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Anlass und Gegenstand des Rechtsgutachtens

Mit dem ,Gesetz zur Anderung des Raumordnungsgesetzes und anderer Vorschriften (ROGAndG)*
vom 22. Marz 2023 hat der Deutsche Bundestag mehrere Gesetzesnovellierungen beschlossen,
um fur mehr Tempo beim Ausbau erneuerbarer Energien zu sorgen.! Die Novellierungen zielen
nicht nur, aber auch auf die Umsetzung der EU-Notfallverordnung vom 22. Dezember 2022 zur
Festlegung eines Rahmens fur einen beschleunigten Ausbau der Nutzung erneuerbarer Energien
ab2. Beschleunigt werden soll mit EU-Notfallverordnung und dem ROGANdG insbesondere der Aus-
bau der Windenergie an Land.3 Um dies zu erreichen, so die Gesetzesbegriindung, sei es erforder-
lich, ein zugiges, rechtssicheres Genehmigungsverfahren fir die Anlagenerrichtung zu ermogli-
chen, indem die durch die noch junge EU-Notfallverordnung eréffneten Moglichkeiten ausgeschopft
werden.* Eine besondere Bedeutung kommt dabei den Regelungen in § 6 WindBG und § 49 UVPG

ZU:

e Der neue 8 6 WindBG sieht im Genehmigungsverfahren einen Entfall der Umweltvertrag-
lichkeitsprifung und der artenschutzrechtlichen Prifung nach 8 44 Abs. 1 BNatSchG vor,
soweit die Errichtung und der Betrieb einer Windenergieanlage in einem Windenergiegebiet
beantragt ist, bei Ausweisung des Windenergiegebiets eine Umweltprifung nach 8 8 ROG
oder nach 8§ 2 Abs. 4 BauGB durchgefuhrt wurde und das Windenergiegebiet nicht in einem

Natura-2000-Gebiet, Naturschutzgebiet oder einem Nationalpark liegt.

1 +Abgeordnete beschlieBen mehr Tempo beim Ausbau Erneuerbarer Energie*: https://www.bundestag.de/doku-
mente/textarchiv/2023/kw09-de-raumordnungsgesetz-936012 (abgerufen am 21. April 2023).

2 Siehe https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32022R2577&from=DE (abgerufen am 21.
April 2023). Anders als sonst bei EU-Verordnungen bedarf es hier eines Umsetzungsaktes der jeweiligen Mitglied-
staaten (wie bei EU-Richtlinien), da Art. 6 EU-Notfallverordnung als ,kann“-Vorschrift formuliert ist. Die Europdaische
Union Uberlasst es somit den Mitgliedstaaten, ob und, wenn ja, in welchem Umfang von den Méglichkeiten, die die
Verordnung bietet, Gebrauch gemacht werden soll.

3 Siehe BT-Drucksache 20/4823, S. 1, https://dserver.bundestag.de/btd/20/048/2004823.pdf (abgerufen am 21. April
2023).

4 Siehe https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2023/kw09-de-raumordnungsgesetz-936012 (abgerufen am
21. April 2023).
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e Die Neufassung des 8§ 49 UVPG siehtim Rahmen der Raumvertraglichkeitsprifung nur noch
eine Uberschlagige Umweltprifung vor. Das Erfordernis einer Umweltvertraglichkeitsprufung

im Umfang der Vorgaben des UVPG entfallt.

Mit diesen neuen Regelungen werden fur das Umweltrecht wichtige Standards geé&ndert, was die
Frage aufwirft, ob damit die Mdglichkeiten, die das Unionsrecht einrdumt, durch den Mitgliedstaat
Bundesrepublik Deutschland zuldssig ausgeschopft werden oder lediglich als Vehikel dienen, um
unionsweit geltendes Umweltrecht praktisch unwirksam werden zu lassen. Diese Frage ist deshalb
nicht fernliegend, weil es in den letzten Monaten und Jahren eine Reihe von Gesetzesanderungen
auf Bundesebene gegeben hat, die einseitig von unionsrechtlichen Vorgaben abgewichen sind. Das

betrifft vor allem die Novelle des Bundesnaturschutzgesetzes im Jahr 2022 (,Osterpaket”)->

Rechtliche und fachliche Kritik an dem Gesetzentwurf, Anderungen und Inkrafttreten

Die grundlegenden und weitreichenden Gesetzesanderungen wurden im Ausschuss fur Wohnen,
Stadtentwicklung, Bauwesen und Kommunen kritisch behandelt, sodass einige Sachverstandige
empfohlen haben, Anderungen vorzunehmen.® Infrage gestellt wurde dabei insbesondere, ob die

engen Voraussetzungen der unionsrechtlichen Grundlage, also der EU-Notfallverordnung, noch

5 Siehe https://naturschutz-initiative.de/images/PDF2022/RechtsqutachtenBNatSchG2022CL.pdf (abgerufen am 21.
April 2023) sowie https://naturschutz-initiative.de/neuigkeiten/1319-08-09-2022-bundesnaturschutzgesetz-versto-
esst-gegen-europaeisches-recht (abgerufen am 21. April 2023). Zu dem dort thematisierten biologischen Analpha-
betentum der Politik &u3erte der an der Universitat Hamburg forschende und lehrende Evolutionsbiologe Glaubrecht,
.Das biologische Analphabetentum der Politik bringt uns noch alle um*, Gastbeitrag, Tagesspiegel vom 16. Januar
2022, https://www.tagesspiegel.de/politik/artenschutz-als-ignoriertes-thema-das-biologi-sche-analphabetentum-
der-politik-bringt-uns-noch-alle-um/27975842.html (abgerufen am 21. April 2023); vgl. auch https://hamburg.leibniz-
lib.de/uebercenak/medienecho/19-04-08-kn-artensterben.pdf (abgerufen am 21. April 2023): ,Nach allem, was wir
wissen, greifen alle Arten wie die Maschen eines groRen Netzes ineinander. Je mehr Maschen wir herausnehmen,
desto eher zerreiRen diese Netze. Wie bei einem Fass, das Sie mit einem Tropfen zum Uberlaufen bringen, sehen
Sie sehr lange gar nichts. Und dann gibt es plétzlich heftige Reaktionen, das Netz wird briichig und zerreif3t irgend-
wann. Das gilt es zu verhindern.“; zur Biodiversitatsstrategie der Europaischen Union: https://environment.ec.eu-
ropa.eu/strategy/biodiversity-strategy-2030_de (abgerufen am 21. April 2023). Zu dem ebenfalls problematischen
Investitionsbeschleunigungsgesetz aus dem Jahr 2020 siehe auch https://naturschutz-initiative.de/pressemitteilun-
gen/763-31-08-2020-pm-rechtsqutachten-stellt-fest-artenschutzrechtliche-ausnahmen-vom (abgerufen am 21. April
2023).

6 So bspw. die Stellungnahmen der Deutschen Umwelthilfe e.V., des BUND sowie von Dr. Holger Schmitz:
https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2023/kw09-de-raumordnungsgesetz-936012 (abgerufen am 21.
April 2023).
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erfullt werden. Diese erméglicht zwecks Ausbaus der erneuerbaren Energien nur unter bestimmten

Voraussetzungen und nur temporér eine Aussetzung bestimmter unionsrechtlicher Vorschriften.

1. Kritik

Die Deutsche Umwelthilfe hat in Bezug auf § 49 UVPG ,einen Verstol3 gegen das Vorsorgeprinzip,
[beanstandet], da die Umweltvertraglichkeitsprifung nicht nur im Zulassungsverfahren eine wichtige
Rolle spielt, sondern auch bei der vorgelagerten Prifung der Raumvertraglichkeit von Planungen
und Malinahmen. Sie dient dazu, friihzeitig Konflikte zu erkennen und sie bereits auf dieser Pla-
nungsstufe soweit wie moglich zu entscharfen.“” Der BUND hatte in Bezug auf 8 6 WindBG beméan-
gelt, dass diese Regelung ,ersichtlich europarechtswidrig” sei, da ,die Etablierung von Go-To-Ge-
biete, in welchen die Durchfiihrung einer Umweltvertraglichkeitsprifung und artenschutzrechtlicher
Priifungen fiir nicht erforderlich erklart wird, nach dem Entwurf der Anderung der RL 2018/2001 nur
fur solche Gebiete gedacht ist, die bereits zuvor auf Umweltvertréaglichkeit und Nichtexistenz unbe-
waéltigter artenschutzrechtlicher Konflikte untersucht worden sind. Eben dies ist nach bisheriger
Rechtslage in terrestrischen Vorranggebieten, Vorbehaltsgebieten oder Eignungsgebieten regel-
maRig indessen nicht der Fall und fur Windkraft auf See nicht anwendbar. [...] Daher kdnnen schon
bestehende raumordnerisch oder bauleitplanerisch fir die Windkraftnutzung festgelegte Gebiete
nicht pauschal als Go-To-Gebiete im Sinne des Entwurfs zur Anderung der RL 2018/2001 und auch
nicht der bestehenden Eilverordnung gewidmet werden, ohne mit zwingenden Vorgaben des Ge-
meinschaftsrechts in Konflikt zu geraten.“® Im Ausschuss wurde auch ausgefihrt, dass es sich ,um
Gebiete handeln muss, die nicht nur fir den Ausbau der Windenergie geeignet sind, sondern bei
denen auch feststeht, dass in ihnen nicht mit erheblichen Umweltauswirkungen zu rechnen ist. Der
Wortlaut von 8 6 Abs. 1 S. 1, 2 WindBG allerdings stilisiert jedes ausgewiesene Windenergiegebiet,
welches nicht in einem Natura 2000-Gebiet, Naturschutzgebiet oder Naturpark liegt, zu einer sol-
chen Go-To-Area. Dass dies nicht der Fall sein duirfte, ist offensichtlich.“® Auch wurde im Ausschuss
empfohlen, § 49 UVPG in der im Kabinettsentwurf formulierten Fassung beizubehalten und hin-

sichtlich 8 6 WindBG erganzend festzuschreiben, dass Windenergiegebiete einer vorgelagerten

7 Stellungnahme der Deutschen Umwelthilfe e.V., a.a.0., S. 7 und 11.

8  Stellungnahme BUND, a.a.0., S. 7 f.

9 Stellungnahme Dr. Holger Schmitz, a.a.O., S. 4.
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umfassenden Umweltvertraglichkeits- und artenschutzrechtlichen Prufung unterzogen werden mus-
sen, um Rechtsunsicherheiten zu minimieren und ein ausgewogenes Regelungsregime zwischen
dem Ziel des beschleunigten Ausbaus erneuerbarer Energien einerseits und dem Schutz der Bio-
diversitat andererseits zu gewahrleisten, sodass beiden Anliegen in moglichst optimaler Weise

Rechnung getragen wird.10

2. Anderungen des Kabinettsentwurfs

Diesen Empfehlungen folgte der Bundestag nur teilweise, was Veranlassung dazu gibt, die Geset-
zesanderungen in 8 6 WindBG und in 8 49 UVPG insbesondere auf ihre Vereinbarkeit mit hoher-
rangigem (und unionsweit einheitlich geltendem) Unionsrecht naher zu priifen.11 Nach Auffassung
von Bundesumweltministerin Lemke sei die optimale Bericksichtigung der in Rechnung zu stellen-
den Anliegen gelungen: ,Wir gehen damit bei der Bek&dmpfung der doppelten 6kologischen Krise,
der Klimakrise und dem Artenaussterben, entschlossen voran. Wir ermdglichen effiziente und

rechtssichere Planungsverfahren [...]*.12
3. Inkrafttreten
Beziglich des Inkrafttretens ist der Gesetzgeber differenzierend vorgegangen. Wéahrend 8 6

WindBG am Tag nach der Verktindung in Kraft getreten ist, also am 29. Marz 2023, tritt § 49 UVPG
erst am 28. September 2023 in Kraft.13

10 stellungnahme BUND, a.a.0., S. 8.
11 Zu den Anderungen siehe Beschlussempfehlung und Bericht des Ausschusses fiir Wohnen, Stadtentwicklung, Bau-
wesen und Kommunen (24. Ausschuss), BT-Drucksache 20/5830, S. 21, 30 bis 32, 48, 49: https://www.bundes-
tag.de/dokumente/textarchiv/2023/kw09-de-raumordnungsgesetz-936012 (abgerufen am 21. April 2023).

