Stiftung
Umweltenergierecht

Wirzburger Berichte zum Umweltenergierecht

Einordnung des Regierungsentwurfs zur Umset-
zung der Vorgaben der geanderten Erneuerbare-
Energien-Richtlinie in deutsches Recht

# 58 | 10.10.2024

erstellt von
Maria Deutinger
Frank Sailer

unter Mitarbeit von
Prof. Dr. Thorsten Muller
Dr. Nils Wegner, LL.M. (Stockholm)

ISSN 2365-7146



Il Die Beschleunigungsgebiete fiir die Windenergie an Land

Zitiervorschlag:

Deutinger/Sailer, Beschleunigungsgebiete fur die
Windenergie an Land,

Wirzburger Berichte zum Umweltenergierecht
Nr. 58 vom 10.10.2024.

Vorstand
Stiftung Umweltenergierecht Prof. Dr. Thorsten Muller
Friedrich-Ebert-Ring 9 Fabian Pause, LL.M. Eur.
97072 Wurzburg
Stiftungsrat
Telefon Prof. Dr. Monika Bohm (Vorsitzende)
+49 93179 40 77-0 Prof. Dr. Franz Reimer (stv. Vorsitzender)
Prof. Dr. Gabriele Britz
Telefax Prof. Dr. Markus Ludwigs
+49 93179 40 77-29 Prof. Dr. Sabine Schlacke
E-Mail
deutinger@stiftung-umweltenergierecht.de
sailer@stiftung-umweltenergierecht.de Spendenkonto
Sparkasse Mainfranken Wirzburg
Internet IBAN: DE16 7905 0000 0046 7431 83

www.stiftung-umweltenergierecht.de BIC: BYLADEMISWU


http://www.stiftung-umweltenergierecht.de/

Stiftung

Umweltenergierecht

Inhaltsverzeichnis

Zusammenfassung

A. Uberblick: Die Beschleunigungsgebiete der geidnderten Erneuerbare-
Energien-Richtlinie

B. Verbesserungen im Regierungsentwurf verglichen mit dem
Referentenentwurf

I. Konkretisierung der ,,sensiblen Gebiete* (Ausschlussgebiete)

5
5

Il. Festlegung von Regeln fir MinderungsmaBBnahmen

6

Ill. Genehmigungserleichterungen auch fir Energiespeicheranlagen am selben Standort 6

IV. Erfordernis ,,eindeutiger tatsiachlicher Anhaltspunkte“ in der Uberpriifung

6

V. Korrektur des Prognosemafstabs in der Uberpriifung

VI. Adressierung der Eingriffsregelung

VII. Begriffsverstandnis der AusgleichsmaBnahmen

VIIl. Wahlrecht des Antragstellers hinsichtlich des Verfahrens

N N 6O O

C. Kritikpunkte und Verbesserungspotenziale

I. Hauptursachen fur Kritik

()

1. Verkennen des Systemwechsels zwischen EU-Notfall-Verordnung und
Beschleunigungsgebieten

2. Unklarheiten hinsichtlich der Richtlinienkonformitat der Umsetzung

3. Nichtausschopfen von Umsetzungsspielrdumen

4. Widerspriche und Briche innerhalb des Entwurfs

5. Vergleich zu Wind auf See

10
10
10
1

Il. Kritikpunkte auf Gebietsebene (§ 249a BauGB-RegE bzw. § 28 ROG-RegE)

1. Erhebliche Umweltauswirkungen vs. Gebietsausschlisse

2. RichtlinienliberschieBendes Artenspektrum bei MinderungsmafBnahmen

3. Weitergehende Standardisierung von MinderungsmaBnahmen

4. Fehlende MinderungsmaBnahmen fir Energiespeicheranlagen

I1l. Kritikpunkte auf Genehmigungsebene (§ 6b WindBG-RegE)

1. Zu enger Anwendungsbereich bei ,Energiespeicheranlagen am selben Standort*

(Abs. 1)

2. Entfall von Prufpflichten (Abs. 2)

a) Fehlender Verweis auf habitatschutzrechtliches Verschlechterungsverbot (§ 33

BNatSchG)

12
12
14
14
15
15

15
17

17



IV Die Beschleunigungsgebiete fiir die Windenergie an Land

b) Fehlende Anwendung der artenschutzrechtlichen Privilegierung 17
3. Uberprifung (Abs. 3 und 4) 18
a) Erhebliche Datenbegrenzung 18
b) Bezugspunkt der ,Vollstandigkeit” der Unterlagen 19
c) Nur ,Anhaltspunkte” statt ,Beweise” 20
d) Vermengung von Prufungsmal3staben 20
e) Fehlende Konkretisierung der Erheblichkeitsschwelle 21
4. Folgen der Uberprufung (Abs. 5 bis 7) 22
a) Fehlende Fiktionsregelung 22
b) Falsche Verortung der (zwingenden) Fledermausabschaltung 23
c) Fragen der Zahlungspflicht 24
aa)UberschieBende Zahlungspflicht bei fehlenden Daten fur die Uberprufung ___ 24

bb) UberschieBende Zahlungspflicht bei fehlenden Daten fur die
Erforderlichkeitsprufung von PlanmaBnahmen 25
cc) Fehlende Zahlungspflicht beim Habitat- und Gewasserschutz 25
dd) Zahlungshohe 26
ee) Zahlungszeitpunkt 27
ff) Zahlungspflicht fUr Energiespeicheranlagen 27
5. Weitergehende Prifpflichten (Abs. 8) 28
a) Unzureichende Umsetzung der Vereinbarkeitsvermutung 28
b) Fehlende Klarstellung zum Entfall der gewasserschutzrechtlichen Ausnahme 29

D. Fazit 30




Stiftung
Umweltenergierecht

Zusammenfassung

Der Regierungsentwurf fur ein Gesetz zur
Umsetzung der Richtlinie (EU) 2023/2413 in
den Bereichen Windenergie an Land und
Solarenergie sowie fur Energiespeicheran-
lagen am selben Standort vom 9. Septem-
ber 2024 setzt u. a. die Beschleunigungsge-
biete fur die Windenergie an Land um. Im
Vergleich zum Referentenentwurf vom

2. April 2023 wurden einige Punkte korri-
giert, Vorgaben konkretisiert und im Sinne
der Vereinfachung und Beschleunigung
des Windenergieausbaus weiterentwickelt
sowie die Europarechtskonformitat in Tei-
len gestarkt.

So wurde etwa auf Planungsebene die Ka-
tegorie der sog. ,sensiblen Gebiete" als Aus-
schlussgebiete fur die Ausweisung der Be-
schleunigungsgebiete konkretisiert und
auch die Anlage 3 zur Festlegung von Re-
geln fur Minderungsmal3nahmen bei Aus-
weisung der Beschleunigungsgebiete um-
fassend Uberarbeitet. Auf Genehmigungs-
ebene ist die Erstreckung der Genehmi-
gungserleichterungen des § 6b WindBG-
RegE auf Energiespeicher am selben
Standort ebenso zu nennen wie die Klar-
stellung, dass klnftig entfallende Pruf-
pflichten inhaltlich nicht in die Eingriffsre-
gelung verschoben werden durfen. Im Rah-
men der Uberprdfung wurde der Bezugs-
punkt der Hochstwahrscheinlichkeit rich-
tiggestellt und so der Prognosemal3stab
korrigiert. Zudem werden nunmehr ,ein-
deutige tatsachliche Anhaltspunkte” fur die
Feststellung von Umweltauswirkungen in
der Uberprufung verlangt, was ebenfalls
eine deutliche Verbesserung gegenuber
dem Referentenentwurf ist, auch wenn
diese noch immer hinter den Anforderun-
gen aus der geanderten Erneuerbare-Ener-
gien-Richtlinie zurlUckbleibt. Und auch das
angepasste Verstandnis von Ausgleichs-
malBnahmen in der Entwurfsbegrundung
sowie das Wahlrecht des Antragstellers
zwischen den Verfahren nach § 6 WindBG
und § 6b WindBG-RegE sind positiv zu be-
werten.

An etlichen Stellen des Entwurfs gibt es je-
doch weiterhin Verbesserungspotenzial
oder sogar Anderungsnotwendigkeiten. So
wurde vor allem der Systemwechsel zwi-
schen der EU-Notfall-Verordnung und dem

Regime der Beschleunigungsgebiete nicht
in Ganze nachvollzogen. Die Vorgaben aus
der Erneuerbare-Energien-Richtlinie 2023
sind daher teils stark in Anlehnung an das
Notfall-Verordnungs-System umgesetzt
worden (,§ 6 WindBG-Brille*) und tragen so
dem von der geanderten Erneuerbare-
Energien-Richtlinie bezweckten Regime-
wechsel in den Beschleunigungsgebieten
nur unzureichend Rechnung. Hinzu
kommt, dass einige Umsetzungsspiel-
raume der Richtlinie nicht vollends zuguns-
ten der Vereinfachung und Beschleuni-
gung des Erneuerbare-Energien-Ausbaus
ausgeschopft wurden. An anderen Stellen
ist zweifelhaft, ob der nationale Gesetzge-
ber alle Richtlinienvorgaben vollumfanglich
umgesetzt hat bzw. ob er sich bei der Um-
setzung in nationales Recht noch im Rah-
men des mitgliedstaatlichen Umsetzungs-
spielraumes bewegt. Zudem zeigen sich
Widerspriche und Bruche innerhalb des
Entwurfs und die teils unterschiedliche
Umsetzung der gleichen Richtlinienbestim-
mungen bei der Windenergie auf See wirft
zusatzliche Fragen auf.

Vor diesem Hintergrund sollte das Haupt-
augenmerk des Gesetzgebers vor allem auf
der Nachbesserung folgender Punkte lie-
gen:

» Streichung der hohen Anforderungen an
die Datengrundlage fur die Uberprifung
(ausreichende raumliche Genauigkeit, im
Genehmigungszeitpunkt nicht alter als
funf Jahre)

» RUckfUhrung der UberschieBenden Zah-
lungspflicht bei unzureichender Daten-
grundlage auf das richtlinienkonforme
Maf

» Klarstellung der Prufungsmafstabe in
der Uberprufung

» Umsetzung der bislang nicht umgesetz-
ten Genehmigungsfiktion unter Umwelt-
gesichtspunkten nach Ablauf der Scree-
ning-Frist

» Vollstandige Umsetzung der materiellen
RechtmaRigkeitsvermutung (Vereinbar-
keitsvermutung)

Um den Vorgaben und dem Beschleuni-
gungsanliegen der Erneuerbare-Energien-
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Richtlinie Rechnung zu tragen, sollte dar-
Uber hinaus auf Planungsebene das richtli-
nienUberschieBende Artenspektrum bei
der Festlegung von Regeln flur Minderungs-
mafBnahmen auf das von der Erneuerbare-
Energien-Richtlinie geforderte Mindestmaf3
an Arten zurlckgefuhrt werden. Und auch
der Anwendungsbereich der Genehmi-
gungserleichterungen fur ,Energiespei-
cheranlagen am selben Standort” sollte
ausgeweitet werden, da die Richtlinie den
Anwendungsbereich deutlich weiter fasst.
Im Rahmen des Genehmigungsverfahrens
sollte der Entfall von Prufpflichten auch auf
das habitatschutzrechtliche Verschlechte-
rungsverbot aus § 33 BNatSchG erstreckt
werden. Zudem ware eine Zahlungspflicht
als gestaffelte Zahlung wahrend der Dauer
des Betriebs der Anlage statt als pauschale
Einmalzahlung bei Inbetriebnahme zu
empfehlen. Daneben ist ein finanzieller
Ausgleich als dritte Stufe der MaBRnahmen-
kaskade auch bei Auswirkungen auf den
Habitat- und Gewasserschutz umzusetzen
sowie eine Klarstellung im Gesetz vorzu-
nehmen, dass keine gewasserschutzrechtli-
che Ausnahme mehr erforderlich ist.

Kernergebnisse

» Einerseits hat sich der Regierungsent-

wurf zur Umsetzung der Beschleuni-
gungsgebiete fur die Windenergie an
Land im Vergleich zum Referentenent-
wurf an etlichen Punkten durch Kor-
rekturen und Konkretisierungen ver-
bessert.

Andererseits erfolgte die Umsetzung
weiterhin mit einer ,§ 6 WindBG-Brille,
sodass den strukturellen Neuerungen
im System der Beschleunigungsge-
biete (PlanmaBnahmen, Vereinbar-
keitsvermutung, Screening) nicht das
erforderliche Gewicht verliehen wurde.

Hinzu kommt, dass einige Umset-
zungsspielraume der Richtlinie nicht
vollends zugunsten der Vereinfachung
und Beschleunigung des Erneuerbare-
Energien-Ausbaus ausgeschopft wur-
den. An anderen Stellen ist zweifelhaft,
ob der nationale Gesetzgeber alle
Richtlinienvorgaben vollumfanglich
umgesetzt hat bzw. ob er sich bei der
Umsetzung in nationales Recht noch
im Rahmen des mitgliedstaatlichen
Umsetzungsspielraumes bewegt. Inso-
weit bleibt abzuwarten, welche ab-
schlieBende Fassung die Umsetzungs-
vorschriften im deutschen Recht nach
Abschluss des Gesetzgebungsverfah-
rens finden werden.
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A. Uberblick: Die Beschleunigungsgebiete der
geanderten Erneuerbare-Energien-Richtlinie

Mit der Richtlinie (EU) 2023/2413 vom 18.
Oktober 2023 (,RED I11“) wurde die Erneu-
erbare-Energien-Richtlinie (EU) 2018/20012
erheblich geandert (im Folgenden EE-RL
2023). Eingefuhrt wurde insbesondere auch
das Konzept der Beschleunigungsgebiete
fur erneuerbare Energie (Art. 15b und 15¢c,
Art. 16 und Art. 16a EE-RL 2023), das zu
strukturellen Neuerungen sowohl auf Ge-
biets- als auch auf Genehmigungsebene
fuhrt3. Mit den Beschleunigungsgebieten
wird das Verhaltnis zwischen Klimaschutz
und Ubrigem Umweltschutz neu austariert
und erstmals mit direkten Wirkungen
rechtlich verankert, dass Klimaschutz zu-
gleich Umwelt- und Naturschutz ist. Erneu-
erbare-Energien-Anlagen (EE-Anlagen) sol-
len daher als Klimaschutzmafnahmen ei-
nem ,genehmigungsrechtlichen Sonderre-
gime" unterstellt werden und sich auf be-
stimmten, ihnen hoheitlich zugewiesenen
Flachen gegenUber anderen Schutzgutern
verstarkt durchsetzen (Grundgedanke der
Spharentrennung®). Die Neuregelungen
sind daher insbesondere auch im Gesamt-
zusammenhang mit der EU-Naturwieder-
herstellungsverordnung“ und einem natio-
nalen Naturflachenbedarfsgesetz zu sehen.
So soll sowohl ein bestimmter Anteil der
Flache fur den Erneuerbare-Energien-Aus-
bau und damit den Klimaschutz vorgehal-
ten werden als auch ein bestimmter Anteil
der Flache fUr den Natur- und Artenschutz.
Im Kern erfolgt in den Beschleunigungsge-
bieten eine Vermeidung sich wiederholen-
der Prufungen und damit eine Art ,Ab-
schichtung® zwischen Planungs- und Ge-
nehmigungsebene. Die starkere Beruck-
sichtigung umweltbezogener Aspekte be-
reits auf Gebietsebene bei Ausweisung der

' Die Anderung der Erneuerbare-Energien-Richtline er-
folgt durch Art. 1der Richtlinie (EU) 2023/2413 des Euro-
paischen Parlaments und des Rates vom 18. Oktober
2023 zur Anderung der Richtlinie (EU) 2018/2001, der
Verordnung (EU) 2018/1999 und der Richtlinie 98/70/EG
im Hinblick auf die Férderung von Energie aus erneu-
erbaren Quellen und zur Aufhebung der Richtlinie (EU)
2015/652 des Rates, ABI. EU Reihe L v. 31.10.2023.

2 Richtlinie (EU) 2018/2001 des Europaischen Parla-

ments und des Rates vom 11. Dezember 2018 zur Forde-

rung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quel-
len, ABI. EU Nr. L 328 v. 21.12.2018, S. 82.

Beschleunigungsgebiete rechtfertigt im
Gegenzug in den Genehmigungsverfahren
den Entfall bzw. die Modifikation bestimm-
ter PrUfpflichten aus dem EU-Umweltrecht.
Im Ergebnis konnen die europaischen Ha-
bitat-, Arten- und Gewasserschutzvorgaben
nicht mehr zur Genehmigungsversagung
fuhren, weil ein Beschleunigungsgebiet
nach der entsprechenden naturschutzfach-
lichen Bewertung als besonders geeignet
fur den Ausbau erneuerbarer Energien be-
wertet wurde.

Auf der Gebietsebene sieht die geanderte
Erneuerbare-Energien-Richtlinie nach ei-
nem sog. ,Mapping” (Art. 15b EE-RL 2023)
die Ausweisung von Beschleunigungsge-
bieten bis zum 21. Februar 2026 vor (Art. 15c
EE-RL 2023). Hierbei sind umweltbezogene
Belange bereits auf Planungsebene starker
zu berlcksichtigen und zu adressieren. Be-
schleunigungsgebiete durfen nur dort aus-
gewiesen werden, wo die Nutzung einer
bestimmten Art oder bestimmter Arten er-
neuerbarer Energie in Anbetracht der Be-
sonderheiten des ausgewahlten Gebiets vo-
raussichtlich keine erheblichen Umweltaus-
wirkungen hat. Hierfur sind alle geeigneten
und verhaltnismafiigen Instrumente und
Datensatze zu nutzen. Kunstliche und ver-
siegelte sowie vorbelastete Flachen sollen
vorrangig ausgewahlt werden. Bestimmte
besonders schiutzenswerte Gebiete (etwa
Natura-2000-Gebiete und Gebiete, die im
Rahmen nationaler Programme zum
Schutz der Natur und der biologischen Viel-
falt ausgewiesen sind) mussen aus der Ge-
bietskulisse fur die Beschleunigungsge-
biete ausgeschlossen werden. Bei Auswei-
sung der Beschleunigungsgebiete muss

3 Siehe zum Ganzen Deutinger/Sailer, Die Beschleuni-
gungsgebiete nach der Erneuerbare-Energien-Richtli-
nie, Wurzburger Studien zum Umweltenergierecht
Nr. 35 vom 08.02.2024 und Sailer/Deutinger, Die Be-
schleunigung des Erneuerbaren-Ausbaus durch die
EU-Notfall-Verordnung und die novellierte Erneuer-
bare-Energien-Richtlinie, EurUP 2024, S. 70 ff.

“Verordnung (EU) 2024/1991 des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 24. Juni 2024 Uber die Wie-
derherstellung der Natur und zur Anderung der Ver-
ordnung (EU) 2022/869, Abl. EU Reihe L v. 29.07.2024.


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=OJ:L_202302413
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=OJ:L_202302413
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zudem eine Strategische Umweltprufung
(SUP) nach der SUP-Richtlinie® und ggf.
eine Flora-Fauna-Habitat-Vertraglichkeits-
prufung (FFH-Vertraglichkeitsprifung)
durchgefuhrt werden. Daneben sind be-
reits im Plan geeignete Regeln fur wirk-
same MinderungsmafBnahmen fur die spa-
tere Projektebene vorzusehen, um mogli-
che negative Umweltauswirkungen zu ver-
meiden oder erheblich zu verringern.

