Wal-
dern. Anmerkung zum Beschluss des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 27.09.2022 (1 BvR 2661/21), EnWZ
2023, S. 42 ff.

27 vgl. BVerfG, Beschl. v. 27.09.2022 - 1 BVR 2661/21, juris
Rn. 85.

228 OVG Munster, Beschl. v. 04.08.2022 - 22 A 488/20, ju-
ris Rn. 57.

229 OVG MUnster, Beschl. v.11.08.2022 — 22 A 1492/20, ju-
ris Rn. 52.
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zwischenzeitlich entscheidend geandert
hat und von einer ,bedeutenden Gesetzes-
anderung" #°.

I. Artenschutzrecht

In seiner Entscheidung vom 29. November
2022 verweist das OVG Munster darauf,
dass der Ausnahmegrund nach § 45 Abs. 7
S.1i. V. m. § 45b Abs. 8 Nr. 1 BNatSchG
nichts anderes besage, alsauch § 2S.1EEG
20233

33

»,Die genannten Voraussetzungen fir eine
Ausnahmeerteilung geman § 45 Abs. 7 i. V.
m. § 45b Abs. 8 BNatSchG sind hier erfullt.

Ein Ausnahmegrund besteht nach § 45 Abs.
7 Satz1i.V. m. § 45b Abs. 8 Nr.1 BNatSchG.
Danach liegt der Betrieb von Windenergie-
anlagen im Uberragenden o6ffentlichen Inte-
resse und dient der 6ffentlichen Sicherheit.
Nichts anderes besagt § 2 Satz 1 EEG in der
seit dem 29. Juli 2022 geltenden Fassung
(BGBI. I, Seite 1237), wonach die Errichtung
und der Betrieb u. a. von Windenergieanla-
gen (§ 3 Nr. 1 EEG) sowie den dazugehoérigen
Nebenanlagen im lGberragenden 6ffentli-
chen Interesse liegen und der 6ffentlichen
Sicherheit dienen.“#2

Il. Auskunftsrecht

Der VGH MUnchen stutzt in seinem Urteil
vom 9. Marz 2023 das fur einen Auskunfts-
anspruch aus dem Liegenschaftskataster
nach Art. 11 Abs. 1S. 3 Hs. 1 Vermessungs-
und Katastergesetz (VermKatG)?3 erforder-
liche ,berechtigte Interesse” auf das offent-
liche Interesse aus § 2 S.1 EEG 202374

230 OVG MUnster, Beschl. v.11.08.2022 - 22 A 1492/20,ju-
ris Rn. 50 und 54.

21 OVG Munster, Urt. v. 29.11.2022 - 22 A 1184/18, juris Rn.
357 ff.

22 OVG Munster, Urt. v. 29.11.2022 — 22 A 1184/18, juris Rn.
357 f.

23 Vermessungs- und Katastergesetz (VermKatG) in
der in der Bayerischen Rechtssammlung (BayRS 219-1-
F) veroffentlichten bereinigten Fassung, das zuletzt
durch §1 Abs. 181 der Verordnung vom 26. Marz 2019
(GVBI. S. 98) geandert worden ist.

,ZU diesem wirtschaftlichen Interesse
kommt ganz mafB3geblich ein 6ffentliches
Interesse hinzu: Nach § 2 Abs. 1 Satz1EEG
2023 liegen unter anderem die Errichtung
und der Betrieb von Solaranlagen ,im Uber-
ragenden o6ffentlichen Interesse und dienen
der 6ffentlichen Sicherheit.’

Bei der vorzunehmenden Abwagung mit
den Interessen der Eigentimer am Schutz
ihrer personenbezogenen Daten ist zum ei-
nen zu berlcksichtigten, dass es sich bei
Namen und Adresse um Informationen mit
deutlichem Bezug zur Sozialsphare, hinge-
gen nicht um Informationen zur Pri-
vatsphare handelt (vgl. dazu: OVG MV, U. v.
23.8.2022 - 1 LB 319/18 OVG - juris Rn. 37
m.w.N.). Name und Adresse gehoren auch
nicht zu den besonders schutzbedlrftigen
besonderen Kategorien personenbezogener
Daten im Sinn von Art. 9 Abs. 1 Datenschutz-
Grundverordnung. Zum anderen sollen ge-
man § 2 Abs. 1 Satz 2 EEG 2023 erneuerbare
Energien als vorrangiger Belang in die
Schutzguterabwagung eingebracht wer-
den, solange - wie derzeit noch - die Strom-
erzeugung im Bundesgebiet noch nicht na-
hezu treibhausgasneutral ist. Die Interessen
des Eigentimers am Schutz seiner perso-
nenbezogenen Daten stehen deshalb in al-
ler Regel und auch vorliegend einer Aus-
kunftserteilung nicht entgegen. [...]“®*

lll. Bauordnungsrecht

Das OVG Berlin hatte in seinem Urteil vom
7.3Juni 2023 Uber die Gewahrung einer Ab-
weichung nach § 67 Brandenburgische
Bauordnung (BbgBO)?*® vom Erfordernis
der bauordnungsrechtlichen Abstandsfla-
chen zu entscheiden mit der Besonderheit,
dass im Rahmen der

2% VGH Munchen, Urt. v. 09.03.2023 - 13a B 22.1688, juris
Rn. 34 f.; dagegen verneinend zum Umweltinformati-
onsgesetz: VG Minden, Urt. v. 26.06.2023 - 1 K 1059/22 -,
juris Rn. 60 f.

25 VGH MUnchen, Urt. v. 09.03.2023 - 13a B 22.1688, juris
Rn. 34 f.

2% Brandenburgische Bauordnung (BbgBO) in der Fas-
sung der Bekanntmachung vom 15. November 2018
(GVBI. I Nr. 39), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes
vom 9. Februar 2021 (GVBI. | Nr. 5) geandert worden ist.



34 Uberragendes éffentliches Interesse und 6ffentliche Sicherheit in § 2 EEG 2023

Abwagungsentscheidung auf beiden Sei-
ten § 2 EEG 2023 in Ansatz zu bringen
war?7.

,Die Abweichung ist unter Wirdigung der
offentlich-rechtlich geschitzten Belange
der Klagerin mit den 6ffentlichen Belangen
vereinbar. Nachbarliche Interessen werden
insoweit - wie bei dem bauplanungsrechtli-
chen Gebot der Ricksichtnahme - mittels
einer nachvollziehbaren Abwagung zwi-
schen den fur das Vorhaben sprechenden
Grunden und den Belangen des Nachbarn
in der Abwagungsentscheidung gewlurdigt,
wobei diese unter dem Aspekt der konkret
situationsbezogenen Zumutbarkeit durch-
zuflhren ist. Dabei ist stets auch zu prifen,
ob die Schmalerung der nachbarlichen Inte-
ressen durch Uberwiegende Interessen des
Bauherrn oder Uberwiegende o6ffentliche
Belange gerechtfertigt ist. Gehen von der
geplanten Nutzung nur Stérungen aus, die
der Nachbar hinnehmen muss, stehen diese
der Zulassung einer Abweichung nicht ent-
gegen (vgl. OVG Berlin-Brandenburg, Be-
schluss vom 23. September 2021 - OVG 11 S
119.20 - juris Rn. 40). Danach Gberwiegen
hier die flr das Vorhaben sprechenden
Grinde die zu berucksichtigenden Belange
der Klagerin.

FUr das Vorhaben spricht das private Inte-
resse der Beigeladenen und das o6ffentliche
Interesse an der Nutzung von Windenergie.
Nach § 2 Satz 1 EEG liegen die Errichtung
und der Betrieb von Anlagen der erneuer-
baren Energien im Uberragenden o6ffentli-
chen Interesse und dienen der 6ffentlichen
Sicherheit. GemaB § 2 Satz 2 EEG sollen die
erneuerbaren Energien als vorrangiger Be-
lang in die jeweils durchzufihrenden
Schutzglterabwagungen eingebracht wer-
den, bis die Stromerzeugung im Bundesge-
biet nahezu treibhausgasneutral ist.

Die Interessen der Klagerin, deren Grund-
stliicksgrenzen durch die reduzierten Ab-
standsflachen nicht GUberschritten werden
(vgl. § 6 Abs. 2 Satz 1 BbgBO), treten hinter
diese Interessen zuriick. Zwar beruft sich
auch die Klagerin auf das 6ffentliche

27 OVG Berlin, Urt. v. 07.06.2023 - OVG 3a A 57/23, juris
Rn. 33 ff.

Interesse an der Nutzung von Windenergie.
Dem von ihr geltend gemachten Belang, ihr
Grundstulck zuklnftig far eine beabsich-
tigte ,,Repowering-WEA* nutzen zu kénnen,
kommt jedoch nicht das gleiche Gewicht zu
wie dem aktuellen Interesse der Beigelade-
nen und der Offentlichkeit an der Errich-
tung und am Betrieb einer Windenergiean-
lage. Dies gilt umso mehr, als die Klagerin
weder dargetan hat noch ersichtlich ist,
dass ihr Grundstiick gerade wegen der ge-
wahrten Abweichung nicht in der von ihr
beabsichtigten Weise bebaubar ware. Es
spricht namlich nichts dafur, dass etwaige
Schwierigkeiten bei der Errichtung einer
Windenergieanlage auf dem Grundstick
der Klagerin aus dem Umstand folgen, dass
einem solchen Vorhaben die Vorschriften
des Abstandsflachenrechts entgegenstin-
den, zumal die Klagerin damit rechnen
kann, dass ihr ebenfalls eine entsprechende
Abweichung gewdhrt werden wird. Solche
Schwierigkeiten resultieren vielmehr er-
kennbar allein aus dem Umstand, dass es
bei Ausnutzung des Grundstlicks der Klage-
rin fur ein Repowering-Vorhaben wegen ei-
nes zu geringen Abstands zu anderen
Windenergieanlagen zu Turbulenzen kom-
men kann, die das Maf des Zulassigen
Ubersteigen. Fir die hiermit angesprochene
Konkurrenzsituation zwischen verschiede-
nen Windenergieanlagen gilt allerdings das
Prioritatsprinzip (vgl. OVG Weimar, Be-
schluss vom 8. Marz 2021 - 1 EO 439/20 - juris
Rn. 23; vgl. auch BVerwgG, Urteil vom 25. Juni
2020 - 4 C 3.19 - juris Rn. 19). Danach kommt
bei einer Konkurrenz mehrerer Anlagen
derjenigen der Vorrang zu, fur die zuerst ein
pruffahiger Genehmigungsantrag vorgelegt
worden ist (vgl. BVerwG, Urteil vom 25. Juni
2020 - 4 C 3.19 - juris Rn. 20, 25). Danach hat
das Vorhaben der Klagerin hier Vorrang.
Das Interesse der Klagerin an der Nutzung
ihres Grundstucks flr ein zuklnftiges
Repowering-Vorhaben muss hinter das pri-
vate und offentliche Interesse an der aktuel-
len Nutzung des Vorhabengrundstucks fur
die Errichtung und den Betrieb einer Wind-
energieanlage zurlcktreten. § 2 EEG und §
16b BImSchG rechtfertigen insoweit keine
andere Entscheidung.“%8

28 OVG Berlin, Urt. v. 07.06.2023 - OVG 3a A 57/23, juris
Rn. 35 ff.
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IV. Bauplanungsrecht

Das OVG Munster verlangt in seinen Urtei-
len vom 3. Februar 2023 und 24. Februar
2023 unter Verweis auf § 2 EEG 2023 fur die
Annahme einer Ausnahme von der Regel-
vermutung des § 249 Abs. 10 S. 1 BauGB
eine atypische Konstellation, die nach ei-
nem strengen Mafstab zu beurteilen ist?*.
Nach § 249 Abs. 10 S. 1 BauGB steht der 6f-
fentliche Belang einer optisch bedrangen-
den Wirkung einem Windenergie-Vorha-
ben nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB in der Re-
gel nicht entgegen, wenn der Abstand zwi-
schen Windenergieanlage und zulassiger
baulichen Nutzung zu Wohnzwecken min-
destens der zweifachen Hohe der Wind-
energieanlage (2H) entspricht.

»,Die Anwendung des neuen Rechts fuhrt
zur Verneinung einer unzumutbaren op-
tisch bedrangenden Wirkung, weil der Ab-
stand zwischen der Wohnnutzung auf dem
Grundstick des Klagers und auch der
nachstgelegenen Anlage WEA 3 grofBer als 2
H ist (dazu a) und weil eine Ausnahme von
der Regel, dass deshalb der Belang opti-
scher Bedrangung dem Vorhaben nicht ent-
gegen steht, nicht gegeben ist (dazu b).

a) Die Anlagenho6he betragt 200,4 m. Nach
den Feststellungen der Stellungnahmen zur
Frage einer optisch bedrangenden Wirkung
liegt die Entfernung zwischen Mastfuf3 der
Anlage und den zu Wohnzwecken genutz-
ten Gebauden bei 540 m bzw. 555 m und
damit bei mindestens 2,7 H (vgl. Bescheid
Seite 72). Dies hat im Ubrigen auch der Kla-
ger nicht bezweifelt. Die Regelung erfasst
auch die - vom Senat als geman § 35 Abs. 1
Nr.1 BauGB zulassig angenommene -
Wohnnutzung im Zusammenhang mit ei-
nem landwirtschaftlichen Betrieb.

b) Die Voraussetzungen flr eine Ausnahme
von der dadurch begrindeten Regelvermu-
tung, dass eine unzumutbare optisch

29 OVG Munster, Urt. v. 24.02.2023 - 7 D 316/21.AK, juris
RnN.163; OVG Munster, Urt. v. 03.02.2023 — 7 D 298/21.AK,
juris Rn. 85 ff,; siehe auch OVG Munster, Urt. v.
27.10.2022 - 22 D 362/21.AK, juris Rn. 116; OVG MUnster,
Urt. v. 27.10.2022 - 22 D 247/21.AK —, juris Rn. 111-114; OVG
Mdunster, Beschl. v. 09.06.2023 - 8 B 230/23.AK, juris Rn.
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bedrangende Wirkung nicht gegeben ist,
liegen nicht vor.

Der Senat versteht die Ausnahmeregelung,
die keine benannten Ausnahmegriinde ent-
halt, dahin, dass die Annahme einer unzu-
mutbaren optisch bedrangenden Wirkung
bei Einhaltung bzw. Uberschreitung des Ab-
stands von 2 H nur in atypischen Konstella-
tionen in Betracht kommt und nach einem
strengen MafB3stab zu beurteilen ist. Dafur
spricht schon der Umstand, dass fur die
nach dem Gebot der Ricksichtnahme - im
Rahmen des verbleibenden Spielraums - er-
forderliche Abwagung der widerstreitenden
Interessen von Nachbarn, Anlagenbetreiber
und Genehmigungsbehérde § 2 EEG in der
seit dem 29.7.2022 geltenden Fassung
(BGBI. 1 S. 1237) zu beachten ist. Nach § 2
Satz 1 EEG liegen die Errichtung und der Be-
trieb von Windenergieanlagen (vgl. § 3 Nr. 1
EEG) sowie den dazugehodrigen Nebenanla-
gen im Uberragenden 6ffentlichen Inte-
resse; nach § 2 Satz 2 EEG sollen die erneu-
erbaren Energien als vorrangiger Belang in
die jeweils durchzufihrenden Schutzguter-
abwagungen eingebracht werden, bis die
Stromerzeugung im Bundesgebiet nahezu
treibhausgasneutral ist.“?4°

Des Weiteren verweist das OVG Munster in
einer Entscheidung vom 16. Mai 2023 auf
die zwingende Anwendung von § 2 EEG
2023 bei der Prufung der bauplanungs-
rechtlichen Zulassigkeit einer nicht-privile-
gierten Windenergieanlage nach § 35 Abs. 2
BauGB:

»Im Rahmen der Beurteilung, ob sich 6ffent-
liche Belange gegenliber einem Vorhaben
durchsetzen, ist auch die gesetzliche Wer-
tung des § 2 EEG in der zum 29.7.2022 in
Kraft getretenen Fassung vom 20.7.2022
(BGBI. | S. 1237) zu berlcksichtigen. (...) Ge-
man § 2 Satz 1 EEG liegen die Errichtung
und der Betrieb von Anlagen, dazu gehéren
geman der Begriffsbestimmung in § 3 Nr. 1
EEG auch Windenergieanlagen, sowie der
dazugehoérigen Nebenanlagen im

33 ff. und OVG Greifswald, Beschl. v.12.04.2023 -5 KM
559/22 OVG, juris Rn. 84.