12 sjehe https://www.bundesregierung.de/breg-de/themen/klimaschutz/windkraft-artenschutz-2022454 (abgerufen am

21. April 2023). In auffallenden Kontrast dazu steht auch das, was Dr. Julia Wulff anmerkt: ,Die jetzt vorliegende, mit
der heil3en Nadel gestrickte Umsetzung der EU-Notfall-Verordnung wirft aber mehr Fragen auf als sie l6st.”,
https://verfassungsblog.de/zwischen-den-stuhlen/ (abgerufen am 21. April 2023).

13 Begriindet wird diese Differenzierung in der Beschlussempfehlung der BT-Drucksache 20/5830, S. 52, https:/dser-

ver.bundestag.de/btd/20/058/2005830.pdf (abgerufen am 21. April 2023) wie folgt: ,Das Gesetz zur Anderung des
Raumordnungsgesetzes und anderer Vorschriften tritt grundsatzlich 6 Monate nach der Verkiindung in Kraft. In Ab-
weichung davon sieht der neue Absatz 2 ein sofortiges Inkrafttreten insbesondere fiir diejenigen Artikel vor, die der
Durchfiihrung der Verordnung (EU) 2022/2577 des Rates vom 22. Dezember 2022 zur Festlegung eines Rahmens
fur einen beschleunigten Ausbau der Nutzung erneuerbarer Energien dienen*.
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1.

[l
Die Regelungen in § 6 WindBG

Formulierung der Regelungen in 8 6 WindBG

In Kraft getreten ist § 6 WindBG in folgender Fassung:

,(1) Wird die Errichtung und der Betrieb oder die Anderung der Lage, der Beschaffenheit oder
des Betriebs einer Windenergieanlage in einem zum Zeitpunkt der Genehmigungserteilung

ausgewiesenen Windenergiegebiet nach § 2 Nummer 1 beantragt, ist im Genehmigungsver-

fahren abweichend von den Vorschriften des Gesetzes Uber die Umweltvertraglichkeitspri-

fung eine Umweltvertraglichkeitsprifung und abweichend von den Vorschriften des § 44 Ab-

satz 1 des Bundesnaturschutzgesetzes eine artenschutzrechtliche Priifung nicht durchzufih-

ren. Satz 1 ist nur anzuwenden,

1. wenn bei Ausweisung des Windenergiegebietes eine Umweltprifung nach § 8 des Raum-

ordnungsgesetzes oder § 2 Absatz 4 des Baugesetzbuchs durchgefiihrt wurde und

2. soweit das Windenergiegebiet nicht in einem Natura 2000-Gebiet, einem Naturschutzge-

biet oder einem Nationalpark liegt.

Die zustandige Behdrde hat auf Grundlage vorhandener Daten geeignete und verhaltnisma-

Rige Minderungsmaflinahmen in den Windenergiegebieten anzuordnen, um die Einhaltung

der Vorschriften des 8 44 Absatz 1 des Bundesnaturschutzgesetzes zu gewéhrleisten, sofern

die Daten eine ausreichende raumliche Genauigkeit aufweisen und zum Zeitpunkt der Ent-
scheidung Uber den Genehmigungsantrag nicht &lter als fiinf Jahre sind. Geeignete Minde-
rungsmafinahmen nach Satz 3 zum Schutz von Fledermausen hat die Behdrde insbesondere
in Form einer Abregelung der Windenergieanlage anzuordnen, die auf Grundlage einer zwei-
jahrigen akustischen Erfassung der Fledermausaktivitédt im Gondelbereich anzupassen ist.

Soweit geeignete und verhaltnismaRige MalRnahmen nicht verfiugbar oder Daten nicht vor-

handen sind, hat der Betreiber eine Zahlung in Geld zu leisten. Die Zahlung ist von der
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zustandigen Behdrde zusammen mit der Genehmigung fiir die Dauer des Betriebes als jahr-

lich zu leistender Betrag festzusetzen. Die Hohe der Zahlung betragt:

1. 450 Euro je Megawatt installierter Leistung, sofern Schutzmaf3nahmen fur Vogel ange-
ordnet werden, die die Abregelung von Windenergieanlagen betreffen, oder Schutzmalfi-

nahmen, deren Investitionskosten hoher als 17 000 Euro je Megawatt liegen,

2. ansonsten 3 000 Euro je Megawatt installierter Leistung.

Sie ist von dem Betreiber der Windenergieanlage als zweckgebundene Abgabe an den Bund
zu leisten. Die Mittel werden vom Bundesministerium fiir Umwelt, Naturschutz, nukleare Si-
cherheit und Verbraucherschutz bewirtschaftet. Sie sind fir Malinahmen nach 8§ 45d Absatz
1 des Bundesnaturschutzgesetzes zu verwenden, fiir die nicht bereits nach anderen Vor-
schriften eine rechtliche Verpflichtung besteht und die der Sicherung oder Verbesserung des
Erhaltungszustandes der durch den Betrieb von Windenergieanlagen betroffenen Arten die-
nen. Das Bundesministerium fur Wirtschaft und Klimaschutz soll im Einvernehmen mit dem
Bundesministerium fir Umwelt, Naturschutz, nukleare Sicherheit und Verbraucherschutz
durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des Bundesrates die Einzelheiten der nach Satz 5
erforderlichen Zahlung bestimmen. Eine Ausnahme nach § 45 Absatz 7 des Bundesnatur-

schutzgesetzes ist nicht erforderlich.

(2) Absatz 1 ist auf Genehmigungsverfahren anzuwenden, bei denen der Antragsteller den

Antrag bis zum Ablauf des 30. Juni 2024 stellt. Der Antragsteller hat bei der Antragstellung

nachzuweisen, dass er das Grundstiick, auf dem die Windenergieanlage errichtet werden soll,
fur die Errichtung und den Betrieb vertraglich gesichert hat. Absatz 1 ist auch auf bereits lau-
fende Genehmigungsverfahren anzuwenden, bei denen der Antragsteller den Antrag vor dem
29. Marz 2023 gestellt hat und bei denen noch keine endgtiltige Entscheidung ergangen ist,
wenn der Antragsteller dies gegenuber der zustandigen Behorde verlangt. Die Satze 1 bis 3
sind fur das gesamte Genehmigungsverfahren anzuwenden, ungeachtet dessen, ob es bis
zum Ablauf des 30. Juni 2024 abgeschlossen wird.” [Hervorh. d. d. Verf.]
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2.  Wesentliche Regelungsgehalt

Demnach entfallen im (immissionsschutzrechtlichen) Genehmigungsverfahren die Erfordernisse ei-
ner Umweltvertraglichkeitsprifung und der artenschutzrechtlichen Prifung nach § 44 Abs. 1
BNatSchG, wenn die aufgefuhrten Voraussetzungen erfiillt sind. Zu diesen Voraussetzungen ge-
hort, dass es sich um ein Vorhaben handeln muss, das sich in einem zum Zeitpunkt der Genehmi-
gungserteilung ausgewiesenen Windenergiegebiet nach § 2 Nr. 1 WindBG befindet, dass bei des-
sen Ausweisung eine Umweltprifung nach 8§ 8 ROG oder § 2 Abs. 4 BauGB durchgefuhrt wurde
und dass das Windenergiegebiet nicht in einem Natura 2000-Gebiet, einem Naturschutzgebiet oder
einem Nationalpark liegt. Sind diese Voraussetzungen gegeben, sieht die Vorschrift weiter vor, dass
auf Grundlage vorhandener Daten geeignete und verhaltnismaRige MinderungsmalRnahmen anzu-
ordnen sind, um die Einhaltung der Vorschriften des § 44 Abs. 1 BNatSchG zu gewahrleisten, sofern
die Daten eine ausreichende rAumliche Genauigkeit aufweisen und zum Zeitpunkt der Entscheidung
Uber den Genehmigungsantrag nicht alter als funf Jahre sind. Soweit geeignete und verhaltnisméa-
Rige MalRnahmen nicht verfigbar oder Daten nicht vorhanden sind, hat der Betreiber stattdessen

eine Zahlung in Geld zu leisten.

3.  Abweichungen von verschiedenen EU-Richtlinien aufgrund der EU-Notverordnung

Diese Regelungen weichen bewusst von verschiedenen unionsrechtlichen Anforderungen ab, na-
mentlich von den Regelungen in der Vogelschutz-Richtlinie (V-RL), der Fauna-Flora-Habitat-Richt-
linie (FFH-RL), sowie der Umweltvertraglichkeitsprifungs-Richtlinie (UVP-RL). Denn die Regelun-
gen, die im Genehmigungsverfahren nun nach 8§ 6 WindBG keine Anwendung mehr finden sollen,
dienen der Umsetzung der genannten Richtlinien, mithin unionsrechtlicher Vorschriften, die dem
Schutz von Natur und Umwelt und einer Ausbalancierung mit konfligierenden Ausbaubelangen die-
nen. Die Regelung in § 6 WindBG sind deshalb explizit darauf angelegt, von diesen Unionsrichtlinien

abzuweichen.