Fur die Zulassung von Projekten in den Be-
schleunigungsgebieten gelten dann Erleich-
terungen auf Genehmigungsebene durch
den Entfall bzw. zumindest die Modifikation
bestimmter Prufpflichten aus dem europai-
schen Umweltrecht (Art. 16a EE-RL 2023). Bei
Einhaltung der im Plan festgelegten Regeln
und bei Durchfuhrung geeigneter Minde-
rungsmaflnahmen werden Vorhaben dem-
nach keiner Umweltvertraglichkeits- und
auch keiner FFH-Vertraglichkeitsprufung
mehr unterzogen (Art. 16a Abs. 3 EE-RL 2023).
Wegen der sog. Vereinbarkeitsvermutung
aus Art. 15¢c Abs. 1 UAbs. 3 EE-RL 2023 wird bei
Einhaltung der Planmaf3nahmen daruber
hinaus davon ausgegangen, dass die Projekte
nicht gegen die Verpflichtungen des europai-
schen Arten-, Habitat- und Gewasserschutz-
rechts aus Art. 6 Abs. 2 und Art. 12 Abs. 1 Flora-
Fauna-Habitat-Richtlinie (FFH-RL)®, Art. 5 Vo-
gelschutzrichtlinie (VS-RL)7 und Art. 4 Abs. 1
lit. a) Ziff. i) und Ziff. ii) Wasserrahmenrichtli-
nie (WRRL)® verstoRen. Diesbezlgliche Pruf-
pflichten entfallen daher ebenfalls.

Stattdessen findet lediglich ein Screening
auf der Grundlage verfugbarer Informatio-
nen statt, mit dem die Vereinbarkeitsver-
mutung ggf. widerlegt werden kann. Im
Rahmen dieses Screenings ist das konkrete
Vorhaben daraufhin zu Uberprufen, ob es
angesichts der okologischen Sensibilitat
des geografischen Gebiets, in dem es sich
befindet, hochstwahrscheinlich erhebliche
unvorhergesehene nachteilige

5 Richtlinie 2001/42/EG des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 27. Juni 2001 Uber die Priufung der
Umweltauswirkungen bestimmter Plane und Pro-
gramme, ABI. EU Nr. L 197 v. 21.07.2001, S. 30.

6 Richtlinie 92/43/EWG des Rates vom 21. Mai 1992 zur
Erhaltung der naturlichen Lebensraume sowie der
wildlebenden Tiere und Pflanzen, ABI. EU Nr. L 206
vom 22.07.1992, S. 7.

7 Richtlinie 2009/147/EG des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 30. November 2009 Uber die Erhal-
tung der wildlebenden Vogelarten (kodifizierte Fas-
sung), ABI. EU Nr. L 20 vom 26.01.2010, S. 7.

Auswirkungen haben wird, die bei der SUP
und ggf. FFH-Vertraglichkeitsprufung auf
Planungsebene nicht ermittelt wurden und
die nicht durch im Plan vorgesehene oder
vom Projekttrager vorgeschlagene Maf3-
nahmen gemindert werden kénnen. An die
Feststellung solcher ,unvorhergesehenen*
Auswirkungen im Screening stellt die
Richtlinie hohe Anforderungen, da diese
nach dem in der Richtlinie vorgesehenen
Regel-Ausnahme-Verhaltnis den Ausnah-
mefall bilden soll. Es bedarf daher nicht nur
eindeutiger Beweise fur solche Auswirkun-
gen, sondern diese mussen darUber hinaus
auch hochstwahrscheinlich sein.

Werden im Screening innerhalb der dafur
vorgesehenen engen Frist von 45 Tagen
(bzw. bei Repowering 30 Tagen) keine sol-
chen Auswirkungen festgestellt, ist der An-
trag ,unter Umweltgesichtspunkten ge-
nehmigt”. Werden im Screening dagegen
Auswirkungen festgestellt, sind angemes-
sene MinderungsmafBnahmen oder, falls
solche nicht zur VerfUgung stehen, Aus-
gleichsmafnahmen (ggf. auch in Form ei-
nes finanziellen Ausgleichs) zu ergreifen®.
Eine Genehmigungsversagung wegen der
genannten Vorgaben des europaischen Ha-
bitat-, Arten- und Gewasserschutzrechts
kommt hingegen nicht mehr in Betracht
und auch eine Ausnahmeerteilung ist nicht
mehr erforderlich.

Auf die sich aus dem sonstigen nationalen
Recht ergebenden Prufpflichten (z. B. Im-
missionsschutzrecht, Denkmalschutzrecht,
Luftverkehrsrecht etc.) sowie auf die sonsti-
gen Prufpflichten aus dem europaischen
Umweltrecht hat das unionsrechtliche Sys-
tem der Beschleunigungsgebiete hingegen
keine Auswirkungen. Diese Prufungen sind
unverandert durchzufUhren und kdnnen im
Konfliktfall weiterhin zur Genehmigungs-
versagung fuhren.

8 Richtlinie 2000/60/EG des europaischen Parlaments
und des Rates vom 23. Oktober 2000 zur Schaffung ei-
nes Ordnungsrahmens fur MaBnahmen der Gemein-
schaft im Bereich der Wasserpolitik, ABI. EU Nr. L 327
vom 22.12.2000, S. 1.

% Wegen Inanspruchnahme der Sondervorschrift far
Windenergie- und PV-Anlagen nach Art. 16a Abs. 5
UAbs. 2 und 3 EE-RL 2023 findet hier keine ,nachtragli-
che" UVP statt. Zum Ganzen Deutinger/Sailer, Die Be-
schleunigungsgebiete nach der Erneuerbare-Ener-
gien-Richtlinie, Wirzburger Studien zum Umweltener-
gierecht Nr. 35 vom 08.02.2024, S. 42 f.
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B. Verbesserungen im Regierungsentwurf
verglichen mit dem Referentenentwurf

Im Gesetzentwurf der Bundesregierung™
zeigen sich verglichen mit dem Referen-
tenentwurf vom April 2024 an zahlreichen
Stellen Verbesserungen, insbesondere
durch Korrekturen, Klarstellungen und
Konkretisierungen. Diese tragen sowohl zu
einer passgenaueren Umsetzung der Vor-
gaben aus der Richtlinie als auch zur
Rechtsklarheit und Standardisierung bei.
Teilweise werden durch die Anderungen je-
doch auch neue Fragestellungen aufge-
worfen.

I. Konkretisierung der ,,sensiblen
Gebiete" (Ausschlussgebiete)

So wurde etwa auf Planungsebene die Ka-
tegorie der sog. ,sensiblen Gebiete" als Aus-
schlussgebiete fur die Ausweisung der Be-
schleunigungsgebiete in § 249a Abs.1S.2
Nr. 2 BauGB-RegE bzw. § 28 Abs. 2 S. 1 Nr. 2
ROG-RegE konkretisiert. Es handelt sich da-
bei um:

,Gebiete mit landesweit bedeutenden Vor-
kommen mindestens einer durch den Aus-
bau der Windenergie betroffenen Art im
Sinne des § 7 Absatz 2 Nummer 12 oder
Nummer 14 des Bundesnaturschutzgeset-
zes, die auf der Grundlage vorhandener Da-
ten zu bekannten Artvorkommen oder zu
besonders geeigneten Lebensraumen er-
mittelt werden kénnen.“

© Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Umset-
zung der Richtlinie (EU) 2023/2413 in den Bereichen
Windenergie an Land und Solarenergie sowie fur Ener-
giespeicheranlagen am selben Standort vom
09.09.2024, BT-Drs. 20/12785.

" Bundesnaturschutzgesetz vom 29. Juli 2009 (BGBI. |
S. 2542), das zuletzt durch Artikel 5 des Gesetzes vom 3.
Juli 2024 (BGBI. 2024 | Nr. 225) geandert worden ist.

12 BT-Drs. 20/12785, S. 61 und S. 74.
13 BT-Drs. 20/12785, S. 61 und S. 74.

Relevant sind also — anders als es noch der
Referentenentwurf vorgesehen hatte — nur
landesweit bedeutende Vorkommen und
nur von Arten im Sinne des § 7 Abs. 2 Nr. 12
(= europadische Vogelarten) und Nr. 14

(= streng geschdtzte Arten) Bundesnatur-
schutzgesetz (BNatSchG)". Die ,landes-
weite Bedeutung” kann sich ausweislich
der Entwurfsbegrindung insbesondere aus
Vorkommen lebensraumtypischer Arten in
grofBen Bestanden, dem Gefahrdungsgrad
einer Art, der Verantwortlichkeit fur die Art
oder auch einer Ubergeordneten geneti-
schen Bedeutung von lokalen Vorkommen
ergeben®™. Die ,Betroffenheit” einer Art ist
gegeben, wenn aufgrund des geplanten
Windenergieausbaus die Verwirklichung ei-
nes Zugriffsverbots gemanR § 44 Abs. 1 Nr. 1
bis 3 BNatSchG zu erwarten ist. ,Besonders
geeignete Lebensraume* sind insbeson-
dere Lebensraumtypen nach Anhang | der
FFH-RL, die fur durch den Ausbau der
Windenergie betroffene Arten als Habitate
geeignet sind. Die Entwurfsbegridndung
nennt als Beispiele fur ,sensible Gebiete"
nach Nr. 2 Dichtezentren, Schwerpunktvor-
kommen, Brut- und Rastgebiete, Kolonien
und sonstige Ansammlungen betroffener
Arten®™. Ob diese Beispiele jedoch im jewei-
ligen Einzelfall tatsachlich den erhdhten
Anforderungen des Gesetzeswortlauts an
.sensible Gebiete" entsprechen, ist zweifel-
haft. Dieselben Beispiele wurden auch im
Referentenentwurf aufgezahlt, ohne dass
es dort schon zusatzlich auf die landesweite
Bedeutung ankam'.

' Auch der Bundesrat duBert sich in seiner Stellung-
nahme zum Gesetzentwurf hierzu kritisch, vgl. BR-Drs.
396/24 (B), S. 28: ,Dichtezentren beziehungsweise
Schwerpunktvorkommen kdnnen im Hinblick auf das
Vorkommen einer geschutzten Art ein Indiz darstellen,
eignen sich aber nicht fur eine bundeseinheitliche Aus-
weisung der Beschleunigungsgebiete und damit eine
richtlinienkonforme Umsetzung, da das Vorgehen bei
der Ermittlung der Dichtezentren und Schwerpunkt-
vorkommen im Hinblick auf die Schwellenwerte beim
Populationsschutz und die angewandten Berech-
nungsmethoden zu unterschiedlich ist.”


https://dserver.bundestag.de/btd/20/127/2012785.pdf
https://www.bmwsb.bund.de/SharedDocs/gesetzgebungsverfahren/Webs/BMWSB/DE/Downloads/referentenentwuerfe/red_wind_solarenergie.pdf;jsessionid=8726509328EC34977999E7FA73587D2C.live891?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bmwsb.bund.de/SharedDocs/gesetzgebungsverfahren/Webs/BMWSB/DE/Downloads/referentenentwuerfe/red_wind_solarenergie.pdf;jsessionid=8726509328EC34977999E7FA73587D2C.live891?__blob=publicationFile&v=1
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Il. Festlegung von Regeln fur
MinderungsmaBnahmen

Die Anlage 3 zur Festlegung von Regeln far
MinderungsmafBnahmen in den Planen
wurde umfassend Uberarbeitet. Sie wurde
zum einen an den vorgegebenen Kriterien
der Erneuerbare-Energien-Richtlinie fur die
Festlegung von Regeln fur MaBnahmen
ausgerichtet (Besonderheiten des jeweili-
gen Beschleunigungsgebiets, Art der vor-
rangigen Erneuerbare-Energien-Technolo-
gie und ermittelte Umweltauswirkungen).
Zum anderen sind nunmehr Kategorien
von MinderungsmaBnahmen aufgelistet,
auf die die Planungstrager zurtckgreifen
konnen, aber nicht mussen (unverbindliche
Hilfestellung). Dabei bleiben die Vorgaben
insgesamt jedoch noch recht allgemein
und helfen bei der konkreten Entscheidung
Uber die Festlegung einzelner Regeln fur
Minderungsmafnahmen wohl eher wenig.
Damit wird das Standardisierungspotenzial
nicht auf gesetzlicher Ebene ausgeschdpft,
sondern auf den angeklndigten Bundes-
leitfaden delegiert.

lll. Genehmigungserleichterungen
auch fur Energiespeicheranlagen am
selben Standort

Die Erneuerbare-Energien-Richtlinie ver-
langt die Einbeziehung von Energiespei-
chern am Standort der Anlage zur Erzeu-
gung von Energie aus erneuerbaren Quel-
len (EE-Anlage) in das System der Be-
schleunigungsgebiete (vgl. Art. 16a Abs. 3
UAbs. 1S.1EE-RL 2023). Anders als noch im
Referentenentwurf wurden die Genehmi-
gungserleichterungen des § 6b WindBG-
RegE nunmehr auch auf Energiespeicher-
anlagen am selben Standort erstreckt (vgl.
§ 6b Abs. 1 Nr.1 WindBG-RegE). Allerdings
enthalt die Definition der ,Energiespeicher-
anlagen am selben Standort” in der natio-
nalen Umsetzung in § 2 Nr. 7 WindBG viele
Einschrankungen, die sich beschrankend
auf den Anwendungsbereich der Genehmi-
gungserleichterungen auswirken. Das ist
angesichts des deutlich weiteren Anwen-
dungsbereichs in der Erneuerbare-Ener-
gien-Richtlinie kritisch zu bewerten (siehe
dazu C.II1.1.).

IV. Erfordernis ,eindeutiger
tatsachlicher Anhaltspunkte“ in der
Uberpriifung

Dass im Rahmen der Uberprifung geman
§ 6b Abs. 3 S. 4 WindBG-RegE nunmehr
.eindeutige tatsachliche Anhaltspunkte" fur
hoéchstwahrscheinlich erhebliche unvorher-
gesehene nachteilige Umweltauswirkun-
gen verlangt werden, ist eine deutliche Ver-
besserung gegenuber dem Referentenent-
wurf. Dennoch bleibt die Vorgabe noch im-
mer hinter den Anforderungen aus der ge-
anderten Erneuerbare-Energien-Richtlinie
zurlck, weil Art. 16a Abs. 5 UAbs. 1S. 1 EE-RL
2023 ,eindeutige Beweise" fordert (siehe
dazu C.111.3.b).

V. Korrektur des Prognosemafstabs
in der Uberprifung

Auch der Prognosemafstab in der Uber-
prufung wurde korrigiert. Im Referenten-
entwurf war der Bezugspunkt der Hochst-
wahrscheinlichkeit vertauscht und damit in
unzutreffender Weise verlangt worden,
dass das Uberprufungsverfahren ,héchst-
wahrscheinlich keine Auswirkungen®
ergibt. Die Formulierung fUihrte damit zu
einem falschen Prognosemafstab, da nach
der Richtlinie nicht mit an Sicherheit gren-
zender Wahrscheinlichkeit feststehen
muss, dass keine erheblichen Auswirkun-
gen zu erwarten sind, sondern - umge-
kehrt —, dass ausnahmsweise solche zu er-
warten sind. Diesen Fehler hat man im Re-
gierungsentwurfin § 6b Abs. 5 und Abs. 6
WindBG-RegE nunmehr korrigiert.

VI. Adressierung der
Eingriffsregelung

Die Eingriffsregelung (§§ 13 ff. BNatSchQ) ist
rein nationales Recht und daher in der Er-
neuerbare-Energien-Richtlinie nicht adres-
siert. Im Rahmen der Umsetzung der Be-
schleunigungsgebiete hat der nationale
Gesetzgeber die Eingriffsregelung aber
gleichwoh!| mit in den Blick genommen. Sie
bleibt zwar im Genehmigungsverfahren
unverandert zu prufen. Allerdings erfolgte
eine Klarstellung dahingehend, dass die



Stiftung
Umweltenergierecht

Inhalte der Prufungen aus dem Arten-, Ha-
bitat- und Gewasserschutzrecht, die in den
Beschleunigungsgebieten kunftig entfal-
len, nicht inhaltlich in die Eingriffsregelung
verschoben werden durfen. Sie sollen daher
gemal § 6b Abs. 2 S. 3 WindBG-RegE in der
Eingriffsregelung nur berlcksichtigt wer-
den, soweit dies zur Ermittlung und Bewer-
tung eines Eingriffs in Natur und Land-
schaft zwingend erforderlich ist. Nach der
Entwurfsbegriundung ist die BerUcksichti-
gung der Inhalte dann ,zwingend erforder-
lich®, wenn anderenfalls die originaren An-
forderungen der Eingriffsregelung nicht
ordnungsgemaf3 abgearbeitet werden
konnten®™. Die zwingende Erforderlichkeit
konnte indes ein Einfallstor fur eine Anrei-
cherung des Prufprogramms der Eingriffs-
regelung darstellen und birgt zudem das
Risiko einer uneinheitlichen Anwendung.
Hier konnte sich daher eine Klarstellung
anbieten, dass hinsichtlich des relevanten
europaischen Arten-, Habitat- und Gewas-
serschutzes kein Eingriff vorliegt.

VII. Begriffsverstandnis der
Ausgleichsmaf3nahmen

Und auch das - im Vergleich zum Referen-
tenentwurf — angepasste Begriffsverstand-
nis der Ausgleichsmafnahmen in der Ent-
wurfsbegrundung tragt dem unionsrechtli-
chen Verstandnis von Ausgleichsmafnah-
men besser Rechnung. Zwar definiert die
Erneuerbare-Energien-Richtlinie den Be-
griff der AusgleichsmafBnahmen nicht. Die
Europaische Kommission verwendet ihn im
klassischen Habitat-/Artenschutzrecht aber
bei Ausnahmen nach Art. 6 Abs. 4 bzw.

Art. 16 Abs. 1 FFH-RL'"™ und somit immer
dann, wenn die Schwelle zum Verbotsver-
stof3 Uberschritten wurde. Es spricht daher
vieles dafur, dass die AusgleichsmafRnah-
men im System der

> BT-Drs. 20/12785, S. 43.

® Furopdische Kommission, Leitfaden zu Windkraft-
projekten und den Naturschutzvorschriften der EU,
2020, C(2020) 7730 final vom 18.11.2020, S. 21 und Euro-
pdische Kommission, Leitfaden zum strengen
Schutzsystem fur Tierarten von gemeinschaftlichem
Interesse im Rahmen der FFH-Richtlinie, 2021, C(2021)
7301 final vom 12.10.2021, S. 83 f.

7 BT-Drs. 20/12785, S. 47.

8 Verordnung (EU) 2022/2577 des Rates vomn 22. De-
zember 2022 zur Festlegung eines Rahmens fur einen

Beschleunigungsgebiete systematisch an
die Stelle der klunftig nicht mehr erforderli-
chen Ausnahmepriufung treten. Das wiede-
rum legt den Schluss nahe, dass Bezugs-
punkt fur AusgleichsmafBnahmen im Habi-
tatschutz die Sicherung der Koharenz des
Natura-2000-Netzes und im Artenschutz
die Sicherung des Erhaltungszustands der
Populationen einer betroffenen Art ist. Die-
ses Begriffsverstandnis kommt nunmehr
auch in der Entwurfsbegrindung zutref-
fend zum Ausdruck™:

»Als AusgleichsmaBBnahmen in diesem
Sinne sind insbesondere MaBnahmen zur
Sicherung des Erhaltungszustands der Po-
pulationen einer Art (FCS-MaBnahmen) und
zur Sicherung des Zusammenhangs des
Netzes ,,Natura 2000* notwendige Maf3nah-
men (KohdrenzsicherungsmafBnahmen) zu
verstehen."