249 OVG Munster, Urt. v. 03.02.2023 - 7 D 298/21.AK, juris
Rn. 94 ff.
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Uberragenden o6ffentlichen Interesse und
dienen der 6ffentlichen Sicherheit. Nach
Satz 2 der Vorschrift sollen, bis die Stromer-
zeugung im Bundesgebiet nahezu treib-
hausgasneutral ist, die erneuerbaren Ener-
gien als vorrangiger Belang in die jeweils
durchzufihrenden Schutzguiuterabwagun-
gen eingebracht werden. Dazu gehort ins-
besondere die nachvollziehende Abwagung
im planungsrechtlichen AuBenbereich,
wenn keine Ausschlussplanung erfolgt ist,
auch mit Blick auf die Belange des Land-
schaftsbilds und des Denkmalschutzes."“?4

V. Denkmalschutzrecht

Das OVG Greifswald verweist in einer Ent-
scheidung vom 7. Februar 2023 u. a. auf die
Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts und setzt sich naher mit der Wir-
kungsweise von § 2 EEG 2023 im Zuge einer
denkmalschutzrechtlichen Genehmigung
fUr eine Windenergieanlage auseinander?+,
Die Genehmigung war nach Auffassung
des Gerichts zu erteilen, da das uUberra-
gende offentliche Interesse an der Wind-
energieanlage im konkreten Einzelfall die
Belange des Denkmalschutzes Uberwog
und keine besondere Ausnahmesituation
vorlag?®. In den Leitsatzen heif3t es:

Ausbau der erneuerbaren Energien nur
dann greifen kann, wenn die Regelungen
des § 2 EEG auf der Ebene der Einzelfallge-
nehmigung zum Tragen kommen und nicht
nur als eine Art Programmsatz fur die Exe-
kutive missverstanden werden. (Rn. 159)

10.§2 S 2 EEG ist dabei als sog. Sollbestim-
mung dahingehend zu verstehen, dass sich
in den einzelnen Schutzglterabwagungen
ein regelmiBiges Ubergewicht der Erneuer-
baren Energien in dem Sinne ergibt, dass
das Uberragende o6ffentliche Interesse an
der Errichtung von Windenergieanlagen so-
wie das 6ffentliche Sicherheitsinteresse nur
in atypischen Ausnahmefallen tUberwunden
werden kénnen, die fachlich anhand der be-
sonderen Umstande der jeweiligen Situa-
tion zu begriinden waren. (Rn. 160)*244

Auch das OVG Berlin verpflichtet die be-
klagte Behorde in seinem Urteil vom 27.
Juli 2023, die denkmalschutzrechtliche Zu-
lassung fur die Errichtung und den Betrieb
von funf Windenergieanlagen aufgrund des
§ 2 EEG 2023 zu erteilen#;

»8. Das Gewicht des fur die MaBnahme nach
§ 7 Abs 3 Nr. 2 DSchG M-V einzustellenden
offentlichen Interesses hat der Bundesge-
setzgeber mit § 2 S 2 EEG fur Abwagungs-
prozesse voreingestellt. (Rn. 155)

9. Die Regelungen in § 2 EEG finden auch fur
die Genehmigung einzelner Windenergie-
anlagen Anwendung. Es liegt auf der Hand,
dass das gesetzgeberische Anliegen, Sofort-
maBnahmen fir einen beschleunigten

241 OVG MUnster, Urt. v. 16.05.2023 — 7 D 423/21.AK, juris
Rn. 57 ff; eingehend dazu Rolshoven, OVG MUnster ,6ff-
net zwei TUren" fur WEA-Zubau: angrenzend zu Be-
standswindparks und im entprivilegierten AuBenbe-
reich. Anmerkung zu OVG Munster, Urt. v. 12.5.2023 - 7
D 328/21.AK und Urt. v. 16.5.2023 - 7 D 423/21.AK, ZNER
2023, S. 287 (289 ff.).

242 OVG Greifswald, Urt. v. 07.02.2023 - 5 K 171/22, juris
Rn. 152 ff,; eingehend hierzu Deutinger/Sailer, Verfah-
rensrecht, Denkmalschutz und § 2 EEG 2023, ZNER
2023, S. 120 (124 ff.); zudem Graetschel, Windenergiean-
lage und Denkmalschutz, KlimR 2023, 125 f,; Grof3e,

»Eine ,besondere Schutzwirdigkeit* des
Denkmals ist entgegen der Auffassung des
Beklagten ebenfalls nicht gegeben. Sie wird
im Widerspruchsbescheid lediglich behaup-
tet, aber nicht nachvollziehbar begrindet.
Soweit der Beklagte ausfihrt, es handele
sich um ein fir das Land Brandenburg be-
deutendes und sehr seltenes materielles
Zeugnis einer ungewohnlich frihen be-
wussten Einbeziehung der erkannten natur-
lichen Schénheit der vorgefundenen Land-
schaft in eine Gartenschépfung, lange bevor
landschaftliche Parkkonzepte, englische
Vorbilder rezipierend, zur Anlage grof3er
Parks in Deutschland fuhrten, reicht dies flr

Windenergieanlage — Uberragendes &ffentliches Inte-
resse am Ausbau erneuerbarer Energien, NVwZ 2023,
1016 f,; Hovorkovad, OVG Greifswald (5. Senat), Urteil vom
23.02.2023 - Aktenzeichen 5 K 171/22 OVG: Weg frei fur
Anlagen fUr erneuerbare Energien?, EWeRK 2023, 134 f.

243 OVG Greifswald, Urt. v. 07.02.2023 - 5 K 171/22, juris
Rn.161f.

244 OVG Greifswald, Urt. v. 07.02.2023 - 5 K 171/22, juris
Leitsatze.

245 OVG Berlin, Urt. v. 27.07.2023 — 3a A 52/23, juris Rn. 51
ff.
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die Annahme eines atypischen Falls nicht
aus. Die Ausfiihrungen begriinden die
Denkmaleigenschaft des Gutsparks, nicht
aber eine herausgehobene Schutzwirdig-
keit.

Weitere Umstande sprechen - im Gegenteil
- fur das Uberwiegen des éffentlichen Inte-
resses an der Errichtung der von der Klage-
rin geplanten Windenergieanlagen gegen-
Uber den Belangen des Denkmalschutzes.
Nach dem Willen des Gesetzgebers sollen
die Belange des Denkmalschutzes in der
Abwagung umso weniger zu Buche schla-
gen, je schlechter der Erhaltungszustand
des Denkmals ist (vgl. LT-Drs. 3/7054). Das
hier in Rede stehende Denkmal weist indes
ausweislich der eingereichten Lichtbilder ei-
nen auBerst schlechten Erhaltungszustand
auf. AuBerdem beeintrachtigt das Vorhaben
nicht dessen Substanz. Weiter liegt nach
Ruicknahme des Genehmigungsantrags fur
die zwei nachstgelegenen Anlagen - wie
oben bereits ausgefihrt - allenfalls eine
nicht allzu schwerwiegende Beeintrachti-
gung des Denkmals vor, die reversibel

ist, 246

Das VG Koblenz widmet sich in dem Urteil
vom 5. Juni 2023 einer PV-Anlage in der
Nahe eines denkmalschutzgeschutzten Ge-
baudes. Es hebt unter Bezugnahme auf die
Wertung des § 2 EEG 2023 hervor, dass bei
der Abwagung die Errichtung von PV-Anla-
gen grundsatzlich die denkmalschutzrecht-
lichen Belange Uberwiege, obwohl der
Denkmalschutz eine ,Gemeinwohlaufgabe
von hohem Rang darstellt*:

37

dass der Denkmalwert des quaderférmigen
Putzbaus mit dem schiefergedeckten
Walmdach und den Gaupen mit rundbogi-
gen Verdachungen auch unter Berulcksich-
tigung der historischen Komponente des
Hauses als ehemaliges Quartier franzoési-
scher Offiziere nicht von derart hohem
denkmalrechtlichen Gewicht ist, dass die in
§ 2 Satz 2 EEG getroffene Abwagungsent-
scheidung zu Gunsten der erneuerbaren
Energien ausnahmsweise keine Beachtung
finden wirde.“?47

Dass trotz des § 2 EEG 2023 keine Absen-
kung der Schutzguterstandards stattfindet
und eine im Denkmalschutzrecht vorgese-
hene Alternativenprufung weiterhin erfol-
gen muss, verdeutlicht das VG Koblenz im
Weiteren:

»Angesichts dessen kann im Einzelfall, ins-
besondere bei Denkmalern, die von hoher
baukunstlerischer oder stadtebaulicher Be-
deutung flr Staat oder Gesellschaft sind
oder ein Stadt- oder Ortsbild erheblich pra-
gen, eine Ausnahme von der gesetzgeberi-
schen Vorrangentscheidung zu machen
sein. Eine solche Bedeutung hat das Bau-
denkmal des Klagers indes nicht. Nach
Durchfiihrung der Inaugenscheinnahme ist
die Kammer zu der Uberzeugung gelangt,

246 OVG Berlin, Urt. v. 27.07.2023 - 3a A 52/23, juris Rn.
551,

247G Koblenz, Urt. v. 05.06.2023 - 1 K 922/22.KO -, juris
RnN. 24.

»Allerdings setzt § 13 Abs. 2 Nr. 2 DSchG fur
eine Genehmigungserteilung neben dem
Uberwiegen privater oder sonstiger éffentli-
cher Belange weiter voraus, dass diesen
Uberwiegenden Interessen nicht auf sons-
tige Weise Rechnung getragen werden
kann. Diese Anforderung steht im systema-
tischen Zusammenhang mit § 2 Abs. 4
DSchG und verlangt von einem Eigentimer,
dass MalBnahmen, die u.a. das Erschei-
nungsbild eines Denkmals beeintrachtigen,
auf den unbedingt notwendigen Umfang zu
beschranken sind. Diese Anforderung ist
auch bei der Anbringung von Solaranlagen
an oder auf einem Denkmal zu beachten.
Dies bedeutet, dass ein Eigentimer bei der
Nutzung der Solarenergie angesichts des
hohen Ranges des Rechtsguts Denkmal-
schutz die Folgen fir das Denkmal minimie-
ren muss."?48

VI. Immissionsschutzrecht

Das VG Bayreuth greift in seinem Beschluss
vom 28. Februar 2023 zwei Aspekte im Zu-
sammenhang mit § 2 EEG 2023 auf?®.

Zunachst dufRert sich das Gericht zum An-
wendungsbereich des § 2 EEG 2023

248 VG Koblenz, Urt. v. 05.06.2023 - 1 K 922/22 KO -, juris
Rn. 25.

249 VG Bayreuth, Beschl. v. 28.02.2023 - B9 S 221032, ju-
ris Rn. 57.
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hinsichtlich ,Errichtung und Betrieb* von
Anlagen. Dabei verfolgt das Gericht einen
eher restriktiven Ansatz, wonach sich § 2
EEG in erster Linie auf die Neuerrichtung
entsprechender Anlagen beziehe und lasst
offen, ob auch der Betrieb von Bestandsan-
lagen vom Sinn und Zweck des § 2 EEG
2023 erfasst werde, was aber nach richtiger
Auffassung zu bejahen ist:

»[---] INsgesamt richtet sich das Gesetz zu So-
fortmaBnahmen fur einen beschleunigten
Ausbau der erneuerbaren Energien und
weiterer MaBnahmen im Stromsektor (BGBI
20221 S.1237), mit dessen Art.1 Nr. 2 der
Wortlaut des § 2 EEG zuletzt neu gefasst
wurde, wie bereits die Gesetzesbezeich-
nung erkennen lasst, auf die Beschleuni-
gung des Ausbaus, d.h. insbesondere die Er-
leichterung der Neuerrichtung entspre-
chender Anlagen. Zielrichtung der Neurege-
lung in § 2 Satz 2 EEG ist damit in erster Li-
nie die Schutzglterabwagung im Rahmen
des immissionsschutzrechtlichen Genehmi-
gungsverfahrens flr die Errichtung von
Windenergieanlagen. Vorliegend geht es je-
doch um eine Interessenabwagung im ver-
waltungsgerichtlichen Verfahren des Eil-
rechtsschutzes bezliglich des Betriebs be-
reits bestehender Windenergieanlagen. In-
soweit ist schon fraglich, ob § 2 EEG nach
seinem Sinn und Zweck in dieser Konstella-
tion Uberhaupt Anwendung finden kann.
[_"]uzso

Ferner betont das Gericht, dass § 2 EEG
2023 keinen absoluten Vorrang der erneu-
erbaren Energien enthalt, sondern im Ein-
zelfall andere Interessen von Verfassungs-
rang die Regelvermutung fur das Uberwie-
gen der Erneuerbaren widerlegen kénnen:

gesetzlich verankert bzw. gesetzlich ge-
schitzt sind oder einen gleichwertigen
Rang besitzen (BT-Drs. 20/1630 S. 159). Eine
einfachgesetzlich angeordnete generelle
Vorrangregelung fiur erneuerbare Energien
ohne diese Einschrankung liefe auf eine Be-
schrankung anderer, verfassungsrechtlich
geschutzter Rechtspositionen hinaus und
ware in dieser Pauschalitat nicht mit dem
Grundgesetz vereinbar. Vor diesem Hinter-
grund kann hier nicht von einem generellen
Vorrang des offentlichen Interesses an einer
Energieversorgung aus erneuerbaren Quel-
len gegeniber den verfassungsrechtlich in
Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GG verankerten Belangen
der Beigeladenen ausgegangen werden.
Vielmehr stellt das 6ffentliche Interesse ei-
ner treibhausgasneutralen Stromerzeugung
einen bei der im Rahmen der gerichtlichen
Entscheidung nach § 80a Abs.1Nr. 1, Abs. 3
i.V.m. § 80 Abs. 5 VWGO bzw. hier im Verfah-
ren nach § 80 Abs. 7 Satz 2 VwGO anzustel-
lenden Interessenabwagung zu berlcksich-
tigenden Belang dar. Diesen Belang hat das
Gericht jedoch bereits in der Ausgangsent-
scheidung vom 11. November 2021 berick-
sichtigt (s.0.). Auch die Neufassung von § 2
EEG fuhrt dabei nach Auffassung der Kam-
mer angesichts der dargestellten Zielrich-
tung der Vorschrift und der auf Art. 2 Abs. 2
Satz 1 GG gegriindeten Position der Beigela-
denen nicht zu einem anderen Ergebnis der
Interessenabwagung.“?"!

Dem Beschluss des OVG Schleswig vom 3.
Mai 2023 nach ist bei der Ermessensaus-
Ubung gem. § 18 Abs. 3 BImSchG hinsicht-
lich einer Fristverlangerung der Erlo6-
schensfrist von immissionsschutzrechtli-
chen Genehmigungen § 2 EEG zu beruck-
sichtigen®2

»[--.] Jedenfalls aber stellt auch die Gesetzes-
begriindung ausdricklich klar, dass 6ffentli-
che Interessen den erneuerbaren Energien
als wesentlicher Teil des Klimaschutzgebo-
tes nur dann entgegenstehen konnen,
wenn sie mit einem dem Art. 20a GG ver-
gleichbaren verfassungsrechtlichen Rang

20 VG Bayreuth, Beschl. v. 28.02.2023 - B 9 S 221032, ju-
ris Rn. 57.

21VG Bayreuth, Beschl. v. 28.02.2023 - B9 S 22.1032, ju-
ris Rn. 57.

»Sofern der Antragsgegner zu der Einschat-
zung gelangt, dass eine Fristverlangerung
den Zweck des Gesetzes nicht gefahrdet,
eroffnet § 18 Abs. 3 BImSchG ihm ein Ermes-
sen. Bei der Ermessensausiibung ware auch
zu berlcksichtigen, dass die Errichtung und
der Betrieb von Anlagen sowie den dazuge-
hoérigen Nebenanlagen der erneuerbaren

252 OVG Schleswig, Beschl. v. 03.05.2023 - 5 MR 1/23, juris
RnN. 24.
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Energien - hierzu zahlt auch die Windener-
gie — im Uberragenden o6ffentlichen Inte-
resse liegen und der 6ffentlichen Sicherheit
dienen (§ 2 Satz 1 EEG), und dass die erneu-
erbaren Energien als vorrangiger Belang in
die jeweils durchzufihrenden Schutzguter-
abwagungen eingebracht werden sollen,
bis die Stromerzeugung im Bundesgebiet
nahezu treibhausgasneutral ist (§ 2 Satz 2
EEG)."%53

VII. Luftverkehrsrecht

Der 14. Senat des VGH Mannheim stellt in
seinem Urteil vom 24. Mai 2023 fest, dass
die Versagung einer Zustimmung nach § 14
Abs. 1 Luftverkehrsgesetz (LuftvVG)? bei Un-
vereinbarkeit einer Windenergieanlage mit
bestehenden KursfUhrungsmindesthdhen
(sog. Minimum Vectoring Altitude (MVA))
jedenfalls dann nicht verhaltnismafig ist,
wenn eine Neuberechnung der MVA ohne
Nachteile fur die Luftsicherheit erfolgen
kann?>, Dies begrindet er unter anderem
mit Verweis auf § 2 EEG 2023:

39

verteidigungspolitischen Beurteilungsspiel-
raum der Bundeswehr in diesem Fall:

»Bei Verneinung der Verpflichtung zur Pri-
fung einer Anpassung der MVA bestiinde
zudem keine Maéglichkeit, dem 6ffentlichen
Interesse am Ausbau der Windenergie, das
—wenn auch mit der Einschrankung des § 2
Satz 3 EEG - auch in § 2 Satz1 EEG zum Aus-
druck kommt, Geltung zu verschaffen. Al-
lein die Prioritat der festgelegten MVA oder
der Verteidigungsauftrag rechtfertigen
nicht, die an Grundrechte und rechtsstaatli-
che Grundsatze gebundene Beigeladene
von der Uberpriifungspflicht auszuneh-
men."“¢

Der 10. Senat des VGH Mannheim erkennt
in seinem Urteil vom 4. April 2023 ebenfalls
die grundsatzlich herausragende Bedeu-
tung des § 2 EEG 2023 an, betont aber auf
der anderen Seite den

253 OVG Schleswig, Beschl. v. 03.05.2023 - 5 MR 1/23, juris
RnN. 24.

254 Luftverkehrsgesetz in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 10. Mai 2007 (BGBI. | S. 698), das zuletzt
durch Artikel 42 des Gesetzes vom 2. Marz 2023 (BGBI.
2023 | Nr. 56) geandert worden ist.