Dabei darf die rechtliche Betrachtung jedoch nicht stehen bleiben. Denn die Europaische Union hat,
um den Ausbau der Nutzung erneuerbarer Energien zu beschleunigen, mit der EU-Notfallverord-

nung gezielt Ausnahmen bzw. Abweichungen von den bisherigen unionsrechtlichen Regelungen
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durch die Mitgliedstaaten der Europaischen Union ermdglicht.14 Daher ist nicht nur 8 6 WindBG,

sondern auch die neuen Regelungen in der EU-Notfallverordnung gezielt darauf ausgerichtet, von

Unionsrichtlinien abzuweichen. Das hat zur Folge, dass Abweichungen von den Unionsrichtlinien

durch die Bundesrepublik Deutschland, namentlich durch § 6 WindBG, durchaus rechtmafiig sein

kénnen, soweit sie von der EU-Notfallverordnung getragen werden. Ob letzteres der Fall ist, ist zu

prifen.

Neben den neuen Regelungen in Art. 3 Abs. 1 EU-Notfallverordnung, mit der die Vermutung aufge-

stellt wird, dass die Planung, der Bau und der Betrieb von Anlagen und Einrichtungen zur Erzeugung

von Energie aus erneuerbaren Quellen im tberwiegenden o6ffentlichen Interesse liegen und der

offentlichen Gesundheit und Sicherheit dienen,> wurde in Art. 6 EU-Notfallverordnung Folgendes

geregelt:

,Die Mitgliedstaaten kénnen Ausnahmen fiir Projekte im Bereich der erneuerbaren Energien

sowie fur Projekte im Bereich Energiespeicherung und Stromnetze, die fur die Integration er-

neuerbarer Energie in das Elektrizitdtssystem erforderlich sind, von der Umweltvertraglich-

keitsprifung geman Artikel 2 Absatz 1 der Richtlinie 2011/92/EU und von den Bewertungen
des Artenschutzes gemal Artikel 12 Absatz 1 der Richtlinie 92/43/EWG und gemald Artikel 5

der Richtlinie 2009/147/EG vorsehen, sofern das Projekt in einem fur erneuerbare Energien

oder Stromnetze vorgesehenen Gebiet flir damit verbundene Netzinfrastruktur, die fir die In-

tegration erneuerbarer Energie in das Elektrizitatssystem erforderlich ist, durchgefihrt wird,
falls die Mitgliedstaaten ein solches Gebiet ausgewiesen haben, und dieses Gebiet einer stra-

tegischen Umweltprifung gemalf der Richtlinie 2001/42/EG des Européischen Parlaments

und des Rates unterzogen worden ist. Die zustdndige Behdrde stellt sicher, dass auf der

Grundlage der vorhandenen Daten geeignete und verhaltnismafRige Minderungsmalinahmen
ergriffen werden, um die Einhaltung von Artikel 12 Absatz 1 der Richtlinie 92/43/EWG und
Artikel 5 der Richtlinie 2009/147/EG zu gewabhrleisten. Falls solche MalRnahmen nicht verfiig-

bar sind, stellt die zustédndige Behdrde sicher, dass der Betreiber einen finanziellen Ausgleich

14

15

Siehe Fn. 2.

Vor dieser Regelung in der EU-Notfallverordnung waren entsprechende bundesrechtliche Regelungen jedenfalls im
Anwendungsbereich der Vogelschutzrichtlinie unionsrechtlich héchst problematisch; siehe das unter Fn. 5 genannte
Rechtsgutachten zur Novelle des Bundesnaturschutzgesetzes vom 20. Juli 2022, S. 25 ff.
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fur Artenschutzprogramme zahlt, damit der Erhaltungszustand der betroffenen Arten gesichert

oder verbessert wird.” [Hervorh. d. d. Verf.]

Die Regelungen in § 6 WindBG sind daran angelehnt. Soweit aber von der Formulierung abgewi-

chen wird, bedarf dies einer naheren Uberpriifung.

4. Unterschiede zwischen Art. 6 EU-Notfallverordnung und 8 6 WindBG

Dass sich die Formulierungen unterscheiden, begegnet (noch) keinen Bedenken. Anders verhdlt es

maglicherweise, wenn die Kontextualisierung rechtlich erhebliche Unterschiede ergibt.
4.1 Windenergiegebiete einerseits und ,, Go to“-/Beschleunigungsgebiete andererseits
Die Terminologie beziiglich der Gebiete, in denen nach der EU-Notfallverordnung Ausnahmen bzw.

Abweichungen zuléssig sein kénnen, ist nicht einheitlich. In 8§ 6 WindBG wird mit der Verwendung

des Begriffs ,Windenergiegebiete* auf die Legaldefinition in 8§ 2 Nr. 1 WindBG abgestellt; demnach
gilt:

»Im Sinne dieses Gesetzes sind Windenergiegebiete:

[...]

folgende Ausweisungen von Flachen fir die Windenergie an Land in Raumordnungs- oder

Bauleitplanen:

a) Vorranggebiete und mit diesen vergleichbare Gebiete in Raumordnungsplanen sowie

Sonderbauflachen, Sondergebiete und mit diesen vergleichbare Ausweisungen in Fla-

chennutzungsplanen und Bebauungsplanen;

b) fur die Flachenbeitragswerte nach Anlage 1 Spalte 1 zuséatzlich Eignungs- und Vorbe-

haltsgebiete in Raumordnungsplanen, wenn der Raumordnungsplan spatestens am 1.

Februar 2024 wirksam geworden ist;"



CL « Caemmerer Lenz 12

Die unionsrechtlichen Begriffe der ,,Go to“-Gebiete und der Beschleunigungsgebiete decken sich
damit nicht. Das wére dann hinnehmbar, wenn die Regelungsgegenstande der Regelungen, in de-

nen diese Begriffe verwendet werden, unterschiedlich wéaren. Das sind sie aber nicht.

Derzeit wird die ,Erneuerbare-Energien-Richtlinie, RED 1I“ des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 11. Dezember 2018 zur Forderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen
Uberarbeitet.16 Hintergrund ist die EU-Biodiversitatsstrategie 2030, die einen umfassenden, ehrgei-
zigen und langfristigen Plan zum Schutz der Natur und zur Umkehrung der Schadigung der Oko-
systeme beinhaltet. Sie gehdrt zum européischen ,Green Deal“ und sieht beispielsweise vor, dass
jedes Land einen bestimmten Anteil seiner Flache unter gesetzlichen Schutz stellt. Im Hinblick auf
Raumnutzungskonflikte insbesondere mit Windenergieanlagen (WEA) ist dort die Einfihrung von
,GO to“-Gebieten/Beschleunigungsgebieten vorgesehen. Bei diesen Gebieten handelt es sich um

spezifische, fur den Ausbau der Windenergie besonders geeignete Gebiete; vgl. Art. 1 Nr. 1:17

»9a. ,,go-to“-Gebiet fuir erneuerbare Energien’ bezeichnet einen bestimmten Standort an Land
oder auf See, der von einem Mitgliedstaat als fur die Errichtung von Anlagen zur Erzeugung
von Energie aus erneuerbaren Quellen — mit Ausnahme von Anlagen zur Verfeuerung von

Biomasse — besonders geeignet ausgewiesen wurde* [Hervorh. d. d. Verf.]

In welchen Fallen ein Gebiet als besonders geeignet angesehen werden kann, bleibt in dem Entwurf
zur Anderung der ,Erneuerbare-Energien-Richtlinie, RED 1I“ ebenfalls nicht unbeantwortet; vgl.
Art. 1 Nr. 518;

16 sjehe den Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates zur Anderung der Richtlinie
(EU) 2018/2001 zur Forderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen, der Richtlinie 2010/31/EU tber
die Gesamtenergieeffizienz von Gebauden sowie der Richtlinie 2012/27/EU zur Energieeffizienz, COM(2022) 222
final, vom 18.05.2022: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52022PC0222 (abgerufen
am 21. April 2023); zum Begriff ,Go-to-Area”“ siehe auch oben Fn. 3, Regierungsentwurf, BT-Drucksache 20/4823,
S. 32, 33.

17 Sjehe Fn. 16, Vorschlag, S. 20.

18 sjehe Fn. 16, Vorschlag, S. 21.
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JArtikel 15¢

,go-to"“-Gebiete fur erneuerbare Energien

(1) Bis zum [zwei Jahre nach Inkrafttreten] verabschieden die Mitgliedstaaten einen Plan oder
Plane, mit dem/denen sie innerhalb der in Artikel 15b Absatz 1 genannten Gebiete fiir eine
oder mehrere Arten erneuerbarer Energiequellen ,go-to“-Gebiete flr erneuerbare Energien

ausweisen. In diesem Plan bzw. diesen Planen

a) weisen die Mitgliedstaaten ausreichend homogene Land- und Seegebiete aus, in denen

in Anbetracht der Besonderheiten des ausgewahlten Gebiets bei der Nutzung einer be-

stimmten Art oder bestimmter Arten erneuerbarer Energie keine erheblichen Umweltaus-

wirkungen zu erwarten sind. Dabei gehen sie wie folgt vor:

[..]"

Die Behandlung dieses Entwurfs durch das européische Parlament am 14. Dezember 2022 hat
insofern nicht zu wesentlichen Anderungen gefiihrt; der Begriff ,go-to*-Gebiete wurde durch den

Begriff ,Beschleunigungsgebiete” ersetzt:19

.9a. ,Beschleunigungsgebiet fir erneuerbare Energie’ einen bestimmten Standort an Land

oder auf See, der von einem Mitgliedstaat als fir die beschleunigte Errichtung von Anlagen
zur Erzeugung von Energie aus erneuerbaren Quellen besonders geeignet priorisiert wurde
[...]* [Hervorh. d. d. Verf.]

JArtikel 15¢

Beschleunigungsgebiete fir erneuerbare Energie

(1) [...] In dem Plan bzw. den Planen, in dem bzw. denen die Beschleunigungsgebiete fiir

erneuerbare Energie ausgewiesen werden,

19 Konsolidierte Fassung und Erwagungsgriinde: https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2022-
0441 DE.html#title2 (abgerufen am 21. April 2023).
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a) weisen die Mitgliedstaaten ausreichend homogene Land- und Seegebiete aus, in denen
in Anbetracht der Besonderheiten des ausgewahlten Gebiets bei der Nutzung einer be-

stimmten Art oder bestimmter Arten erneuerbarer Energie keine erheblichen Umweltaus-

wirkungen zu erwarten sind. Die Land- und Meeresgebiete tragen in ihrer Gesamtheit
erheblich zu dem gemaf Artikel 15b Absatz 1 dieser Richtlinie ermittelten Raumbedarf
bei, um das Ziel fiir erneuerbare Energie fir 2030 zu erreichen, und werden in die geman
Artikel 14 der Verordnung (EU) 2018/1999 aktualisierten nationalen Energie- und Klimap-

lane aufgenommen. Dabei gehen sie wie folgt vor:

[...]

b) [...] Bereits fur die Errichtung von Windkraft- oder Solaranlagen ausgewiesene Gebiete
kénnen von den Mitgliedstaaten als Beschleunigungsgebiete fir erneuerbare Energie
ausgewiesen werden, wenn die bestehenden Raumordnungsplane die Anforderungen

des Artikels 15c erflllen [Art. 15¢ Abs. 1 a): keine erheblichen Umweltauswirkungen‘].”