VIIl. Wahlrecht des Antragstellers
hinsichtlich des Verfahrens

Nach dem Willen des Gesetzgebers soll der
in Umsetzung der Verordnung fur einen
beschleunigten Ausbau der erneuerbaren
Energien (sog. EU-Notfall-Verordnung)'™® be-
reits in Kraft getretene § 6 Windenergiefla-
chenbedarfsgesetz (WindBG)"” im Rahmen
seiner zeitlichen Geltungsdauer vorrangig
zur Anwendung kommen. Anders als noch
im Referentenentwurf ist dies aber nicht
mehr zwingend. Nunmehr soll der Antrag-
steller die Moglichkeit haben, stattdessen
das neue Zulassungsverfahren nach § 6b
WindBG zu wahlen (§ 6b Abs. 9 WindBG-
RegE).

Unklar bleibt indes sowohl im Gesetzent-
wurf als auch schon in den zugrundeliegen-
den Vorgaben der Erneuerbare-Energien-

beschleunigten Ausbau der Nutzung erneuerbarer
Energien, Abl. EU Nr. L 335 v. 29.12.2022, S. 36 verlangert
und teils abgeandert durch Verordnung (EU) 2024/223
des Rates vom 22. Dezember 2023 zur Anderung der
Verordnung (EU) 2022/2577 zur Festlegung eines Rah-
mens fur einen beschleunigten Ausbau der Nutzung
erneuerbarer Energien, Abl. EU Reihe L v.10.01.2024.

© Gesetz zur Festlegung von Flachenbedarfen fur
Windenergieanlagen an Land vom 20. Juli 2022 (BGBI. |
S.1353), das zuletzt durch Artikel 12 des Gesetzes vom 8.
Mai 2024 (BGBI. 2024 | Nr. 151) geandert worden ist.
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Richtlinie, ob der Antragsteller in einem Be-
schleunigungsgebiet auch das ,klassische
Genehmigungsverfahren” wahlen kann. Die
Richtlinie knUpft die Erleichterungen im
Genehmigungsverfahren (= Entfall gewisser
Prufpflichten und Ersatz durch ein Scree-
ning)?° sowie die Vereinbarkeitsvermu-
tung? an die Beachtung der PlanmafRnah-
men. Zudem hat der Antragsteller gemanR
Art. 16a Abs. 4 UAbs. 2 EE-RL 2023 fur die
Zwecke des Screenings u. a. Informationen
,Uber die Einhaltung der gemaf Artikel 15¢
Absatz 1 Buchstabe b festgelegten Regeln
und MaBnahmen fur das betreffende Be-
schleunigungsgebiet” zur Verfligung zu
stellen. Ob dies jedoch dem Vorhabentra-
ger die Moglichkeit eréffnen soll, sich durch
Nichtbeachtung der PlanmafBnahmen be-
wusst gegen das neue Genehmigungsre-
gime in den Beschleunigungsgebieten und
fur ,klassische Prufungen* zu entscheiden,
ist unklar.

20vgl. Art. 16a Abs. 3 UAbs. 1 EE-RL 2023 ,sofern diese

Projekte mit Artikel 15¢c Absatz 1 Buchstabe b der vorlie-
genden Richtlinie im Einklang stehen” und Art. 16a Abs.

3 UAbs. 2 EE-RL 2023 ,sofern diese Projekte fur erneu-
erbare Energie den gemaf Artikel 15¢c Absatz 1 Buch-
stabe b dieser Richtlinie festgelegten Regeln und Maf3-
nahmen entsprechen®.

2'vgl. Art. 15¢ Abs. 1 UAbs. 3S.1EE-RL 2023 ,bei Einhal-
tung der in Unterabsatz 1 Buchstabe b und unter

Auch § 6b WindBG-RegE ermoglicht einen
solchen Wechsel in das ,klassische System*
nicht unmittelbar, da fur alle dem Anwen-
dungsbereich der Beschleunigungsgebiete
unterfallenden Vorhaben gleichermaf3en
der Entfall der Prufpflichten im Zulassungs-
verfahren nach Absatz 2 angeordnet wird.
Auch hier hat zwar der Trager des Vorha-
bens der Zulassungsbehorde nach § 6b
Abs. 3 S. 3 WindBG-RegE fur die Uberpru-
fung aufgrund der im Plan bestimmten Re-
geln fur MinderungsmalBnahmen und et-
waiger weiterer eigener Vorschlage Unter-
lagen Uber Maf3nahmen vorzulegen und
darzulegen, wie mit diesen MalBhahmen
den Umweltauswirkungen begegnet wer-
den soll. Andernfalls sind die Unterlagen fur
die Uberprufung nicht vollstandig im Sinne
des § 6b Abs. 4 S. 2 WindBG-RegE, sodass -
wie auch in der Richtlinie geregelt — die
Frist fur die Uberpriafung nicht zu laufen
beginnt. In der Folge kann der Antrag aller-
dings abgelehnt werden (vgl. § 20 Abs. 2
der 9. BImSchV?).

Buchstabe b des vorliegenden Absatzes genannten
Regeln und bei der Durchfuhrung der geeigneten Min-
derungsmalBnahmen im Rahmen der einzelnen Pro-
jekte".

22 Verordnung Uber das Genehmigungsverfahren in
der Fassung der Bekanntmachung vom 29. Mai 1992
(BGBI. 1 S.1001), die zuletzt durch Artikel 4 des Gesetzes
vom 3. Juli 2024 (BGBI. 2024 | Nr. 225) geandert worden
ist.
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C. Kritikpunkte und Verbesserungspotenziale

I. Hauptursachen fur Kritik

Die Kritikpunkte an der Umsetzung der Be-
schleunigungsgebiete fur die Windenergie
an Land lassen sich im Wesentlichen auf
funf Ursachen zurlckfUhren:

1. Verkennen des Systemwechsels
zwischen EU-Notfall-Verordnung und
Beschleunigungsgebieten

An zahlreichen Stellen wird eine Umset-
zung aus der Perspektive von Art. 6 EU-Not-
fall-VO bzw. § 6 WindBG deutlich. Das Kon-
zept der Beschleunigungsgebiete aus der
geanderten Erneuerbare-Energien-Richtli-
nie geht jedoch deutlich Gber den durch
die EU-Notfall-Verordnung eingeleiteten
Systemwechsel hinaus?. Der Blick durch
die ,,§ 6 WindBG-Brille” fUhrt dazu, dass
zentrale neue Strukturen im Rahmen der
Umsetzung verkannt wurden oder ihnen je-
denfalls nicht das erforderliche Gewicht
verliehen wurde.

Anders als noch bei Art. 6 EU-Notfall-vVO
sind im System der Beschleunigungsge-
biete Umweltgesichtspunkte verstarkt auf
der Gebietsebene zu berucksichtigen und
zu adressieren. Fur die Ausweisung eines
Gebiets als Beschleunigungsgebiet ist ein
.Qualifizierungsakt” erforderlich. Dieser
darf nach der Erneuerbare-Energien-Richt-
linie nur dort erfolgen, wo in Anbetracht
der Besonderheiten des ausgewahlten Ge-
biets voraussichtlich keine erheblichen Um-
weltauswirkungen durch die Nutzung einer
erneuerbaren Energie zu erwarten sind. Be-
sonders schutzwurdige Gebiete sind ausge-
schlossen. Zudem mussen geeignete Re-
geln fur wirksame Minderungsmaflnahmen
im Plan zur Ausweisung der Beschleuni-
gungsgebiete festgelegt und eine SUP so-
wie ggf. eine FFH-Vertraglichkeitsprufung
durchgefuhrt werden. Bei Art. 6 EU-Notfall-

% Siehe hierzu auch Sailer/Deutinger, Die Beschleuni-
gung des Erneuerbaren-Ausbaus durch die EU-Notfall-
Verordnung und die novellierte Erneuerbare-Energien-
Richtlinie, EurUP 2024, S. 70 ff.

VO wird hingegen fur die Genehmigungs-
erleichterungen schlicht an bereits fur er-
neuerbare Energien ausgewiesene Gebiete
angeknupft, ohne dass ein zusatzlicher
»,Qualifizierungsakt” erforderlich ist. Plan-
mafBnahmen existieren in diesen Gebieten
daher nicht. Einzige umweltbezogene An-
forderung an die Gebietsebene im Regime
von Art. 6 EU-Notfall-VO ist, dass eine SUP
durchgefuhrt wurde. DarlUber hinaus ver-
langt Art. 6 EU-Notfall-VO nicht einmal den
Ausschluss bestimmter besonders schutz-
wurdiger Gebiete. Dieser wurde erst im
Rahmen der deutschen Umsetzung fur die
Windenergie an Land in § 6 WindBG zur
Voraussetzung fur die Anwendung der Ge-
nehmigungserleichterungen.

Die dargestellten strukturellen Unter-
schiede auf Planungsebene begrinden in
der Folge erhebliche Unterschiede beider
Regime auf Genehmigungsebene. Im Sys-
tem der Beschleunigungsgebiete rechtfer-
tigt die verstarkte Berucksichtigung um-
weltrechtlicher Konflikte auf Gebietsebene
wesentlich weitergehende Erleichterungen
auf Genehmigungsebene. So wird in den
Beschleunigungsgebieten bei Einhaltung
bzw. DurchfUhrung der PlanmafBnahmen
die Vereinbarkeit mit den artenschutz-
rechtlichen Zugriffsverboten fur FFH-Arten
und Vogel (Art. 12 Abs. 1 FFH-RL, Art. 5 VS-
RL), den habitatschutzrechtlichen Vermei-
dungsgeboten (Art. 6 Abs. 2 FFH-RL) sowie
dem wasserrechtlichen Verschlechterungs-
verbot bzw. Verbesserungsgebot fur Ober-
flachengewasser (Art. 4 Abs. 1 lit. a) Ziff. i)
und Ziff. ii) WRRL) vermutet, sodass diesbe-
zUgliche Priufpflichten - neben der Um-
weltvertraglichkeitsprufung (UVP) nach der
UVP-Richtlinie?* und der FFH-Vertraglich-
keitsprufung nach der FFH-Richtlinie —ent-
fallen. Stattdessen ist auf Grundlage ver-
fugbarer Informationen ein Screening hin-
sichtlich hochstwahrscheinlich erheblicher
unvorhergesehener nachteiliger Umwelt-
auswirkungen angesichts der 6kologischen
Sensibilitat des geografischen Gebiets

24 Richtlinie 2011/92/EU des Européaischen Parlaments
und des Rates vom 13. Dezember 2011 Uber die Um-
weltvertraglichkeitsprufung bei bestimmten offentli-
chen und privaten Projekten, ABI. EU Nr. L 26 v.
28.01.2012, S.1.
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durchzufuhren. Nur wenn im Screening auf
der Grundlage eindeutiger Beweise hdchst-
wahrscheinlich solche unvorhergesehenen
Auswirkungen festgestellt werden, kann
die Vereinbarkeitsvermutung widerlegt
werden. Nur dann sind ggf. zusatzliche Min-
derungsmaBnahmen und/oder Ausgleichs-
mafBnahmen/-zahlungen zu ergreifen.
Demgegenuber gibt es bei Art. 6 EU-Not-
fall-VO keine PlanmafBnahmen und damit
auch keine Vereinbarkeitsvermutung und
kein Screening. Stattdessen wird lediglich
von der Durchfuhrung der UVP und einer
Prufung der artenschutzrechtlichen Vorga-
ben aus Art. 12 Abs. 1 FFH-RL und Art. 5 VS-
RL befreit. Im Gegenzug sind jedoch auf
der Grundlage vorhandener Daten geeig-
nete und verhaltnismafige Minderungs-
malBnahmen bzw. ein finanzieller Ausgleich
fur Artenschutzprogramme anzuordnen,
um die Einhaltung der artenschutzrechtli-
chen Vorgaben zu gewahrleisten. Diese
~modifizierte Artenschutzprufung” zur ggf.
erforderlichen Anordnung von Minderungs-
malBnahmen bzw. einer Zahlung ist stets
und direkt durchzufUhren — wird also an-
ders als im System der Beschleunigungsge-
biete nicht erst durch das Screening ausge-
l6st. Wahrend im System der Beschleuni-
gungsgebiete folgerichtig eine Genehmi-
gungsversagung wegen der genannten
Vorgaben aus dem europaischen Habitat-,
Arten- und Gewasserschutzrecht nicht
mehr moglich ist, scheidet eine Versagung
im System der EU-Notfall-Verordnung le-
diglich hinsichtlich der artenschutzrechtli-
chen Vorgaben aus.

Die Beschleunigungsgebiete sind sowohl
auf Planungs- als auch Genehmigungs-
ebene ein deutlich komplexeres System,
das auch dem Umweltschutz umfassender
Rechnung tragt. Dass dieser Systemwech-
sel nur unvollstandig nachvollzogen wurde,
wird u. a. bei der Zahlungspflicht bei unzu-
reichender Datengrundlage fur das Uber-
prufungsverfahren (= Screening) deutlich
(siehe dazu C.lll.4.c)aa).

2. Unklarheiten hinsichtlich der
Richtlinienkonformitat der Umsetzung

Teilweise ist unklar, ob der nationale Ge-
setzgeber alle Richtlinienvorgaben vollum-
fanglich umgesetzt hat bzw. ob er sich bei
der Umsetzung in nationales Recht noch
im Rahmen des mitgliedstaatlichen

Umsetzungsspielraumes bewegt. Bei Erste-
rem ist bspw. die bislang nicht geregelte
Fiktion unter Umweltgesichtspunkten nach
Ablauf der Screening-Frist zu nennen, bei
Letzterem etwa die gewahlte Umsetzung
der Richtlinienvorgabe, dass Beschleuni-
gungsgebiete nur dort ausgewiesen wer-
den durfen, wo voraussichtlich keine erheb-
lichen Umweltauswirkungen zu erwarten
sind. Bei unzureichender Umsetzung
wurde ein Unionrechtsvorstof3 vorliegen.
Insofern bleibt abzuwarten, welche ab-
schlieBende Fassung die Umsetzungsvor-
schriften im deutschen Recht nach Ab-
schluss des Gesetzgebungsverfahrens fin-
den werden.

3. Nichtausschopfen von
Umsetzungsspielrdumen

Weitere Kritikpunkte sind darauf zuruckzu-
fUhren, dass vorhandene Umsetzungsspiel-
raume nicht ausgeschopft oder zu Lasten
des Erneuerbaren-Ausbaus genutzt wur-
den. Dadurch werden wichtige Chancen
versaumt, die Genehmigungsverfahren fur
EE-Anlagen moglichst weitreichend zu ver-
einfachen und zu beschleunigen und somit
der Zielsetzung der Erneuerbare-Energien-
Richtlinie umfassend Rechnung zu tragen.
Deutlich wird dies etwa bei der Ausgestal-
tung der Zahlungspflicht, sowohl was den
Zahlungszeitpunkt als auch die Zahlungs-
hdohe betrifft.

4. Widerspriiche und Briiche innerhalb
des Entwurfs

Jenseits dieser unionsrechtlich begrinde-
ten Kritikpunkte an der Umsetzung der Be-
schleunigungsgebiete fur die Windenergie
an Land weist der Entwurf auch zahlreiche
Widerspruche und logische Brlche auf.
Diese Inkonsistenzen fuhren zu Unsicher-
heiten beim Rechtsanwender und dem Ri-
siko unterschiedlicher Auslegungen im
Vollzug. Sie sollten daher aus Grunden der
Rechtsklarheit und Verfahrensstandardisie-
rung vermieden werden. Das betrifft bei-
spielsweise die Unklarheit, ob eine gewas-
serschutzrechtliche Ausnahme weiterhin
erforderlich sein soll oder nicht. Gesetzes-
text und Entwurfsbegridndung verhalten
sich hierzu widerspruchlich. Daruber hin-
aus wird im Zusammenhang mit der
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artenschutzrechtlichen Prifung nicht kon-
sequent auf die Privilegierungen beim Pru-
fungsmafBstab aus § 44 Abs.1i.V. m. Abs. 5
BNatSchG Bezug genommen, sondern an-
dernorts im Entwurf nur auf § 44 Abs. 1
BNatSchG abgestellt. Dadurch werden un-
terschiedliche materiell-rechtliche Anforde-
rungen an die artenschutzrechtliche Pru-
fung gestellt, was zu Widersprichen im
Prufprogramm fuhrt.

5. Vergleich zu Wind auf See

Nicht zuletzt ist an verschiedenen Stellen
eine unterschiedliche Umsetzung fur die
Bereiche Windenergie an Land und Wind-
energie auf See? festzustellen. Obwohl die
Regelungen auf denselben Vorschriften be-
ruhen (Art. 15¢, 16, 16a EE-RL 2023), sind we-
gen der darin enthaltenen unionsrechtli-
chen Umsetzungsspielraume Unterschiede
in der Umsetzung nicht von vornherein
ausgeschlossen. Entscheidend fur die Uni-
onsrechtskonformitat ist allein, ob der je-
weilige Umsetzungsakt vom Umsetzungs-
spielraum der Richtlinie gedeckt ist.

Von der Unionsrechtskonformitat getrennt
zu betrachten ist die Grundrechtskonformi-
tat. Wenn namlich der umzusetzende Uni-
onsrechtsakt Umsetzungsspielraume vor-
sieht, bzw. nicht vollstandig unionsrechtlich
determiniert ist, wird der nationale Umset-
zungsakt sowohl an den deutschen Grund-
rechten als auch an den Unionsgrundrech-
ten gemessen. Das BVerfG nimmt seine
Prufung dann aber primar am Maf3stab des
Grundgesetzes vor, weil es davon ausgeht,
dass die Grundrechtsprufung das Schutzni-
veau der Grundrechtecharta in der Regel
gewahrleistet?®. Der nationale Gesetzgeber
ist damit bei der Umsetzung der Vorgaben
aus der Erneuerbare-Energien-Richtlinie in-
nerhalb des Umsetzungsspielraumes auch
an den allgemeinen Gleichheitssatz aus
Art. 3 Abs. 1 GG gebunden. Das zwingt ihn,
vergleichbare Sachverhalte grundsatzlich
gleich zu behandeln, es sei denn, ein

25 Bundesregierung, Entwurf eines Gesetzes zur Um-
setzung der EU-Erneuerbaren-Richtlinie in den Berei-
chen Windenergie auf See und Stromnetze und zur
Anderung des Bundesbedarfsplangesetzes vom
29.04.2024, BT-Drs. 20/11226.

26 BVerfGE 152,152 (170, 179 ff.); Wendel, Europaischer
Grundrechtsschutz und nationale Spielraume, EuR

n

abweichendes Vorgehen ist sachlich ge-
rechtfertigt?.

Wenn es sich bei der Umsetzung der ein-
zelnen Richtlinienvorgaben durch die Re-
gierungsentwdrfe fur die Windenergie an
Land und fur die Windenergie auf See also
jeweils um vergleichbare Sachverhalte han-
deln sollte, die verschieden behandelt wer-
den, ware zu prufen, ob diese Ungleichbe-
handlung durch einen sachlichen Grund
gerechtfertigt werden kann. Eine Grund-
rechtsprufung im jeweiligen Einzelfall kann
im Rahmen dieser Untersuchung nicht ge-
leistet werden. Einige Unterschiede in den
Regelungen fur die Windenergie an Land
und die Windenergie auf See erscheinen
auf den ersten Blick aufgrund der Beson-
derheiten der jeweiligen Technologie oder
unterschiedlichen Sachgesetzlichkeiten je-
denfalls nachvollziehbar (etwa die unter-
schiedlichen Zuschnitte der Ausschlussge-
biete bei Ausweisung der Flachen und die
Vorgaben zur Festlegung von Regeln fur
Minderungsmaflnahmen in den Planen). An
anderer Stelle sind Grunde fur eine unter-
schiedliche Ausgestaltung nicht ohne Wei-
teres ersichtlich.