25 VVGH Mannheim, Urt. v. 24.05.2023 — 14 S 1705/22 juris
Rn. 56 f,; dazu eingehend Bunte, Die Bedeutung des § 2

,Die Zustimmungsentscheidung nach § 14
Abs. 1 LuftVG beinhaltet zwar keine Pla-
nungs- oder Ermessensentscheidung der
Luftfahrtbehoérde oder der am Zustim-
mungsverfahren beteiligten Stellen der
Bundeswehr. Dementsprechend ist in die-
sem Zusammenhang auch keine Alterna-
tivenprifung im Sinne einer aktiven Suche
nach etwa in Betracht kommenden Aus-
weichstrecken vorzunehmen. Erforderlich
ist demgegenuber aber eine Auseinander-
setzung mit dem Vorhaben sowie die Pru-
fung, ob an der diesem entgegenstehenden
militdrischen Nutzung am jeweils konkret
vorgesehenen Anlagenstandort auch unter
Berulcksichtigung der besonderen Bedeu-
tung des Ausbaus von Anlagen zur Erzeu-
gung erneuerbarer Energien (§ 2 Satz 1 EEG,
vgl. aber auch § 2 Satz 3 EEG) festgehalten
werden soll oder ob der Errichtung von
Windenergieanlagen gdf. - bei Teilbarkeit
des Vorhabens auch teilweise - Raum gege-
ben werden kann. Die Beurteilung dieser -
standortbezogen zu beantwortenden -
Frage obliegt im Rahmen ihrer Beteiligung
am Zustimmungsverfahren den zustandi-
gen Stellen der Bundeswehr, denen auch
insoweit ein verteidigungspolitischer Beur-
teilungsspielraum zukommt. Dieser ist im
vorliegenden Fall nicht Uberschritten.“>”

VIII. Naturschutzrecht

In einem Urteil vom 12. Oktober 2022 besta-
tigt der VGH Mannheim die gem. § 67 Abs. 1
S.1 BNatSchG erteilte Befreiung von einem
landschaftsschutzrechtlichen Bauverbot fur
eine Windenergieanlage; die erst danach
zum 1. Februar 2023 in Kraft getretene Er-
ganzung des § 26 Abs. 3 BNatSchG zur er-
heblichen Erleichterung von Windenergie-
anlagen in Landschaftsschutzgebieten war

EEG im Rahmen des luftverkehrsrechtlichen Zustim-
mungsverfahrens nach den §§12, 14 LuftVG, ZNER 2023,
S. 369 (373).

26 VGH Mannheim, Urt. v. 24.05.2023 - 14 S 1705/22 juris
Rn. 57.

27VGH Mannheim, Urt. v. 04.04.2023 - 10 S 1560/22 , ju-
ris Rn. 51.
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bei der Entscheidung noch nicht beruck-
sichtigungsfahig?®.

Zunachst wies das Gericht die Pauschalkri-
tik des Klagers an der Eignung von Wind-
energieanlagen zum Klimaschutz mit Ver-
weis auf § 2 EEG 2023 zuruck:

»,Das Landratsamt durfte im vorliegenden
Fall von einem Uberwiegenden o6ffentlichen
Interesse im Sinne von § 67 Abs.1Satz1Nr.1
BNatSchG ausgehen. Mit seiner Pauschal-
kritik an der Eignung des Zubaus von Wind-
energieanlagen fir die Zwecke des Klima-
schutzes kann der Klager nicht durchdrin-
gen (vgl. zu einem weitgehend identischen
Vorbringen naher Senatsbeschluss vom
21.01.2022 - 10 S 1861/21 - NuR 2022, 434 = ju-
ris Rn. 19). Seiner Annahme, der Zubau von
Windenergieanlagen sei zum Schutz des
Klimas ungeeignet und kénne deswegen
kein Uberwiegendes o6ffentliches Interesse
begriinden, steht bereits entgegen, dass
der Bundesgesetzgeber in § 2 Satz1in Ver-
bindung mit § 3 Nr. 1 EEG ausdruicklich nor-
miert hat, dass die Errichtung und der Be-
trieb von Anlagen zur Erzeugung von Strom
aus erneuerbaren Energien sowie den dazu-
gehodrigen Nebenanlagen im Gberragenden
offentlichen Interesse liegen und der 6ffent-
lichen Sicherheit dienen.“?*°

»,Nach diesen MaBstaben steht das aus-
dricklich normierte 6ffentliche Interesse an
dem (auch) durch die genehmigte Anlage
bewirkten Beitrag zum Ausbau erneuerba-
rer Energiequellen auBBer Frage."“?%°

Sodann bringt das Gericht in der nach § 67
Abs.1S.1Nr.1BNatSchG im Einzelfall vorzu-
nehmenden Abwagungsentscheidung zwi-
schen dem &ffentlichen Interesse am Wind-
energieausbau und den von der Schutzge-
bietsverordnung verfolgten Zielen des
Landschaftsschutzes § 2 EEG 2023 in An-
satz:

258 \/GH Mannheim, Urt. v.1210.2022-10 S 2903/21,juris
Rn. 40 ff.

29 VGH Mannheim, Urt. v. 12.10.2022 - 10 S 2903/21, juris
Rn. 42.

260 \VGH Mannheim, Urt. v. 12.10.2022 - 10 S 2903/2]1, juris
Rn. 43.

»Eine Befreiung setzt eine Abwagungsent-
scheidung im Einzelfall voraus, bei der zu
prifen ist, ob die Griinde des Allgemein-
wohls so gewichtig sind, dass sie sich ge-
genuber den Belangen des Landschafts-
schutzes durchsetzen. Der Ausbau regene-
rativer Energien liegt im Uberragenden 6f-
fentlichen Interesse (§ 2 Satz1i.V. m.§3 Nr.
1 EEG) und stellt damit auch ein besonderes
offentliches Interesse im Sinne von § 67 Abs.
1Satz 1 Nr. 1 BNatSchG dar. Gleichwohl ge-
nieBt er nach der hier (noch) zugrunde zu
legenden Gesetzeslage keinen generellen
Vorrang vor dem durch eine Schutzgebiets-
ausweisung konkretisierten Landschafts-
schutz. Er ist aber als vorrangiger Belang in
die Schutzgilterabwagung einzustellen (§ 2
Satz 2 EEG). Die Windenergie kann sich je-
denfalls dann im Wege der Befreiung aber
gegenuUber den Belangen des Landschafts-
schutzes durchsetzen, wenn die Landschaft
am vorgesehenen Standort weniger schutz-
wiurdig oder die Beeintrachtigung geringfi-
gig ist und das durch die Landschafts-
schutzgebietsfestsetzung unter besonderen
Schutz gestellte Ziel der dauerhaften Siche-
rung der Vielfalt, Eigenart und Schénheit
wie des Erholungswerts der Landschaft
nicht beeintrachtigt wird [...]*2¢

Und auch das OVG MdUnster verweist in sei-
nen Entscheidungen vom 4. August 202222
und 29. November 2022%% darauf, dass bei
der Prufung einer Befreiung geman § 67
Abs. 1 Nr.1BNatSchG im Rahmen der vorzu-
nehmenden Abwagungsentscheidung
nunmehr § 2 EEG 2023 zu berlcksichtigen
sei.

In seinem Beschluss vom 10. November
2022 bestatigt der VGH Mannheim - noch
vor Inkrafttreten des § 2 EEG 2023 — die von
der Behorde im Rahmen einer naturschutz-
rechtlichen Abwagung gemaf3 §15 Abs. 5
BNatSchG getroffene Abwagungsentschei-
dung zugunsten der erneuerbaren Ener-
gien und verweist auf das gesteigerte Ce-
wicht, das den erneuerbaren Energien Uber
den aufgrund einer nachtraglichen

261VGH Mannheim, Urt. v.1210.2022 - 10 S 2903/21, juris
Rn. 46.

262 OVG MUnster, Beschl. v. 04.08.2022 - 22 A 488/20, ju-
ris Rn. 55 ff.

263 OVG MUnster, Urt. v. 29.11.2022 - 22 A 1184/18, juris Rn.
445 ff; so auch OVG Munster, Beschl. v. 14.02.2023 - 22
A 849/22, juris Rn. 76 1.
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Anderung der Rechtslage zugunsten des
Vorhabentragers nunmehr zu berucksichti-
genden § 2 EEG 2023 zukommt2%4,

»~Ausgehend hiervon ist die von der Geneh-
migungsbehodrde durchgefiihrte Abwagung
nicht zu beanstanden. Das Landratsamt hat
die Belange des Naturschutzes und die
ihnen gegenlberstehenden Belange ausrei-
chend ermittelt, dargestellt und gegenei-
nander abgewogen. Dabei hat es in den
Blick genommen, dass das Vorhaben auf3er-
halb von Schutzgebieten realisiert werden
soll und bis auf das Landschaftsbild alle Ein-
griffe in Natur und Landschaft mit den vor-
gesehenen MaBBnahmen vollstandig ausge-
glichen werden kdénnen. Als fur das Vorha-
ben streitenden Belang hat die Genehmi-
gungsbehorde darauf abgehoben, dass es
an einem bezulglich der Windhoffigkeit
recht guten Standort errichtet werden soll.
Bei der anschlieBenden Abwagung hat die
Genehmigungsbehérde deshalb dem 6f-
fentlichen Interesse an der Gewinnung er-
neuerbarer Energien den Vorrang vor den
Belangen des Naturschutzes eingeraumt.

Im Ubrigen ist mit Wirkung vom 29.07.2022
das Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG)
durch Art. 1 des Gesetzes zu SofortmafBnah-
men fur einen beschleunigten Ausbau der
erneuerbaren Energien und weiteren Maf3-
nahmen im Stromsektor vom 20.07.2022 ge-
andert worden (vgl. zum Zeitpunkt des In-
krafttretens Art. 20 Abs. 2 Nr. 1 des vorge-
nannten Gesetzes). Gemaf § 2 Satz 1 EEG lie-
gen die Errichtung und der Betrieb von An-
lagen - hierzu gehéren geman der Begriffs-
bestimmung in § 3 Nr.1 EEG auch Wind-
energieanlagen - sowie der dazugehodrigen
Nebenanlagen im Uberragenden o6ffentli-
chen Interesse und dienen der 6ffentlichen
Sicherheit. Nach Satz 2 dieser Vorschrift sol-
len, bis die Stromerzeugung im Bundesge-
biet nahezu treibhausgasneutral ist, die er-
neuerbaren Energien als vorrangiger Be-
lang in die jeweils durchzufihrenden
Schutzgliterabwagungen eingebracht wer-
den. In der Gesetzesbegrundung (BR-Drs.
162/22, S. 176 f.) wird insoweit ausgefihrt,
dass staatliche Behoérden dieses

264 \VGH Mannheim, Beschl. v. 10.11.2022 - 10 S 1312/22, ju-
ris Rn. 54 ff,; siehe zudem VGH Kassel, Beschl. v.
31.03.2022 -9 B 214/21.T, juris Rn. 15 .
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Uberragende o6ffentliche Interesse bei der
Abwagung mit anderen Rechtsgltern be-
ricksichtigen mussten. Dies betreffe jede
einzelne Anlage einschlieBlich der zugehori-
gen Nebenanlagen, insbesondere bei Wind-
energieanlagen an Land, weil hier die Aus-
bauziele derzeit wegen knapper Flachen
nicht erreicht wiirden. Konkret sollten die
erneuerbaren Energien damit im Rahmen
von Abwagungsentscheidungen unter an-
derem gegenuber dem Landschaftsbild,
Denkmalschutz oder im Forst-, Immissions-
schutz-, Naturschutz-, Bau- oder Stra3en-
recht nur in Ausnahmefallen Gberwunden
werden. Besonders im planungsrechtlichen
AuBenbereich, wenn keine Ausschlusspla-
nung erfolgt sei, musse dem Vorrang der er-
neuerbaren Energien bei der Schutzguter-
abwiagung Rechnung getragen werden. Of-
fentliche Interessen kénnten in diesem Fall
den erneuerbaren Energien als wesentli-
cher Teil des Klimaschutzes nur dann ent-
gegenstehen, wenn sie mit einem dem Art.
20a GG vergleichbaren verfassungsrechtli-
chen Rang gesetzlich verankert bzw. ge-
setzlich geschutzt seien oder einen gleich-
wertigen Rang besaBen (vgl. hierzu auch
OVG Nordrhein-Westfalen, Beschluss vom
04.08.2022 - 22 A 488/20 - juris Rn. 57). Diese
nachtragliche Anderung der Rechtslage zu-
gunsten des Vorhabentragers ist nach der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungs-
gerichts in der anhangigen Hauptsache und
deswegen auch im gegenstandlichen Ver-
fahren des einstweiligen Rechtsschutzes zu
berlcksichtigen (vgl. BVerwG, Urteil vom
26.09.2019 - 7 C 5.18 - BVerwGE 166, 321 Rn.
43 und Beschluss vom 28.07.2022 - 7 B 15.21
- juris Rn. 12). Damit kommt dem Belang der
Sicherung der Energieversorgung durch die
Erzeugung regenerativen Stroms, auf den
die Genehmigungsbehoérde bei ihrer Abwa-
gungsentscheidung mafBgeblich abgeho-
ben hat, ein gegenlber der Entscheidung
gesteigertes Gewicht zu.“?%

Das VG Kéln verweist im Rahmen eines Be-
schlusses vom 19. Januar 2023 darauf, dass
bei der Prufung der Ausnahmeerteilung
nach § 33 Abs.1S.2i.V.m. §34 Abs. 3
BNatSchG von dem Verbot des § 33 Abs. 1S.
1 BNatSchG in der einzelfallbezogenen Ab-
wagung zwischen dem Integritatsinteresse

265 \VGH Mannheim, Beschl. v.10.11.2022 - 10 S 1312/22, ju-
ris Rn.55f.
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des Flora-Fauna-Habitat-Gebiets und den
fur den Windpark streitenden zwingenden
Grunden des offentlichen Interesses wegen
Art. 3 EU-Notfall-VO und § 1 Abs. 3 Wind-
SeeG unter erganzender Heranziehung des
§ 2 EEG 2023 das Interesse an der Stromer-
zeugung aus erneuerbaren Energien Uber-
wiege?s,

,Die Abwagung ist im Ergebnis dennoch
nicht zu beanstanden, weil das Interesse an
der Stromerzeugung aus erneuerbaren
Energien wegen einer besonderen Gewich-
tung dieses Interesses durch den nationalen
Gesetzeber und den Unionsgesetzgeber
Uberwiegt (...). (Rn.137)

Das Ziel, die Stromversorgungssicherheit ei-
nes Mitgliedstaats jederzeit zu gewahrleis-
ten, ist nach der Rechtsprechung des Euro-
paischen Gerichtshofs ein zwingender
Grund des Uberwiegenden 6ffentlichen In-
teresses und damit im Grundsatz geeignet,
eine Ausnahme zu tragen. Vgl. EuGH, Urteil
vom 29.7.2019 - C-411/17 -, juris, Rn. 159. Das
Interesse, Energie aus erneuerbaren Ener-
gien zu gewinnen, ist wegen zum 1.1. 2023 in
Kraft getretenen Vorschriften mit Prioritat
in die Abwagung einzustellen. Die Vorschrif-
ten §1 Abs. 3 WindSeeG und Art. 3 Abs. 1
Satz 1 der EU-Verordnung 2022/2577 vom
22.12.2022 finden Anwendung, auch wenn
sie erst nach Erlass des angefochtenen Be-
scheids in Kraft getreten sind, weil sich die
Rechtslage zu Gunsten des Vorhabentra-
gers, der Beigeladenen, verandert hat. (Rn.
138-140)

Nach § 1 Abs. 3 WindSeeG in der ab dem 1.1.
2023 geltenden Fassung (BGBI. | 2022
S.1325) liegt die Errichtung von Windener-
gieanlagen auf See und Offshore-Anbin-
dungsleitungen im Uberragenden 6ffentli-
chen Interesse und dient der 6ffentlichen
Sicherheit. (...) (Rn. 142)

In der Gesetzesbegrindung zu § 2 Satz 1
EEG, der eine mit § 1 Abs. 3 WindSeeG ver-
gleichbare Regelung enthalt, Teil desselben
Gesetzespakets ("Osterpaket") war und des-
halb erganzend herangezogen werden

266 /G Koln, Beschl. v.19.01.2023 - 14 L 387/22, juris Rn.
126 ff.

kann, wird zusatzlich ausgefuhrt, dass die
erneuerbaren Energien damit im Rahmen
von Abwagungsentscheidungen u. a. ge-
genuber seismologischen Stationen, Radar-
anlagen, Wasserschutzgebieten, dem Land-
schaftsbild, Denkmalschutz oder im Forst-,
Immissionsschutz-, Naturschutz-, Bau- oder
StraBBenrecht nur in Ausnahmefallen Gber-
wunden wiirden. Offentliche Interessen
kénnten den erneuerbaren Energien als we-
sentlicher Teil des Klimaschutzgebotes nur
dann entgegenstehen, wenn sie mit einem
dem Art. 20a GG vergleichbaren verfas-
sungsrechtlichen Rang gesetzlich verankert
bzw. gesetzlich geschutzt seien oder einen
gleichwertigen Rang besafBen. (Rn. 144)

Diese Entscheidung des deutschen Gesetz-
gebers ist auch unter Berlcksichtigung des
unionsrechtlichen Anwendungsvorrangs
der FFH-RL in die Abwagung einzustellen,
weil das Unionsrecht einen (relativen) Vor-
rang der Energiegewinnung aus erneuerba-
ren Energien vor den Schutzgutern der
FFH-RL seit dem 1.1.2023 ebenfalls vorsieht.
(Rn. 146)

In der ebenfalls zum 1.1.2023 in Kraft getre-
tenen EU-Verordnung 2022/2577 vom
22.12.2022 zur Festlegung eines Rahmens
far einen beschleunigten Ausbau der Nut-
zung erneuerbaren Energien ist in Art. 3
Abs. 1Satz 1 fur die Abwagung im Rahmen
von Art. 6 Abs. 4 FFH-RL der deutschen Re-
gelung vergleichbar vorgesehen, dass die
Planung, der Bau und der Betrieb von Anla-
gen und Einrichtungen zur Erzeugung von
Energie aus erneuerbaren Quellen sowie ihr
Netzanschluss, das betreffende Netz selbst
und die Speicheranlagen im Uberwiegen-
den o6ffentlichen Interesse liegen und der
offentlichen Gesundheit und Sicherheit die-
nen. (...) (Rn. 147)

Das Interesse der Energiegewinnung aus
erneuerbaren Energien ist demnach mit Pri-
oritat in die Abwagung einzustellen (Art. 3
Abs. 2 Satz 1 EU-Verordnung 2022/2577). Die
Rickausnahme in Art. 3 Abs. 2 Satz 2 EU-
Verordnung schlie3t dies schon deshalb
nicht aus, weil sie sich auf den Artenschutz
bezieht, der Gegenstand von Art. 12 ff. FFH-



Stiftung
Umweltenergierecht

RL ist, und nicht auf den Habitatschutz des
Art. 6 FFH-RL. Dies berlcksichtigend besitzt
das Interesse der Energiegewinnung aus er-
neuerbaren Energien noch ein héheres Ge-
wicht als von der Antragsgegnerin bislang
angenommen. Grunde, warum das Inte-
resse der Energiegewinnung aus erneuer-
baren Energien trotz der besonderen (vor-
rangigen) Gewichtung durch den Gesetzge-
ber ausnahmsweise durch die Integritatsin-
teressen des FFH-Gebiets Gberwunden wer-
den kénnten, sind bei der im Verfahren des
vorlaufigen Rechtsschutzes moéglichen
summarischen Prifung nicht ersichtlich.*
(Rn. 150 f.)