In den Erwégungsgrinden des Européischen Parlaments wird dies wie folgt erlautert:

»(6) [...] Es ist jedoch angebracht, zwischen Projekten in Gebieten zu unterscheiden, die fir

die Umsetzung von Projekten im Bereich der erneuerbaren Energie besonders geeignet sind

und fir die die Fristen besonders gestrafft werden kénnen (Beschleunigungsgebiete fur er-

neuerbare Energie), und Projekten, die aul3erhalb dieser Gebiete angesiedelt sind.

[...]

(9) Die Mitgliedstaaten sollten, nach Technologien unterschieden, solche Gebiete als Be-

schleunigungsgebiete flir erneuerbare Energie ausweisen, die sich besonders fiir die Entwick-

lung von Projekten im Bereich der erneuerbaren Energie eignen und in denen die Nutzung

der jeweiligen Art der erneuerbaren Energiequelle voraussichtlich keine erheblichen Auswir-

kungen auf die Umwelt und die Ern&hrungssicherheit im Zusammenhang mit der landwirt-

schaftlichen Produktion hat. Die Beschleunigungsgebiete fiir erneuerbare Energie sollten
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besonders fiir die Errichtung von Anlagen zur Erzeugung von Energie aus erneuerbaren Quel-

len geeignet sein. [...]

[...]

(15) [...] Alle Projekte, die in Beschleunigungsgebieten fiir erneuerbare Energie angesiedelt
sind, sollten am Ende eines solchen Uberpriifungsprozesses als genehmigt gelten. Nur wenn

die Mitgliedstaaten eindeutige Anhaltspunkte dafiir haben, dass ein bestimmtes Projekt

hdchstwahrscheinlich solche erheblichen unvorhergesehenen nachteiligen Auswirkungen ha-

ben wird, sollten die Mitgliedstaaten nach Begriindung einer solchen Entscheidung ein sol-
ches Projekt einer Umweltprifung gemaf der Richtlinie 2011/92/EG und gegebenenfalls der
Richtlinie 92/43/EWG(9) unterziehen.” [Hervorh. d. d. Verf.]

Gerade deshalb, weil in ,Go to“-/Beschleunigungsgebieten nicht mit erheblichen Umweltauswirkun-

gen zu rechnen ist, knipft die EU-Notfallverordnung und auch § 6 WindBG an diese Gebiete an und

lasst dort deshalb abschlieRend definierte Priifungsschritte unter weiteren Umstanden entfallen.20

Es Uberrascht daher nicht, wenn im Gesetzentwurf zu § 6 WindBG ausdricklich auf die Umsetzung

derAnderungen der ,Erneuerbare-Energien-Richtlinie, RED II* in Bezug auf die Einflihrung von ,,Go

to“-/Beschleunigungsgebieten abgestellt wird:

,Ziel der Regelung des § 6 ist die Umsetzung der Uberarbeitung der Richtlinie (EU) 2018/2001

des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2018 zur Férderung der

Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen in Bezug auf die Einflihrung von sogenannten

go-to-areas. Bei diesen Gebieten handelt es sich um spezifische fir den Ausbau der Wind-

energie geeignete Gebiete, in denen nicht mit erheblichen Umweltauswirkungen zu rechnen

ist. In den go-to-areas gelten bestimmte Erleichterungen im Genehmigungsverfahren, insbe-
sondere der Verzicht auf Umweltvertraglichkeitspriifungen sowie artenschutzrechtlichen Pri-
fungen. Dafir erfolgt eine Zahlung in Artenhilfsprogramme. Als solche Gebiete gelten die

Windenergiegebiete nach § 2 Nummer 1.“ 21 [Hervorh. d. d. Verf.]

20

21

Siehe Fn. 3, BT-Drucksache 20/4823, S. 32.

Siehe Fn. 3, BT-Drucksache 20/4823, S. 32 f.
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Verweisen lasst sich insofern auch auf die Ausfiihrungen von Spannowsky im Rahmen der Sach-

verstandigenanhorung:22

.Die im Gesetzentwurf vorgesehene Regelung ist aber auch mit dem bisher vorliegenden Ent-
wurf der Europaischen Kommission zu sog. Go-to-Gebieten nicht kompatibel, weil danach als

Go-to-Gebiete nur solche zu betrachten sind, bei denen bereits feststeht, dass sie in 6kologi-

scher Hinsicht nicht schutzwirdig sind und sich dort auch keine besonders schutzwirdige

Arten befinden.”

Wenn — erstens — die Gesetzesbegrindung zu 8 6 WindBG und — zweitens — auch das dieser Norm
zugrunde liegende Unionsrecht (EU-Notfallverordnung und der Anderungsentwurf der ,Erneuer-
bare-Energien-Richtlinie, RED I1) den Verzicht auf wichtige Instrumente des Umweltrechts nur dann
fur hinnehmbar halten, wenn es sich um fir Windenergie besonders geeignete Gebiete handelt, bei
denen nicht mit erheblichen Umweltauswirkungen zu rechnen ist, dann ist fir die Annahme eines
solchen Gebiets mehr erforderlich als das, was in 8 6 WindBG in Verbindung mit § 2 Nr. 1 WindBG
zu dem Begriff ,Windenergiegebiet” geregelt ist. Es fehlt die Regelung, dass ein Windenergiegebiet

nur ein Gebiet sein kann, in dem nicht mit erheblichen Umweltauswirkungen zu rechnen ist.23

Dass es ausreichen soll, wenn Flachen fir Windenergie beispielsweise in Vorranggebieten (etwa in
einem Regionalplan) oder in entsprechenden Ausweisungen in Flachennutzungsplanen vorgese-
hen sind, ist bei weitem nicht hinreichend. Denn damit ist nicht sichergestellt, dass in diesen Gebie-
ten nicht mit erheblichen Umweltauswirkungen zu rechnen ist. Die in aller Regel bestehende SUP-

Pflicht bezlglich dieser Plane (Strategische Umweltpriifung)?* bringt es zwar mit sich, dass die

22 Stellungnahme vom 18. Januar 2023, S. 6 und 7: https://www.bundestag.de/re-
source/blob/929506/94b5cea2c32ccalcalae677f5408b6c0/Stellungnahme-SV-Prof-Dr-jur-Spannowsky-data. pdf
(abgerufen am 21. April 2023).

23

Die Schwelle, ab der Umweltauswirkungen als erheblich angesehen werden kdnnen, ist von der Rechtsprechung
bereits in etlichen Entscheidungen (auch im unionsrechtlich im Kontext) thematisiert worden: siehe BVerwG, Urt. v.
17.12.2013 — 4 A 1/13 —, NVwZ 2014, 669 Rn. 38, beck-online: “erheblich sind, wenn sie mehr als geringfiigig und
damit abwagungserheblich sind (BVerwGE 130, 83 = NVwZ 2008, 563 Rn. 30, und BVerwGE 132, 123 = NVwZ
2009, 459 Rn. 30).; siehe auch Seibert, NVwZ 2019, 337, beck-online sowie EZBK/Krautzberger/Kment, 148. EL
Oktober 2022, BauGB § 2 Rn. 365: ,Mit der Begrenzung auf ,erhebliche* Umweltauswirkungen sollen solche Um-
weltauswirkungen ausgefiltert werden, die nur geringfiigig ins Gewicht fallen und daher unbeachtet bleiben dirfen.

24 vgl. § 35 Abs. 1 Nr. 1 UVPG i.V.m. Anlage 5 Nr. 1.5, 1.6 und 1.8 UVPG.
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voraussichtlichen erheblichen Umweltauswirkungen zu ermitteln, zu beschreiben und zu bewerten
sind (8 40 Abs. 1 Satz 2 UVPG) und dass auch eine Berticksichtigungspflicht besteht (§ 43 Abs. 2
UVPG, § 2 Abs. 4 Satz 4 BauGB, § 7 Abs. 2 Satz 2 ROG). Das bedeutet aber nicht, dass sich die

festgestellten Umweltbelange auch im Rahmen der Abwéagung durchzusetzen haben. Vielmehr ist

ein Zurtckstellen von erheblichen Umweltbelangen insbesondere im Rahmen der Abwagung in der

Planungspraxis an der Tagesordnung und oftmals sogar zwingend erforderlich; vgl.:

~Schon der Wortlaut des Abs. 4 S. 4, dass das Ergebnis der Umweltprifung in der Abwagung

zu beriicksichtigen ist, macht deutlich, dass die Umweltbelange bei der im Rahmen der Ab-

wéagung vorzunehmende Ausgleichsentscheidung mit dem ,Risiko” einer Zurtickstellung bzw.

Hintansetzung behaftet sind (im Ergebnis ebenso EZBK/Krautzberger Rn. 293, der betont,
dass die Bewertung der Umweltauswirkungen Teil der planerischen Abwagung ist).” [BeckOK
BauGB/Uechtritz, 57. Ed. 1.9.2022, BauGB § 2 Rn. 92, Hervorh. d. d. Verf.]

.Konflikte zwischen Umweltbelangen sind demnach ausschlie3lich in der Gesamtabwagung

nach § 1 Abs. 7 BauGB zu behandeln (Beispiel: Bodenversiegelung versus Landschaftsver-
brauch; Larmbelastung versus Zersiedelung; Bodenschutz versus klimaschutzbedingte Ver-
dichtung; erneuerbare Energien versus Landschaftsbild und Naturschutz usw.).”
[EZBK/Krautzberger/Kment, 148. EL Oktober 2022, BauGB § 2 Rn. 526; Hervorh. d. d. Verf.]2>

Beriicksichtigt man weiter, dass ohnehin Zweifel an der Eignung einer solchen Regelung gedul3ert

werden, erscheinen die drastische Einschnitte, die mit dieser Regelung erméglicht werden sollen,

erst recht unangemessen; Schlacke/Wentzien/Rémling, NVwZ 2022, 1577, beck-online:

»,Am Ende wird auf der Zulassungsebene eine Behdrde eine materiell-rechtliche Prifung we-
niger informiert als zuvor durchzuftihren haben. Ob das einen Beschleunigungseffekt erzielt,
ist fraglich.”