Im Hinblick auf Unionsrechts- oder Grund-
rechtskonformitat fragliche Unterschiede
zeigen sich vor allem beim ,,Ob* der Aus-
weisung von Beschleunigungsgebieten. So
soll im Bereich Windenergie auf See eine
Flache als Beschleunigungsflache festge-
legt werden, wenn auf ihr durch die Errich-
tung und den Betrieb von Windenergiean-
lagen auf See voraussichtlich keine erhebli-
chen Umweltauswirkungen zu erwarten
sind. Die Errichtung und der Betrieb von
Windenergieanlagen auf See haben nach
dem Entwurf dabei voraussichtlich keine
erheblichen Umweltauswirkungen, soweit
eine Beschleunigungsflache nicht unter die
Gebietsausschlusse fallt. Es handelt sich be-
zuglich des ,,Ob" der Ausweisung also je-
denfalls um eine Ermessensvorschrift. Ob
diese - wie nach der Entwurfsbegrindung
offenbar beabsichtigt?® - zudem mit einer
Vermutungsregelung kombiniert wurde, ist
unklar. Eine Vermutung spiegelt sich im

2022, S. 327 (330 ff.); Wendel, Das Bundesverfassungs-
gericht als Garant der Unionsgrundrechte, JZ 2020, S.
157 (158 ff.).

27Vgl. zum Ganzen Thiele, in: Dreier, GG, 4. Aufl. 2023,
Art. 3 Rn. 35 ff.

28 BT-Drs. 20/11226, S. 51.
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Gesetzeswortlaut jedenfalls nicht wider.
Dort wurde begrifflich das Tatbestands-
merkmal ,voraussichtlich keine erheblichen
Umweltauswirkungen® aus Art. 15c Abs. 1
UAbs. 11it. a) EE-RL 2023 umgesetzt, sodass
die Voraussichtlichkeit wohl kaum zugleich
als Ausdruck einer Vermutungsregelung
gedeutet werden kann. Im Bereich der
Windenergie an Land sind hingegen alle
Windenergiegebiete verpflichtend zusatz-
lich als Beschleunigungsgebiete auszuwei-
sen, soweit sie nicht in einem der Aus-
schlussgebiete liegen. Es besteht hier also
schon kein Ermessen hinsichtlich des ,Ob*
der Ausweisung.

Auch bei der Umsetzung des Screenings
zeigen sich Unterschiede. Wahrend etwa
im Bereich der Windenergie an Land er-
héhte Anforderungen an die fur die Uber-
prufung vorhandenen Daten gestellt wer-
den (ausreichende raumliche Genauigkeit
und zum Zeitpunkt der Entscheidung Uber
den Zulassungsantrag nicht alter als funf
Jahre), besteht eine solche Einschrankung
im Bereich Windenergie auf See nicht. Die-
ser Unterschied wirkt sich vor allem des-
halb aus, weil eine Zahlungspflicht bei un-
zureichender bzw. fehlender Datengrund-
lage nur bei der Windenergie an Land vor-
gesehen ist. Daruber hinaus verlangt nur
die Umsetzung fur Wind an Land im Rah-
men der Uberprifung, dass die Einhaltung
der Vorschriften aus §§ 34 und 44 Abs. 1
BNatSchG sowie § 27 Wasserhaushaltsge-
setz (WHG)? gewahrleistet ist, wodurch un-
klar wird, welche Prifungsmafstabe in der
Uberprufung gelten sollen.

Besonders auffallig ist darUber hinaus die
ungleiche Ausgestaltung der Vereinbar-
keitsvermutung. Wahrend im Bereich Wind
an Land bei Einhaltung der MaBnahmen le-
diglich klargestellt wird, dass eine Uber die
Uberprufung hinausgehende ,Priufung” der
Einhaltung der Vorschriften der §§ 34 und
44 Abs. 1 BNatSchG und des § 27 WHG nicht
durchzufuhren ist, geht der Entwurf fur
Wind auf See — unionsrechtlich zutreffend -
darUber hinaus. Demnach ist mit Durchflh-
rung der MaBnahmen die Einhaltung der
Vorschriften der §§ 34 und 44 Abs. 1
BNatSchG gewahrleistet, sodass hier der

2 Gesetz zur Ordnung des Wasserhaushalts vom 31.
Juli 2009 (BGBI. | S. 2585), das zuletzt durch Artikel 7

materielle RechtmaBigkeitsvermutung voll-
standig Rechnung getragen wurde.

Il. Kritikpunkte auf Gebietsebene
(8 249a BauGB-RegE bzw. § 28 ROG-
RegE)

1. Erhebliche Umweltauswirkungen vs.
Gebietsausschliisse

Nach Art. 15c Abs. 1 UAbs. 1 lit. a) EE-RL 2023
mussen die zustandigen Behorden ausrei-
chend homogene Land-, Binnengewasser-
und Meeresgebiete ausweisen, in denen in
Anbetracht der Besonderheiten des ausge-
wahlten Gebiets die Nutzung einer be-
stimmten Art oder bestimmter Arten er-
neuerbarer Energie voraussichtlich keine
erheblichen Umweltauswirkungen hat. Da-
bei mUssen sie

i. vorrangig kunstliche und versie-
gelte sowie vorbelastete Flachen
auswahlen;

ii. Natura-2000-Gebiete und Gebiete,
die im Rahmen nationaler Pro-
gramme zum Schutz der Natur und
der biologischen Vielfalt ausgewie-
sen sind, Hauptvogelzugrouten und
Meeressauger-Hauptzugrouten und
andere Gebiete, die auf der Grund-
lage von Sensibilitatskarten und mit
den unter Punkt iii genannten In-
strumenten ermittelt wurden, aus-
schlieBen;

iil. alle geeigneten und verhaltnisma-
Bigen Instrumente und Datensatze
nutzen, um die Gebiete zu ermit-
teln, in denen keine erheblichen
Umweltauswirkungen durch Anla-
gen zur Erzeugung von Energie aus
erneuerbaren Quellen zu erwarten
waren.

Die Umsetzung dieser Vorgaben erfolgt
durch § 249a Abs. 1 BauGB-RegE bzw. § 28
Abs. 2 ROG-RegE. Demnach sind Windener-
giegebiete zugleich als Beschleunigungs-
gebiete fur die Windenergie an Land darzu-
stellen bzw. auszuweisen, soweit sie nicht
in einem Ausschlussgebiet liegen. Ein

des Gesetzes vom 22. Dezember 2023 (BGBI. 2023 | Nr.
409) geandert worden ist.
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Ermessen hinsichtlich des ,Ob" der Auswei-
sung eines Windenergiegebiets als Be-
schleunigungsgebiet besteht damit nicht.
Damit verzichtet der Gesetzentwurf auf
eine ,Eins-zu-eins-Umsetzung"” der Anfor-
derung ,voraussichtlich keine erheblichen
Umweltauswirkungen®. Stattdessen soll
eine gesetzgeberische Entscheidung ge-
troffen werden, wonach die in den Num-
mern 1 und 2 genannten Gebiete abschlie-
Bend die Falle ausgestalten, in denen es vo-
raussichtlich erhebliche Umweltauswirkun-
gen geben wirde®*. Im Umkehrschluss sind
in allen anderen Fallkonstellationen ,vo-
raussichtlich (..) erhebliche Umweltauswir-
kungen“ ausgeschlossen. Eine Prifung der
Planungstrager hinsichtlich voraussichtlich
erheblicher Umweltauswirkungen findet
bei der Ausweisung von Beschleunigungs-
gebieten auBerhalb der ausgeschlossenen
Gebiete nicht statt®. Soweit ein Windener-
giegebiet daher nicht in einem der Aus-
schlussgebiete liegt, ist dieses vom jeweili-
gen Planungstrager zwingend als Be-
schleunigungsgebiet darzustellen bzw. aus-
zuweisen, weil dann kraft Gesetzes davon
ausgegangen wird, dass voraussichtlich
keine erheblichen Umweltauswirkungen zu
erwarten sind. Nur bei der Ermittlung sog.
.sensibler Gebiete" als Ausschlussgebiete in
§ 249a Abs.1S. 2 Nr. 2 BauGB-RegE bzw.

§ 28 Abs. 2 Nr. 2 ROG-RegE soll nach der Ge-
setzesbegrundung ein fachlicher Beurtei-
lungsspielraum der jeweiligen Planungstra-
ger bestehen, welche Gebiete genau sie
hierunter fassen.

Nach dem Wortlaut der Richtlinie ist nicht
klar, ob die Anforderung ,voraussichtlich
keine erheblichen Umweltauswirkungen*
allein Uber die Gebietsausschllisse umge-
setzt werden kann oder ob den Planungs-
tragern im Einzelfall noch weitergehende
Spielraume zur Prufung erheblicher Um-
weltauswirkungen zustehen sollen®. Fur
Ersteres mag zwar ein hdheres Maf3 an
Rechtssicherheit durch handhabbare Kate-
gorien fur die Planungstrager sprechen

30 BT-Drs. 20/12785, S. 61.

31 Dies ist zu unterscheiden von der Prufung erhebli-
cher Umweltauswirkungen im Zuge der Strategischen
Umweltprufung, die bei der Ausweisung von Beschleu-
nigungsgebieten gesondert durchzuflhren ist (Art. 15¢c
Abs. 2 EE-RL 2023).

32 Siehe allg. bereits Deutinger/Sailer, Die Beschleuni-
gungsgebiete nach der Erneuerbare-Energien-
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und dass in Art. 15¢c Abs. 1 UAbs. 1 lit. a)

Ziff. ii) EE-RL 2023 selbst eine enge Ver-
knUpfung von Umweltauswirkungen und
GebietsausschlUssen hergestellt wird. Fur
Letzteres k&dnnte aber sprechen, dass der
oben aufgezeigte Anforderungskatalog in
der Richtlinie Uber die bloBen Gebietsaus-
schlUsse hinausgeht, recht offen formuliert
ist und zudem den Planungstragern die
Prufpflicht auferlegt. Dass der Gesetzent-
wurf den Planungstragern bei Festlegung
der ,sensiblen Gebiete" einen Beurteilungs-
spielraum zuerkennt, durfte die Richtlinien-
konformitat insoweit zwar starken. Die Ver-
einbarkeit der deutschen Umsetzung mit
den Vorgaben der geanderten Erneuer-
bare-Energien-Richtlinie hangt aber letzt-
lich davon ab, ob Uber die Ausschlussge-
biete tatsachlich abschlieBend alle Falle er-
fasst werden, in denen voraussichtlich er-
hebliche Umweltauswirkungen durch die
Nutzung einer bestimmten Art erneuerba-
rer Energie zu erwarten waren.

Auffallig ist in diesem Zusammenhang der
Vergleich mit der Umsetzung im Bereich
Windenergie auf See. Nach dem Regie-
rungsentwurf zu § 5 Abs. 2b Windenergie-
auf-See-Gesetz (WindSeeG)* soll eine Fla-
che als Beschleunigungsflache festgelegt
werden, wenn auf ihr durch die Errichtung
und den Betrieb von Windenergieanlagen
auf See voraussichtlich keine erheblichen
Umweltauswirkungen zu erwarten sind. Die
Errichtung und der Betrieb von Windener-
gieanlagen auf See haben nach dem Ent-
wurf voraussichtlich keine erheblichen Um-
weltauswirkungen, soweit eine Beschleuni-
gungsflache nicht unter die dort festgeleg-
ten Gebietsausschlusse fallt. Hier hat man
sich also fur die ,Eins-zu-eins-Umsetzung"
der Anforderung ,voraussichtlich keine er-
heblichen Umweltauswirkungen® entschie-
den und eine Ausgestaltung als intendierte
Ermessensvorschrift gewahlt**. Dies eroff-
net einerseits Spielraume fur die Planungs-
trager, begrenzt diese jedoch Uber eine
Soll-Vorschrift, sodass ein Mindestmal3 an

Richtlinie, Wlrzburger Studien zum Umweltenergier-
echt Nr. 35 vom 08.02.2024, S. 16 ff.

33 Gesetz zur Entwicklung und Férderung der Wind-
energie auf See vom 13. Oktober 2016 (BGBI. | S. 2258,
2310), das zuletzt durch Artikel 10 des Gesetzes vom 8.
Mai 2024 (BGBI. 2024 | Nr. 151) geandert worden ist.

3% Wie bereits dargestellt ist unklar, ob diese Ermes-
sensvorschrift zudem mit einer Vermutungsregelung
kombiniert wurde.
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Rechtssicherheit und Vereinheitlichung der
Planungen besteht. Diese Form der Umset-
zung gewahrleistet im Bereich der Wind-
energie auf See die Konformitat mit euro-
paischem Recht, ware jedoch bei ihrer
Ubertragung auf die Windenergie an Land
auch nicht ohne Nachteile: Wird die Anfor-
derung ,voraussichtlich keine erheblichen
Umweltauswirkungen® nicht weitergehend
gesetzgeberisch operationalisiert, bleibt
ihre Konkretisierung den Planungstragern
Uberlassen. Das betrafe im Falle der Wind-
energie an Land eine Vielzahl an Planungs-
tragern, sodass das Risiko uneinheitlicher,
ggf. europarechtswidriger und damit an-
fechtbarer Handhabung im Einzelfall be-
stunde.

2. RichtlinienliberschieBendes
Artenspektrum bei
MinderungsmaBBnahmen

Die Richtlinie verlangt in den Planen zur
Ausweisung der Beschleunigungsgebiete
die Festlegung geeigneter Regeln fur wirk-
same MinderungsmafBnahmen, um maogli-
che negative Umweltauswirkungen zu ver-
meiden oder, falls dies nicht maéglich ist,
gegebenenfalls erheblich zu verringern
(Art.15¢c Abs. 1 UADbs. 1 lit. b) EE-RL 2023). Da-
mit sollen unter anderem die artenschutz-
rechtlichen Verpflichtungen aus Art. 12
Abs.1FFH-RL und Art. 5 VS-RL eingehalten
werden. Art. 12 Abs. 1 FFH-RL dient dabei
dem Schutz der in Anhang IV Buchstabe a)
FFH-RL genannten FFH-Tierarten. Art. 5 VS-
RL schutzt die europaischen Vogelarten
nach Art. 1 VS-RL.

Umgesetzt wurde diese Vorgabe in § 249a
Abs. 2 BauGB-RegE bzw. § 28 Abs. 4 ROG-
RegE, wobei im Bereich des Artenschutzes
auf die besonders geschutzten Arten nach
§ 7 Abs. 2 Nr. 132 BNatSchG abgestellt wird.
Dieses Artenspektrum geht jedoch Uber die
von der Richtlinie in Bezug genommenen
FFH-Tierarten und Vogelarten deutlich hin-
aus. Erfasst werden daruber hinaus namlich
auch

35 Die besonders geschitzten Arten umfassen etwa
2.600 Arten, wohingegen die Anhang-IV-Tierarten der
FFH-RL und die europaischen Vogelarten nur etwa 600
Arten umfassen, vgl. Lau, in: Frenz/MUggenborg,
BNatSchgG, 4. Aufl. 2024, § 44 Rn. 91.

» Tier- und Pflanzenarten, die in Anhang A
oder Anhang B der Verordnung (EG)
Nr. 338/97 aufgefuhrt sind,

» in Anhang IV der FFH-RL genannte Pflan-
zenarten und

» Tier- und Pflanzenarten, die in einer
Rechtsverordnung nach § 54 Abs. 1
BNatSchG aufgefuhrt sind.

Somit sind nach den Vorgaben der Umset-
zung fur deutlich mehr Arten Regeln fur
MinderungsmafRBnahmen festzusetzen, als
nach der Erneuerbare-Energien-Richtlinie
erforderlich ware?>. Richtlinienkonform
ware dagegen ein Abstellen auf die in An-
hang IV Buchstabe a) der FFH-RL aufge-
fuhrten Tierarten und die europaischen Vo-
gelarten.

3. Weitergehende Standardisierung von
MinderungsmaBBnahmen

Wie bereits oben erwahnt (siehe B.Il.)
wurde Anlage 3 zur Festlegung von Regeln
fur MinderungsmafRnahmen in den Planen
im Vergleich zum Referentenentwurf um-
fassend Uberarbeitet und inhaltlich erheb-
lich erweitert. Die Vorgaben bleiben insge-
samt aber noch recht allgemein und abs-
trakt und werden sogar als unverbindliche
Hilfestellung formuliert. Dies ermadglicht
den Planungstragern zwar einerseits eine
hohe Flexibilitat in den Planungen vor Ort,
durfte aber andererseits kaum konkrete
Hilfestellung bei der Entscheidung Uber
einzelne Regeln fur MinderungsmafBnah-
men im jeweiligen Plan bieten - auch und
gerade weil dies ,planungsrechtliches Neu-
land"” ist. Diese Ausgestaltung birgt zudem
das Risiko einer unterschiedlichen Handha-
bung durch die Planungstrager bzw. Bun-
deslander. Dies gilt umso mehr, da ver-
schiedene naturschutzfachliche Meinun-
gen existieren und viele Bewertungen da-
her fachlich umstritten sind3. Insoweit wird
hier das Standardisierungspotenzial (noch)
nicht vollends ausgeschopft. Dem kdnnte
zwar ein Stuck weit durch den

36 Das bestatigt auch die Stellungnahme des Bundes-
rats zum Gesetzentwurf, BR-Drs. 396/24 (B), S. 28: Dem-
nach zeige ein Landervergleich, dass im Hinblick auf
den Natur- und Artenschutz bereits bei Ausweisung
der Windenergiegebiete nach § 3 WindBG unter-
schiedliche Methoden und Standards angewendet
werden.
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angekundigten Bundesleitfaden zur weite-
ren Konkretisierung der Anlage 3 abgehol-
fen werden, weil durch die Vorgaben des
Bundes — wenngleich unverbindlich in ei-
nem bloBen Leitfaden — mit einer weiteren
bundesweiten Standardisierung des Voll-
zugs zu rechnen ist. Allerdings konnten die
Planungstrager zunachst den angekundig-
ten Bundesleitfaden abwarten, wodurch
sich ihre Planungen entsprechend verzo-
gern wurden. Will der Gesetzgeber dies ver-
meiden und eine verbindliche Standardisie-
rung fordern, konnten in der Anlage 3 ge-
setzlich z. B. Regelbeispiele, Vermutungsre-
gelungen oder gar ein ,Standard-Mal3nah-
menpaket“s” vorgegeben werden.

4. Fehlende MinderungsmaBnahmen
far Energiespeicheranlagen

§ 249a Abs. 2 S. 1 BauGB-RegE bzw. § 28
Abs. 4 S. 1 ROG-RegE verlangen die Festle-
gung geeigneter Regeln fur wirksame Min-
derungsmafBnahmen ,fur die Errichtung
und den Betrieb von Anlagen und ihrem
Netzanschluss”. Nicht genannt werden hin-
gegen die von den Genehmigungserleich-
terungen des § 6b WindBG-RegE ebenfalls
umfassten Energiespeicheranlagen am sel-
ben Standort wie die Windenergieanlage
(vgl. § 6b Abs. 1 Nr. 3 WindBG-RegE). Fur
diese mussen jedoch nach Art. 15c Abs. 1
UAbs. 1lit. b) EE-RL 2023 ebenfalls Regeln
fur Minderungsmafnahmen im Plan fest-
gelegt werden, weil die Erleichterungen im
Zulassungsverfahren an deren Einhaltung
anknupfen. Zwar sind in Anlage 3, die zur
Aufstellung von Regeln fur Minderungs-
maflnahmen herangezogen werden kann,
auch ,Kategorien von Minderungsmafnah-
men fur Speicher und Nebenanlagen* ent-
halten. Dennoch sollte eine Pflicht zur Fest-
legung von Regeln fur Minderungsmafi-
nahmen fur Energiespeicheranlagen auch
explizit in den Gesetzeswortlaut aufgenom-
men werden®*,

37 7. B. Fledermausabschaltung, Mahdabschaltung und
ggf. begrenzte phanologiebedingte Abschaltung fur
Végel und 6kologische Baubegleitung fur FFH-Arten,
vgl. schon zu § 6 WindBG BMWK/BMUV, Vollzugsemp-
fehlung zu § 6 Windenergieflachenbedarfsgesetz vom
19. Juli 2023, S. 15 und Agatz, Windenergie-Handbuch,
19. Ausg. 2023, S. 301.
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lll. Kritikpunkte auf Genehmigungs-
ebene (§ 6b WindBG-RegE)

1. Zu enger Anwendungsbereich bei
nEnergiespeicheranlagen am selben
Standort* (Abs. 1)

§ 6b Abs. 1 WindBG-RegE regelt den An-
wendungsbereich fur die Genehmigungs-
erleichterungen in Beschleunigungsgebie-
ten fUr die Windenergie an Land. Demnach
sind die Erleichterungen anzuwenden,
wenn in einem Beschleunigungsgebiet die
Errichtung und der Betrieb oder die Ande-
rung der Lage, der Beschaffenheit oder des
Betriebs einer nachstehenden Anlage be-
antragt wird:

1. einer Windenergieanlage an Land,

2. einer zu einer Anlage nach Nummer 1
gehorige Nebenanlage im Sinne des § 3
Nummer 15a des Erneuerbare-Ener-
gien-Gesetzes oder

3. einer Energiespeicheranlage am selben
Standort wie die Anlage nach Num-
mer 1, sofern die Energiespeicheranlage
bei der planerischen Ausweisung des
Beschleunigungsgebietes vorgesehe-
nen wurde.