IX. Prozessrecht

In seinem Beschluss vom 29. Marz 2023
stellt das OVG Munster im Rahmen des
einstweiligen Rechtsschutzes fest, dass im
Falle des gesetzlich angeordneten Sofort-
vollzugs bei der Gesamtwurdigung nicht
nur die gesetzgeberische Grundentschei-
dung fur den grundsatzlichen Vorrang des
Vollziehungsinteresses (§ 63 BImSchG), son-
dern nunmehr auch die gesetzliche Wer-
tung des § 2 S.1 EEG 2023 zu berucksichti-
gen sei?®®”:

43

Windenergieanlagen stehen auf Seiten des
Antragstellers keine auch nur im Ansatz
vergleichbar schwer wiegende Interessen
gegenuber. Er hat unter Berulcksichtigung
obiger Ausfuhrungen keinerlei Rechtsver-
letzungen substanziiert vorgetragen, die,
selbst wenn ihr Eintritt im Fall der Errich-
tung und des Betriebs der genehmigten
Windenergieanlagen nicht vollig auszu-
schlieBen ware, ein diese gewichtigen Be-
lange Uberwiegendes Aussetzungsinteresse
begriinden kénnten.“?58

In seinem Beschluss vom 25. Juli 2023 wird
das OVG Munster sogar noch deutlicher?®:

»,Materiell tritt hier, worauf der Antragsgeg-
ner und die Beigeladene mit Recht hinge-
wiesen haben, die gesetzliche Wertung des
§ 2 Satz 1 EEG 2023 hinzu, der auf unions-
rechtlicher Ebene inzwischen seine Entspre-
chung und Verstarkung in Art. 3 Abs. 1 Satz 1
der Verordnung (EU) 2022/2577 findet, wo-
nach bei der Abwagung rechtlicher Interes-
sen im Einzelfall angenommen wird, dass
die Planung, der Bau und der Betrieb von
Anlagen und Einrichtungen zur Erzeugung
von Energie aus erneuerbaren Quellen im
Uberwiegenden o6ffentlichen Interesse lie-
gen und der 6ffentlichen Gesundheit und
Sicherheit dienen. Dieser verordnungsrecht-
lich und gesetzlich typisierten Dringlichkeit
der Errichtung und des Betriebs von

267 OVG Munster, Beschl. v. 29.03.2023 - 22 B 176/23.AK,
juris Rn. 60 ff,; so auch OVG Bautzen, Beschl. v.
21.06.2023 - 1B 309/22, juris Rn. 69 ff.; OVG Bautzen, Be-
schl. v.28.08.2023 - 1B 47/23, juris Rn. 64 und OVG
Saarlouis, Beschl. v. 04.09.2023 - 2 B 70/23, juris Rn. 25 f.

»,Die gesetzliche Wertung in § 63 BImSchgG,
wonach die Anfechtungsklage des Antrag-
stellers gegen die Zulassung der in Rede
stehenden Windenergieanlagen keine auf-
schiebende Wirkung hat, wird verstarkt
durch § 2 Satz1i.V.m. § 3 Nr.1 EEG, wonach
die Errichtung und der Betrieb von Wind-
energieanlagen im Uberragenden 6ffentli-
chen Interesse liegen und der 6ffentlichen
Sicherheit dienen. Dies ist gemaf § 80c Abs.
4 VwGO im vorliegenden Verfahren beson-
ders zu berlcksichtigen.*

Das OVG Schleswig verweist in seinem Be-
schluss vom 21. Juli 2023 auf die mit Wir-
kung vom 21. Marz 2023 neu eingefugte Re-
gelung des § 80c Abs. 1S.1, Abs. 4 VwWGO?7%;

»Im Verfahren nach § 80a Abs. 3 Satz2i.V.
mit § 80 Abs. 5 VWGO trifft das Gericht auf-
grund der sich im Zeitpunkt seiner Ent-
scheidung darstellenden Sach- und Rechts-
lage eine eigene Ermessensentscheidung
darlber, ob die Interessen, die fur einen so-
fortigen Vollzug des angefochtenen Verwal-
tungsakts sprechen, oder diejenigen, die flr
die Anordnung der aufschiebenden Wir-
kung streiten, hoher zu bewerten sind. Bei
der Abwagung ist das Interesse der Beigela-
denen an der Ausnutzung der

268 OVG Munster, Beschl. v. 29.03.2023 - 22 B 176/23.AK,
juris Rn. 66.
269 OVG Munster, Beschl. v. 25.07.2023 — 8 B 734/23.AK,
juris Rn. 87.

270 OVG Schleswig, Beschl. v. 21.07.2023 -5 MR 2/23, ju-
ris Rn. 18 f.
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immissionsschutzrechtlichen Genehmigun-
gen und das offentliche Interesse an dem
Ausbau der erneuerbaren Energien (vgl. § 2
Satz 1 EEG) abzuwagen gegen das Interesse
des Antragstellers daran, dass die Beigela-
dene zunachst - bis zur rechtskraftigen Ent-
scheidung Uber die Klage - die Vorhaben
nicht verwirklicht.

[...] Sind schlieBlich die Erfolgsaussichten
offen, findet eine allgemeine, von den Er-
folgsaussichten unabhangige Abwagung
der far und gegen den Sofortvollzug spre-
chenden Interessen statt (vgl. Beschl. d. Se-
nats v. 14.03.2022 - 5 MR 12/21 -, Rn. 17 f.; VGH
Munchen, Beschl. v. 09.06.2020 - 15 CS
20.901 -, juris Rn. 23). Nach § 80c Abs. 1 Satz
1, Abs. 4 VWGO hat der Senat in Verfahren
nach § 48 Abs.1Satz 1 Nr. 3a VwWGO im Rah-
men einer Vollzugsfolgenabwagung die Be-
deutung der Windenergie besonders zu be-
ricksichtigen, da § 2 Satz 1 EEG feststellt,
dass die Errichtung und der Betrieb von
Windkraftanlagen im lGberragenden 6ffent-
lichen Interesse liegen.“?”

X. Waldrecht

Der VGH Kassel stellt in seinem Beschluss
vom 10. Februar 2023 fest, dass auch § 2
EEG 2023 nicht von der Beschrankung ei-
ner Waldumwandlung auf das zur Zwe-
ckerreichung unbedingt Erforderliche sus-
pendiert, aber das Interesse am Ausbau der
erneuerbaren Energien deswegen nur noch
in Ausnahmefallen Uberwunden werden
kdnne und die Bewertungsregeln des § 9
Abs.1S. 3 BWaldG modifiziert wlrden?’2

Stromerzeugung im Bundesgebiet nahezu
treibhausneutral ist. Der Gesetzgeber be-
zweckt mit dieser Vorgabe unter anderem
far forstrechtliche Abwagungsentscheidun-
gen, dass das Interesse am Ausbau der er-
neuerbaren Energien nur in Ausnahmefal-
len Uberwunden werden kann (vgl. BT-Drs.
20/1630, S. 158). Damit modifiziert § 2 Satz 2
EEG 2023 die Bewertungsregeln des § 9 Abs.
1 Satz 3 BWaldgG, lasst indes das Abwa-
gungsgebot des § 9 Abs. 1 Satz 2 BWaldG
unberihrt. Eine sachgerechte Abwagung
im Sinne des § 9 Abs. 1 Satz 2 BWaldG hat
daher nach wie vor anhand aller Umstande
des konkreten Einzelfalls zu erfolgen (vgl.
zur bisherigen Rechtslage Klose/Orf, a. a. O.,
§ 9 Rn. 60 unter Verweis auf Hessischer
VGH, Urteil vom 1. September 1994 - 3 UE
154/90 -, zit. nach juris Rn. 50).*

Dass § 2 EEG 2023 auch im Rahmen des § 8
Abs. 2 S.1 LWaldG Berlin Anwendung fin-
det, verdeutlicht das OVG Berlin in seinem
Urteil vom 14. Juni 2023. Insbesondere stellt
es fest, dass das in § 2 EEG 2023 normierte
Uberragende offentliche Interesse an der
Errichtung von Windenergieanlagen nur in
(atypischen) Ausnahmefallen Gberwunden
werden kann und verneint dies im vorlie-
genden Einzelfall:

»,von der Beschrankung einer Waldum-
wandlung auf das zur Zweckerreichung un-
bedingt Erforderliche suspendiert auch § 2
Satz 2 Erneuerbare-Energien-Gesetz (EEG)
in der Fassung des Artikels 1 Nr. 2 des Geset-
zes vom 20. Juli 2022 (BGBI. | S. 1237) nicht.
Nach dieser Vorschrift sollen die erneuerba-
ren Energien als vorrangiger Belang in die
jeweils durchzufiihrenden Schutzgiterab-
wagungen eingebracht werden, bis die

271 OVG Schleswig, Beschl. v. 21.07.2023 - 5 MR 2/23, juris
Rn.18 f.

»vor dem Hintergrund des eindeutigen ge-
setzgeberischen Willens und der Ausgestal-
tung des § 2 Satz 2 EEG als Sollbestimmung
spricht hier alles dafir, dass sich in den ein-
zelnen SchutzgUterabwagungen - aus-
drucklich ist im Gesetzgebungsverfahren
auch der Bereich des Forstrechts genannt -
ein regelmiBiges Ubergewicht der Erneuer-
baren Energien in dem Sinne ergibt, dass
das Uberragende o6ffentliche Interesse an
der Errichtung von Windenergieanlagen so-
wie das offentliche Sicherheitsinteresse nur
in atypischen Ausnahmefallen Giberwunden
werden kann, die fachlich anhand der be-
sonderen Umstande der jeweiligen Situa-
tion zu begriinden sind (ebenso OVG Greifs-
wald, Urteil vom 7. Februar 2023 - 5 K 171/22
OVG - juris Rn. 160; OVG Munster, Beschluss
vom 4. August 2022 - 22 A 488/20 -, juris Rn.
57 f.; Beschluss vom 11. August 2022 - 22 A

272 \/GH Kassel, Beschl. v. 10.02.2023 - 9 B 247/22.T, juris
RnN.17; so auch VGH Kassel, Beschl. v. 13.02.2023 -9 B
1883/22.T, juris Rn. 20.
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1492/20 -, juris Rn. 52 f.; Beschluss vom 27.
Oktober 2022 - 22 D 247/21.AK - juris Rn. 111;
Urteil vom 3. Februar 2023 - 7 D 298/21.AK -
juris Rn. 79). Solche hinreichend gewichti-
gen atypischen Umstande liegen hier nicht
vor.

[...] Unabhangig davon stellt die Einstufung
der umzuwandelnden Flache als Wald mit
hoher 6kologischer Bedeutung noch keine
hinreichende Atypik dar. Dies gilt auch des-
halb, weil das Waldstlck durch die Errich-
tung der streitigen Windenergieanlage
nicht vollstandig und nur in geringem Maf3e
dauerhaft umgewandelt wird.“?73

XI. Wasserrecht

In seinem Urteil vom 8. November 2022 ver-
neint das VG Wurzburg mit hohem Be-
grundungsaufwand einen Ermessensfehler
des Landratsamtes, insbesondere in Form
einer rechtserheblichen Fehlgewichtung.
Das Landratsamt sei aufgrund der ebenfalls
sehr gewichtigen Belange der Wasserrah-
menrichtlinie (WRRL)?”* und der konkreten
Gegebenheit vor Ort zurecht von einem
atypischen Ausnahmefall ausgegangen, bei
dem die gegenlaufigen Interessen das
Uberragende offentliche Interesse an den
erneuerbaren Energien aus §2S.1EEG
2023 ausnahmsweise Uberwiegen?”:

,Darlber hinaus leidet auch unter Berlck-
sichtigung des § 2 EEG die seitens des Land-
ratsamts getroffene Ermessensentschei-
dung zur erhéhten Restwassermenge nicht
an einer rechtserheblichen Fehlgewichtung
und damit an einem Ermessensfehler im
Sinne des § 114 Satz 1 VwWGO.

Zwar besagt § 2 Satz 1 EEG, dass die Errich-
tung und der Betrieb von Anlagen sowie
den dazugehérigen Nebenanlagen erneuer-
barer Energien im Uberragenden oéffentli-
chen Interesse liegen und der 6ffentlichen
Sicherheit dienen. § 2 Satz 2 EEG normiert

273 OVG Berlin, Urt. v. 14.06.2023 — OVG 3a A 30/23 —, juris
Rn. 37 ff.

274 Richtlinie 2000/60/EG des Europaischen Parlamen-
tes und des Rates vom 23. Oktober 2000 zur Schaffung
eines Ordnungsrahmens fur MaBnahmen der
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zudem, dass bis zu dem Zeitpunkt, zu dem
die Stromerzeugung im Bundesgebiet na-
hezu treibhausgasneutral ist, die erneuerba-
ren Energien als vorrangiger Belang in die
jeweils durchzufihrenden Schutzguterab-
wagungen eingebracht werden sollen. Bei
der Wasserkraft handelt es sich gem. § 3 Nr.
21 Buchst. a) EEG um erneuerbare Energien.
Satz 3 des § 2 EEG ist vorliegend ersichtlich
nicht einschlagig.

§ 2 Satz 2 EEG normiert demnach eine Soll-
Vorschrift, wonach die erneuerbaren Ener-
gien in Abwagungsentscheidungen nur in
Ausnahmefallen von sonstigen Belangen
Uuberwunden werden (vgl. hierzu BT-Drs.
20/1630, S. 159). Dass das Landratsamt von
einem solchen Ausnahmefall vorliegend
gleichwohl ausgegangen ist, ist unter Be-
rucksichtigung der hier maBgeblichen Um-
stande rechtlich nicht zu beanstanden.

So ist der Betrieb von Anlagen erneuerbarer
Energien zwar von Uberragendem o&ffentli-
chen Interesse und dient der 6ffentlichen
Sicherheit (vgl. § 2 Satz 1 EEG). Hierzu tragen
unter Berlcksichtigung von Summierungs-
effekten auch Anlagen mit geringer Leis-
tung, wie dies bei der Anlage der Klagerin
bestehend aus zwei Turbinen mit einer Leis-
tung von max. 18,5 kW der Fall ist (vgl. S. 2
des Sitzungsprotokolls), bei. Dem hat der
Beklagte aber die ebenfalls sehr gewichti-
gen Belange der Wasserrahmenrichtlinie
gegenubergestellt, wobei dem Umwelt-
schutz Uber die Staatszielbestimmung des
Art. 20a GG (,,natlrliche Lebensgrundla-
gen*) ebenfalls besonderes Gewicht zu-
kommt [...].

Hinzu kommt vorliegend, dass der Gesamt-
okologische Zustand der ... weiterhin unbe-
friedigend (Z4) und die Qualitatskompo-
nente ,Fische” maBig, an der Grenze zu un-
befriedigend ist (vgl. Stellungnahme des
WWA B. K. vom 2.12.2021, S. 3, Blatt 217 GA;
Stellungnahme des Bezirks Unterfranken -
Fischereifachberatung - vom 31.10.2022, S. 2
f.; Blatt 283 R GA). Muhlkoppe und Bach-
neunauge als Arten des Anhangs Il der FFH-

Gemeinschaft im Bereich der Wasserpolitik, ABI. EU Nr.
L 327 vom 22.12.2000, S. 1.

275G Warzburg, Urt. v. 0811.2022 - W 4 K 221262, juris
Rn. 76 ff.
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Richtlinie sind in den beiden genannten
FFH-Gebieten in keinem glinstigen Erhal-
tungszustand (Stellungnahme des Bezirks
Unterfranken - Fischereifachberatung - vom
31.10.2022, S. 3; Blatt 284 GA). Von einem ho-
hen Schutzniveau fur die Umwelt i.5.d. § 6
Abs. 1Satz 2 WHG, insbesondere mit Blick
auf den Lebensraum fir Tiere (vgl. § 6 Abs.
1Satz 1 Nr.1 WHG), bzw. von einem guten
okologischen Zustand i.S.v. § 27 Abs. 1 Nr.2
WHG ist die ... - wie bereits erwahnt - noch
deutlich entfernt (vgl. hierzu nochmals Blatt
219 R GA).

Der Ausleitstrecke der ... kommt zudem
eine Schlusselrolle zu, da sie das erste Wan-
derhindernis nach dem Mindungsbereich
der ... indie ... ... darstellt und zwischen den
beiden ...Gebieten, ,,Bachsystem der ... mit
Nebengewasser* (ID 5527-371) und.,,... ... ZWi-
schen...... ... “ (ID 5527-371) unmittelbare
Wechselwirkungen bestehen (vgl. Stellung-
nahme des WWA B. K. vom 2.12.202]1, S. 3,
Blatt 217 GA,; Stellungnahme des Bezirks Un-
terfranken - Fischereifachberatung - vom
31.10.2022, S. 3; Blatt 284 GA). Somit kénnen
ohne die Herstellung einer ausreichenden
Durchgangigkeit die Gewdassersysteme der
..undder... ... nicht vernetzt werden (Stel-
lungnahme des WWA B. K. vom 2.12.202], S.
3, Blatt 217 GA).