25

Siehe auch Spannowsky/Runkel/Goppel/Spannowsky, 2. Aufl. 2018, ROG 8§ 7 Rn. 50 ff. und § 8 Rn. 76.
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4.2 Prufung des § 44 Abs. 1 BNatSchG einerseits und Bewertungen gemal Art. 12 Abs. 1
der Richtlinie 92/43/EWG und gemalf Art. 5 der Richtlinie 2009/147/EG andererseits

Der Wortlaut des § 6 Abs. 1 WindBG legt nahe, dass dann, wenn die weiteren Voraussetzungen
dieser Norm gegeben sind, keine artenschutzrechtliche Prifung durchzufihren ist. Insofern sei zu-
nachst darauf hingewiesen, dass eine artenschutzrechtliche Prifung lediglich ,abweichend von den
Vorschriften des § 44 Absatz 1 des Bundesnaturschutzgesetzes* verzichtbar sein soll.26 Der Wort-
laut lasst somit keine Zweifel daran, dass die Prifung und nicht lediglich die Bewertung entfallen
soll. Ein solches Verstandnis widerspricht Art. 6 EU-Notfallverordnung. Demnach soll nicht die Pri-

fung, sondern lediglich die

.Bewertungen des Artenschutzes gemanR Artikel 12 Absatz 1 der Richtlinie 92/43/EWG und
gemal Artikel 5 der Richtlinie 2009/147/EG*

unter weiteren Umstanden verzichtbar sein. Das ist konsistent. Denn nach Satz 2 des Art. 6 EU-
Notfallverordnung stellt die zustéandige Behérde ,sicher, dass auf der Grundlage der vorhandenen
Daten geeignete und verhaltnismaflige MinderungsmalRhahmen ergriffen werden, um die Einhal-
tung“ der dort genannten Artikel der FFH-RL und der V-RL ,zu gewéhrleisten®. Dies zeigt nicht nur,
dass der materiell-rechtliche Gehalt des Artenschutzrechts nicht geschmalert werden soll. Eine Ge-
wébhrleistung durch Minderungsmaflinahmen setzt auch zwingend voraus, dass die artenschutz-
rechtlichen Konflikte gepriift (insbesondere identifiziert und bewertet) werden, da sich nur so beur-
teilen lasst, ob und, wenn ja, welche MinderungsmalRnahmen in Betracht kommen; vgl. Schla-
cke/Wentzien/Romling, NVwZ 2022, 1577, beck-online:

»Ein Verzicht auf die artenschutzrechtliche Prifung fir Vogel [...] bezweckt eine Art Abschich-
tung zugunsten der standardisierten Prifung auf der vorgelagerten Planungsebene. Eine Pri-

fung soll wohl gleichwohl durchgefiihrt werden: Denn nach § 6 | 3 WindBG-E kdnnen [nach

dem schlieB3lich verabschiedeten Wortlaut besteht dazu eine Pflicht] SchutzmalRnahmen an-

geordnet werden, wenn ein VerstoR gegen 8§ 44 |1 1 BNatSchG zu erwarten ist.“ [Hervorh. d.
d. Verf]

26 per Verzicht auf eine habitatschutzrechtliche Priifung ist im Gesetz nicht vorgesehen (vgl. § 34 BNatSchG; FFH-

RL).
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Auch systematische Erwagungen belegen nicht nur das Erfordernis einer artenschutzrechtlichen
Prifung, sondern fithren auch dazu, die Anforderungen an die vorgelagerte Planungsebene nicht
zu gering anzusetzen. Denn der Verzicht auf ein Teil des artenschutzrechtlichen Priifprogramms ist
nur dann gerechtfertigt, wenn die Abschichtung der Priifungen bzw. der Priifebenen nicht so erfolgt,
dass weder auf der einen, noch auf der anderen Ebene eine hinreichende Priifung stattfindet.2?
Wenn das unionsrechtliche Ziel, den materiell-rechtlichen Gehalt des Artenschutzes nicht zu
schmalern (,um den Artenschutz sicherzustellen)28, nicht praktisch unwirksam sein soll, muss die
auf der vorgelagerten Planungsebene durchzufiihrende strategische Umweltprifung einen mog-
lichst hohen Detaillierungsgrad und eine méglichst grindliche Tiefe aufweisen. Denn nur dann kann
die Erheblichkeit etwaiger Umweltauswirkungen hinreichend prognostiziert werden, um tberhaupt

feststellen zu kénnen,

e 0b in einem bestimmten Gebiet mit erheblichen Umweltauswirkungen zu rechnen ist,

e 0bund, wenn ja, welche MinderungsmalRnahmen in Betracht kommen und

e 0ob eine solche Malinahme verhéaltnisméaRig ist oder nicht (denn wenn weder im Rahmen
des immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahrens noch im Rahmen des vorge-
lagerten Planungsverfahrens hinreichende Daten vorliegen, ist eine VerhaltnismaRig-
keitsprifung, bei der die jeweils konfligierenden Belange identifiziert, gewichtet und ab-
gewogen werden muassen, nicht mdglich; insbesondere Art. 6 EU-Notfallverordnung gibt

den Mitgliedstaaten ausdrtcklich vor, dass eine VerhaltnisméaRigkeitsprifung stattfinden

27 vgl. Schlacke/Wentzien/Rémling: Beschleunigung der Energiewende: Ein gesetzgeberischer Paradigmenwechsel

durch das Osterpaket?, NVwZ 2022, 1577 (1583).

28 sjehe Fn. 2, Erwagungsgrund Nr. 6 der EU-Notverordnung: ,Zur Einfiihrung dieser Ausnahmen miissen zwei Be-

dingungen erfiillt sein, ndmlich, dass das Projekt in einem firr erneuerbare Energien oder Stromnetze vorgesehenen
Gebiet durchgefuhrt wird und dass dieses Gebiet einer strategischen Umweltpriifung unterzogen worden ist. Dariiber
hinaus sollten verhaltnismaRige Minderungsmaf3nahmen oder — falls diese nicht verfligbar sind — Ausgleichsmaf3-
nahmen ergriffen werden, um den Artenschutz sicherzustellen* [Hervorh. d. d. Verf.]; siehe auch die begleitenden
AuRerungen des standigen Ministeriums: ,Die Beschleunigung ist absolut erforderlich. Aber klar ist auch, dass der
Artenschutz wichtig ist und bleibt. Der Artenschutz wird materiell gewahrt, https://www.bmwk.de/Redak-
tion/DE/Pressemitteilungen/2023/01/20230130-kabinett-beschliesst-beschleuniger-fur-wind-und-netzausbau.html
(abgerufen am 23 April 2023).
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muss, um die Einhaltung von Art. 12 Abs. 1 der Richtlinie 92/43/EWG und Art. 5 der
Richtlinie 2009/147/EG ,zu gewahrleisten®).

4.3 Unterschiedliche Voraussetzungen fir das Freikaufen vom Artenschutz

In der Literatur bereits kritisiert worden, dass 8 6 Abs. 1 Satz 5 WindBG es ermdéglicht, sich von der
Einhaltung artenschutzrechtlichen Regelungen frei zu kaufen; vgl. Schlacke/Wentzien/Romling,
NVwZ 2022, 1577, beck-online:

.Nach § 6 | 4 WindBG-E kdnnen Ersatzleistungen des Anlagenbetreibers, die in das Arten-
hilfsprogramm flieBen, die Schutzmaflinahmen kompensieren, falls diese nicht angeordnet
wurden. Diese Regelungen erwecken den Eindruck, dass den Vorhabentragern das ,Freikau-
fen“von arten- und naturschutzrechtlichen Standards er6ffnet wird. Trotz der Dringlichkeit des

WEA-Ausbaus Uberzeugt dieser Ansatz aufgrund der Aufgabe materieller Standards fur den

Artenschutz und damit der Biodiversitét nicht.“ [Hervorh. d. d. Verf.]

Aber auch die konkrete Formulierung der Voraussetzungen dieser nach Art einer Ablassregelung
gestalteten Norm begegnet Bedenken. Der Betreiber hat nach § 6 Abs. 1 Satz 5 WindBG eine

Zahlung in Geld zu leisten, soweit geeignete und verhaltnismaRige MalRnahmen

»hicht verfligbar oder Daten nicht vorhanden sind"“.
Auch diese Regelung weicht nicht unerheblich von der ihr zugrunde liegenden unionsrechtlichen
Vorschrift ab. Denn Art. 6 Satz 3 EU-Notfallverordnung lasst einen finanziellen Ausgleich nur dann
zu, wenn solche MalRhahmen

»hicht verfiigbar sind"“.

Dass die Mdglichkeit des Freikaufens auch (,oder”) dann bestehen soll, wenn lediglich Daten nicht

vorhanden sind, ist im Unionsrecht nicht vorgesehen.
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4.4 Praktische Wirksamkeit des Unionsrechts, Kooperationsprinzip, legislatives Rick-

sichtnahmegebot

Die unter 4.1 bis 4.3 dargestellten Unvereinbarkeiten begriinden Rechtsverstol3e gegen das héher-
rangige, die Bundesrepublik Deutschland bindende, Unionsrecht. Nach der standigen Rechtspre-
chung des EuGH, die mittlerweile durch das Primarrecht in Art. 197 Abs. 1 AEUV aufgegriffen ist,
darf das nationale Recht die Verwirklichung des Unionsrechts nicht praktisch unméglich machen
oder tibermaRig erschweren;2° vgl. auch EuGH Urt. v. 19.12.2019 — C-752/18, BeckRS 2019, 32133
Rn. 33, beck-online:

.Diese Modalitaten missen allerdings die doppelte Voraussetzung erfillen, dass sie nicht un-
gunstiger sind als diejenigen, die gleichartige, dem innerstaatlichen Recht unterliegende

Sachverhalte regeln (Aquivalenzgrundsatz), und dass sie die Ausiibung der durch das Uni-

onsrecht verliehenen Rechte nicht unmédglich machen oder tibermafig erschweren (Effektivi-
tatsgrundsatz) (Urteil vom 26. Juni 2019, Kuhar, C-407/18, ECLI:EU:C:2019:537, Rn. 46 und
die dort angefuihrte Rechtsprechung).” [Hervorh. d. d. Verf.]

Dass und weshalb die neuen Regelungen die Verwirklichung des Unionsrechts tibermaRig erschwe-
ren und sogar praktisch unmadglich machen, wurde oben dargelegt. Mit der Bedeutung des Anlie-
gens, die Energieversorgung insbesondere durch die Beschleunigung des Ausbaus erneuerbarer
Energien, sicherzustellen, lasst sich dies nicht rechtfertigen — bereits deshalb nicht, weil die EU-
Notfallverordnung dieses Ziel bereits verfolgt und bereits eine Ausbalancierung der gegenlaufigen
Belange unter Berlcksichtigung der derzeitigen Umstdnde vornimmt. Dass dartiber hinaus noch
weitergehend ,Abstriche” vom den Unionsrichtlinien (insbesondere vom Naturschutz) zul&ssig sein

sollen, hat die Europaische Union nicht vorgesehen.