Der Anwendungsbereich von § 6b Abs. 1

Nr. 3 WindBG-RegE wird Uber die Definition
zu ,Energiespeicheranlagen am selben
Standort“in § 2 Nr. 7 WindBG-RegE be-
stimmt. Dort heif3t es:

,Energiespeicheranlagen am selben Stand-
ort: Anlagen zur Speicherung von Strom
und Warme, die weder planfeststellungsbe-
durftig noch plangenehmigungsbediirftig
sind, im raumlich-funktionalen Zusammen-
hang mit einer Windenergieanlage an Land
oder einer Solarenergieanlage stehen und
gegenuber dieser Anlage eine dienende
Funktion aufweisen;"

38 Der Bundesrat regt in seiner Stellungnahme daher
an, in § 249a Abs. 2 S. 1 BauGB-RegE nach dem Wort
JAnlagen® die Worter ,im Sinne des § 6b Absatz 1 des
Windenergieflachenbedarfsgesetzes” einzuflgen, BR-
Drs. 396/24 (B), S. 31f.
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Die Definition enthalt dabei zahlreiche An-
forderungen, die in der unionsrechtlichen
Definition der ,Energiespeicher am selben
Standort” in Art. 2 Nr. 44d EE-RL 2023 nicht
vorgesehen sind. Darin heif3t es:

mnENnergiespeicher am selben Standort’ eine
Kombination aus einer Energiespeicheran-
lage und einer Anlage zur Erzeugung von
erneuerbarer Energie, die an denselben
Netzanschlusspunkt angeschlossen sind;"

Das Unionsrecht verlangt also lediglich eine
raumliche Verknupfung von EE-Anlage und
Energiespeicher durch Anschluss an densel-
ben Netzanschlusspunkt und sieht die Ge-
nehmigungserleichterungen fur alle diese
Anlagen vor. § 2 Nr. 7 WindBG-RegE setzt
demgegenuber voraus, dass der Speicher we-
der planfeststellungsbedurftig noch plange-
nehmigungsbedurftig ist, im raumlich-funkti-
onalen Zusammenhang mit einer Windener-
gieanlage an Land oder einer Solarenergiean-
lage steht und gegenuber dieser Anlage eine
dienende Funktion aufweist. Alle Speicheran-
lagen, die diese Anforderungen nicht erfullen,
fallen nicht in den Anwendungsbereich des

§ 6b WindBG-RegE und kommen damit auch
nicht in den Genuss der darin enthaltenen
Genehmigungserleichterungen. Zwar moégen
einzelne Anforderungen wie etwa der raum-
lich-funktionale Zusammenhang gewisse
Uberschneidungen mit der europarechtli-
chen Vorgabe ,,Anschluss an denselben Netz-
anschlusspunkt” haben, dennoch unterstellt
die Richtlinie mehr Speicheranlagen den GCe-
nehmigungserleichterungen in Beschleuni-
gungsgebieten als die nationale Umsetzung.
Es ist gerade Zielsetzung der Erneuerbare-
Energien-Richtlinie, den Ausbau der erneuer-
baren Energien maéglichst umfassend zu be-
schleunigen, wofur die Richtlinie auch den
Netzanschluss und die Energiespeicher am
selben Standort mit in den Blick nimmt. Die
Ausweisung von Beschleunigungsgebieten
soll es gerade ermadglichen, dass Anlagen zur
Erzeugung erneuerbarer Energie und Ener-
giespeicher am selben Standort sowie der
Netzanschluss von Vorhersehbarkeit und

%9 vgl. Erwagungsgrinde 22 und 35 der Richtlinie (EU)
2023/2413.

gestrafften Verwaltungsverfahren fur die Er-
teilung von Genehmigungen profitieren, da-
mit die Union ihre Klima- und Energieziele fur
2030 erreichen kann®*. Der in der Richtlinie
vorgegebene weite Anwendungsbereich fur
erleichterte Genehmigungsverfahren von
Energiespeichern am selben Standort muss
daher auch im nationalen Recht umgesetzt
werden. Selbst bei Umsetzung des breiteren
Anwendungsbereichs der Richtlinie durfte
der Mehrwert erleichterter Genehmigungs-
verfahren flUr Vor-Ort-Speichern faktisch
durch die bauplanungsrechtliche Zulassigkeit
von Speicheranlagen limitiert sein.

Zudem erdffnet § 6b Abs. 1 WindBG-RegE
die Genehmigungserleichterungen fur
Energiespeicheranlagen nur, ,sofern die
Energiespeicheranlage bei der planeri-
schen Ausweisung des Beschleunigungs-
gebietes vorgesehen wurde®. Den Pla-
nungstragern wird demnach bei der Aus-
weisung der Beschleunigungsgebiete ein
Wahlrecht eingeraumt, ob sie auch Ener-
giespeicheranlagen bei der Ausweisung
vorsehen und diese Anlagen in der Folge
unter das Genehmigungsregime des § 6b
WindBG fallen. Ob nach der Richtlinie bei
der Ausweisung der Beschleunigungsge-
biete ein solches Wahlrecht besteht, ist
nicht ganz eindeutig. Einerseits enthalt der
Wortlaut des Art. 15¢c Abs. 1 EE-RL 2023
keine explizite Pflicht, bei der Ausweisung
von Beschleunigungsgebieten auch Vor-
Ort-Speicher zu berlucksichtigen, zumal
sich hierbei auch die Frage der jeweiligen
Speichertechnologie stellt (Batteriespei-
cher, Elektrolyseur etc.). Andererseits ver-
langt Art. 15c Abs. 1 UAbs. 1 lit. b) EE-RL 2023
die Festlegung geeigneter Regeln fur wirk-
same MinderungsmafB3nahmen nicht nur
fur die jeweiligen EE-Anlagen, sondern
auch fur den Netzanschluss und fur Ener-
giespeicher am selben Standort. Die Richtli-
nie verfolgt daher einen ganzheitlichen An-
satz. Der Gesetzgeber ware jedenfalls nicht
daran gehindert, hier starkere Vorgaben fur
die Planungstrager zu machen oder gar
eine Berlcksichtigungspflicht vorzusehen.
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2. Entfall von Prifpflichten (Abs. 2)

§ 6b Abs. 2 WindBG-RegE sieht in Beschleu-
nigungsgebieten fur die Windenergie an
Land den Entfall bestimmter Prufpflichten
in den Zulassungsverfahren vor. Auch hier
besteht jedoch Verbesserungspotenzial.

a) Fehlender Verweis auf habitatschutz-
rechtliches Verschlechterungsverbot
(8 33 BNatSchQ)

Nach der Richtlinie wird im Rahmen der
Vereinbarkeitsvermutung bei Einhaltung
der PlanmafBRnahmen angenommen, dass
das jeweilige Projekt auch nicht gegen das
habitatschutzrechtliche Verschlechte-
rungsverbot aus Art. 6 Abs. 2 FFH-RL ver-
stofRt (Art. 15¢c Abs. 1 UAbs. 3i. V. m. Art. 15¢
Abs. 1 UADbs. 1 lit. b) EE-RL 2023). Diesbezug-
liche Prufpflichten entfallen damit ebenso.

In der Umsetzung fehlt jedoch in § 6b

Abs. 2 WindBG-RegE eine Befreiung von
den Prufpflichten des § 33 BNatSchG, der
die nationale Umsetzung des habitat-
schutzrechtlichen Verschlechterungsver-
bots aus Art. 6 Abs. 2 FFH-RL darstellt. Be-
freit wird lediglich von der Durchfuhrung
einer FFH-Vertraglichkeitsprdfung nach

§ 34 Abs. 1 BNatSchG, also der nationalen
Umsetzung der FFH-Vertraglichkeitspru-
fung aus Art. 6 Abs. 3 FFH-RL. Das allein ist
jedoch zur Umsetzung der Richtlinie unzu-
reichend.

Die Absatze 2 und 3 des Art. 6 FFH-RL ver-
folgen zwar dasselbe Ubergeordnete Ziel,
da beide nachteilige Auswirkungen auf ein
geschutztes Gebiet verhindern sollen. Da-
bei gilt das habitatschutzrechtliche Ver-
schlechterungsverbot aus Art. 6 Abs. 2 FFH-
RL jederzeit, wahrend die FFH-Vertraglich-
keitsprufung aus Art. 6 Abs. 3 FFH-RL nur
dann zum Tragen kommt, wenn ein Plan
oder ein Projekt beantragt wird, der bzw.
das erhebliche Auswirkungen auf ein Ge-
biet haben kénnte“®. Nach der Rechtspre-
chung des EuUGH* geht deshalb bei der Ge-
nehmigung von Planen und Projekten das
Regime der FFH-Vertraglichkeitsprufung
aus Art. 6 Abs. 3 FFH-RL der allgemeinen
Schutzvorschrift des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL
vor. Denn die nach Art. 6 Abs. 3 FFH-RL

40vgl. zum Ganzen Europdische Kommission, Natura
2000 - Gebietsmanagement — Die Vorgaben des Arti-
kels 6 der Habitat-Richtlinie 92/43/EWG, C(2018) 7621 fi-
nal vom 21.11.2018, S. 34 f.
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erteilte Genehmigung setze notwendiger-
weise die Feststellung voraus, dass keine
Beeintrachtigung des betreffenden Gebiets
als solches vorliegt und der Plan bzw. das
Projekt daher auch nicht geeignet ist, Ver-
schlechterungen oder erhebliche Storun-
geni.S.d. Art. 6 Abs. 2 FFH-RL hervorzuru-
fen. Es sei demnach davon auszugehen,
dass ein nach Art. 6 Abs. 3 FFH-RL geneh-
migtes Projekt auch die Anforderungen aus
Art. 6 Abs. 2 FFH-RL erfullt, sofern sich nicht
spater herausstellt, dass das Projekt den
betreffenden Lebensraum verschlechtern
und/oder die Arten stdren kann, fUr die das
jeweilige Gebiet als Schutzgebiet ausge-
wiesen wurde. Eine gleichzeitige Anwen-
dung der allgemeinen Schutznorm aus

Art. 6 Abs. 2 FFH-RL erubrigt sich nach der
Rechtsprechung des EuGH also, wenn ein
Projekt nach Durchfuhrung einer FFH-Ver-
traglichkeitsprufung nach Art. 6 Abs. 3 FFH-
RL genehmigt worden ist.

Innerhalb der Beschleunigungsgebiete fin-
det eine FFH-Vertraglichkeitsprufung far
das jeweilige Projekt jedoch gerade nicht
mehr statt (vgl. Art. 16a Abs. 3 UAbs. 2 EE-RL
2023). Folglich kame der allgemeinen
Schutzvorschrift des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL im
Genehmigungsverfahren eine eigenstan-
dige Bedeutung zu. Dies hatte die Erneuer-
bare-Energien-Richtlinie aber offensichtlich
im Blick, denn Uber die Vereinbarkeitsver-
mutung wird bei Einhaltung der Planmaf3-
nahmen davon ausgegangen, dass ein Pro-
jekt auch nicht gegen Art. 6 Abs. 2 FFH-RL
verstdBt. Prufpflichten, die aus Art. 6 Abs. 2
FFH-RL resultieren, entfallen damit ebenso.
Dies hat der nationale Gesetzgeber bei der
Umsetzung verkannt, da er in § 6b Abs. 2
WindBG-RegE nicht von einer Prufung
nach § 33 BNatSchG befreit. Dieser Mangel
zeigt sich in der Folge auch an anderen
Stellen im Entwurf.

b) Fehlende Anwendung der artenschutz-
rechtlichen Privilegierung

Nach § 6b Abs. 2 S.1 Nr. 3 WindBG-RegE ist
abweichend von § 44 Abs.Tund 5
BNatSchG keine artenschutzrechtliche Pru-
fung durchzufuhren. Der im Referentenent-
wurf vom April noch nicht enthaltene

“vVgl. zum Ganzen EuGH, Urt. v. 07.09.2004 - C-127/02,
Rn. 35-37.
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Verweis auf den Absatz 5 von § 44
BNatSchG ist von entscheidender Bedeu-
tung. Zum einen bildet er den korrekten
Prufungsmafstab flr die artenschutzrecht-
liche Prufung ab und zum anderen be-
schrankt er das Artenspektrum auf Anhang
IV-Tierarten der FFH-RL, europaische Vo-
gelarten und Arten, die in einer Rechtsver-
ordnung nach § 54 Abs. 1 Nr. 2 aufgefuhrt
sind (Reduzierung von rund 2.600 auf ca.
600 Arten“?). Allerdings wird der Verweis
auf Absatz 5 im weiteren Entwurf nicht
konsequent durchgehalten, sodass es zu
Bruchen kommt (siehe beispielsweise § 6b
Abs. 8 S. 1 WindBG-RegE). Dies kann zu Un-
klarheiten bei der Rechtsanwendung hin-
sichtlich der anzuwendenden Prufungs-
mafstabe bei der artenschutzrechtlichen
Prufung fuhren.

3. Uberpriifung (Abs. 3 und 4)

Die Regelungen zur Uberprifung in § 6b
Abs. 3 und 4 WindBG-RegE setzen das in
der Richtlinie vorgesehene Screening um
(Art. 16a Abs. 4 und 5 EE-RL 2023). Einige
Aspekte der Umsetzung bleiben jedoch
hinter den Richtlinienvorgaben zuruck, an
anderer Stelle zeigt sich eine verscharfte
Umsetzung.

a) Erhebliche Datenbegrenzung

Art. 16a Abs. 4 UAbs. 2 EE-RL 2023 verlangt
in Zusammenschau mit Erwagungsgrund
35 der Richtlinie (EU) 2023/2413 ein Scree-
ning auf Grundlage ,verflgbarer Informati-
onen". Weitergehende Anforderungen an
diese ,verfUgbaren Informationen” stellt die
Richtlinie nicht. Insbesondere ist aber eine
neue Bewertung oder Datenerhebung
nicht erforderlich.

Im Gesetzentwurf ist bislang nicht aus-
drucklich geregelt®, dass den Antragstel-
lern die behordlicherseits bekannten und
verfUgbaren Daten auch zur Verfigung zu
stellen sind. Diese Problematik zeigt sich
schon beim bisherigen § 6 WindBG und

42 | qu, in: Frenz/Mlggenborg, BNatSchgG, 3. Aufl. 2021,
§ 44 Rn. 89.

43 Lediglich die Entwurfsbegrindung stellt klar, dass

die Zulassungsbehdrde dem Antragsteller mitteilt, wel-

che Daten fur die relevanten besonders geschltzten
Arten vorhanden sind, BT-Drs. 20/12785, S. 44.

44 So auch BR-Drs. 396/24 (B), S. 6 1.

sollte daher adressiert werden. Vor allem
aber setzt § 6b Abs. 3S. 2 WindBG-RegE die
Vorgaben aus der Richtlinie in verscharfter
Weise um. Demnach durfen in der Uber-
prufung nur vorhandene Daten berlcksich-
tigt werden, die eine ausreichende raumli-
che Genauigkeit aufweisen und zum Zeit-
punkt der Entscheidung Uber den Zulas-
sungsantrag nicht alter als fUnf Jahre sind.
Diese Einschrankungen haben erhebliche
Auswirkungen: Erflllen Daten diese Anfor-
derungen nicht, muss der Betreiber der An-
lage nach dem Entwurf eine Zahlung in
Geld leisten (§ 6b Abs. 7 S.1Var. 2 WindBG-
RegkE, dazu mehr unter C.lll.4.c)aa). Das
lauft der in Art. 16a Abs. 5 UAbs. 3 EE-RL
2023 klar vorgegebenen MaBRnahmenhie-
rarchie (MinderungsmafBnahmen vor Aus-
gleichsmafBnahmen vor finanziellem Aus-
gleich) zuwider, weil bei Nichtverfugbarkeit
einer ausreichend raumlich und zeitlich ge-
nauen Datengrundlage unmittelbar eine
Zahlung ausgeldst wird“.

Die hohen Anforderungen an die Daten-
grundlage werden ein Stuck weit durch die
Entwurfsbegriundung relativiert. Sind Da-
ten demnach alter als fUnf Jahre oder ist
das Alter der Daten nicht bekannt, sollen
sie lediglich in der Regel nicht verwendet
werden. In Ausnahmefallen durfen also
auch altere Daten der Uberprufung zu-
grunde gelegt werden, ohne dass direkt die
Zahlungspflicht greift. Allerdings wird die
Gesetzesbegrundung nicht Teil des Geset-
zes und hat daher selbst keine Gesetzes-
kraft — sie kann von Rechtsanwendern und
Gerichten in Zweifelsfragen lediglich als
Auslegungshilfe herangezogen werden?®,
Uberdies ist auch der gewahlte zeitliche
Bezugspunkt, in dem die Aktualitat der Da-
ten gegeben sein muss, unzutreffend. Da
sich die hinreichende Aktualitat der Daten
auf die Uberprufung bezieht, muss Bezugs-
punkt fur die Altersgrenze konsequenter-
weise auch der Zeitpunkt des Abschlusses
der Uberprufung sein und nicht — wie im
Entwurf vorgesehen — der (im Zweifel viel
spatere) Genehmigungszeitpunkt.

4 BT-Drs. 20/12785, S. 43 f.

4 Bundesministerium des Innern, Handbuch zur Vor-
bereitung von Rechts- und Verwaltungsvorschriften,

2. Aufl. 2012, Rn. 245. Daher regt auch der Bundesrat in
seiner Stellungnahme an, die Relativierung der zeitli-
chen Genauigkeit aus der Gesetzesbegrindung in den
Gesetzestext zu Uberfuhren, vgl. BR-Drs. 396/24 (B), S. 6.
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Auch hinsichtlich der ausreichenden raum-
lichen Genauigkeit der Daten eréffnet die
Entwurfsbegrundung Abweichungsmog-
lichkeiten. Grundsatzlich mussen die Daten
zwar raumlich so genau sein, dass auf ihrer
Grundlage Minderungsmafnahmen ange-
ordnet werden kénnen. Soweit dies fachlich
sinnvoll ist, sollen nach der Entwurfsbe-
grundung Minderungsmaf3nahmen aus-
nahmsweise aber auch auf Grundlage erho-
bener Daten grofBBeren Malstabs (z. B.
Messtischdatenblatt) festgelegt werden
konnen#’. Allerdings sollen auch hier nur
Ausnahmefalle erfasst werden. Zudem ist
ZU betonen, dass der Gesetzeswortlaut ein-
deutig strengere Maf3stabe anlegt und die
Begrundung insoweit widerspruchlich ist.
Dies birgt ein hohes MafR3 an Rechtsunsi-
cherheit und das Risiko einer uneinheitli-
chen Handhabung im Vollzug.