Berlicksichtigt man schlieB3lich, dass es mit
der vorliegenden Anordnung nicht um eine
Betriebseinstellung der Wasserkraftanlage
der Klagerin geht, sondern um eine Modifi-
kation mit quantitativ Uberschaubaren Aus-
wirkungen (voraussichtliche jahrliche Min-
derleistung zwischen 5.500 (vgl. Blatt 218
GA) und 10.000 kW/h (was bei Zugrundele-
gung der Angaben der Klagerin in etwa ei-
nem Viertel der jahrlichen Stromproduktion
der Wasserkraftanlage in den letzten Jah-
ren entsprache, vgl. hierzu Blatt 184 GA), so
ist auch insoweit ein Ermessensfehler, ins-
besondere im Sinne einer rechtserheblichen
Fehlgewichtung (vgl. hierzu etwa Wolff in

276 VG WUrzburg, Urt. v. 08.11.2022 - W 4 K 221262, juris
Rn. 78 ff.

277 BUrgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Be-
kanntmachung vom 2. Januar 2002 (BGBI. | S. 42, 2909;
2003 | S. 738), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes
vom 14. Marz 2023 (BGBI. 2023 | Nr. 72) geandert wor-
den ist.

Sodan/Ziekow, VWGO, 5. Auflage 2018, § 114
Rn. 181 f.) nicht festzustellen.“?7¢

XIl. Zivilrecht

Das LG Munster rekurriert in seinem Urteil
vom 24. Marz 2023 hinsichtlich der sich aus
§ 906 Abs. 1S.1BuUrgerliches Gesetzbuch
(BGB)?7 ergebenden Duldungspflicht von
Eigentumsbeeintrachtigungen auf§ 2 EEG
2023?78, Nachbarn seien zur Duldung von
unwesentlichen Beeintrachtigungen durch
die Lichtreflexe einer Photovoltaikanlage
gemaf § 906 Abs. 1S.1BGB verpflichtet,
wobei Uber § 2 EEG 2023 die Duldungs-
grenze der Lichtreflexe bereits aus Umwelt-
gesichtspunkten deutlich erhoht sei:

»Ob eine von einer Grundstlicksbenutzung
ausgehende Einwirkung auf das Nachbar-
grundstuck wesentlich ist oder nicht, beur-
teilt sich nicht nach dem subjektiven Emp-
finden des gestorten oder gar des stéren-
den Eigentimers (OLG Hamm MDR 2020,
1439). Der hier anzulegende objektive Maf3-
stab ist nicht starr, sondern wandelbar und
ist in den letzten Jahrzehnten unter ande-
rem durch das stets steigende Umweltbe-
wusstsein der Bevélkerung verandert wor-
den (vgl. BGHZ 120, 239 (255) = NJW 1993,
925; BGHZ 157, 33 (43) = NJW 2004, 1037;
OLG Schleswig NJW-RR 1996, 399; OLG
Stuttgart NJW 1986, 2768; LG Aachen NuR
1987, 238 (239)). Damit kébnnen auch wer-
tende Momente, wie zum Beispiel die Be-
achtung des Naturschutzes und des Um-
weltbewusstseins der Bevolkerung, in die
Beurteilung einbezogen werden (vgl. Senat,
BGHZ 120, 239 [255] = NJW 1993, 925).427 [...]

»Nach dem Empfinden eines verstandigen
durchschnittlichen Benutzers des beein-
trachtigten Grundstiicks ist die Duldungs-
grenze der Lichtreflexe bereits aus

278 LG Munster, Urt. v. 24.03.2023 — 017 O 393/22, juris Rn.
29 ff; ebenso auch LG MUnster, Urt. v. 14.04.2023 -17 O
393/22, juris Rn. 36 ff.

279 LG Munster, Urt. v. 24.03.2023 — 017 O 393/22, juris Rn.
32.
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Umweltgesichtspunkten deutlich erhéht.
Fur den verstandigen Durchschnittsmen-
schen ist der Klima- und Umweltschutz von
Uberragendem Interesse. Er legt besonde-
ren Wert auf eine nachhaltige Entwicklung
der Energieversorgung, um fossile Energie-
ressourcen zu schonen und die negativen
Auswirkungen des Klimawandels flr kinf-
tige Generationen zu reduzieren. Diese
Wertung bringt die im Juli 2022 veroéffent-
lichte Novelle des Erneuerbare-Energien-
Gesetz (im Folgenden: EEG) zum Ausdruck.
GemaB § 2 EEG liegen die Errichtung und
der Betrieb von (Photovoltaik-)Anlagen so-
wie den dazugehérigen Nebenanlagen im
Uberragenden 6ffentlichen Interesse und
dienen der 6ffentlichen Sicherheit. Bis die
Stromerzeugung im Bundesgebiet nahezu
treibhausgasneutral ist, sollen die erneuer-
baren Energien als vorrangiger Belang in
die jeweils durchzufihrenden Schutzguter-
abwagungen eingebracht werden.“? [...]

»Aufgrund dieser Erwagungen ist der
durchschnittliche verstandige Benutzer ei-
nes Grundstiicks bereit, Beeintrachtigun-
gen die von einer Photovoltaikanlage aus-
gehen in groBem Maf3e zu dulden. Insbe-
sondere im Hinblick darauf, dass Photovol-
taikanlagen als Anlagen zur Erzeugung von
Strom aus erneuerbaren Energien gerade
far Privatpersonen von groBBer Bedeutung
sind, da ihre Umsetzung in Wohngebieten -
anders als beispielsweise Wind- oder Bio-
gasanlagen - realisierbar ist, duldet der ver-
standige Durchschnittsmensch in einem
Nachbarschaftsverhaltnis die Beeintrachti-
gungen, die von einer solchen Anlage aus-
gehen, in erhdhtem MaRBe.*?®

280 | G MUnster, Urt. v. 24.03.2023 - 017 O 393/22, juris Rn.
35f.
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281 LG MUnster, Urt. v. 24.03.2023 - 017 O 393/22, juris Rn.
39.
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H. Uberwiegendes 6ffentliches Interesse nach

Art. 3 EU-Notfall-vO

Am 30. Dezember 2022 ist — als Reaktion
auf den Angriffskrieg Russlands gegen die
Ukraine — auf Grundlage des Art. 122 Ver-
trag Uber die Arbeitsweise der Europai-
schen Union (AEUV)®? die sog. EU-Notfall-
Verordnung fur einen beschleunigten Aus-
bau der erneuerbaren Energien in Kraft ge-
treten®3. Diese soll als ,,Brucke" bis zur Um-
setzung der geanderten Erneuerbare-Ener-
gien-Richtlinie (,EE-RL 2023") fungieren
und Teile daraus bereits vorab zur Anwen-
dung bringen. Art. 3 EU-Notfall-VO ist — wie
auch § 2 EEG 2023 — unmittelbar von den
Behdrden und sonstigen Stellen anzuwen-
den. Sie ist auf einen Zeitraum von 18 Mo-
naten begrenzt und gilt daher bis 30. Juni
2024,

Der inhaltlich und von der Zielrichtung her
stark an § 2 EEG 2023 angelehnte Art. 3 hat
folgenden Inhalt:

»Artikel 3 Uberwiegendes 6ffentliches Inte-
resse

(1) "Far 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
Europaischen Parlaments und des Rates
und des Artikels 9 Absatz 1 Buchstabe a der
Richtlinie 2009/147/EG des Européaischen

282 \Jertrag Uber die Arbeitsweise der Europaischen
Union. Fassung aufgrund des am 1.12.2009 in Kraft ge-
tretenen Vertrages von Lissabon (Konsolidierte Fas-
sung bekanntgemacht im ABI. EG Nr. C 115 vom
9.5.2008, S. 47) zuletzt geandert durch die Akte Uber
die Bedingungen des Beitritts der Republik Kroatien
und die Anpassungen des Vertrags Uber die Europai-
sche Union, des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Eu-
ropaischen Union und des Vertrags zur Grundung der
Européischen Atomgemeinschaft (ABI. EU L 112/21 vom
24.4.2012) m.W.v. 1.7.2013.

283 Zum Ganzen etwa Ruge, Die EU-Notfallverordnung
— Revolution im EU-Umweltrecht?, NvVwZ 2023, S. 870
ff.; Fietz, Die EU-Notfallverordnung zur Beschleunigung
des Ausbaus erneuerbarer Energien und ihre Umset-
zung in deutsches Recht, jurisPR-UmwR 6/2023, Anm.
1; Kment/Maier, EU-Notfallrecht fur ein beschleunigtes
Genehmigungsverfahren zugunsten erneuerbarer
Energien, ZUR 2023, S. 323 ff., Schlacke/Thierjung, Im

Parlaments und des Rates wird bei der Ab-
wagung rechtlicher Interessen im Einzelfall
angenommen, dass die Planung, der Bau
und der Betrieb von Anlagen und Einrich-
tungen zur Erzeugung von Energie aus er-
neuerbaren Quellen sowie ihr Netzan-
schluss, das betreffende Netz selbst und die
Speicheranlagen im Uberwiegenden 6ffent-
lichen Interesse liegen und der 6ffentlichen
Gesundheit und Sicherheit dienen. 2Die Mit-
gliedstaaten konnen die Anwendung dieser
Bestimmungen im Einklang mit den Priori-
taten ihrer integrierten nationalen Energie-
und Klimaplane auf bestimmte Teile ihres
Hoheitsgebiets sowie auf bestimmte Arten
von Technologien oder Projekten mit be-
stimmten technischen Eigenschaften be-
schranken.

(2) ' Die Mitgliedstaaten stellen zumindest
bei Projekten, die als Projekte von Uberwie-
gendem offentlichen Interesse anerkannt
wurden, sicher, dass im Verfahren zur Pla-
nung und Genehmigungserteilung der Bau
und Betrieb von Anlagen und Einrichtungen
zur Erzeugung von Energie aus erneuerba-
ren Quellen und der damit verbundene Aus-
bau der Netzinfrastruktur bei der fallweisen
Abwagung der Rechtsinteressen Prioritat
erhalten. 2In Bezug auf den Artenschutz fin-
det der vorstehende Satz nur Anwendung,
wenn und soweit geeignete Artenschutz-
maBnahmen, die zur Erhaltung oder Wie-
derherstellung eines glinstigen

Dschungel der Beschleunigungsgesetzgebung zum
Ausbau von erneuerbaren Energien: EU-Notfall-VO, § 6
WindBG und RED IIl und IV, DVBI 2023, S. 635 ff,; aus
EU-kompetenzrechtlicher Sicht Ludwigs, Unionsrecht-
liche Rahmensetzungen zur Bewaltigung der Energie-
krise Die EU-Notfallkompetenz auf dem Prufstand,
EuZW 2023, S. 506 ff.; Pernak, Ein Schatten von Weimar
Uber BruUssel? Zum europaischen Notverordnungs-
recht nach Art. 122 AEUV am Beispiel der Notfallverord-
nung (EU) 2022/2577 des Rates vom 22.12.2022 zur Fest-
legung eines Rahmens fur einen beschleunigten Aus-
bau der Nutzung erneuerbarer Energien, SachsVBI
2023, S. 203 ff; Renno, Der Rechtsrahmen flr den Aus-
bau der Windenergie an Land unter Betrachtung und
Bewertung aktueller Gesetzesnovellen, EnNWZ 2023, S.
203 ff.
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Erhaltungszustands der Populationen der
Art beitragen, ergriffen werden und fur die-
sen Zweck ausreichende Finanzmittel und
Flachen bereitgestellt werden.*

Im Erwagungsgrund 8 heil3t es dazu:

»Eine der voribergehenden MaBBnahmen ist
die EinfiUhrung der widerlegbaren Vermu-
tung, dass Projekte im Bereich der erneuer-
baren Energien von Uberwiegendem o6ffent-
lichen Interesse sind und der 6ffentlichen
Gesundheit und Sicherheit im Sinne der ein-
schlagigen Rechtsvorschriften der Union im
Bereich Umwelt dienen, sofern keine ein-
deutigen Beweise dafur vorliegen, dass
diese Projekte erhebliche nachteilige Um-
weltauswirkungen haben, die nicht abge-
mildert oder ausgeglichen werden kdénnen.
(...) Die Vermutung, dass Anlagen zur Erzeu-
gung von Energie aus erneuerbaren Quel-
len, einschlieBlich Warmepumpen, wiirde
es mit sofortiger Wirkung ermaéglichen,
diese Projekte bei Bedarf einer vereinfach-
ten Priafung auf bestimmte Ausnahmen zu
unterziehen, die insbesondere in den ein-
schlagigen Rechtsvorschriften der Union im
Bereich Umwelt vorgesehen sind.*

Und weiter im Erwagungsgrund 9:

(... Um Engpasse im Verfahren zur Geneh-
migungserteilung sowie im Betrieb von An-
lagen im Bereich der erneuerbaren Ener-
gien zu beseitigen, sollten im Verfahren zur
Planung und Genehmigungserteilung der
Bau und Betrieb von Anlagen zur Erzeu-
gung von Energie aus erneuerbaren Quel-
len und der Ausbau der damit verbundenen
Netzinfrastruktur bei der fallweisen Abwa-
gung der Rechtsinteressen Prioritat erhal-
ten, zumindest bei Projekten, die als

284 7u dieser Klarstellung siehe Art. 2 Nr. 1lit a und Er-
wagungsgrund 8.

285 Richtlinie (EU) 2018/2001 des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 11. Dezember 2018 zur Férde-
rung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quel-
len, ABI. EU Nr. L 328 vom 21.12.2018, S. 82.

286 Diese Lucke schlieBt fur den Warmebereich jetzt §1
Abs. 3 GEG, vgl. oben unter A.

287 Diese Lucke schlieBt fur bestimmte Speicher und
Netze §§ 11c, 14d Abs. 10 EnNWG, vgl. oben unter A.
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Projekte von 6ffentlichem Interesse aner-
kannt wurden. (...)“

I. Erfasste Anlagen

Art. 3 Abs. 1 EU-Notfall-VO umfasst zum ei-
nen Anlagen und Einrichtungen zur Erzeu-
gung von Energie aus erneuerbaren Quel-
len, einschlieBlich Warmepumpen?¥. Ener-
gie aus erneuerbaren Quellen” meint ,Ener-
gie aus erneuerbaren, nichtfossilen Ener-
giequellen, das hei3t Wind, Sonne (Solar-
thermie und Photovoltaik), geothermische
Energie, Umgebungsenergie, Gezeiten-,
Wellen- und sonstige Meeresenergie, Was-
serkraft, und Energie aus Biomasse, Depo-
niegas, Klargas und Biogas” (Art.2S.1EU-
Notfall-VO i. V. m. Art. 2 Nr. 1 EE-RL 20182%).
§ 2 EEG 2023 ist bereits diesbezluglich en-
ger,da er nur Anlagen und Einrichtungen
zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren
Energien samt deren Nebenanlagen um-
fasst, aber nicht EE-Anlagen zur Erzeugung
von Warme, Kalte etc?®®. Daneben erfasst
Art. 3 Abs. 1 EU-Notfall-VO auch noch
Jihr[en] Netzanschluss, das betreffende
Netz selbst und die Speicheranlagen®” und
geht auch diesbezlglich Uber § 2 EEG 2023
hinaus, der diese Anlagen(-teile) nicht er-
fasst?®’. Allerdings werden diese Begriffe
weder in der EU-Notfall-VO noch in der EE-
RL 2018 oder der Elektrizitatsbinnenmarkt-
Richtlinie 2009/72/EG?®8 definiert. Unter
Netzanschluss versteht man im Allgemei-
nen die technische Anbindung an ein
Netz?®°, Erfasst werden alle daftr erforderli-
chen Anlagen(-teile) (Art. 2 Nr. 1lita EU-
Notfall-VO). Umfasst ist der Anschluss an
Strom-, Gas-/Wasserstoff-, Warme/Kalte-
netzte - unabhangig der jeweiligen Netz-
ebene (z. B. Stromverteilernetz/-Gbertra-
gungsnetz)?°. Was unter ,das betreffende

288 Richtlinie (EU) 2009/72/EG des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 13. Juli 2009 Uber gemein-
same Vorschriften fur den Elektrizitatsbinnenmarkt
und zur Aufhebung der Richtlinie 2003/54/EG, ABI. EU
Nr. L 211 vom 14.08.2009, S. 55.

289 Bourwieg, in: Britz/Hellermann/Hermes, EnWG, 3.
Aufl. 2015,817 Rn. 1.

290 Art. 3 EU-Notfall-VO unterscheidet diesbezUlglich
nicht, wahrend dies an anderer Stelle in der Verord-
nung getan wird.
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Netz" fallt, ist ebenfalls nicht definiert®.
Zwar erfasst auch hier der Netzbegriff
grundsatzlich jegliche relevanten Netze
und Netzebenen. Zudem spielt es keine
Rolle, ob es sich um eine MaBRhahme zur
Optimierung, zur Verstarkung oder zum
Ausbau des Netzes handelt, sofern diesbe-
zUglich ein Genehmigungsverfahren durch-
gefuhrt wird. Jedoch ist dies auf das ,be-
treffende” Netz eingeschrankt. Ausgehend
vom Gegenstand und Anwendungsbereich
der EU-Notfall-VO, namlich ,das Verfahren
zur Genehmigungserteilung fur die Erzeu-
gung von Energie aus erneuerbaren Ener-
giequellen® (Art. 1 Abs. 1) und der diesbe-
zUglichen Begriffsbestimmung, wonach auf
»,den Bau, das Repowering und den Betrieb
von Anlagen zur Erzeugung von Energie
aus erneuerbaren Quellen, einschlieflich
Warmepumpen, der Energiespeicheranla-
gen am selben Standort sowie der fur de-
ren Netzanschluss erforderlichen Anlagen®
abgestellt wird (Art. 2 Nr. 1 lit a), fallt unter
das ,betreffende” Netz zunachst das Netz,
an das die jeweilige EE-Anlagen ange-
schlossen wird. Ob und unter welchen Be-
dingungen daruber hinaus auch das vorge-
lagerte Netz bzw. weitere Netze/Netzebe-
nen erfasst werden, ist nicht ganz eindeu-
tig. Die Einschrankung auf das ,betref-
fende” bzw. ,damit verbundene” Netz
spricht jedenfalls gegen ein umfassendes
Begriffsverstandnis, das jegliche MalBnah-
men in der gesamten Netzinfrastruktur
umfasst. Allerdings darf das auch nicht zu
eng verstanden werden. So wird vor allem
im Erwagungsgrund 21 darauf abgestellt:

Sie sollte dazu beitragen, dass Strom aus er-
neuerbaren Quellen Uber Grenzen hinweg
dorthin flieBen kann, wo er am dringends-
ten benétigt wird, und sicherstellen, dass
glinstig erzeugter Strom aus erneuerbaren
Quellen in Mitgliedstaaten exportiert wird,
in denen die Stromerzeugung teurer ist."?*?