29 vgl. EUGH Urt. v. 13.3.2007 — C-432/05, BeckRS 2007, 70188, beck-online, Grabitz/Hilf/Nettesheim/Classen, 75.
EL Januar 2022, AEUV Art. 197 Rn. 23 sowie Calliess/Ruffert/Ruffert, 6. Aufl. 2022, AEUV Art. 197 Rn. 14 und Fn
21 mit Hinweisen auf zahlreiche weitere Entscheidungen des EuGH zum Effektivitdtsgebot; siehe auch Berkemann,
ZUR 2021, 280, beck-onlie: ,Der Grundsatz der Effektivitat des Unionsrechtes ist immerhin das zentrale Mittel, die
tatsachliche Koharenz der EU als einheitlichen Rechtsraum integrativ zu sichern. Er ist fir den EuGH zu einem
allgemeinen problem solver geworden. Das muss erkannt werden.”
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Verweisen lasst sich auch auf die Vorgaben in Art. 4 Abs. 3 UAbs. 3 EUV, wonach alle Mitglied-
staaten der Union alle Malinahmen zu unterlassen haben, die die Verwirklichung der Ziele der
Union (z.B. der Schutz der Biodiversitat) gefahrden kénnten.30 Das darin zum Ausdruck kommende
Gebot der Unionstreue gilt als legislatives Riicksichthahmegebot selbst im Hinblick auf noch nicht
in Kraft getretene, aber geplante unionsrechtliche Rechtsetzungsprojekte.3! Dies gilt jedenfalls
dann, wenn in sachlicher und zeitlicher Hinsicht ein hinreichender Grad an Konkretisierung eines
entsprechenden Rechtsetzungsvorhabens auf EU-Ebene existiert, wie dies bei der Anderung der
.Erneuerbare-Energien-Richtlinie, RED II* der Fall ist.32 Da die EU-Notfallverordnung an dieses An-
derungsvorhaben knipft und bereits in Kraft gesetzt ist, kommt es rechtlich auf die Frage der Vor-

wirkung letztlich nicht an.

V.

Die Regelungen in § 49 UVPG

1. Formulierung der Regelungen in 8 49 UVPG

Die Regelungen in § 49 UVPG sind wie folgt gefasst:

-Umweltvertraglichkeitsprifung bei Vorhaben mit Raumvertraglichkeitsprifung

In der Raumvertraglichkeitsprifung erfolgt die Prifung der Umweltauswirkungen nur nach

Maf3gabe des Raumordnungsgesetzes. Die Umweltvertraglichkeitsprifung im nachfolgenden

behdrdlichen Verfahren, das der Zulassungsentscheidung dient, umfasst eine vertiefte

30 siehe Calliess/Ruffert/Kahl, 6. Aufl. 2022, EU-Vertrag (Lissabon) Art. 4 Rn. 103 und 164.

31 Sjehe Bleckmann, in: Bieber/Ress (Hrsg.), Die Dynamik des Europaischen Gemeinschaftsrechts, 1987, S. 161 (204

ff.); ders., RIW 1981, 653 (655).

32 sjehe oben Fn. 19. Zur Vorwirkung von Richtlinien siehe Calliess/Ruffert/Kahl, 6. Aufl. 2022, EU-Vertrag (Lissabon)
Art. 4 Rn. 166 sowie Grabitz/Hilf/Nettesheim/Schill/Krenn, 78. EL Januar 2023, EUV Art. 4 Rn. 121 unter Verweis
auf EUGH verb. Rs. 6/69 und 11/69, Slg. 1969, 523 Rn. 14, 17 — Kommission/Frankreich; C-221/89, Slg. 1991, I-
3905 Rn. 14 — Factortame ua; C-124/95, Slg. 1997, 1-81 Rn. 25 — Centro-Com; C-266/03, Slg. 2005, 1-4805 Rn. 58
— Kommission/Luxemburg; C-433/03, Slg. 2005, 1-6985 Rn. 64 — Kommission/Deutschland.
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Prufung der in der Raumvertraglichkeitspriifung nur tGberschlédgig gepriften Umweltauswir-

kungen.” [Hervorh. d. d. Verf.]

2. Wesentlicher Regelungsgehalt

Kerngedanke dieser Gesetzesénderung ist, dass sich der Umfang der Umweltvertraglichkeitspri-
fung nach dem Raumordnungsgesetz (ROG) richtet und die Umweltauswirkungen durch die daftr
zustandige Behorde nur noch Uberschlagig zu prifen sind. Es soll lediglich noch ein Screening
entsprechend der Kriterien einer allgemeinen Vorprifung im Sinne des UVPG durchgefihrt wer-
den.33 Eine Umweltvertraglichkeitspriifung nach den MaRgaben des UVPG findet demnach nicht

mehr statt.

Nach bisheriger Rechtslage34 war fiir Vorhaben, furr die nach dem UVPG eine Umweltvertraglich-
keitsprifung erforderlich ist, im Raumordnungsverfahren durch die dafiir zustdndige Behdrde eine
(raumbedeutsame) Umweltvertraglichkeitsprifung entsprechend dem jeweiligen Planungsstand
und mit Prifung von Standortalternativen durchzufiihren.3> Die raumordnerische Umweltvertrag-
lichkeitsprifung ist damit ein vorgelagertes Verfahren, sodass die Umweltvertraglichkeitspriifung
bislang abgestuft stattfindet: Die raumbedeutsamen Auswirkungen (tiberdrtlich) werden in diesem
Verfahren gepruft; die zusétzlichen oder andere Umweltauswirkungen (kleinrAumige Auswirkungen)

werden im nachfolgenden Zulassungsverfahren gepruift.36

33 Siehe Fn. 2, BT-Drucksache 20/4823, S. 26, 30 f. Bei der Raumvertraglichkeitspriifung soll die zustandige Behérde
in einem besonderen Verfahren die Raumvertraglichkeit raumbedeutsamer Planungen und MaRnahmen prifen
(8 15 Abs. 1 Satz 1 ROG) MaRgebliche Intention der Neufassung von § 49 UVPG (und damit einhergehend von § 15
ROG) ist die Vermeidung von Doppelpriifungen. Siehe Fn. 2, BT-Drucksache 20/4823, S. 26, 30 f.

34 Die bisherige Regelung gilt noch bis zum 27. September 2023; siehe oben II.

35 vgl. NordOR 2016, 154, beck-online: ,iIm Raumordnungsverfahren erfolgt eine Uberpriifung und Bewertung des
Vorhabens im Hinblick auf die in § 2 Abs. 1 UVPG angefiihrten Umweltfaktoren unter tiberértlich-raumbedeutsamen
Gesichtspunkten und aus einem tiberfachlichen Blickwinkel. [...] insbesondere werden die Ubereinstimmung mit den
Erfordernissen der Raumordnung und die Abstimmung mit anderen raumbedeutsamen Planungen und MaRnahmen
gepriift. Das Verfahren dient der Beurteilung eines Vorhabens dahin, ob es unter Gesichtspunkten der Raumordnung
mit anderen Planungen und MaflRnahmen abgestimmt ist und ob es mit den Erfordernissen der Raumordnung Uber-
einstimmt.”

36 peters/Balla/Hesselbarth, Gesetz iiber die Umweltvertraglichkeitsprifung, 4. Auflage, 2019, 8 49 Rn. 1 1.



CL « Caemmerer Lenz 24

Das andert sich durch die Gesetzesnovelle: Die nach der Gesetzesdnderung noch verbleibende
Raumvertraglichkeitsprifung sei, so die Gesetzesbegriindung, keine Zulassungsentscheidung im
Sinne der UVP-Richtlinie. Es handele sich nicht um einen vorbereitenden Schritt im Rahmen der
Zulassungsentscheidung, sondern lediglich um eine gutachterliche AuRerung der zustandigen
Raumordnungsbehérde. Das Ergebnis sei daher lediglich im Rahmen von behdrdlichen Ermes-
sensentscheidungen oder als Abwéagungsmaterial bei Planungsentscheidungen zu bericksichtigen.
GewissermalRen als Korrektiv umfasse die Umweltvertraglichkeitspriifung in einem nachfolgenden

Zulassungsverfahren, soweit erforderlich, auch eine vertiefte Priifung der Umweltauswirkungen.3?

3. Grundsatz der Frithzeitigkeit der Umweltvertraglichkeitsprifung

Da die raumordnerische Umweltvertraglichkeitsprifung nicht mehr, wie bisher, frihzeitig von der
dafir zustandigen Behérde durchgefihrt wird, stellt sich die Frage, ob dies mit dem Grundsatz der

Frihzeitigkeit der Umweltvertraglichkeitspriifung zu vereinbaren ist.

3.1 Gesetzgeberisches Vergessen

Die bisherige Regelung in § 49 UVPG hat seinen Grund darin, dass die unionsrechtliche Notwen-
digkeit gesehen wurde, dem Friihzeitigkeitsgebot Rechnung zu tragen. Dies wurde im Rahmen der
Gesetzesbegriindung beziglich der bisherigen Regelung wie folgt begriindet (damals war dies noch
in § 6a ROG geregelt):38

»Absatz 1 Satz 2 soll die Umweltvertraglichkeitspriufung als Element in das Raumordnungs-

verfahren einfigen. Damit sollen die Folgerungen aus der Notwendigkeit, die EG-Richtlinie

uber die Umweltvertraglichkeitsprifung bei bestimmten Vorhaben (85/337/EWG) in das Recht

der Bundesrepublik Deutschland umzusetzen, flir den Bereich der Raumordnung gezogen
werden. Dies entspricht dem in der EG-Richtlinie (vgl. Artikel 2 Abs. 1 und 2 der Richtlinie)

angelegten Grundsatz der Frihzeitigkeit der Umweltvertrdglichkeitspriifung. Im Raumord-

nungsverfahren ist u. a. die Vereinbarkeit eines Vorhabens mit den raumbedeutsamen

37 Sjehe Fn. 2, BT-Drucksache 20/4823, S. 31.

38 BT-Drs. 11/3916 vom 25.1.1989: Entwurf eines Gesetzes zur Anderung des Raumordnungsgesetzes, Begriindung

S. 13. https://dserver.bundestaqg.de/btd/11/039/1103916.pdf (
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Belangen des Umweltschutzes zu prifen. Als einem zwischenbehérdlichen Verfahren kommt
dem Ergebnis des Raumordnungsverfahrens zwar nicht die Wirkung einer bindenden Ent-
scheidung zu (vgl. auch die Begrindung zu 8§ 6 a Abs. 6). Auf die Durchfiihrung einer auf die