Die Umsetzung weist an dieser Stelle Paral-
lelen zur Umsetzung von Art. 6 EU-Notfall-
VO durch § 6 WindBG auf. Auch Art. 6 EU-
Notfall-VO stellt keine Anforderungen an
die ,vorhandenen Daten" zur Anordnung
geeigneter und verhaltnismaliger Minde-
rungsmafBnahmen. Dennoch verlangt § 6
Abs.1S. 3 WindBG, dass die vorhandenen
Daten eine ausreichende raumliche Genau-
igkeit aufweisen und zum Zeitpunkt der
Entscheidung Uber den Genehmigungsan-
trag nicht alter als funf Jahre sind.

Die strengen Anforderungen an die vorhan-
denen Daten stehen in Widerspruch zu
dem von der Erneuerbare-Energien-Richtli-
nie bezweckten Systemwechsel. Die gean-
derte Erneuerbare-Energien-Richtlinie
nimmt in Beschleunigungsgebieten ge-
wisse Datenunscharfen zugunsten der Be-
schleunigung des Erneuerbaren-Ausbaus
bewusst in Kauf. So erachtet sie die Festle-
gung von Regeln fir Minderungsmaf3nah-
men auf Planebene auf Grundlage verfug-
barer Daten - trotz raumlicher Unscharfen
und ggf. fehlender Aktualitat der Daten —
grundsatzlich als ausreichend, um umwelt-
rechtliche Konflikte zu adressieren. Die Ein-
haltung dieser MaBnahmen |&st dann eine
materielle Rechtmafigkeitsvermutung be-
zogen auf Vorgaben des europaischen Ha-
bitat-, Arten- und Gewasserschutzrechts
aus. Folgerichtig ist auch das Screening als

47 BT-Drs. 20/12785, S. 44.
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vorhabenbezogener Korrekturmechanis-
mus ebenfalls nur anhand der auf Geneh-
migungsebene verfugbaren Informationen
durchzufuhren. Wdrde man fur das Scree-
ning aktuelle und brutplatzscharfe Kartie-
rungsdaten verlangen, wurde ein Screening
immer Auswirkungen anzeigen, die man
auf Planebene aufgrund der Datenunschar-
fen nicht sehen konnte. Die Planebene
konnte also nie genugen und die Verein-
barkeitsvermutung wurde immer durch
das Screening widerlegt werden. Das soll
nach dem in Art. 16a Abs. 5 UAbs. 1S. 1 EE-
RL 2023 vorgesehenen Regel-Ausnahme-
Verhaltnis jedoch gerade der Ausnahmefall
sein (,Im Anschluss an das Screening sind
die in Absatz 3 dieses Artikels genannten
Antrage unter Umweltgesichtspunkten ge-
nehmigt (..), es sei denn (...)."). Die Richtlinie
nimmt also auch im Artenschutz bewusst
das langfristige, stabile, typische Artenin-
ventar eines raumlichen Bereichs in den
Blick und nicht mehr kurzfristige Schwan-
kungen der Artvorkommen. Eine solche
Loestandigere” Datenlage wird auf Bundes-
landerebene vereinzelt auch bereits heran-
gezogen (im sog. NRW-Modell), was in der
Gesetzesbegrindung bei der Festlegung
von artenschutzrechtlichen Minderungs-
mafBnahmen ausdrucklich als zulassig er-
achtet wird“®. Unabhangig davon steht es
dem Vorhabentrager nach Art. 16a Abs. 4
UAbs. 2 EE-RL 2023 frei, freiwillig Daten zu
erheben und damit die Beurteilungsgrund-
lage fur das Screening anzureichern.

b) Bezugspunkt der ,Vollstandigkeit" der
Unterlagen

Nach § 6b Abs. 4 S. 1 WindBG-RegE beginnt
die Frist fur die Uberprafung mit Vollstan-
digkeit der Unterlagen. Nach Satz 2 sind die
Unterlagen vollstandig, wenn sie in einer
Weise pruffahig sind, dass sie sich zu allen
rechtlich relevanten Aspekten der Uberpru-
fung verhalten und die Zulassungsbehorde
in die Lage versetzen, die Uberprufung
durchzufuhren. Unklar bleibt in der Rege-
lung, was die ,rechtlich relevanten Aspekte
der Uberprufung” sind.

Weil die Richtlinie das Screening auf die
Vorgaben aus dem europaischen Habitat-,

48 BT-Drs. 20/12785, S. 44.
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Arten- und Gewasserschutzrecht be-
schrankt“, ist der Prufungsumfang in der
Uberprufung auf die SchutzgUter aus §§ 33,
34, 44 Abs. 1i. V. m. Abs. 5 BNatSchG sowie
§ 27 WHG beschrankt (siehe dazu ausfuhr-
lich C.I11.3.d). Folglich bezieht sich auch die
Vollstandigkeit der Unterlagen auf diese
Vorgaben. Eine entsprechende Klarstellung
im Gesetz ware zu empfehlen.

c) Nur ,Anhaltspunkte” statt ,Beweise"

Art.16a Abs. 5 UAbs. 1S.1 EE-RL 2023 stellt
hohe Anforderungen an die Feststellung
von Auswirkungen im Screening und ver-
langt eine Verwaltungsentscheidung, in der
auf der Grundlage ,eindeutiger Beweise"
die Grunde dafur angegeben sind, dass ein
bestimmtes Projekt angesichts der dkologi-
schen Sensibilitat des geografischen Ge-
biets, in dem es sich befindet, héchstwahr-
scheinlich erhebliche unvorhergesehene
nachteilige Auswirkungen haben wird. Die
Auswirkungen mussen also nicht nur
,hochstwahrscheinlich” sein, sondern es
sind zudem ,eindeutige Beweise" erforder-
lich. Beweisbelastet ist die zustandige Be-
horde.

§ 6b Abs. 3 S. 4 WindBG-RegE lasst demge-
genuUber ,eindeutige tatsachliche Anhalts-
punkte” daflir genugen, dass das Vorhaben
hoéchstwahrscheinlich erhebliche unvorher-
gesehene nachteilige Umweltauswirkun-
gen haben wird. Der Entwurf lasst offen,
wann solche ,Anhaltspunkte” gegeben
sind. Unklar ist daher, ob auch schon blof3e
Indizien, Verdachtsmomente oder Vermu-
tungen genugen. Jedenfalls durften bei
~Anhaltspunkten” geringere Anforderun-
gen an die Nachweisbarkeit einer Tatsache
bestehen als bei den von der Richtlinie ge-
forderten ,Beweisen”. Damit setzt der Ent-
wurf die hohen Hurden aus der Richtlinie
an die Feststellung von Auswirkungen im
Screening nur unzureichend um.

d) Vermengung von Prifungsmafstaben

Wie bereits erlautert finden aufgrund der
Vereinbarkeitsvermutung in Art. 15c Abs. 1
UADbs. 3 EE-RL 2023 in den Beschleuni-
gungsgebieten gewisse Umweltprufungen
aus dem europaischen Habitat-, Gewasser-

4% Das geht zwar nicht unmittelbar aus der Regelung
zum Screening in Art. 16a Abs. 4 UAbs. 1 EE-RL 2023
hervor, ergibt sich aber aus der Zusammenschau mit
den Vorschriften zur Vereinbarkeitsvermutung (Art. 15¢

und Artenschutzrecht nicht mehr statt. Da-
neben ordnet Art. 16a Abs. 3 EE-RL 2023
den Entfall von UVP und FFH-Vertraglich-
keitsprufung an. Stattdessen wird der Pri-
fungsmaflstab bei den europaischen Um-
weltvorgaben auf das Screening be-
schrankt. Nur wenn das Screening unvor-
hergesehene Umweltauswirkungen ergibt,
zieht dies ggf. eine zusatzliche MafRnah-
menfestlegung nach sich.

Die Umsetzung des Screenings erfolgt in
§ 6b Abs. 3 S. 4 WindBG-RegE:

,Die Zulassungsbehodrde Uberpriuft unter
Beriicksichtigung der Daten nach Satz 1 so-
wie der Unterlagen nach Satz 3, ob eindeu-
tige tatsachliche Anhaltspunkte vorliegen,
dass das Vorhaben bei Durchfliihrung der
MaBnahmen nach Satz 3 héchstwahrschein-
lich erhebliche unvorhergesehene nachtei-
lige Umweltauswirkungen angesichts der
o6kologischen Empfindlichkeit des Gebiets
nach Anlage 3 Nummer 2 des Gesetzes Uber
die Umweltvertraglichkeitsprifung haben
wird, die bei der Umweltprifung nach § 8
des Raumordnungsgesetzes oder nach § 2
Absatz 4 des Baugesetzbuches oder bei der
etwaigen Vertraglichkeitsprifung nach § 7
Absatz 6 des Raumordnungsgesetzes oder
nach § 1a Absatz 4 des Baugesetzbuches
nicht ermittelt wurden und dadurch die Ein-
haltung der Vorschriften der §§ 34 und 44
Absatz 1 des Bundesnaturschutzgesetzes
oder des § 27 des Wasserhaushaltsgesetzes
nicht gewahrleistet ist.“

Durch die Formulierung ,angesichts der
okologischen Empfindlichkeit des Gebiets
nach Anlage 3 Nummer 2 des Gesetzes
Uber die Umweltvertraglichkeitsprufung*
ist die Uberprufung als eine Art modifizierte
bzw. erweiterte standortbezogene UVP-
Vorprufung ausgestaltet worden. Ein sol-
ches Verstandnis des Screenings legt auch
die Richtlinie nahe.

In gewissem Widerspruch dazu steht je-
doch der letzte Halbsatz der Prufformel mit
seiner Bezugnahme auf die (Nicht-)Einhal-
tung der einzelnen Umweltvorschriften
(,und dadurch die Einhaltung der

Abs. 1 UAbs. 3 EE-RL 2023) sowie aus dem Bezugspunkt
zur Festlegung von Regeln fur Minderungsmafnah-
men in Art. 15c Abs. 1 UAbs. 1 lit. b) EE-RL 2023.
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Vorschriften der §8§ 34 und 44 Absatz 1 des
Bundesnaturschutzgesetzes oder des § 27
des Wasserhaushaltsgesetzes nicht ge-
wahrleistet ist”). Dies erweckt den Eindruck,
dass hier die ,klassischen” Prufpflichten im
Hinblick auf die Einhaltung der Vorgaben
aus 88 34, 44 Abs. 1 BNatSchG und § 27
WHG gemeint sind. Danach wurde es z. B.
fUr die Frage, ob die Zugriffsverbote nach

§ 44 Abs.1 BNatSchG eingehalten sind, ei-
ner Artenschutzprifung bedurfen. Daher
bleibt unklar, ob hier der Prufungsmafstab
einer Uberschlagigen UVP-Vorprufung gel-
ten soll oder der einer exakten Artenschutz-
prufung. Sollte der Gesetzgeber Letzteres
meinen, wurde er sich damit auch in Wi-
derspruch zu den Vorgaben aus der Richtli-
nie setzen, da die Screening-Formel dort
keine klassischen Prufpflichten beinhaltet.

Vor diesem Hintergrund liegt ein Verstand-
nis des letzten Halbsatzes nahe, wonach die
Uberpriufung am Mafstab einer UVP-Vor-
prufung erfolgt, der Prufungsumfang je-
doch — Uber die Bezugnahme auf die Um-
weltvorschriften — auf die Schutzguter aus
8§ 34, 44 BNatSchG sowie § 27 WHG be-
schrankt sein soll. Das wiederum wurde
den zutreffenden® Umgriff der Richtlinie
abbilden, die das Screening auf die Vorga-
ben aus dem Habitat-, Arten- und Gewas-
serschutzrecht beschrankt®. Die Entwurfs-
begriundung deutet an dieser Stelle zwar
auf ein solches Verstandnis hin (,Abwei-
chend von den Regelungen des Gesetzes
Uber die Umweltvertraglichkeitsprufung ist
die Prufung auf diese Schutzguter be-
schrankt”)®?, impliziert aber an anderen
Stellen ein Verstandnis des Gesetzgebers,
wonach weiterhin normale Prufpflichten
bestehen. Beispielsweise richten sich nach
der Entwurfsbegrundung die Anforderun-
gen der raumlichen Genauigkeit von Daten
nach den einschlagigen fachlichen Vorga-
ben fur das jeweilige Zugriffsverbot®. Es
musse bei der Prufung des Tétungsverbots

50§ 33 BNatSchG ware jedoch noch zu ergédnzen und
der Verweis auf § 44 BNatSchG zu einem Verweis auf
§ 44 Abs.1i. V. m. Abs. 5 BNatSchG anzupassen, siehe
dazu C.II1.2.

5 Das geht zwar nicht unmittelbar aus der Regelung
zum Screening in Art. 16a Abs. 4 UAbs. 1 EE-RL 2023
hervor, ergibt sich aber aus der Zusammenschau mit
den Vorschriften zur Vereinbarkeitsvermutung (Art. 15¢c
Abs. 1 UAbs. 3 EE-RL 2023) sowie aus dem Bezugspunkt
zur Festlegung von Regeln fur MinderungsmafRnah-
men in Art. 15c Abs. 1 UAbs. 1lit. b) EE-RL 2023.
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nach § 45b BNatSchG bei Brutvdégeln im
Regelfall der Ort des Brutplatzes ausrei-
chend genau bekannt sein, um den Ab-
stand zwischen Brutplatz und Windener-
gieanlage zu bestimmen.

Die Richtlinie sieht in den Beschleuni-
gungsgebieten weder bei der Festlegung
von MafBnahmen im Plan (das ware auf-
grund der Unkenntnis des konkreten Anla-
genstandorts im Planungsverfahren auch
gar nicht moglich) noch im Screening eine
Prufung der artenschutzrechtlichen Ver-
botstatbestande im Sinne einer klassischen
artenschutzrechtlichen Prifung anhand
raumlich exakter und aktueller Daten vor.
Das Screening ist vielmehr ein rein Uber-
schlagiger Korrekturmechanismus bezug-
lich unvorhergesehener Auswirkungen
(etwa durch neue Artvorkommen oder
neue wissenschaftliche Erkenntnisse zur
Windenergiesensibilitat bestimmter Arten).
Die Prufformel sollte daher im Wortlaut
Uberabeitet und Widerspruche in der Ge-
setzesbegrindung vermieden werden.

e) Fehlende Konkretisierung der Erheblich-
keitsschwelle

Die Regelung zur Uberprufung in § 6b

Abs. 3 S. 4 WindBG-RegE lasst zudem offen,
wann von ,erheblichen®* Umweltauswirkun-
gen auszugehen ist. Bei Bestimmung der
Erheblichkeitsschwelle liegt zunachst ein
Ruckgriff auf die Erheblichkeitsschwelle
der UVP-Vorprufung nahe. Allerdings defi-
niert das Gesetz Uber die Umweltvertrag-
lichkeitsprufung (UVPG)> diese Erheblich-
keitsschwelle ebenfalls nicht®. Zudem |ést
bei einer standortbezogenen UVP-Vorpru-
fung die Uberschreitung der Erheblich-
keitsschwelle lediglich die UVP-Pflichtig-
keit des Vorhabens aus (rein verfahrens-
rechtliche Konsequenz ohne unmittelbare
Auswirkung auf die

52 BT-Drs. 20/12785, S. 44.
% BT-Drs. 20/12785, S. 44.

5 Gesetz Uber die Umweltvertraglichkeitsprufung vom
18. Marz 2021 (BGBI. | S. 540), das zuletzt durch Artikel 13
des Gesetzes vom 8. Mai 2024 (BGBI. 2024 | Nr. 151) ge-
andert worden ist.

%5 Das BVerwG knupft den Erheblichkeitsbegriff der
UVP-Vorprufung eng an die materiellen Erheblich-
keitsbegriffe der Zulassungsentscheidung, vgl.
BVerwG, Urt. v.13.12.2007 - 4 C 9/06, juris Rn. 34 und
BVerwG, Urt. v. 20.08.2008 - 4 C 11/07, juris Rn. 34.
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Genehmigungsentscheidung)®®. Im System
der Beschleunigungsgebiete fuhrt eine
Uberschreitung der Erheblichkeitsschwelle
hingegen direkt zur Festlegung zusatzli-
cher MaBnahmen (materiell-rechtliche
Konsequenz mit unmittelbarer Auswirkung
auf das ,Wie" der Genehmigung).

Ein Blick in die Richtlinie bringt an dieser
Stelle keinen Aufschluss, da Art. 16a Abs. 4
UAbs. 1 EE-RL 2023 die Erheblichkeit eben-
falls nicht konkretisiert. Es ware dem Ge-
setzgeber bei der Umsetzung jedoch zu
empfehlen, Maf3stabe zu benennen, um die
Vorgabe fur die Behoérden im Vollzug hand-
habbar zu machen. Andernfalls drohen
Rechtsunsicherheiten und unterschiedliche
Auslegungen bei der Rechtsanwendung.

Zudem wird die Frage nach der Erheblich-
keitsschwelle noch bedeutender dadurch,
dass der Umsetzungsentwurf im Falle der
Feststellung erheblicher unvorhergesehe-
ner nachteiliger Umweltauswirkungen eine
Offentlichkeitsbeteiligung vorschreibt (§ 6b
Abs. 6 5.1 WindBG-RegE®). Zwar sieht die
Richtlinie fUr diesen Fall eigentlich eine
bloRe Offentlichkeitsinformation vor, in-
dem das Screening-Ergebnis ,der Offent-
lichkeit zuganglich gemacht” wird (Art. 16a
Abs. 5 UAbs. 1S. 2 EE-RL 2023). Nach der
Entwurfsbegrindung soll die in § 6b Abs. 6
S.1WindBG-RegE geregelte Offentlich-
keitsbeteiligung der Beachtung volker-
rechtlicher Vorgaben aus der Aarhus-Kon-
vention®® dienen®®. Hierbei ware jedoch zu
klaren, welche Spielraume nach der Kon-
vention hinsichtlich der Offentlichkeitsbe-
teiligung bestehen® und ob die Erheblich-
keitsschwelle im Screening vergleichbar ist
mit der Erheblichkeitsschwelle, an die die
Aarhus-Konvention eine Offentlichkeitsbe-
teiligung knUpft®. Hinzu kommt, dass eine
erst nach Abschluss des Screenings statt-
findende Offentlichkeitsbeteiligung letzt-
lich eine bloRe Information der

%6 peters/Balla/Hesselbarth, in: Peters/Balla/Hessel-
barth, Gesetz Uber die Umweltvertraglichkeitsprufung,
4. Aufl. 2019,8§ 7 Rn. 13.

57 Entsprechend § 10 Abs. 3 bis 4 und Abs. 8 Bundes-Im-
missionsschutzgesetz (BImSchG) mit der MaRgabe,
dass ein Erorterungstermin nicht stattfindet.