Zudem wird im Erwagungsgrund 9 zu Art. 3
Abs. 2 EU-Notfall-VO darauf abgezielt:

,Durch die Umsetzung des Grundsatzes der
Energiesolidaritat ermoglicht die vorlie-
gende Verordnung grenziiberschreitende
Auswirkungen der Beschleunigung der Um-
setzung von Projekten im Bereich der er-
neuerbaren Energien. (...) Angesichts des
Grads der Integration der Energiemarkte in
der Union sollte jede Steigerung der Nut-
zung erneuerbarer Energien in einem Mit-
gliedstaat auch Vorteile fir die Versor-
gungssicherheit und niedrigere Preise in
anderen Mitgliedstaaten nach sich ziehen.

291 Zu diesem Problem Ruge, Die EU-Notfallverordnung
- Revolution im EU-Umweltrecht?, NVwZ 2023, S. 870
(872).

292 Hervorhebungen durch Verfasser.

»Engpasse (...) im Betrieb von Anlagen im
Bereich der erneuerbaren Energien zu be-
seitigen“

Vom Sinn und Zweck der EU-Notfall-VO her
durfte daher unter das ,betreffende” Netz
auch das vorgelagerte Netz und weitere da-
mit verbundene Netze fallen, wenn dort
durch den Netzanschluss von EE-Anlagen
Optimierungs-, Verstarkungs- oder Ausbau-
malBnahmen notwendig werden und dazu
ein Genehmigungsverfahren durchgefuhrt
wird. Dies dient der Integration der erneu-
erbaren Energien und dem Beschleuni-
gungsanliegen der EU-Notfall-VO.

Hinsichtlich der genannten Speicheranla-
gen enthalt Art. 3 EU-Notfall-VO zunachst
keine weitere Einschrankung im Wortlaut.
Hier durften aber — ausgehend vom defi-
nierten Gegenstand und Anwendungsbe-
reich der Verordnung sowie von der Be-
griffsbestimmung zum ,Verfahren zur Ge-
nehmigungserteilung” - nicht jegliche
Speicheranlagen erfasst sein, sondern
.Energiespeicheranlagen am selben Stand-
ort“ wie die zu genehmigenden EE-Anlagen
(vgl. Art. 2 Nr. 1 lit a EU-Notfall-vVO)?*%. Daher
durfte es auch im Wortlaut ,die” Speicher-
anlagen heiBen. Ob hiervon auch eine
.,nachtragliche Erweiterung" einer beste-
henden EE-Anlage um einen Energiespei-
cher erfasst ist, ist zwar nicht eindeutig,
durfte aber dem Integrations- und Be-
schleunigungsanliegen der Verordnung
entsprechen.

Zwar nennt Art. 3 Abs.1S. 1 EU-Notfall-VO
ausdrucklich auch noch die ,Planung” von

2% Innerhalb der Verordnung wird der Begriff Spei-
cher/Speicheranlage synonym zum Begriff der Ener-
giespeicheranlage verwende, vgl. Erwagungsgrund 11
(,Speicher”) und dazugehdrig Art. 4 Abs. 1 (,Energie-
speicheranlagen”).
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Anlagen und spricht auch in Absatz 2 von
Verfahren zur Planung und Genehmi-
gungserteilung®. Das durfte sich aber -
ebenfalls ausgehend vom Gegenstand und
Anwendungsbereich der Verordnung - auf
das Verfahren zur Genehmigungserteilung
beziehen und nicht etwa die (6ffentliche)
Planung, insbesondere die Flachenpla-
nung, meinen. Die von Art. 3 Abs. 1 erfass-
ten Ausnahmeentscheidungen werden
auch nicht auf Ebene der (Flachen-)Pla-
nung getroffen, sondern im Genehmi-
gungsverfahren?,

Il. Anwendungsbereiche und
Wirkungsweise

1. Uberwiegendes éffentliches Interesse
(Absatz 1)

Was den sachlichen Anwendungsbereich
betrifft, erfasst Art. 3 Abs. 1 EU-Notfall-VO
nur die Abwagung bei der Ausnahmeertei-
lung nach der

» europaischen Flora-Fauna-Habitat-Richt-
linie 92/43/EWG (FFH-RL)>*

» der Vogelschutz-Richtlinie 2009/147/EG
(VSch-RL)>® und

» der Wasserrahmenrichtlinie 2000/60/EG
(WRRL).

Konkret betrifft dies die Ausnahmeent-
scheidungen

» zum Habitatschutz (Art. 6 Abs. 4 FFH-RL,
§ 34 Abs. 3 und Abs. 4 BNatSchQ)

» zum besonderen Artenschutz (Art. 16 Abs.
1lit c FFH-RL, Art. 9 Abs. 1 lit a VSch-RL,
8§ 45 Abs. 7, 45b Abs. 8 und Abs. 9
BNatSchG) und

» zum Gewaésser/Grundwasserschutz (Art. 4
Abs. 7 WRRL, §8§ 31 Abs. 2, 47 Abs. 3 S.1
WHG)

294 Auch die Anschlussregelung im kunftigen Art. 16f
EE-RL 2023 ist ausdrucklich auf das Genehmigungsver-
fahren beschrankt. Der in der Vorschrift genannte Be-
griff der ,Planung” bezieht sich auf die fur die Geneh-
migungseinreichung notwendige Planung, nicht auf
die (6ffentlich) Planung i.S.e. Flachenplanung.

25 Richtlinie 92/43/EWG des Rates vom 21. Mai 1992
zur Erhaltung der naturlichen Lebensraume sowie der
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und damit die Frage, ob die von Art. 3 Abs. 1
aufgestellte Vermutung, dass das offentli-
che Interesse sowie die 6ffentliche Gesund-
heit und Sicherheit die jeweiligen Belange
des Habitat-, Arten- oder Gewasserschutzes
~uberwiegen®, Bestand hat oder widerlegt
wird. Anders als § 2 EEG 2023, der jegliche
wertungsoffene Spielraume im gesamten
Fachrecht erfasst (insbesondere jegliche
Abwagungs-, Ermessens-, Planungsent-
scheidungen), ist hinsichtlich der adressier-
ten Vorschriften der Anwendungsbereich
von Art. 3 Abs. 1 EU-Notfall-VO also sehr be-
grenzt. Auf andere Abwagungsentschei-
dungen oder wertungsoffene Spielraume
im EU-Recht oder gar im nationalen Recht
(z. B.im Denkmalschutzrecht) findet die
Regelung keine Anwendung.

Anders verhalt es sich bei der Wirkungs-
weise. Art. 3 Abs. 1 EU-Notfall-VO ist nam-
lich in seiner Wirkungsweise mit § 2 EEG
2023 praktisch identisch, da beide Vor-
schriften eine Regelvermutung fur das
Uberwiegen des 6ffentlichen Interesses an
den erneuerbaren Energien aufstellen und
sich in der Folge die Abwagung auf die Pru-
fung eines (atypischen) Ausnahmefalls be-
schrankt. Nach beiden Regelungen soll die
Abwagung bzw. die Ausfullung der diesbe-
zUuglichen Wertungsspielraume nicht mehr
—wie bislang — dem behdérdlichen Vollzug
und der Nachprufung der Gerichte Uberlas-
sen werden, sondern bereits auf Gesetzes-
ebene in der Weise vorgepragt werden,
dass die Abwagung kunftig im Regelfall zu-
gunsten der erneuerbaren Energien ausge-
hen soll. Dass Art. 3 EU-Notfall-VO dabei ne-
ben dem &ffentlichen Interesse und der of-
fentlichen Sicherheit auch ausdrucklich die
offentliche Gesundheit in Bezug nimmt, ist
eine wichtige Klarstellung, da dies teilweise
als besonderer Ausnahmegrund vorgese-
hen ist (vgl. § 34 Abs. 4, § 45 Abs. 7 Nr. 4
BNatSchG). Aber auch bei § 2 EEGC 2023 ist
die 6ffentliche Gesundheit in das o6ffentli-
che Interesse hineinzulesen?”.

Der rechtliche Unterschied zwischen bei-
den Regelungen besteht allein darin, dass

wildlebenden Tiere und Pflanzen, ABI. EU Nr. L 206
vom 22.07.1992,S. 7.

2% Richtlinie 2009/147/EG des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 30. November 2009 Uber die
Erhaltung der wildlebenden Vogelarten (kodifizierte
Fassung), ABI. EU Nr. L 20 vom 26.01.2010, S. 7.

297 Siehe oben C.IV.1.
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§ 2 EEG 2023 Uber das ,Uberragende” of-
fentliche Interesse und das Einbringen als
Lvorrangiger Belang” am Abwagungsvor-
gang anknUpft?®, wahrend Art. 3 EU-Not-
fall-VO Uber das ,Uberwiegende" offentli-
che Interesse direkt am Abwagungsergeb-
nis anknupft. Dieser unterschiedliche An-
knUpfungspunkt ist auch der Grund, wes-
halb in § 2 EEG 2023 von einem ,Uberragen-
den” (im Sinne eines besonders schwer zu
gewichtenden) offentlichen Interesse die
Rede ist, das alle wertungsoffenen Spiel-
raume — auch solche ohne Bezug zu einem
Uberwiegenden &ffentlichen Interesse — er-
fasst, wahrend Art. 3 Abs. 1 EU-Notfall-VO
mit dem ,Uberwiegenden” &ffentlichen In-
teresse auf das Abwagungsergebnis (im
Sinne eines Uberwiegens des 6ffentlichen
Interesses) abzielt und zwar speziell fur die
europaische habitat-, arten- und gewasser-
schutzrechtlichen Ausnahmeerteilung. Da-
her handelt es sich beim ,Uberwiegenden”
offentlichen Interesse in Art. 3 EU-Notfall-
VO auch nicht um einen Ubersetzungsfeh-
ler oder ein Synonym zum ,Uberragenden*
offentlichen Interesse?®®, vielmehr wird auf
EU-Ebene an den entsprechenden Wort-
laut der erfassten EU-Regelungen zur Aus-
nahmeerteilung angeknUpft3®°, Ein ,Uberra-
gendes® 6ffentliches Interesse als verbindli-
che Gewichtungsvorgabe fur den Abwa-
gungsvorgang und ein ,Uberwiegendes"” &f-
fentliches Interesse als Regelvermutung fur
das Abwagungsergebnis sind daher —
rechtstechnisch — nicht gleichzusetzen,
auch wenn beide Regelungen - insbeson-
dere Uber den Satz2 von § 2 EEG 2023 - in
ihrer Wirkung letztlich praktisch deckungs-
gleich sind.

2%8 Siehe oben C.VI.

29950 aber KNE, Die EU-Notfallverordnung - Regelun-
gen zur Beschleunigung des Ausbaus der erneuerba-
ren Energien. Eine Einfuhrung in die Thematik, 2023, S.
5: ,Ein Vergleich der Wortlaute der in Bezug genom-
menen Richtlinien ergibt, dass der europaische Gesetz-
geber overriding als Uberwiegend Ubersetzt und keine
juristisch prazise - dem deutschen Recht vergleichbare
— Unterscheidung von ,Uberragend” und ,Uberwie-
gend* trifft."

390 Dass es sich bei der Ausnahme im Gewasserschutz-
recht (Art. 4 Abs. 7 lit c WRRL: ,von Ubergeordnetem
éffentlichem Interesse*) um einen tatsachlichen Uber-
setzungsfehler handeln durfte, zeigt der Erwagungs-
grund 32 (,aus Grunden des Uberwiegenden offentli-
chen Interesses”); vgl. auch OVG Bremen, Beschl. v.
03.04.2017 -1 B 126/16, juris Rn. 155 f.; VG Dusseldorf, Urt.
v. 03.08.2011 - 10 K 473/09, juris Rn. 26 ff.; Unnerstall, Der
Schutz von Auen nach der EU-Wasserrahmenrichtlinie
und dem Bundesnaturschutzgesetz - ein Vergleich,

Dass Art. 3 EU-Notfall-VO nur eine Regel-
vermutung fur das Abwagungsergebnis
aufstellt, aber eben noch nicht das Abwa-
gungsergebnis —im Sinne eines bereits
feststehenden Uberwiegens - selbst vor-
wegnimmt, ergibt sich zum einen aus dem
Wortlaut (,wird bei der Abwagung [..] im
Einzelfall angenommen®, ,bei der fallweisen
Abwagung*) sowie den Erwagungsgrunden
8 und 9. Demnach handelt es sich um eine
(widerlegbare) gesetzliche Vermutung. Es
bleibt also auch hier beim Erfordernis einer
Abwagung im Einzelfall. Jedoch wird diese
durch eine Regelvermutung hinsichtlich
des Abwagungsergebnisses gesetzgebe-
risch vorgezeichnet. Auch im Rahmen von
Art. 3 EU-Notfall-VO ist damit kein absolu-
ter Vorrang geregelt worden, sondern — wie
in § 2 EEG 2023 - eine spezielle Form eines
relativen Vorrangs®*°. Die Abwagung wird
also nicht entbehrlich, vielmehr soll die
Ausnahmeerteilung - in den Worten von
Erwagungsgrund 8 — nur ,einer vereinfach-
ten Prufung” unterzogen werden.

Diese vereinfachte Prufung liegt — wie bei

§ 2 EEG 2023 - darin, dass die Abwagung
auf die Prafung beschrankt wird, ob ein
(atypischer) Ausnahmefall vorliegt, der die
Regelvermutung widerlegt. Da ein solches
Widerlegen der Ausnahmefall sein soll, sind
hieran hohe Anforderungen zu stellen. Zur
Widerlegung der Vermutung ist, wenn das
Unionsrecht, wie hier der Fall, keinen ande-
ren Maf3stab vorgibt, der Beweis des Ge-
genteils erforderlich (vgl. § 292 ZPO)*%, In-
soweit ist auch im Erwagungsgrund 8 der
Verordnung die Rede davon, dass fur eine
Widerlegung eindeutige Beweise vorliegen
mussen, wonach die Projekte erhebliche

NuR 2003, S. 667 (674); Asemissen, Das wasserrechtli-
che Verschlechterungsverbot in der Vorhabenzulas-
sung (Teil 2), I+E 2018, S. 73 f.

391 So auch Ruge, Die EU-Notfallverordnung — Revolu-
tion im EU-Umweltrecht?, NVwZ 2023, S. 870 (873)..

302 Nach § 173 VWGO in Verbindung mit § 292 ZPO, des-
sen Grundsatze auch im Unionsrecht anwendbar sind,
ist bei einer gesetzlich aufgestellten Vermutung der
Beweis des Gegenteils zulassig. Dabei geht die Darle-
gungs- und Beweislast fur die vermutete Tatsache auf
den Gegner (hier die gegen die Regelvermutung ent-
scheidende Behdrde) Uber. Zur Widerlegung reicht es
weder, dass das Gericht in seiner Uberzeugung unsi-
cher geworden ist, noch dass eine gewisse Wahr-
scheinlichkeit fur das Gegenteil der Vermutung
spricht, vielmehr muss das Gericht vom Gegenteil der
vermuteten Tatsache voll Uberzeugt sein, vgl. Thole, in:
Stein/Jonas, Kommentar zur Zivilprozessordnung,
Band 4, 23. Aufl. 2018, § 292 Rn. 13; Bacher, in: Vor-
werk/Wolf, BeckOK ZPO, 47. Ed. 2022, § 292 ZPO Rn. 9 f.
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nachteilige Umweltauswirkungen haben,
die nicht abgemildert oder ausgeglichen
werden konnen. Auch das EU-Recht stellt
damit fur das Vorliegen eines Ausnahme-
falls maBgeblich auf eine besonders hohe
Betroffenheit im Einzelfall ab. Typische Aus-
wirkungen von EE-Anlagen auf ihre Um-
welt fallen jedenfalls nicht hierunter3%,
Diese kennt der Gesetzgeber, nimmt sie
aber zur Beschleunigung des Erneuerba-
ren-Ausbaus und damit aus Grunden des
Klimaschutzes und der Versorgungssicher-
heit in Kauf. Im Ubrigen kann hier auf die
obigen AusfUhrungen zu § 2 EEG 2023 ver-
wiesen werden (C.V1.).

SchlieB3lich ist auch bei Art. 3 EU-Notfall-VO
darauf hinzuweisen, dass — wie auch bei § 2
EEG 2023 - die Ubrigen Anforderungen an
eine Ausnahmeerteilung, wie sie die ge-
nannten EU-Ausnahmeregelungen vorse-
hen weiterhin gelten und einzuhalten sind
(z. B. keine zumutbaren Alternativen und
keine Verschlechterung des Erhaltungszu-
stands der Populationen im Artenschutz-
recht). Art. 3 EU-Notfall-VO hilft Uber diese
nicht hinweg, sondern adressiert allein die
Abwagung.

2. Prioritat bei der Abwagung (Absatz 2)

Im Sinne dieses relativen Vorrangs durfte
auch der Wortlaut von Absatz 2 zu verste-
hen sein, wonach die Projekte, die als Pro-
jekte von Uberwiegendem &ffentlichen In-
teresse anerkannt wurden, bei der fallwei-
sen Abwagung der Rechtsinteressen ,Prio-
ritat* im Verfahren zur Planung und Geneh-
migungserteilung erhalten. Der Begriff Pri-
oritat ist gleichbedeutend mit dem Begriff
des Vorrangs, wie ervon § 2S. 2 EEG 2023
benutzt wird3e4,

Der genaue Regelungsinhalt von Absatz 2
erschlielt sich dennoch nicht ohne weite-
res, insbesondere welche Abwagungen
hiervon erfasst sind. Dass unter die ge-
nannte fallweise Abwagung zumindest die
in Absatz 1 genannten Abwagungen fallen,
ergibt sich aus der Anknupfung an das
Uberwiegende &ffentliche Interesse sowie

303 vgl. OVG MUnster, Urt. v. 29.11.2022 - 22 A 1184/18,ju—
ris Rn. 449 f.