Besonderheiten des Raumordnungsverfahrens abgestellten stufenspezifischen Umweltver-

traglichkeitsprifung kann aber nicht verzichtet werden, weil das Ergebnis des Raumordnungs-

verfahrens faktisch die Entscheidungen in nachfolgenden Verfahren der Vorhabenzulassung

vorbestimmen kann. Das Raumordnungsverfahren soll gerade frihzeitig auch im Interesse
eines Vorhabentragers die grundsatzliche Eignung von Standorten abklaren, wobei Umwelt-
belange besonders wichtig sind. Fir eine wirksame Umweltvertraglichkeitsprifung insgesamt

ist es erforderlich, dass bereits auf der Ebene des Raumordnungsverfahrens die Prifung von

Umweltbelangen gemalR den stufenspezifischen Anforderungen der EG-Richtlinie erfolgt;

denn die fur die Vorhabenzulassung zustandige Behorde kann, auch ohne hierzu rechtlich
verpflichtet zu sein, das Ergebnis des Raumordnungsverfahrens tibernehmen.” [Hervorh. d.
d. Verf]

Der Gesetzgeber hat hier auf die UVP-Richtlinie abgestellt (Richtlinie 85/337/EG, heute: Richtlinie
2011/92/EU).39 Da diese seither fiir die Beurteilung des Zeitpunkts der Umweltvertraglichkeitspri-
fung keine Anderung erfahren hat, liegt nahe, dass es unionsrechtlich nach wie vor erforderlich ist,
bereits im Rahmen des Raumordnungsverfahrens bzw. der Raumvertraglichkeitsprifung die Pri-
fung von Umweltbelangen gemal} der stufenspezifischen Anforderungen der UVP-Richtlinie durch-
zufuihren. Es ist bemerkenswert, dass die Gesetzesbegrindung zu 8 49 UVPG nicht einmal ver-
sucht zu begriinden, weshalb die damals angenommene unionsrechtliche Erforderlichkeit nun nicht

mehr bestehen soll; auch die Abweichung von den damaligen Erwagungen wird nicht erwahnt.40

3.2 Der Grundsatz der Friihzeitigkeit in der UVP-Richtlinie

Eine ausdriickliche Regelung des Grundsatzes der Friihzeitigkeit der Umweltvertraglichkeitsprii-

fung enthalt die UVP-Richtlinie zwar nicht. Durch die Rechtsprechung insbesondere des EuGH ist

39 Sjehe https://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:020111.0092-20140515&from=DE (abge-
rufen am 21. April 2023).

40 sjehe Fn. 2, BT-Drucksache 20/4823, S. 26 f. und 31.
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im Laufe der Zeit allerdings herausgearbeitet worden, was die Mitgliedstaaten bei der Richtli-
nienumsetzung beachten missen, um sich nicht dem Vorwurf auszusetzen, das Unionsrecht unter-
laufen zu wollen. Grundlegende Bedeutung hat hier die Entscheidung des EuGH vom 7. Januar
2004 — C-201/02 —, BeckRS 2004, 74924 Rn. 49, beck-online, erlangt:

.Da im Rahmen eines mehrstufigen Genehmigungsverfahrens die blol3e Feststellung, dass

eine ,Genehmigung” im Sinne der Richtlinie 85/337 vorliegt, dem vorlegenden Gericht keine
vollstdndige Antwort in Bezug auf die Verpflichtung der Mitgliedstaaten, eine Umweltvertrag-
lichkeitsprifung hinsichtlich des in Rede stehenden Projekts durchzufihren, geben kann,

muss die Frage untersucht werden, zu welchem Zeitpunkt eine solche Priifung durchzufihren

ist.

Nach Artikel 2 Absatz 1 der Richtlinie 85/337 muss die Umweltvertraglichkeitsprifung vor der

Erteilung der Genehmigung durchgefihrt werden.

Nach ihrer ersten Begriindungserwégung bezweckt die Richtlinie 85/337, dass die zustandige

Behorde die Auswirkungen des in Rede stehenden Projekts auf die Umwelt so friih wie m6g-

lich berticksichtigt.

Sieht also das nationale Recht ein mehrstufiges Genehmigungsverfahren vor, in dem zu-

nachst eine Grundsatzentscheidung ergeht und sodann eine Durchfiihrungsentscheidung ge-

troffen wird, die nicht Gber die in der Grundsatzentscheidung festgelegten Vorgaben hinaus-
gehen darf, sind die Auswirkungen, die das Projekt moglicherweise auf die Umwelt hat, im

Verfahren zum Erlass der Grundsatzentscheidung zu ermitteln und zu prifen. Nur dann, wenn

diese Auswirkungen erst im Verfahren zum Erlass der Durchfiihrungsentscheidung ermittelt

werden kénnen, ist die Priifung in diesem Verfahren durchzufihren.” [Hervorh. d. d. Verf.]

Dass die raumordnerischen Auswirkungen bereits zum Zeitpunkt der Raumvertréaglichkeitspriifung
ermittelt werden kdnnen, steht aul3er Frage und wird auch vom Gesetzgeber (durch die Anordnung
der Raumvertraglichkeitsprifung nach § 15 ROG) anerkannt. Auch ist allgemein anerkannt, welche

Bedeutung die Friihzeitigkeit hat:
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.Dabei soll die UVP mdglichst friihzeitig zum Einsatz kommen, denn nur wenn sie angewendet

wird, bevor im Entscheidungsprozel rechtliche oder faktische Bindungen eingetreten sind,
kann sie Uberhaupt ein wirkungsvolles Instrument sein, das nicht nur hilft, die Umweltauswir-
kungen eines Vorhabens rechtzeitig zu erkennen, sondern auch, ihnen durch Alternativpla-

nungen oder Gegenmalinahmen entgegenzuwirken.

[...]

Ohne frihzeitige EinfluBnahme der Behérde auf Untersuchungsprogramm und Methoden ist

die Gefahr beschénigender Stellungnahmen und einer Verharmlosung der zu erwartenden

Umweltauswirkungen sehr gro3.“ [Hervorh. d. d. Verf.]

LVerbesserten Umweltschutz will die UVP-Richtlinie, die z.Zt. erneut novelliert worden ist, zum

einen durch frihzeitigen, am Vorsorgeprinzip orientierten Einsatz erreichen. Beides — also

Frihzeitigkeit und Vorsorge — hangt eng miteinander zusammen, weil die méglichste Vermei-
dung des Entstehens von Umweltbelastungen als Postulat des Vorsorgeprinzips durchweg
frihzeitiges Handeln, vorliegend im Wege der Prifung von Vorhaben auf Umweltauswirkun-

gen, verlangt.

[...]

Es stellt fast schon einen Allgemeinplatz dar, dass friihzeitiger Umweltschutz der Beste ist —
eben deshalb, weil er in der Lage ist, das Entstehen von Gefahren fir die Umwelt von vorne-
herein zu verhindern. Wie umrissen, verfolgt die UVP-Richtlinie pointiert dieses Ziel* [Erbguth,
ZUR 2014, 515, beck-online; Hervorh. d. d. Verf.]

Als Grundsatzentscheidung in einem mehrstufigen Genehmigungsverfahren, wie vom EuGH ge-
nannt, will der Gesetzgeber die Entscheidung Uber die Raumvertraglichkeit nicht verstanden wis-
sen. Denn er ersetzt in § 15 ROG nicht nur den Begriff ,Raumordnungsverfahren” durch den Begriff
~-Raumvertraglichkeitsprifung“, was wohl die Annahme eines mehrstufigen Verfahrens (im Sinne
der EuGH-Rechtsprechung) hindern soll. Er sieht dem Wortlaut nach auch lediglich eine Stellung-

nahme der die Raumvertraglichkeitsprifung durchfiihrenden Behdrde vor (8 15 Abs. 1 S. 4 ROG),
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die von der Genehmigungsbehorde lediglich zu berlcksichtigen ist (§ 23a ROG). Der Gesetzgeber
versucht damit offensichtlich zu dokumentieren, dass diese Stellungnahme eine nur geringe Steu-
erungskraft fir die Genehmigungsentscheidung hat. Denn nur dann ist es unter Umstanden mog-
lich, dass ein einem Mitgliedstaat vorgegebener Prifungsschritt (noch) keine Umweltvertraglich-
keitsprifung im Sinne der UVP-Richtlinie erfordert. Mit den neuen Regelungen in 8 49 UmwRG und
8§ 15 ROG ist dies dem Gesetzgeber aber nicht gelungen. Vielmehr spricht Uberwiegendes dafiir,
dass damit ein praktisch bedeutsamer Prifungsschritt der Anwendung der UVP-Richtlinie zu Un-

recht entzogen wird.

Die Gesetzesbegrundung zeigt, dass der Gesetzgeber dieser Stellungnahme eine deutlich hohere

Steuerungskraft zuspricht, als dies der Wortlaut der Norm nahelegen soll:

»Satz 4 soll regeln, dass die Stellungnahme der Raumordnungsbehdrde, die das Ergebnis der

Raumvertraglichkeitsprifung enthalt, die Rechtsqualitat eines Gutachtens hat. Damit wird die

Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zur Rechtsnatur des Raumordnungsverfah-
rens (vgl. dazu etwa BVerwG, Urteil vom 16. Méarz 2006 —4 A 1075/04, BVerwGE 125, 116)
aufgeqriffen. Das Ergebnis der Raumvertraglichkeitsprufung ist damit — wie jede andere Stel-

lungnahme von Privaten oder anderen 6ffentlichen Stellen — von der Zulassungsbehdrde le-

diglich im Rahmen von behdrdlichen Ermessensentscheidungen oder als Abwagungsmaterial

bei Entscheidungen mit planerischem Einschlag zu bericksichtigen und kann berwunden
werden. Damit korrespondiert Absatz 5 Satz 4 in seiner neuen Fassung.“41 42 [Hervorh. d. d.
Verf.]

Mit diesen Ausfuhrungen wird deutlich, was der Gesetzgeber mit der Zuschreibung ,Rechtsqualitét
eines Gutachtens” und mit der Bezugnahme auf die bundesverwaltungsgerichtliche Rechtspre-

chung zum bisherigen Raumordnungsverfahren43 erreichen méchte: An der Steuerungskraft der

41 sjehe Fn. 2, BT-Drucksache 20/4823, S. 27.

42 §15Abs. 5S. 4 ROG: ,Die Zulassungsbehérde bezieht die gutachterliche Stellungnahme der zustandigen
Raumordnungsbehdérde auf der Grundlage des § 4 Absatz 1 Satz 1 in Verbindung mit § 3 Absatz 1 Num-
mer 4 nach MaRgabe des Fachrechts in ihre Entscheidung ein.”