8 Ubereinkommen Uber den Zugang zu Informatio-
nen, die Offentlichkeitsbeteiligung an Entscheidungs-
verfahren und den Zugang zu Gerichten in Umweltan-
gelegenheiten in der Fassung vom 25. Juni 1998 (BGBI.
2006 Il S.1251), das zuletzt durch das Anderungs-
Ubereinkommen vom 27. Mai 2005 (BGBI. 2009 |1

S. 794) geandert worden ist.

Offentlichkeit leisten kann, nicht aber eine
Offentlichkeitsbeteiligung in dem Sinne
darstellt, wie sie die Aarhus-Konvention
vorsieht®

4. Folgen der Uberpriifung (Abs. 5 bis 7)

a) Fehlende Fiktionsregelung

Die Richtlinie verlangt mit Ablauf der
Screening-Frist eine Rechtsfolge bezogen
auf die Vorgaben aus dem europaischen
Arten-, Habitat- und Gewasserschutzrecht
(Art. 16a Abs. 5 UAbs. 1S.1 Hs. 1 EE-RL 2023):

»Im Anschluss an das Screening sind die in
Absatz 3 dieses Artikels genannten Antrage
unter Umweltgesichtspunkten genehmigt,
ohne dass eine Verwaltungsentscheidung
der zustandigen Behorde erforderlich ist, es
sei denn, die zustandige Behorde erlasst
eine Verwaltungsentscheidung, in der auf
der Grundlage eindeutiger Beweise die
Griinde daflir angegeben sind, dass ein be-
stimmtes Projekt angesichts der 6kologi-
schen Sensibilitat des geografischen Ge-
biets, in dem es sich befindet, hochstwahr-
scheinlich erhebliche unvorhergesehene
nachteilige Auswirkungen haben wird, die
nicht durch die MaBnahmen gemindert
werden kénnen, die in den Planen zur Aus-
weisung von Beschleunigungsgebieten auf-
geflhrt sind oder vom Projekttrager vorge-
schlagen wurden.“

Mit Ablauf der Screening-Frist soll im lau-
fenden Genehmigungsverfahren bereits
eine Bindungswirkung bezogen auf die
Vorgaben aus dem europaischen Arten-,
Habitat- und Gewasserschutzrecht fur die
spatere Genehmigungsentscheidung ein-
treten. Die dem Screening unterliegenden

%9 BT-Drs. 20/12785, S. 47.

80 So geht der deutsche Gesetzgeber z. B. bei ein bis
zwei Windenergieanlagen generell von keinen erhebli-
chen Umweltauswirkungen aus und ordnet daher erst
ab drei Anlagen eine UVP-Vorprufung zur Feststellung
einer UVP-Pflicht mit Offentlichkeitsbeteiligung an.

81 So l6st z. B. auch sonst allein eine potenzielle Verlet-
zung artenschutzrechtlicher Verbote noch keine Of-
fentlichkeitsbeteiligungs- oder UVP-Pflicht aus, vgl.
BVerwG, Urt. v. 26.09.2019 - 7 C 3/18, juris Rn. 26 ff.

52 vgl. Art. 6 Abs. 2-9 Aarhus-Konvention.
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Aspekte durfen dem Vorhaben im Rahmen
der abschlieBenden Genehmigungsent-
scheidung nicht mehr entgegengehalten
werden, es sei denn, die zustandige Be-
horde erlasst eine Verwaltungsentschei-
dung, wonach ein bestimmtes Projekt Aus-
wirkungen haben wird. Die Bindungswir-
kung gilt auch dann, wenn sich die diesbe-
zUgliche Sach- oder Rechtslage nach Ab-
lauf der Screening-Frist, aber vor Genehmi-
gungsentscheidung noch einmal andern
sollte.

In § 6b WindBG-RegE sind zwei Fallkonstella-
tionen geregelt worden:

» Absatz 5 erfasst den Fall, dass die Zulas-
sungsbehoérde bei der Uberprufung keine
eindeutigen tatsachlichen Anhaltspunkte
dafur feststellt, dass das Vorhaben
hochstwahrscheinlich erhebliche unvor-
hergesehene nachteilige Umweltauswir-
kungen haben wird.

» Absatz 6 regelt die Fallkonstellation, dass
die Zulassungsbehdérde bei der Uberprui-
fung eindeutige tatsachliche Anhalts-
punkte fur solche Auswirkungen fest-
stellt.

Nicht geregelt wurde hingegen der Fall,
dass innerhalb der (kurzen) Frist zur Uber-
prufung Uberhaupt keine behérdliche Ent-
scheidung ergeht. Die Variante der ausblei-
benden Behoérdenentscheidung innerhalb
der Screening-Frist ist in der Richtlinie je-
doch ebenfalls angelegt (,ohne dass eine
Verwaltungsentscheidung der zustandigen
Behdrde erforderlich ist”). Selbst wenn der
Gesetzgeber im Rahmen der Umsetzung
davon ausgegangen sein sollte, dass die
Behdérden stets innerhalb der vorgegebe-
nen Frist eine Entscheidung treffen oder er
sie stets zu einer Entscheidung verpflichten
wollte®, verlangt die Richtlinie dennoch
eine mit Ablauf der Screening-Frist eintre-
tende Bindungswirkung — auch ohne be-
hordliche Entscheidung. Erforderlich ware
eine Regelung, wonach die Vorgaben aus
8§ 33 und 34 BNatSchG, aus § 44 Abs. 1

i. V. m. Abs. 5 BNatSchG sowie § 27 WHG als
eingehalten gelten und im Rahmen der ab-
schlieBenden Genehmigungsentscheidung

63 Etwa weil er gewisse rechtliche und tatsachliche
Probleme vermeiden wollte, die mit einer Fiktionsregel
verbunden sind (z. B. Rechtsunsicherheiten oder das
Risiko einer vorsorglichen Annahme von
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dem Vorhaben auch bei geanderter Sach-
/Rechtslage nicht mehr entgegengehalten
werden durfen. Dies folgt aus Art. 16a Abs. 5
UADbs.1S.1THs. 1 EE-RL 2023 in Zusammen-
schau mit der Vereinbarkeitsvermutung,
wonach unbeschadet des Screenings ,da-
von ausgegangen [wird], dass die Projekte
nicht gegen die genannten Bestimmungen
verstoBen” (Art. 15c Abs. 1 UAbs. 3 EE-RL
2023). Dieses ,NichtverstoBen*, d. h. die Ver-
einbarkeit, soll entsprechend der Richtlinie
nach Ablauf der Screening-Frist verbindlich
Uber die Fiktion festgestellt sein.

b) Falsche Verortung der (zwingenden)
Fledermausabschaltung

Nach § 6b Abs. 5S. 2 WindBG-RegE hat die
Zulassungsbehorde zum Schutz von Fle-
dermausen vor Tétung und Verletzung
beim Betrieb der Windenergieanlage stets
geeignete Minderungsmaflnahmen in
Form einer Abregelung der Windenergie-
anlage anzuordnen, die Uber ein zweijahri-
ges Gondelmonitoring angepasst werden
kann. Eine darauf bezogene Erforderlich-
keitsprufung findet nicht statt.

Die geanderte Erneuerbare-Energien-
Richtlinie sieht an drei Stellen das Festle-
gen bzw. Ergreifen von MalB3nahmen vor:

1. MaBnahmen, die in den Planen zur Aus-
weisung der Beschleunigungsgebiete
festgelegt wurden, sog. Planmaf3nah-
men (Art. 15¢c Abs. 1 UAbs. 1 lit. b)),

2. etwaige zusatzliche vom Projekttrager
getroffene MaBnahmen, sog. Vorhaben-
tragermafBBnahmen (Art. 16a Abs. 4
UAbs. 2),

3. MaBnahmen, die nach einem Screening
mit festgestellten Auswirkungen zusatz-
lich anzuordnen sind (Art. 16a Abs. 5
UAbs. 3).

Die zwingende Fledermausabschaltung aus
§ 6b Abs.5S. 2 WindBG-RegE musste also
systematisch einer der genannten Katego-
rien aus der Richtlinie zugeordnet werden
kdnnen. Es spricht vieles dafur, dass der Ge-
setzgeber mit der zwingenden Fledermaus-

unvorhergesehenen Auswirkungen durch die Behor-
den, um den Eintritt der Fiktion zu vermeiden).
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abschaltung eine stets erforderliche® Plan-
maBnahme festlegen wollte. Dann ware die
Abregelung zum Schutz der Fledermause
jedoch normsystematisch in der Anlage 3
zur Festlegung der Regeln fur Minderungs-
mafBnahmen in den Planen zu verorten.
Stattdessen wurde die zwingende Fleder-
mausabschaltung in § 6b Abs. 5 WindBG-
RegE im Zusammenhang mit einer Uber-
prufung geregelt, bei der die Behorde
keine hochstwahrscheinlich erheblichen
unvorhergesehenen nachteiligen Umwelt-
auswirkungen festgestellt hat. Die Anord-
nung einer Fledermausabschaltung als zu-
satzlich anzuordnende Maf3nahme ware in
diesem Zusammenhang jedoch nur zulas-
sig, wenn die Uberprifung Auswirkungen
auf Fledermause ergeben hatte.

An dieser Stelle ist erneut eine Umsetzung
mit der ,§ 6 WindBG-Brille” zu erkennen.
Auch bei § 6 WindBG hat die Behdrde zum
Schutz von Fledermausen stets geeignete
Minderungsmafnahmen in Form einer Ab-
regelung der Windenergieanlage anzuord-
nen. Zweck der Regelung ist, auch unter § 6
WindBG einen projektbezogenen Schutz
fur Fledermause umzusetzen. Da zu den
Fledermausvorkommen in der Regel keine
Daten erhoben werden, ware das System
des § 6 WindBG stets auf eine Zahlungs-
pflicht wegen fehlender Daten hinausge-
laufen®. Das System der Beschleunigungs-
gebiete schreibt jedoch nunmehr die Fest-
legung von MaBnahmen im Plan vor, so-
dass die Fledermausabschaltung samt
Gondelmonitoring richtigerweise dort zu
verorten ware.

c) Fragen der Zahlungspflicht

aa) UberschieBende Zahlungspflicht bei
fehlenden Daten fur die Uberpru-
fung

§ 6b Abs. 7 S.1Var. 2 WindBG-RegE sieht
eine Zahlungspflicht des Betreibers vor,
wenn keine Daten im Sinne des § 6b Abs. 3
S.1Tund 2 WindBG-RegE vorhanden sind,
auf deren Grundlage MalBnahmen angeord-
net werden konnen. Das erfasst sowohl den
Fall, dass gar keine Daten fur die

64 Zwar durfen Plan- und VorhabentragermaBnahmen
- so sieht es die Umsetzung vor — grundsatzlich nur im
Falle ihrer Erforderlichkeit angeordnet werden. Weil zu
den Fledermausvorkommen jedoch in der Regel keine
Daten erhoben werden, die fur eine Erforderlichkeits-
prufung nétig waren, legt der Gesetzentwurf die

Uberprufung vorhanden sind, als auch den
Fall, dass vorhandene Daten den raumli-
chen und zeitlichen Anforderungen aus
dem Umsetzungsentwurf nicht genugen
(ausreichende raumliche Genauigkeit und
zum Zeitpunkt der Entscheidung Uber den
Zulassungsantrag nicht alter als funf Jahre).

Die Richtlinie kennt die Fallkonstellation,
dass keine Daten fur das Screening verflg-
bar sind, hingegen nicht. Art. 16a Abs. 4
UAbs. 2 EE-RL 2023 verlangt ein Screening
auf Grundlage ,verfugbarer Informationen®.
Der Projekttrager muss gem. Art. 16a Abs. 4
UAbs. 2 EE-RL 2023 fur die Zwecke des
Screenings Informationen Uber die Merk-
male des Projekts, die Einhaltung der Plan-
maflBnahmen fur das betreffende Beschleu-
nigungsgebiet und Uber etwaige zusatzli-
che von ihm getroffene MaBnahmen zur
Verfugung stellen. Die zustandige Behorde
kann den Projekttrager auffordern, zusatzli-
che verfugbare Informationen vorzulegen.
Erwagungsgrund 35 zur Anderungsrichtli-
nie (EU) 2023/2413 stellt dabei aber klar,
dass hierfur keine neue Bewertung oder
Datenerhebung erforderlich ist. Nach dem
Verstandnis der Richtlinie sind fur das
Screening also jedenfalls folgende Informa-
tionen immer verfugbar:

» Daten, die auch schon auf Planungs-
ebene zur Verfugung standen (insb. SUP-
Daten),

» zum Zwecke des Screenings vom Vorha-
bentrager eingereichte Informationen zu
Projektmerkmalen, Plan- und Vorhaben-
tragermaf3nahmen,

» ggf. vorhandene Daten aus behordlichen
Katastern und Datenbanken,

» ggf. von der Behdrde nachgeforderte ,,zu-
satzliche verfugbare Informationen®.

Anhand dieser Informationen ist das Vorha-
ben auf hdchstwahrscheinlich erhebliche
unvorhergesehene nachteilige Auswirkun-
gen zu prufen. Dass diese Datengrundlage
ggf. sparlich, raumlich unscharf und nicht
auf dem aktuellen Stand ist, nimmt die
Richtlinie damit bewusst in Kauf. Bei den
Infrastrukturgebieten fur Netze und

Erforderlichkeit der Abschaltauflage zum Fledermaus-
schutz ausnahmsweise kraft Gesetzes fest.

85 vgl. zum Ganzen BMWK/BMUYV, Vollzugsempfehlung

zu § 6 Windenergieflachenbedarfsgesetz, 19.07.2023,
S.13.
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Speicher ist das Screening sogar ausdruck-
lich auf der Grundlage der SUP-Daten
durchzufuhren (Art. 15e Abs. 3 EE-RL 2023).
WdUrde man fur das Screening aktuelle und
raumlich exakte Daten verlangen, wlrde
ein Screening immer unvorhergesehene
Auswirkungen anzeigen, die man auf Plan-
ebene aufgrund von Datenunscharfen und
der fehlenden Kenntnis des Anlagenstand-
orts nicht gesehen hat.

Auffallig ist, dass bei Vorhaben in den Be-
schleunigungsflachen fur die Windenergie
auf See keine Zahlungspflicht bei fehlen-
den Daten geregelt wurde, vgl. § 70a Abs. 5
WindSeeG-RegE. Es zeigt sich bei der
Windenergie an Land daher einmal mehr
eine Umsetzung mit der ,§ 6 WindBG-
Brille®. Dort hat der Betreiber ebenfalls eine
Zahlung in Geld zu leisten, wenn keine aus-
reichend raumlich genauen und aktuellen
Daten vorhanden sind. Dabei wird jedoch
verkannt, dass ein Worst-case-Ansatz bei
Unaufklarbarkeit des Sachverhalts im Kon-
zept der Beschleunigungsgebiete wegen
der Abarbeitung umweltrechtlicher As-
pekte auf Gebietsebene — die bei §6
WindBG gerade nicht erfolgt — nicht erfor-
derlich ist. Die Zahlungspflicht bei fehlen-
den Daten fur die Uberprifung stellt daher
eine UberschieBende Regelung dar.

bb) UberschieBende Zahlungspflicht bei
fehlenden Daten fur die Erforderlich-
keitsprufung von PlanmaBnahmen

Die eben erwahnte Zahlungspflicht bei feh-
lenden Daten fur die Uberprifung ist zu
unterscheiden von der Konstellation der
fehlenden bzw. nur unzureichenden Daten
fUr die Erforderlichkeitsprifung von Plan-
maBnahmen. Diese Fallkonstellation ist von
der Zahlungspflicht in § 6b Abs. 7 S.1Var. 2
WindBG-RegE ebenfalls erfasst (,soweit (...)
keine Daten nach Absatz 3 Satz1und 2 vor-
handen sind, auf deren Grundlage MafRnah-
men angeordnet werden kénnen*).

Aber auch diese Fallkonstellation kennt die
Richtlinie nicht. Wie bereits dargestellt,
sind nach dem Verstandnis der Richtlinie

6 Auf dieser Datengrundlage basiert im Ubrigen auch
das Screening. Es ist konsequent, sowohl fur die Pru-
fung der Erforderlichkeit von Planmafnahmen als
auch fur das Screening auf dieselbe Datengrundlage
abzustellen.
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im Genehmigungsverfahren namlich fol-
gende Informationen immer verflugbar:

» Daten, die auch schon auf Planungs-
ebene zur VerfUgung standen (insb. SUP-
Daten),

» zum Zwecke des Screenings vom Vorha-
bentrager eingereichte Informationen zu
Projektmerkmalen, Plan- und Vorhaben-
tragermafBnahmen,

» ggf. vorhandene Daten aus behérdlichen
Katastern und Datenbanken,

» ggf. von der Behdérde nachgeforderte ,zu-
satzliche verfugbare Informationen®.

Hat die Genehmigungsbehdérde daruber
hinaus keine weiteren ,besseren” Daten zur
Verfugung, so bemisst sich die Erforderlich-
keit von Plan- bzw. Vorhabentragermaf3-
nahmen anhand dieser Datengrundlage®®.
Relevant sind dabei insbesondere die Da-
ten, die auch schon den Planungstragern
bei der Festlegung erforderlicher Regeln
fur MinderungsmafRnahmen in den Planen
zur VerfUgung standen (SUP-Daten)®. Im
Ergebnis ordnet die Genehmigungsbe-
horde dann also die MaBnahmen an, die die
Planungstrager bei Ausweisung der Be-
schleunigungsgebiete fur erforderlich hiel-
ten und deshalb in den Planen festgelegt
haben. Hier zeigt sich der ,Vorrang der
PlanmaBnahmen" bzw. die vorrangige Kon-
fliktbetrachtung und -adressierung auf Pla-
nungsebene als Grundpfeiler im System
der Beschleunigungsgebiete. Es bleibt dem
Vorhabentrager jedoch unbenommen, zu-
satzlich Daten zu erheben und so die Beur-
teilungsgrundlage fur die Erforderlichkeit
von PlanmafBnahmen anzupassen. Eine
Zahlungspflicht wegen Nichtverfugbarkeit
von Daten fur die Erforderlichkeitspriufung
von PlanmafBnahmen ist in der Richtlinie
also ebenfalls nicht angelegt und die Um-
setzung insoweit UberschieBend.

cc) Fehlende Zahlungspflicht beim
Habitat- und Gewasserschutz

Die Richtlinie sieht einen finanziellen Aus-
gleich bezogen auf alle im Screening fest-
gestellten Auswirkungen vor, sofern keine

7 Diese bilden - wie zuvor erwahnt — bei den Infra-
strukturgebieten sogar ausdrucklich die Screening-
Grundlage, Art. 15e Abs. 3 EE-RL 2023 .
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angemessenen Minderungs- oder Aus-
gleichsmafRBnahmen zur VerfUgung stehen
(Art. Tea Abs. 5 UAbs. 3 EE-RL 2023). Das er-
scheint auch konsequent, da die im Scree-
ning festgestellten Auswirkungen letztlich
nicht mehr zur Genehmigungsversagung
fuhren kénnen - ihnen aber jedenfalls mit
der Ausgleichszahlung als Ultima Ratio ent-
gegengewirkt werden soll.

§ 6b Abs. 7 S.1Var. 1 WindBG-RegE verlangt
eine Ausgleichszahlung hingegen nur, so-
weit geeignete und verhaltnismaRiige Min-
derungs- bzw. Ausgleichsmalnahmen zum
Schutz von Arten erforderlich, aber nicht
verfugbar sind. Damit wird eine Ausgleichs-
zahlung nur fur Falle vorgesehen, in denen
die Uberprufung Auswirkungen auf den Ar-
tenschutz ergeben hat. Bei festgestellten
Auswirkungen auf den Habitat- und Gewas-
serschutz ist eine Zahlungspflicht als letzte
Stufe der MaBnahmenkaskade (Minde-
rungsmafBnahmen vor AusgleichsmafRnah-
men vor Ausgleichszahlung) hingegen
nicht umgesetzt worden. Nach der Ent-
wurfsbegridndung soll eine Genehmigungs-
versagung aus Grunden des Habitat- oder
Gewasserschutzrechts (§ 34 Abs. 1
BNatSchG und § 27 WHG) gleichwohl nicht
mehr in Betracht kommen® und auch
keine Ausnahmeerteilung mehr erforder-
lich sein®. Das fUuhrt im Ergebnis dazu, dass
in der Uberprufung festgestellte Umwelt-
auswirkungen auf den Habitat- und Gewas-
serschutz, fur die keine geeigneten und
verhaltnismaRigen Minderungs- oder Aus-
gleichsmafRnahmen verflugbar sind, folgen-
los blieben. Sie werden weder Uber eine
Ausgleichszahlung adressiert noch ist ihret-
wegen eine Ausnahmeerteilung erforder-
lich oder eine Genehmigungsversagung
moglich.