304 Im Entwurf der Kommission zur EU-Notfall-Verord-
nung wurde im entsprechenden Artikel 2 der Begriff
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der artenschutzrechtlichen Sonderrege-
lung in Satz 2. Wie eben dargestellt, ergibt
sich aber fur diese Abwagungsentschei-
dungen eigentlich schon aus Absatz 1, ge-
nauer gesagt aus der Regelvermutung, ein
relativer Vorrang®. Absatz 2 hatte dann
eine eher klarstellende Funktion.

Ob der Absatz 2 darUber hinaus auch an-
dere Abwagungen erfasst oder gar — ver-
gleichbar dem § 2 EEG 2023 - ein allgemei-
nes, fachgesetzubergreifendes Prioritats-
prinzip fur jegliche Abwagungen statuiert,
ist unklar. Der Wortlaut ist diesbezlglich
zwar offen. Problematisch erweist sich je-
doch hierfur die AnknUpfung der Prioritats-
wirkung an die vorherige ,Anerkennung*
eines Uberwiegenden &ffentlichen Intere-
ses. Dem scheint zwar die Vorstellung einer
Art allgemeinen Einordnung von ,Uberwie-
gendem offentlichen Interesse” zugrunde
zu liegen, jedoch ist die Bejahung eines
.Uberwiegenden” 6ffentlichen Interesses,
d. h. seines Uberwiegens, eine Frage der je-
weiligen Abwagung mit dem jeweiligen
Schutzgut — zumal es je nach Schutzgut
unterschiedliche Entscheidungen geben
kann (zwar Uberwiegen des éffentlichen In-
teresses gegenUber den Artenschutzbelan-
gen, aber nicht gegenuber den Gewasser-
schutzbelangen) und aus einer einzelfallbe-
zogenen Abwagung - z. B. mit den Belan-
gen des Gewasserschutzes - keine (Vor-)
Festlegungen oder Wertungen fur andere
Abwagungen in anderen Fachgesetzen
bzw. mit anderen SchutzguUtern resultieren
(z. B. Denkmalschutz). Diesbezuglich sind
jeweils eigene fachliche Wertungen zu tref-
fen. Zum anderen beschreibt die genannte
Anerkennung bereits das fertige Abwa-
gungsergebnis, wahrend die Prioritatsreg-
lung ja eigentlich die vorherige fallweise
Abwagung beeinflussen will. Allerdings ist
Absatz 2 hinsichtlich der genannten Aner-
kennung nur als Mindestvoraussetzung
ausgestaltet (,zumindest”), d. h. die Mit-
gliedstaaten sind nicht daran gehindert,
Prioritats- bzw. Vorrangregelungen fur wei-
tere Projekte/Anlagenarten und weitere
oder gar alle Rechtsbereiche einzufuhren
und damit allgemeine Prioritatsregelungen
—wiein § 2 EEG 2023 fur die erneuerbaren

Lpriority” noch mit ,Vorrang* in der deutschen Fassung
Ubersetzt, siehe COM(2022) 591 final.

305 Auch bei § 2 EEG 2023 wird der relative Vorrang aus
dem statuierten Regel-Ausnahmeverhaltnis abgeleitet,
siehe C.VI.
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Energien - zu schaffen, nur sind sie eben
aus Art. 3 Abs. 2 EU-Notfall-VO heraus nicht
dazu verpflichtet. Insoweit erscheint auch
unschadlich, dass die in Absatz 1 genannten
Speicheranlagen und der Netzanschluss
nicht unter die Mindestvorgabe fallen und
auch nicht ausdrucklich an die 6ffentliche
Gesundheit und Sicherheit angeknupft
wird®*®®, Insgesamt kénnte Absatz 2 damit
zum einen eine klarstellende Funktion ha-
ben, dass wenn ein Uberwiegen des 6ffent-
lichen Interesses festgestellt wurde, also
die Regelvermutung nicht widerlegt wurde,
dass dann ein Vorrang gegenuber dem je-
weils abgewogenen, gegenlaufigen Schutz-
gut gilt. Zum anderen kdnnte der Regelung
Uber die Mindestvorgabe hinaus eine Sig-
nalwirkung an die Mitgliedstaaten zukom-
men, Uber allgemeine Prioritatsregelungen
den Ausbau der erneuerbaren Energien zu
beschleunigen3®’. HierflUr gibt es vielfal-
tigste Moglichkeiten3°®,

Die Einschrankung in Art. 3 Abs. 2 S. 2 EU-
Notfall-VO, wonach die Prioritatsregelung
gegenuber dem Artenschutz nur gilt,
swenn und soweit geeignete Artenschutz-
maflBnahmen, die zur Erhaltung oder Wie-
derherstellung eines gunstigen Erhaltungs-
zustands der Populationen der Art beitra-
gen, ergriffen werden und fur diesen Zweck
ausreichende Finanzmittel und Flachen be-
reitgestellt werden”, durfte jedenfalls in
Deutschland ohnehin durch die vorgesehe-
nen Artenhilfsprogramme gegeben sein

(8§ 45d BNatSchG) und auch insoweit keine
weitere Hurde darstellen.

306 Beides sind aber letztlich nur Unterfalle des offentli-
chen Interesses und sind hiervon umfasst bzw. tragen
zu dessen Gewichtung bei.

307 Kment/Maier, EU-Notfallrecht fur ein beschleunigtes
Genehmigungsverfahren zugunsten erneuerbarer
Energien, ZUR 2023, S. 323 ff. (329) zeigen die Ahnlich-
keit zu § 2 EEG 2023 auf, sehen jedoch eine starkere
Wirkung des Art. 3 Abs. 2 VO (EU) 2022/2577: ,Im Unter-
schied zum nationalen Recht — und damit anders als

§ 2 EEG vermag Art. 3 VO (EU) 2022/2577 die unions-
rechtlich gepragten Ausnahmegriunde auszufullen und
einen Vorrang des Ausbaus erneuerbarer Energien ge-
genuber dem europaischen Arten-, Vogel- und Was-
serschutz anzuordnen. Zudem muss Art. 3 VO (EU)
2022/2577 keine Relativierungen durch nationales Ver-
fassungsrecht furchten. Anders als der einfachgesetzli-
che § 2 EEG, der die verfassungsrechtlich abgesicherte

lll. Anwendungsvorrang gegenuber
§ 2 EEG 2023

In der Normhierarchie geht Art. 3 EU-Not-
fall-VO als europaische Verordnung dem § 2
EEG 2023 als nationale Regelung vor, so-
weit sie sich inhaltlich Uberschneiden3®.
Bei den genannten Abwagungen im Rah-
men der habitat-, artenschutz- und gewas-
serschutzrechtlichen Ausnahmeerteilung
kommt daher allein Art. 3 EU-Notfall-VO zur
Anwendung, wahrend § 2 EEG 2023 (wie
auch § 45b Abs. 8 Nr. 1 BNatSchQG) in diesen
Fallen ,verdrangt” wird. Da die EU-Notfall-
VO ihrerseits aber auf 18 Monate befristet
ist (Art. 10 EU-Notfall-VO), gilt dies nur bis
zum 30. Juni 2024.

Nur soweit § 2 EEG 2023 Uber den Rege-
lungsinhalt von Art. 3 EU-Notfall-VO hinaus-
geht, kann er auch wahrend der Geltungs-
dauer der EU-Notfall-VO angewendet wer-
den. Das trifft wegen der identischen Wir-
kungsweise allerdings nicht auf die Abwa-
gung als solche zu. Auch wenn beide Rege-
lungen — rechtstechnisch — an verschiede-
nen Punkten der Abwagung anknuUpfen,
sind sie in ihrer Wirkung praktisch de-
ckungsgleich. Zudem ist § 2 EEG 2023 auch
nicht im Sinne einer Schutzbereichsverstar-
kung nach Art. 193 AEUV als ,starkere” Re-
gelung einzuordnen. § 2 EEG 2023 geht je-
doch insoweit Uber den Anwendungsbe-
reich von Art. 3 EU-Notfall-VO hinaus, als
dass er jegliche wertungsoffenen Spiel-
raume erfasst und damit insbesondere
auch Ermessensentscheidungen auf
Rechtsfolgenseite®°. Wahrend also Art. 3
Abs. 1 EU-Notfall-VO die drei dort ausdruck-
lich genannten Abwagungsentscheidun-
gen erfasst, die ihre Grundlage allesamt im
EU-Recht haben und bei denen § 2 EEG

Wertigkeit von Rechtsgutern nicht vollstandig aushe-
beln konnte, verhilft Art. 3 Abs. 2 VO (EU) 2022/2577 der
Anwendungsvorrang des Unionsrechts zu mehr
Durchschlagskraft.”

308 Allgemein zu Priorisierungsregelungen
Schmidt/Sailer, Reformansatze zum Genehmigungs-
recht von Windenergieanlagen, Wurzburger Studien
zum Umweltenergierecht Nr. 25 vom 28.01.2022, S. 16 ff.

309 Allg. EUGH, Urt. v. 15.07.1964 — 6/64 — Costa/Enel, Rn.
47 f.; Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 6. Aufl.
2022, Art.1Rn. 22, Art. 288 Rn. 21.

310 Soweit die Rechtsfolgenseite der Ausnahmeertei-
lung in den genannten EU-Richtlinien nicht geregelt
wurde, obliegt deren Ausgestaltung den Mitgliedstaa-
ten. Insoweit enthalt auch Art. 3 EU-Notfall-VO diesbe-
zuglich keine Vorgaben.


https://beck-online.beck.de/?typ=reference&y=100&g=EU_VO_2022_2577&a=3
https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2022/01/Stiftung-Umweltenergierecht_Reformansaetze-Genehmigungsrecht-Windenergie_2022-01-28-1.pdf
https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2022/01/Stiftung-Umweltenergierecht_Reformansaetze-Genehmigungsrecht-Windenergie_2022-01-28-1.pdf
https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2022/01/Stiftung-Umweltenergierecht_Reformansaetze-Genehmigungsrecht-Windenergie_2022-01-28-1.pdf

Stiftung
Umweltenergierecht

2023 nicht zur Anwendung kommen darf,
kann daruUber hinaus § 2 EEG 2023 volle
Wirkung entfalten. Sofern der Gesetzgeber
die genannten Ausnahmeentscheidungen
also in das Ermessen der Behdrde gestellt
hat (z. B. § 45 Abs. 7 BNatSchG: ,kénnen [..]
Ausnahmen zulassen“), ist im Falle einer
ErmessensausUbung (weiterhin) § 2 EEG
2023 als Ermessensdirektive anzuwenden
und - bei Vorliegen aller Voraussetzungen -
die Ausnahme im Regelfall zu erteilen.

IV. Beschrankungsmoglichkeit

Nach Art. 3 Abs.1S. 2 EU-Notfall-VO kénnen
die Mitgliedstaaten die Anwendung dieser
Bestimmungen im Einklang mit den Priori-
taten ihrer integrierten nationalen Energie-
und Klimaplane auf bestimmte Teile ihres
Hoheitsgebiets sowie auf bestimmte Arten
von Technologien oder Projekten mit be-
stimmten technischen Eigenschaften be-
schranken. Deutschland hat von einer sol-
chen Einschrankung keinen Gebrauch ge-
macht, so dass Art. 3 EU-Notfall-VO im ge-
samten Bundesgebiet und auf alle erfass-
ten Projekte und Technologien, insbeson-
dere alle erneuerbaren Energien, Anwen-
dung findet.

V. Befristung und Fortfihrung

Wie bereits erwahnt ist die EU-Notfall-vVO
und damit auch Artikel 3 fur einen Zeit-
raum von 18 Monate ab Inkrafttreten der
Verordnung, d. h. bis 30. Juni 2024 befristet
(Art. 10 EU-Notfall-VO). Allerdings ist im
Zuge der gerade verabschiedeten Ande-
rung der Erneuerbaren-Energien-Richtlinie
in einem neuen Art. 16f eine Anschlussrege-
lung vorgesehen, die dem Art. 3 EU-Notfall-
VO in Teilen entspricht und von den Mit-
gliedstaaten bis spatestens drei Monate
nach Inkrafttreten der geanderten Richtli-
nie in nationales Recht umzusetzen ist. In
der Folge stellt sich dann auch nicht mehr
die oben beschriebene Abgrenzungsfrage
zwischen europaischem und nationalem
Recht.

Der Absatz 2 von Art. 3 EU-Notfall-VO ist
nicht in den geplanten Art. 16f EE-RL 2023

3 Siehe aber bei Windenergieanlagen die gebundene
Entscheidung nach § 45b Abs. 8 Nr. 6 BNatSchG.
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Ubernommen worden. Mit Auslaufen der
EU-Notfall-VO entfallt dieser Regelungsteil
damit.
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I. Fazit und Ausblick

§ 2 EEG 2023 ist ein sinnvolles und wichtiges
Instrument zur Priorisierung des Ausbaus der
erneuerbaren Energien3?, das durch die jun-
gere Rechtsprechung weiter konkretisiert
und aufgewertet wurde. Die hinter den er-
neuerbaren Energien stehenden Gemein-
wohlbelange - Klimaschutz, klimawandelbe-
dingter Lebens-, Gesundheits- und Eigen-
tumsschutz sowie Energieversorgungssicher-
heit — werden durch den Gesetzgeber weiter
gestarkt, ihr hohes Gewicht verbindlich fest-
geschrieben und ihre Durchsetzungskraft ge-
genUber anderen Belange damit erhéht.

Den Behorden und Gerichten wird Uber § 2
EEG 2023 eine Abwagungs- und Ermessens-
direktive zur Seite gestellt und sie werden zu-
gleich an die gesetzgeberische Wertungsent-
scheidung gebunden. Auch alle anderen wer-
tungsoffenen Spielraume werden zugunsten
der erneuerbaren Energien ,vorgepragt”. Dies
erhéht die Rechtsicherheit und erleichtert so-
wohl den Behdrden wie auch den Vorhaben-
tragern die Darlegungs- und Begrindungs-
lasten bei Wertungsentscheidungen zuguns-
ten der erneuerbaren Energien. Umgekehrt
erhoht sich die Darlegungs- und Begrun-
dungslast fur die Behérden, wenn sie im Rah-
men von wertungsoffenen Spielraumen an-
deren Belangen den Vorzug geben und ge-
gen die erneuerbaren Energien entscheiden
wollen. Als Querschnittsregelung mit Aus-
strahlungswirkung in das gesamte (Fach-
JRecht®® kann § 2 EEG 2023 damit insgesamt
einen erheblichen Beitrag zur Vereinfachung
und Beschleunigung der Genehmigungsver-
fahren leisten.

§ 2 EEG 2023 adressiert aber nur wertungsof-
fene Spielraume, die der Gesetzgeber an die
Behorden und Gerichte delegiert hat und die
er nunmehr wieder einschrankt bzw. vor-
pragt. Sie dienen als ,Einfallstor” fUr die An-
wendung des § 2 EEG 2023. Damit hat § 2 EEG
einen speziellen Anwendungsbereich, der

32 Allgemein zu Priorisierungsregelungen Schmidt/Sai-

ler, Reformansatze zum Genehmigungsrecht von
Windenergieanlagen, Wurzburger Studien zum Um-
weltenergierecht Nr. 25 vom 28.01.2022, S. 16 ff.

3B3vgl. Mdller, Stellungnahme zur 6ffentlichen Anho-
rung des Ausschusses fur Klimaschutz und Energie,
16.05.2022, S. 14 f., mit Verweis auf das Problem, dass
die Ausstrahlungswirkung von § 2 EEG 2023 in die
Fachgesetze hinein von den Fachbehdrden auch er-
kannt werden muss (,Transferleistung") und sich bei
besonders relevanten Bereichen auch entsprechende

nicht Uberschatzt, aber auch nicht unter-
schatzt werden sollte®. Dort, wo das Recht
solche Spielraume aber nicht vorsieht,
kommt § 2 EEG 2023 auch nicht zur Anwen-
dung. Daher bleiben auch die vielen Ge- und
Verbote sowie Schutzverpflichtungen aus
den verschiedenen fachrechtlichen Vorgaben
— Natur- und Artenschutz, Denkmalschutz,
Gewasserschutz, Luftsicherheit etc. — unange-
tastet und mussen weiterhin gepruft und ein-
gehalten werden. Erst auf der Ebene mogli-
cher Ausnahmen und Befreiungen kommt
§2 EEG 2023 zum Tragen.

Insgesamt will und kann § 2 EEG 2023 damit
auch nicht die Vielzahl an fachrechtlichen
Problemen I&sen. Vielmehr mussen die Prob-
leme im jeweiligen Fachrecht primar dort ge-
|6st werden (insbes. Uber Klarstellung/Redu-
zierung des Prufprogramms, Konkretisierung
der Prufmaf3stabe, Verbesserungen bei Ver-
fahren und Rechtsschutz)®"®. Auch auf EU-
Ebene wurde dies sowie die hohe Bedeutung
und vor allem Dringlichkeit von Klimaschutz
und Versorgungssicherheit unlangst erkannt.
Nach der im Dezember 2022 in Kraft getrete-
nen EU-Notfall-Verordnung kénnen daher
Projekte im Bereich erneuerbare Energien,
Energiespeicherung und Netzinfrastruktur
von der Umweltvertraglichkeitsprufung und
den Bewertungen des Artenschutzes ausge-
nommen werden (Art. 6 EU-Notfall-VO)3®. In
FortfUhrung und Ausweitung dessen sollen
nach der sich abzeichnenden Anderung der
Erneuerbaren-Energien-Richtlinie kunftig in-
nerhalb sog. Beschleunigungsgebiete fur er-
neuerbaren Energien die Prifung der euro-
paischen Umweltvorgaben im Genehmi-
gungsverfahren weitestgehend entfallen und
mogliche Konflikte mit bereits bei Gebiets-
ausweisung festgelegten

Regelungen in Fachgesetzen anbieten konnen (vgl.
§ 45b Abs. 8 Nr. 1 BNatSchG).

3% Eindrucklich OVG Munster, Urt. v. 16.05.2023 -7 D
423/21.AK, juris Rn. 57 ff.