43 vgl. auch Spannowsky/Runkel/Goppel/Goppel, 2. Aufl. 2018, ROG § 15 Rn. 87 mit Verweis auf BVerwG NVwZ —
RR 1996, 67 (67); BVerwG, Beschl. v. 30.8.1995 — 4 B 86/95; BVerwG B.v. 4.6.2008, BauR 2008, 1415; ebenso VG
Liineburg, Beschl. v. 7.7.2009 — 2 B 16/09; Wagner NVwZ 1992, 232 (233).
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AuRerung der Raumordnungsbehdrde soll sich im Vergleich zur bisherigen Handhabung nichts &n-
dern. Sie soll die gleiche Bedeutung haben, die ihr in Rechtsprechung und Literatur auf Basis der
bisherigen Rechtslage zugesprochen wird44 — obgleich die Priifung nur noch iberschlagig stattfin-
den soll. Es ist eine Augenwischerei, wenn der Gesetzgeber sich der grofRen praktischen Wirkung,
die eine AuRerung der Raumordnungsbehdrde in Raumordnungssachen zukommt, bewusst ist und
dies auch durch eine dementsprechende Gesetzesbegriindung zum Ausdruck bringt, dann aber im
Normtext Begriffe verwendet, die Bedeutung herunterspielen, um das Erfordernis der Durchfiihrung

einer raumordnerischen Umweltvertraglichkeitsprifung zu umgehen.

3.3 Der Grundsatz der Friithzeitigkeit als Teil des Vorsorge- und Vorbeugeprinzips

Fir die Européische Union sieht die im Primérrecht verankerte Staatszielbestimmung des Art. 191
Abs. 2 AEUV vor, dass die Umweltpolitik der Union unter anderem auf den Grundsatzen der Vor-

sorge und Vorbeugung beruht:4>

~-Wenn das Vorliegen und der Umfang von Gefahren fir die menschliche Gesundheit ungewif3
ist, kénnen die Organe SchutzmaRnahmen treffen, ohne abwarten zu missen, dal3 das Vor-
liegen und die GroRRe dieser Gefahren klar dargelegt sind. Das bestétigt Art. 130 Absatz 1
EG-Vertrag [heute Art. 191 AEUV, Anm. des Verf.)], wonach der Schutz der Gesundheit zu
den umweltpolitischen Zielen der Gemeinschaft [heute Union, Anm. des Verf.] gehdrt. Nach

Art. 130 r Absatz 1 zielt die Umweltpolitik der Gemeinschaft auf ein hohes Schutzniveau ab;

sie beruht auf den Grundséatzen der Vorsorge und Vorbeugung [...]“46 [Hervorh. d. d. Verf.]

Es ist in der Rechtsprechung des EuGH immer wieder hervorgehoben worden, dass insbesondere

Richtlinien (auch) eine Umsetzung des Vorsorge- und Vorbeugungsprinzips darstellen. Dies gilt

44 siehe Fn. 43.
45 gjehe etwa Calliess/Ruffert/Calliess, 6. Aufl. 2022, AEUV Art. 191 Rn. 28.

46 gjehe Calliess/Ruffert/Calliess, 6. Aufl. 2022, AEUV Art. 191 Rn. 29 unter Verweis auf EUGH, Rs. C-157/96, Slg.
1998, 1-2211, Rn. 62 ff. (National Farmers’ Union); Rs. C-180/96, Slg. 1998, 1-2265, Rn. 98 ff. (Vereinigtes Konig-
reich/Kommission).
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beispielsweise fir die UVP-Richtlinie oder die IVU-Richtlinie;*” vgl. auch Grabitz/Hilf/Nettes-
heim/Nettesheim, 78. EL Januar 2023, AEUV Art. 191 Rn. 97:

»+Ausdruck des Vorsorgeprinzips ist die RL 85/337/EWG v. 27. 6. 1985 uber die Umweltver-
traglichkeitsprifung bei bestimmten 6ffentlichen und privaten Projekten, welche ermdglichen

soll, bei allen technischen Planungs- und Entscheidungsprozessen die Auswirkungen auf die

Umwelt so friih wie mdglich abschatzen zu kénnen.” [Hervorh. d. d. Verf.]

Bei diesem, speziell durch diese Grundséatze gepragten Sekundarrecht, das verfahrensrechtliche
Pflichten in Bezug auf Umweltauswirkungen aufstellt, ist eine strenge Auslegung des Vorsorge- und
Vorbeugeprinzips geboten. Denn der Sinn und Zweck der UVP-Richtlinie erfordert nicht nur eine
Prufung der Umweltvertraglichkeit im Zulassungsverfahren, sondern auch bereits bei der vorgela-
gerten Prufung der Raumvertraglichkeit. Sie dient dazu, frihzeitig Konflikte zu erkennen, sie bereits
auf dieser Planungsstufe zu bertcksichtigen und soweit méglich in Einklang mit anderen 6&ffentli-
chen Belangen zu bringen, und zwar zu einem Zeitpunkt, zu dem noch keine Festlegung erfolgt ist.
Zu bedenken ist auch, dass zum Zeitpunkt der Raumvertraglichkeitspriifung nach 8 15 RVO eine
im Vergleich zum Zulassungsverfahren offenere Situation besteht, weshalb es hier leichter méglich
ist, Kenntnisse einer Umweltvertraglichkeitsprifung (auch zwecks Planungssicherheit des projek-

tierten Unternehmens) einfliel3en zu lassen.

3.4 Praktische Wirksamkeit des Unionsrechts, Kooperationsprinzip, legislatives Rick-

sichtnahmegebot

Findet hier nur eine tUberschlagige Prifung statt, wird das provoziert, was die UVP-Richtlinie in Ver-
bindung mit dem Vorsorge- und Vorbeugeprinzip verhindern méchte: Die Gefahr, dass einer als
Gutachten zu behandelnden Stellungnahme im Zulassungsverfahren praktisch eine Steuerungs-
kraft zukommt, die ihr angesichts der nur Uberschlagigen Prifung nicht zukommen kann. Wenn der
Gesetzgeber einer solchen Stellungnahme die ,Rechtsqualitat eines Gutachtens® zubilligt, obwohl

bei der Prifung und Erstellung nur eine Uberschlagige Prifung bzw. ein Screening zugelassen

47 sjehe Landmann/Rohmer UmweltR/Epiney, 99. EL September 2022, AEUV Art. 191 Rn. 31-32; Grabitz/Hilf/Nettes-
heim/Nettesheim, 77. EL September 2022, AEUV Art. 191 Rn. 97.
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wird,*8 dann wird die Verwirklichung des Unionsrechts der friihzeitigen Umweltvertraglichkeitspri-
fung praktisch unmdglich gemacht, zumindest aber tbermaRig erschwert und ist somit nicht mit

Unionsrecht vereinbar.49

V.

Zusammenfassung

1. Die neuen Regelungen in 8 6 WindBG sehen im Genehmigungsverfahren einen Entfall der
Umweltvertraglichkeitsprifung und der artenschutzrechtlichen Prifung nach § 44 Abs. 1
BNatSchG vor, soweit die Errichtung und der Betrieb einer Windenergieanlage in einem Wind-
energiegebiet beantragt ist, bei Ausweisung des Windenergiegebiets eine Umweltprifung
nach 8 8 ROG oder nach 8 2 Abs. 4 BauGB durchgefiihrt wurde und das Windenergiegebiet
nicht in einem Natura-2000-Gebiet, Naturschutzgebiet oder einem Nationalpark liegt. Mit
Art. 6 EU-Notfallverordnung lassen sich diese Regelungen nicht vereinbaren, da sie wesent-
lich geringere Anforderungen an das Vorliegen eines Windenergiegebietes stellen als das
Recht der Europaischen Union (,Go to“-/Beschleunigungsgebiete). Wéhrend das Unionsrecht
Abweichungen vom Naturschutzrecht nur in Gebieten zuldsst, die fir Windenergie besonders
geeignet sind und bei denen keine erheblichen Umweltauswirkungen zu erwarten sind, l&sst
das deutsche Recht diese Abweichungen auch in Gebieten zu, in denen solche Auswirkungen

Zu erwarten sind.

2. Auch mit der Regelung, wonach die artenschutzrechtlichen Prifung nach 8 44 Abs. 1
BNatSchG entfallen soll, bleibt der Bundesgesetzgeber hinter den unionsrechtlichen Anforde-
rungen zuriick. Das Unionsrecht geht hier differenzierter vor als der Bundesgesetzgeber, in-
dem lediglich einige Aspekte der artenschutzrechtlichen Prifung in Windenergiegebieten und

dies auch nur unter weiteren Voraussetzungen temporar fur entbehrlich erklart werden.

48 Wie bei einer Vorpriifung im Sinne von § 7 UVPG, wo lediglich eine kursorische Einschatzung dariiber stattfinden
soll, ob ein Vorhaben zu nachteiligen Umweltauswirkungen fiihren kann.

49 Zum Verbot, Unionsrecht praktisch siehe oben 4.4.
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3. Die unter Umstanden in Betracht kommende Madglichkeit, sich von artenschutzrechtlichen
Vorschriften durch Zahlungen, die einem Artenhilfsprogramm zuflieRen sollen, frei zu kaufen,
ist ebenfalls im Unionsrecht weniger weit gehend geregelt als dies in 8 6 WindBG vorgesehen

ist.

4. Unionsrechtliche Bedenken begegnen auch die Regelungen in 8 49 UVPG, wonach Umwelt-
auswirkungen im Rahmen einer Raumvertraglichkeitsprifung nur noch tberschlagig gepruft
werden sollen. Dass dann spéter im immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahren
eine grindliche Umweltvertraglichkeitspriifung stattfinden soll, kann diesen Mangel nicht kom-
pensieren. Der Grundsatz der Fruhzeitigkeit als Teil des Vorsorge- und Vorbeugeprinzips in
der UVP-Richtlinie und auch im Primarrecht der Europaischen Union vertragt sich damit nicht,

wie der Bundesgesetzgeber selbst in einer frilheren Gesetzesbegriindung festgestellt hat.

5. Mit dem ,Gesetz zur Anderung des Raumordnungsgesetzes und anderer Vorschriften
(ROGANdG)* vom 22. Marz 2023 setzt der Deutsche Bundestag die Reihe ,Unionsrechtswid-
riger Abbau des Naturschutzes, ohne den Ausbau der erneuerbaren Energien zu erreichen”
nahtlos fort. Die Anderungen weisen, wie auch schon vorhergehende Gesetzesanderungen
mit der gleichen Stol3richtung, systematische Verstol3e gegen das Recht der Europaischen
Union auf (Nummern 1 bis 4 der Zusammenfassung) und konterkarieren daher auch das Ziel,
Rechtssicherheit fir den Ausbau erneuerbarer Energien zu schaffen. Der von Bundesumwelt-
ministerin Lemke geduRerte Befund, dass mit diesen Anderungen die doppelte 6kologische
Krise, die Klimakrise und die Krise des Biodiversitatsschwundes, bek&dmpft werden, halt einer
Uberpriifung genauso wenig stand wie die Annahme, damit effiziente und rechtssichere Pla-

nungsverfahren zu ermdglichen.

D/z.ﬁfw

Oh}sanwalt
Fachanwalt fur Verwaltungsrecht