Wenn der Gesetzgeber keine pauschale
Zahlungshéhe kraft Gesetzes fur Aus-
gleichszahlungen im Bereich des Habitat-
und Gewasserschutzes festlegen machte,
konnte er die Bestimmung der konkreten
Zahlungshdhe in das Ermessen der

8 BT-Drs. 20/12785, S. 50.

%9 Vgl. § 6b Abs. 8 S. 2 WindBG-RegE und BT-
Drs. 20/12785, S. 50.

70 Die Artenschutzabgabe aus § 45d Abs. 2 BNatSchG
stellt eine Sonderabgabe dar, da es sich um eine Ab-
schopfung des Sondervorteils handelt, eine Windener-
gieanlage an einem artenschutzrechtlich kritischen
Standort zu betreiben, vgl. BT-Drs. 20/2354, S. 30 und
Schrader/Kolb, ZUR 2024, 418, (420). Dementsprechend

Genehmigungsbehdrde stellen. Dabei
musste er jedoch hinreichende Bestimmt-
heit sicherstellen, indem er die Bemes-
sungsfaktoren festlegt. Insoweit fordert das
Bestimmtheitsgebot im Bereich des Ge-
buUhren- und Beitragsrechts, aber auch bei
kostenorientierten Sonderabgaben, eine
dem jeweiligen Zusammenhang angemes-
sene Regelungsdichte, die eine willkurliche
Handhabung durch die Behdrden aus-
schlieBt”. Fur alle Abgaben gilt als allge-
meiner Grundsatz, dass abgabebegrun-
dende Tatbestande so bestimmt sein mus-
sen, dass der Abgabepflichtige die auf ihn
entfallende Abgabe in gewissem Umfang
vorausberechnen kann”2

dd) Zahlungshoéhe

§ 6b Abs. 7 S. 3 WindBG-RegE regelt die
Zahlungshéhe fur Falle, in denen Minde-
rungs- bzw. AusgleichsmafBnahmen zum
Schutz von Arten erforderlich, aber nicht
verflUgbar sind:

,Soweit MaBnahmen erforderlich, aber
nicht verfligbar sind, betragt die Héhe der
Zahlung:

1. fiir Windenergieanlagen an Land:

a) 7 800 Euro je Megawatt installierter Leis-
tung, sofern SchutzmafBnahmen far Vogel
angeordnet werden, die die Abregelung von
Windenergieanlagen betreffen, oder
SchutzmaBBnahmen, deren Investitionskos-
ten hoher als 17 000 Euro je Megawatt lie-
gen,

b) 52 000 Euro je Megawatt installierter
Leistung, wenn keine der SchutzmaBnah-
men nach Buchstabe a angeordnet wird.”

Demgegenuber regelt Satz 4 eine redu-
zierte Zahlungshohe fur Falle, in denen
keine Daten nach Absatz 3 Satz1und 2 vor-
handen sind:

waren wohl auch finanzielle Ausgleichszahlungen fur
habitat- und gewasserschutzrechtliche Auswirkungen
als Sonderabgaben einzustufen und mussten sich an
den hierfur geltenden Maf3staben messen lassen.

7'Vgl. zum Ganzen BVerwGE 105, 144 (147); BVerfG, Be-
schl. v.17.07.2003 - 2 BvL 1/99, juris Rn. 176 ff.; BVerfG,
Beschl. v. 30.05.2018 - 1 BVR 45/15, Rn. 18.

72 BVerfGE 34, 348 (365 ff.).
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»Sofern keine Daten nach Absatz 3 Satz 1
und 2 vorhanden sind, auf deren Grundlage
MaBnahmen angeordnet werden kénnen,
betragt die H6he der Zahlung:

1. fir Windenergieanlagen an Land 20 000
Euro je Megawatt installierter Leistung.”

Bereits im System des § 6 WindBG veran-
lassen die dort gewahlten Zahlungshdhen
Vorhabentrager haufig zur DurchfUhrung
von Kartierungen, obwohl Kartierungen
auch dort nicht erforderlich sind. Auf
Grundlage dieser Kartierungen kénnen
dann ggf. MaBnahmen ergriffen werden,
was im Zahlungssystem des § 6 WindBG zu
einer Reduzierung der Zahlungshoéhe von
jahrlich 3.000 Euro auf 450 Euro je Mega-
watt installierter Leistung fUhrt, sofern
SchutzmafRBnahmen fur Végel angeordnet
werden, die die Abregelung von Windener-
gieanlagen betreffen, oder Schutzmafnah-
men, deren Investitionskosten hdéher als
17.000 Euro je Megawatt liegen. Diese Kar-
tierungen stehen jedoch nicht nur im Wi-
derspruch zur eigentlich gewollten Prufung
auf Grundlage nur vorhandener Daten, son-
dern verursachen zusatzliche Kosten, brau-
chen Zeit (in der Regel mindestens ein
Jahr) und binden dafur notwendige perso-
nelle Ressourcen.

Rechnet man die jahrlichen Zahlungs-
pflichten aus § 6 WindBG auf die Betriebs-
dauer einer Anlage hoch”, so ergeben sich
durchaus vergleichbare Zahlungshohen,
wie nunmehr auch in § 6b Abs. 7 S. 3
WindBG-RegE als pauschale Einmalzah-
lung geregelt. Lediglich fur die Fallkonstel-
lation der Nichtverfugbarkeit von Daten
wurde in § 6b Abs. 7 S. 4 WindBG-RegE die
Zahlungshdhe abgesenkt. Damit droht die
bei § 6 WindBG beschriebene Problematik
sich im System der Beschleunigungsge-
biete fortzusetzen — wenn auch moglicher-
weise aufgrund der abgesenkten Zahlungs-
hohe bei Nichtverfligbarkeit von Daten in
abgeschwachter Form. Um das zu vermei-
den, sollte die Zahlungshoéhe sorgfaltig ge-
wahlt werden. Die Richtlinie macht zur
Zahlungshdhe jedenfalls keine Vorgaben,

73 Der Berechnung wurde eine Betriebsdauer von 20
Jahren zugrunde gelegt, ein tatsachlich langerer Be-
trieb ist aber denkbar.
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sodass fur die Mitgliedstaaten hier erhebli-
che Spielraume bestehen.

ee) Zahlungszeitpunkt

Die Ausgleichszahlung wurde in § 6b Abs. 7
S.2 und 5 WindBG-RegE zudem als pau-
schale Einmalzahlung mit Falligkeit bei In-
betriebnahme der Anlage ausgestaltet.
Eine Einmalzahlung bei Inbetriebnahme
fuhrt im Cegensatz zu einer-in§6
WindBG bislang so vorgesehenen — auf die
Betriebsdauer aufgesplitteten Zahlungs-
pflicht zu erheblichen finanziellen Belas-
tungen bei Betriebsbeginn. Art. 16a Abs. 5
UAbs. 3S. 2 EE-RL 2023 sieht jedenfalls bei
negativen Folgen fur den Artenschutz aus-
drucklich einen ,finanziellen Ausgleich fur
Artenschutzprogramme wahrend der
Dauer des Betriebs der Anlage* vor. Eine
Umsetzung als Einmalzahlung bei Inbe-
triebnahme setzt sich dazu in Widerspruch.
Und auch bei der Windenergie auf See hat
man sich dazu entschieden, die Zahlung fur
die Dauer des Betriebs als jahrlich zu leis-
tenden Betrag festzusetzen (§ 70a Abs. 5

S. 2 WindSeeG-RegE).

ff) Zahlungspflicht fur Energiespeicher-
anlagen

FUr Energiespeicheranlagen am selben
Standort werden in § 6b Abs. 7 WindBG-
RegE eigene Zahlungspflichten neben der
Zahlungspflicht fur die Windenergieanlage
festgesetzt:

» Satz 3: Soweit MaBhahmen erforderlich,
aber nicht verfugbar sind, betragt die
Hohe der Zahlung fur Energiespeicheran-
lagen 160 Euro je Quadratmeter der
durch den Energiespeicher versiegelten
Flache.

» Satz 4: Sofern keine Daten vorhanden
sind, auf deren Grundlage MalBnahmen
angeordnet werden kdonnen, betragt die
Hohe der Zahlung fur Energiespeicheran-
lagen 60 Euro je Quadratmeter der durch
den Energiespeicher versiegelten Flache.

Verglichen mit den fur die Windenergiean-
lage festgesetzten Zahlungshdhen erschei-
nen die Zahlungshoéhen fur die Energie-
speicheranlage hoch’4 Die in § 6b Abs. 7

74 So wurde z. B. fur eine Energiespeicheranlage mit
der Grundflache eines halben FuBballfeldes (1.785 m?)
bei nicht verfugbaren Daten (§ 6b Abs. 7 S. 4 WindBG-
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WindBG-RegE geregelte Zahlungspflicht
soll wie dargestellt nur Auswirkungen auf
den Artenschutz ausgleichen. Energiespei-
cher entfalten jedoch im Gegensatz zu
Windenergieanlagen keine betriebsbeding-
ten Auswirkungen auf Arten, sondern ha-
ben, ahnlich wie klassische bauliche Anla-
gen, primar lediglich bau- und anlagebe-
dingte Auswirkungen, was bei der Bemes-
sung der Zahlungshéhe berucksichtigt
werden sollte. Hinzu kommt, dass bei der
Zahlungspflicht fur Energiespeicher eine
VerknUpfung mit der Flachenversiegelung
(,je Quadratmeter der durch den Energie-
speicher versiegelten Flache") hergestellt
wird. Beeintrachtigungen der Flache durch
Bodenversiegelung werden jedoch auch im
Wege der Eingriffsregelung (§§ 13 ff.
BNatSchG) Uber Ausgleichs- bzw. Ersatz-
mafBnahmen adressiert”™. Die Eingriffsrege-
lung ist auch im System der Beschleuni-
gungsgebiete weiter unverandert zu pru-
fen, weshalb das Risiko besteht, dass der
Aspekt der Flachenversiegelung zweimal
auszugleichen ist.

5. Weitergehende Priifpflichten (Abs. 8)

a) Unzureichende Umsetzung der
Vereinbarkeitsvermutung

Nach der Richtlinie greift bei Einhaltung
der PlanmaRBnahmen - vorbehaltlich des
Screenings — eine materielle Rechtmangig-
keitsvermutung hinsichtlich der Vorgaben
des europaischen Arten-, Habitat- und Ge-
wasserschutzrechts (sog. Vereinbarkeitsver-
mutung nach Art. 15¢c Abs. 1 UAbs. 3 EE-RL
2023). Nach dem Wortlaut der Richtlinie
wird davon ausgegangen, dass die Projekte
nicht gegen die Vorgaben aus Art. 12 Abs. 1
FFH-RL, Art. 5 VS-RL, Art. 6 Abs. 2 FFH-RL
und Art. 4 Abs. 1lit. a) Ziff. i) und ii) WRRL
verstof3en.

RegE) eine Zahlung von insgesamt 107.100 Euro anfal-
len, fur eine Windenergieanlage mit 7 MW installierter
Leistung insgesamt 140.000 Euro. Dabei lage ein Spei-
cher in dieser GroBenordnung sogar noch weit unter-
halb des Grenzwerts von 2 ha (= 20.000 m?), ab dem die
Entwurfsbegriundung eine ,dienende Funktion“ und
einen ,raumlich-funktionalen Zusammenhang" des
Speichers mit der Windenergieanlage i.S.d. § 2 Nr. 7
WindBG-RegE verneint und diesen daher aus dem An-
wendungsbereich des § 6b WindBG-RegE ausschlief3t
(BT-Drs. 20/12785, S. 40).

7> Guckelberger, in: Frenz/Mlggenborg, BNatSchgG, 3.
Aufl. 2021, § 14 Rn. 18 und 45; Képpel/Peters/Wende,

§ 6b Abs. 8 S. 1 WindBG-RegE besagt dem-
gegenuber, dass mit der Anordnung von
MaBnahmen oder mit der Festsetzung ei-
ner Zahlung ,eine Uber die Uberpriufung hin-
ausgehende Prufung der Einhaltung der Vor-
schriften der 8§ 34 und 44 Absatz 1 des Bun-
desnaturschutzgesetzes und des § 27 des
Wasserhaushaltsgesetzes nicht durchzufuh-
ren®ist. Hier wird also lediglich die hoheitli-
che Eréffnungskontrolle aufgehoben, d. h.
die formelle Vorab-Prufung, ob die Vor-
schriften der §§ 34 und 44 Abs. 1 BNatSchG
sowie § 27 WHG eingehalten sind. Von der
Einhaltung der Vorgaben wird damit je-
doch nicht befreit, diese obliegt allein den
Vorhabentragern. Bei Nichteinhaltung dro-
hen repressive MaBRnahmen der Behérden.

Dies entspricht aber gerade nicht dem Ver-
standnis der Richtlinie, wonach die Vorga-
ben als eingehalten gelten. Zwar heif3t es in
der Entwurfsbegrindung weitergehend’®:

»Mit Durchfihrung der angeordneten Maf3-
nahmen ist nach Absatz 8 Satz 1 die Einhal-
tung der Vorschriften der §§ 34 und 44 Ab-
satz 1 des Bundesnaturschutzgesetzes und
§ 27 des Wasserhaushaltsgesetzes gewahr-
leistet.“””

Diese ,Gewahrleistung” wurde der Verein-
barkeitsvermutung eher Rechnung tragen.
Allerdings wird die Gesetzesbegriundung
nicht Teil des Gesetzes und hat daher selbst
keine Gesetzeskraft — sie kann von Rechts-
anwendern und Gerichten in Zweifelsfra-
gen lediglich als Auslegungshilfe herange-
zogen werden”® Die Vereinbarkeitsvermu-
tung als zentrales Element im System der
Beschleunigungsgebiete ist daher bislang
allenfalls teilweise umgesetzt”. Gerade mit
Blick auf die spatere AnlagenUberwachung
bzw. die Mdéglichkeit zu nachtraglichen

Eingriffsregelung, Umweltvertraglichkeitspriafung,
FFH-Vertraglichkeitsprufung, 2004, S. 129.

76 BT-Drs. 20/12785, S. 46.

77 Eine entsprechende Formulierung findet sich auch
in § 70a Abs. 2 S. 3 WindSeeG-RegE.

78 Bundesministerium des Innern, Handbuch zur Vor-
bereitung von Rechts- und Verwaltungsvorschriften,
2. Aufl. 2012, Rn. 245.

72 So im Ergebnis auch BR-Drs. 396/24 (B), S. 13 f.
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Anordnungen nach Genehmigungsertei-
lung kann sich das erheblich auswirken.

b) Fehlende Klarstellung zum Entfall der
gewasserschutzrechtlichen Ausnahme

§ 6b Abs. 8 S. 2 WindBG-RegE stellt klar,
dass eine gebietsschutzrechtliche Aus-
nahme nach § 34 Abs. 3 bis 5 BNatSchG und
eine artenschutzrechtliche Ausnahme nach
§ 45 Abs. 7 BNatSchG nicht mehr erforder-
lich sind. Nicht geregelt wurde dies hinge-
gen fur die gewasserschutzrechtliche Aus-
nahme nach § 31 Abs. 2 WHG, die ebenfalls
nicht mehr erforderlich ist.

Die geanderte Erneuerbare-Energien-
Richtlinie geht namlich im Rahmen der
Vereinbarkeitsvermutung grundsatzlich
auch von einer materiellen RechtmaRigkeit
des Vorhabens hinsichtlich des wasser-
rechtlichen Verschlechterungsverbots bzw.
Verbesserungsgebots fur Oberflachenge-
wasser aus (Art. 4 Abs. 1 lit. a) Ziff. i) und ii)
WRRL). Selbst wenn die Vereinbarkeitsver-
mutung diesbezuglich im Rahmen des
Screenings widerlegt wird, sind nach

Art. 16a Abs. 5 UAbs. 3 EE-RL 2023 lediglich
Minderungs- und AusgleichsmaBnahmen/-
zahlungen vorzusehen. Eine Ausnahmeer-
teilung ist nach der Richtlinie hingegen
nicht mehr erforderlich.

80 BT-Drs. 20/12785, S. 50.
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Dass auch eine Ausnahmeprifung nach

§ 31 Abs. 2 WHG nicht mehr erforderlich
sein soll, geht zwar zumindest aus der Ent-
wurfsbegrindung hervor:

»Da durch das Uberprifungsverfahren auch
die Einhaltung der Bewirtschaftungsziele
nach § 27 Wasserhaushaltsgesetz gewahr-
leistet ist, ist eine Ausnahmeprifung nach
§ 31 des Wasserhaushaltsgesetzes ebenfalls
nicht erforderlich.”

Die Entwurfsbegrindung ist rechtlich je-
doch nicht verbindlich, sodass es an einer
expliziten Klarstellung in § 6b Abs. 8 S.2
WindBG-RegE fehlt, wonach auch eine Aus-
nahmepriufung nach § 31 Abs. 2 WHG nicht
mehr erforderlich ist.
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D. Fazit

Die Analyse des Gesetzentwurfs der Bun-
desregierung zur Umsetzung der Beschleu-
nigungsgebiete fur die Windenergie an
Land zeigt einerseits deutliche Verbesse-
rungen im Vergleich zum Referentenent-
wurf vom April 2024, vor allem durch Kor-
rekturen, Klarstellungen und Konkretisie-
rungen. Dadurch werden nicht nur die Vor-
gaben aus der geanderten Erneuerbare-
Energien-Richtlinie passgenauer umge-
setzt, sondern auch Rechtsklarheit und
Standardisierung gefordert. Andererseits
besteht noch an etlichen Stellen Nachbes-
serungsbedarf und Verbesserungspoten-
zial. Dies ist haufig auf eine Richtlinienums-
etzung aus Sicht von Art. 6 EU-Notfall-vVO
bzw. § 6 WindBG zurlUckzufUhren, wodurch
nicht das volle Beschleunigungspotenzial
der geanderten Erneuerbare-Energien-
Richtlinie ausgeschopft wurde. Gerade
diese Umsetzung mit der ,§ 6 WindBG-
Brille* fUhrt dazu, dass den strukturellen
Neuerungen im System der Beschleuni-
gungsgebiete (PlanmalBnahmen, Verein-

barkeitsvermutung, Screening) nicht das
erforderliche Gewicht verliehen wurde. Das
Verharren in bestehenden Strukturen und
Denkmustern verhindert ein Stlck weit
den von der Richtlinie beabsichtigten Sys-
temwechsel. Teilweise ist zweifelhaft, ob
der nationale Gesetzgeber alle Richtlinien-
vorgaben vollumfanglich umgesetzt hat
bzw. ob er sich bei der Umsetzung in natio-
nales Recht noch im Rahmen des mitglied-
staatlichen Umsetzungsspielraumes be-
wegt. Zudem zeigen sich Widersprlche
und Bruche innerhalb des Entwurfs und die
teils unterschiedliche Umsetzung der glei-
chen Richtlinienbestimmungen bei der
Windenergie auf See wirft zusatzliche Fra-
gen auf. Ob und in welchem Umfang die
bezweckte Beschleunigung der Genehmi-
gungsverfahren in den Beschleunigungs-
gebieten daher tatsachlich eintreten wird,
hangt mafgeblich davon ab, inwieweit an
den entscheidenden Stellschrauben noch
einmal nachjustiert wird.
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