315 Zum Ganzen Schmidt/Sailer, Reformansatze zum
Genehmigungsrecht von Windenergieanlagen, Wurz-
burger Studien zum Umweltenergierecht Nr. 25 vom
28.01.2022.

31 Siehe § 6 WindBG, § 72a WindSeeG, § 43m EnWG,
§14b UVPC.


https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2022/01/Stiftung-Umweltenergierecht_Reformansaetze-Genehmigungsrecht-Windenergie_2022-01-28-1.pdf
https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2022/01/Stiftung-Umweltenergierecht_Reformansaetze-Genehmigungsrecht-Windenergie_2022-01-28-1.pdf
https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2022/01/Stiftung-Umweltenergierecht_Reformansaetze-Genehmigungsrecht-Windenergie_2022-01-28-1.pdf
https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2022/01/Stiftung-Umweltenergierecht_Reformansaetze-Genehmigungsrecht-Windenergie_2022-01-28-1.pdf
https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2022/01/Stiftung-Umweltenergierecht_Reformansaetze-Genehmigungsrecht-Windenergie_2022-01-28-1.pdf
https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2022/01/Stiftung-Umweltenergierecht_Reformansaetze-Genehmigungsrecht-Windenergie_2022-01-28-1.pdf
https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2022/01/Stiftung-Umweltenergierecht_Reformansaetze-Genehmigungsrecht-Windenergie_2022-01-28-1.pdf
https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2022/01/Stiftung-Umweltenergierecht_Reformansaetze-Genehmigungsrecht-Windenergie_2022-01-28-1.pdf
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Minderungsmafnahmen adressiert wer-
den?”. Durch den Wegfall von Prifpflichten
kommt es - zumindest innerhalb solcher Ge-
biete — in der Folge nicht mehr auf diesbe-
zlUgliche Ausnahmen oder Befreiungen an’®
und damit auch nicht mehr auf eine gesetz-
geberische Vorpragung der dafur erforderli-
chen Abwagungen.

Auch auf nationaler Ebene haben erste Bun-
deslander damit begonnen, bei erneuerbaren
Energien z. B. die Prufpflichten im Denkmal-
schutzrecht einzuschranken (z. B. Baden-
Wrttemberg und Bayern) oder bei den bau-
ordnungsrechtlichen Abstanden ganzlich ab-
zuschaffen (Mecklenburg-Vorpommern). Dies
sollten andere Bundeslander und auch der
Bund zum Vorbild fur das tbrige Genehmi-
gungsrecht nehmen, um die Energiewende
zuU beschleunigen.

317 Siehe Art. 15¢ (1) lit. b der Richtlinie des Europaischen
Parlaments und des Rates 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 Aufhebung
der Richtlinie (EU) 2015/652 des Rates, PE-CONS 36/23.
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318 Siehe z. B. den insoweit deklaratorischen § 6 Abs. 1
S. M WindBG: ,Eine Ausnahme nach § 45 Absatz 7 des
Bundesnaturschutzgesetzes ist nicht erforderlich.”
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J. Anhang: Regelungen mit ,,Andockstellen“
far 8§ 2 EEG 2023

Im Folgenden werden beispielhaft aus ver- direkt auf eine Festschreibung des Uberra-
schiedenen Rechtsbereichen Regelungen genden offentlichen Interesses abstellen.
aufgezahlt, die einen wertungsoffenen Auf eine Aufzahlung von Ermessenvor-
Spielraum besitzen und bei denen daher schriften (,kann*/,soll*) wurde dabei ver-
§ 2 EEG zu beachten ist, oder die sogar zichtet

Rechtsge- Normen Anwendungsmaoglichkeit des § 2 EEG 2023

biet

Baupla- §1Abs.5S.Tund | §1Abs.5S.1und Abs. 7 BauGB - Aufgabe, Begriff und Grundsatze

nungs-/ Bau- Abs.7 BauGB der Bauleitplanung

ordnungs-

rechtrecht (5) 'Die Bauleitplane sollen eine nachhaltige stadtebauliche Entwick-

lung, die die sozialen, wirtschaftlichen und umweltschitzenden An-
forderungen auch in Verantwortung gegenuber kinftigen Generatio-
nen miteinander in Einklang bringt, und eine dem Wohl der Allge-
meinheit dienende sozialgerechte Bodennutzung unter BerUlcksich-
tigung der Wohnbedurfnisse der Bevolkerung gewahrleisten. [...]

(7) Bei der Aufstellung der Bauleitplane sind die 6ffentlichen und pri-
vaten Belange gegeneinander und untereinander gerecht abzuwa-
gen.

§ 31 Abs. 2 Nr. 1 § 31 Abs. 2 Nr. 1 BauGB - Ausnahme und Befreiungen

BauGB
(2) Von den Festsetzungen des Bebauungsplans kann befreit werden,
wenn die GrundzUge der Planung nicht berthrt werden und

1. Grunde des Wohls der Allgemeinheit, einschlie3lich der
Wohnbedurfnisse der Bevolkerung und des Bedarfs zur Unter-
bringung von Flichtlingen oder Asylbegehrenden, die Befrei-
ung erfordern, [..]

35 Abs. 1 BauGB . .
8 s au § 35 Abs. 1 BauGB - Bauen im AuBBenbereich
(M) Im AuBenbereich ist ein Vorhaben nur zulassig, wenn éffentliche
Belange nicht entgegenstehen, die ausreichende ErschlieBung gesi-
chertist und wenn es (...)

Landesrecht: z. B.
§69 Abs.1S.3 Nr.
1 BauO NRW

§ 69 Abs. 1S. 3 Nr.1 BauO NRW - Abweichungen

(1)

SFerner kann von § 4 bis § 16 und § 26 bis § 47 dieses Gesetzes oder
aufgrund dieses Gesetzes erlassener Vorschriften abgewichen
werden,

wenn Grunde des allgemeinen Wohls die Abweichung erfordern,

[.].
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Raumord-
nungsrecht

Naturschutz-
recht

§3 Abs.1Nr.2
ROG

§7 Abs.2S.1ROG

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

§ 45 Abs. 7 S.1 Nr.
4 und 5
BNatSchG

§ 3 Abs. 1 Nr. 2 ROG - Begriffsbestimmungen

(1) Im Sinne dieses Gesetzes sind

]

2. Ziele der Raumordnung:

verbindliche Vorgaben in Form von raumlich und sachlich be-
stimmten oder bestimmbaren, vom Trager der Raumordnung ab-
schlieBend abgewogenen textlichen oder zeichnerischen Festle-
gungen in Raumordnungsplanen zur Entwicklung, Ordnung und
Sicherung des Raums [...]

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

(2) 'Bei der Aufstellung der Raumordnungsplane sind die &ffentlichen
und privaten Belange, soweit sie auf der jeweiligen Planungsebene
erkennbar und von Bedeutung sind, gegeneinander und untereinan-
der abzuwagen. [..]

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

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

aus zwingenden GrlUnden des Uberwiegenden &ffentlichen Inte-
resses, einschlieBlich solcher sozialer oder wirtschaftlicher Art,
notwendig ist

]

(4) 'Kdnnen von dem Projekt im Gebiet vorkommmende prioritare na-
turliche Lebensraumtypen oder prioritare Arten betroffen werden,
kénnen als zwingende Grunde des Uberwiegenden offentlichen Inte-
resses nur solche im Zusammenhang mit der Gesundheit des Men-
schen, der 6ffentlichen Sicherheit, einschlieRlich der Verteidigung
und des Schutzes der Zivilbevélkerung, oder den mafgeblich gunsti-
gen Auswirkungen des Projekts auf die Umwelt geltend gemacht
werden.

§ 45 Abs. 7 S.1Nr. 4 und 5 BNatSchG - Ausnahmen; Erméachti-
gung zum Erlass von Rechtsverordnungen

(7) 'Die fur Naturschutz und Landschaftspflege zustandigen Be-
horden sowie im Fall des Verbringens aus dem Ausland das Bun-
desamt fUr Naturschutz kénnen von den Verboten des § 44 im
Einzelfall weitere Ausnahmen zulassen

]

im Interesse der Gesundheit des Menschen, der 6ffentlichen Si-
cherheit, einschliel3lich der Verteidigung und des Schutzes der Zi-
vilbevélkerung, oder der maRgeblich gunstigen Auswirkungen
auf die Umwelt oder

aus anderen zwingenden Grunden des Uberwiegenden 6ffentlichen
Interesses einschlieBlich solcher sozialer oder wirtschaftlicher Art.
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§ 61 Abs.3S.1Nr.
2 BNatSchG

§67 Abs.1S.1Nr.
1 BNatSchG

Immissions- §8a Abs.1Nr.2
schutzrecht BImSchG

Forstrecht §9 Abs.1S.2und
3 BWaldG

Landesrecht: z. B.
§39 Abs.3S.1
und Abs. 4 LfoG
NRW
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§ 61 Abs. 3 S.1Nr. 2 BNatSchG - Freihaltung von Gewdssern und
Uferzonen

(3) 'Von dem Verbot des Absatzes 1 kann auf Antrag eine Aus-
nahme zugelassen

werden, wenn [...]

dies aus Grunden des Uberwiegenden Interesses, einschlie3lich sol-
cher sozialer und wirtschaftlicher Art, notwendig ist [...]

§ 67 Abs.1S.1Nr.1BNatSchG - Befreiungen

(1) 'Von den Geboten und Verboten dieses Gesetzes, in einer
Rechtsverordnung auf Grund des § 57 sowie nach dem Natur-
schutzrecht der Lander kann auf Antrag Befreiung gewahrt wer-
den, wenn

1. dies aus Grunden des Uberwiegenden offentlichen Interesses, ein-
schlielich solcher sozialer und wirtschaftlicher Art, notwendig ist [...]

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

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

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

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

(1) '"Wald darf nur mit Genehmigung der nach Landesrecht zustandi-
gen Behdrde gerodet und in eine andere Nutzungsart umgewandelt
werden (Umwandlung). 2Bei 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 abzuwagen. *Die Genehmigung soll ver-
sagt werden, wenn die Erhaltung des Waldes Uberwiegend im &ffent-
lichen Interesse liegt, insbesondere wenn der Wald fur die Leistungs-
fahigkeit des Naturhaushalts, die forstwirtschaftliche Erzeugung oder
die Erholung der Bevdlkerung von wesentlicher Bedeutung ist.

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

(3) 'Die Genehmigung soll versagt werden, wenn die Erhaltung
des Waldes im Uberwiegenden &ffentlichen Interesse liegt, insbe-
sondere wenn der Wald in der Gemeinde einen geringen Flachen-
anteil hat oder fUr die Leistungsfahigkeit des Naturhaushalts, den
Schutz naturlicher Bodenfunktionen im Sinne des Bundes-Boden-
schutzgesetzes, die forstwirtschaftliche Erzeugung, das Land-
schaftsbild oder die Erholung der Bevoélkerung von wesentlicher
Bedeutung ist oder dem Schutz gegen schadliche Umwelteinwir-
kungen im Sinne des Bundesimmissionsschutzgesetzes dient und



Stiftung

Umweltenergierecht

Wasserrecht §15Abs.1S.1
WHG

§17 Abs. 1 Nr.2
WHG

§31 Abs. 2 S.1TNr.
2 WHG

§52 Abs.1S.2
WHG

§ 49 Abs. 4 AWSV

Landesrecht: z. B.
Art. 20 Abs. 4S.3
BaywaG

die nachteiligen Wirkungen der Umwandlungen nicht durch Ne-
benbestimmungen, insbesondere durch die Verpflichtung, Ersatz-
aufforstungen durch Saat oder Pflanzung vorzunehmen, ganz
oder zum wesentlichen Teil abgewendet werden kénnen.

(4) Die Umwandlung von Schutz- und Erholungswald darf nur bei ei-
nem Uberwiegenden &ffentlichen Interesse genehmigt werden.

§15 Abs.1S.1 WHG - Gehobene Erlaubnis

(1) 'Die Erlaubnis kann als gehobene Erlaubnis erteilt werden, wenn
hierflr ein 6ffentliches Interesse oder ein berechtigtes Interesse des
Gewasserbenutzers besteht.

§ 17 Abs. 1 Nr. 2 WHG - Zulassung vorzeitigen Beginns

(1) In einem Erlaubnis- oder Bewilligungsverfahren kann die zu-

standige Behorde auf Antrag zulassen, dass bereits vor Erteilung
der Erlaubnis oder der Bewilligung mit der Gewasserbenutzung
begonnen wird, wenn

]

an dem vorzeitigen Beginn ein 6ffentliches Interesse oder ein be-
rechtigtes Interesse des Benutzers besteht [...]

§ 31 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 WHG - Aushahmen von den Bewirtschaftungs-
Zielen

(2) 'Wird bei einem oberirdischen Gewasser der gute ékologische
Zustand nichterreicht oder verschlechtert sich sein Zustand, ver-
stoBt dies nicht gegen die Bewirtschaftungsziele nach den §§ 27

und 30, wenn

]

die Griunde fur die Veranderung von Ubergeordnetem offentlichen
Interesse sind oder wenn der Nutzen der neuen Veranderung fur die
Gesundheit oder Sicherheit des Menschen oder fur die nachhaltige
Entwicklung grofer ist als der Nutzen, den die Erreichung der Bewirt-
schaftungsziele fur die Umwelt und die Allgemeinheit hat, [..]

§ 52 Abs. 1S. 2 WHG - Besondere Anforderungen in Wasserschutz-
gebieten

(1) [...]?Die zustandige Behorde kann von Verboten, Beschrankungen
sowie Duldungs- und Handlungspflichten nach Satz 1 eine Befreiung
erteilen, wenn der Schutzzweck nicht gefahrdet wird oder Gberwie-
gende Griinde des Wohls der Allgemeinheit dies erfordern.

§ 49 Abs. 4 AWSV - Anforderungen an Anlagen in Schutzgebieten

(4) Die zustandige Behorde kann eine Befreiung von den Anforderun-
gen nach den Absatzen 1und 2 erteilen, wenn

das Wohl der Allgemeinheit dies erfordert oder das Verbot zu einer
unzumutbaren Harte fiUhren wirde und [..]

Art. 20 Abs. 4 S. 3 BayWG - Genehmigung von Anlagen (Zu § 36
WHG)

(4) 3Bei der Entscheidung ist auch das éffentliche Interesse an der
Errichtung oder am Fortbestand der Anlagen zu berucksichtigen.
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Denkmal-
schutzrecht

Stra3en-
und Wege-
recht

Prozessrecht

Landesrecht: z. B.
§9 Abs.3S.Tund
S.2 DSchG NRW

§9 Abs.8S.1
FStrG

Landesrecht: z. B.
§22Abs.1S.3
StrG BW

§80 Abs.2S.TNr.
4 VwGO

§ 80c Abs. 4
VwGO

87c Abs.1S.3
VwGO

§ 9 Abs. 3S.1und 2 DSchG NRW - Erlaubnispflichtige MaBnahmen

(3) 'Die Erlaubnis nach den Absatzen 1 und 2 ist zu erteilen, wenn Be-
lange des Denkmalschutzes nicht entgegenstehen oder ein Gberwie-
gendes 6ffentliches Interesse die MaBnahme verlangt. 2Bei der Ent-
scheidung sind insbesondere auch die Belange des Wohnungsbaus,
des Klimas, des Einsatzes erneuerbarer Energien sowie der Barriere-
freiheit angemessen zu beriicksichtigen.

§ 9 Abs. 8 S. 1 FStrG - Bauliche Anlagen an BundesfernstraB3en

(8) 'Die oberste Landesstraf3enbaubehdrde oder das FernstralBen-
Bundesamt an den Bundesfernstraf3en, soweit dem Bund die Verwal-
tung einer Bundesfernstraf3e zusteht, kann im Einzelfall Ausnahmen
von den Verboten der Absatze 1, 4 und 6 zulassen, wenn die Durch-
fUhrung der Vorschriften im Einzelfall zu einer offenbar nicht beab-
sichtigten Harte fUhren wurde und die Abweichung mit den &ffentli-
chen Belangen vereinbar ist oder wenn Grinde des Wohls der All-
gemeinheit die Abweichungen erfordern. [...]

§ 22 Abs. 1S. 3 StrG BW - Anbaubeschrankungen

(1) 3Die untere Verwaltungsbehérde kann im Benehmen mit der Stra-
Benbaubehdrde des Tragers der StraBenbaulast, im Falle von Landes-
straf3en in der StraRenbaulast des Landes mit dem Regierungsprasi-
dium, im Einzelfall Ausnahmen von diesem Verbot zulassen, wenn die
DurchfUhrung der Vorschrift im Einzelfall zu einer offenbar nicht be-
absichtigten Harte fUhren wirde und die Abweichung mit den 6f-
fentlichen Belangen vereinbar ist oder wenn Grinde des Wohls der
Allgemeinheit die Abweichung erfordern.

§ 80 Abs. 2 S.1Nr. 4 VWGO - Aufschiebende Wirkung, vorlaufiger
Rechtsschutz

(2) 'Die aufschiebende Wirkung entfallt nur

in den Fallen, in denen die sofortige Vollziehung im 6ffentlichen In-
teresse oder im Uberwiegenden Interesse eines Beteiligten von der
Behorde, die den Verwaltungsakt erlassen oder Uber den Wider-
spruch zu entscheiden hat, besonders angeordnet wird.

§ 80c Abs. 4 VWGO

(4) Das Gericht hat im Rahmen einer Vollzugsfolgenabwagung die
Bedeutung von Vorhaben besonders zu berucksichtigen, wenn ein
Bundesgesetz feststellt, dass diese im Uberragenden 6ffentlichen
Interesse liegen.

87c Abs.1S. 3 VWGO

(1) Werfahren nach § 48 Absatz 1 Satz 1 Nummer 3 bis 15 und § 50 Ab-
satz1 Nummer 6 sollen vorrangig und beschleunigt durchgefuhrt
werden. [..]

3SBesonders zu priorisieren sind Verfahren Uber Vorhaben, wenn ein
Bundesgesetz feststellt, dass diese im Uberragenden 6ffentlichen
Interesse liegen.
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