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Einleitung

Durch die Erklirung des Jahres 2010 zum ,,Internationalen Jahr der biologischen
Vielfalt“ durch die Generalversammlung der Vereinten Nationen' wurde die
Reichhaltigkeit des Lebens auf unserer Erde in den Fokus des allgemeinen
Interesses geriickt. Die Erkenntnis eines Verlustes an biologischer Vielfalt und das
Bedurfnis, diesen aufzuhalten, sind jedoch keineswegs neu und fanden spitestens
seit dem 1992 auf der UNCED-Konferenz in Rio de Janeiro ausgehandelten
Ubereinkommen iiber die biologische Vielfalt? Fingang in das &ffentliche
Bewusstsein. Ist die grundsitzliche Akzeptanz der Notwendigkeit des Schutzes
von Natur und Landschaft heute unbestritten, hat diese Einsicht, iiber den gesell-
schaftlichen Bereich hinaus, bereits seit Jahrzehnten die Rechtswirklichkeit
erreicht.?

Ungeachtet besonderer Akzentuierungen kann in dieses Bestreben das bereits
vor Jahrzehnten auf europiischer Ebene installierte sog. Habitatschutzrecht
cingeordnet werden. Es stellt bis heute die tragende Sdule der Bemithungen der
Europiischen Union zur Bekdmpfung des Verlustes an biologischer Vielfalt dar
und ruht auf zwei Grundpfeilern: der urspringlich als Richtlinie 79/409/EWGH*

A/61/203 (20.12.2006): Resolution 61/203 — Internationales Jahr der biologischen Vielfalt 2010.
BGBI. II 1993, S. 1742.

Zum Uberblick iiber die Rechtsentwicklung in Deutschland vgl. BT-Drs. 16/12274, S. 39.
Richtlinie 79/409/EWG des Rates v. 2.4.1979 tber die Erhaltung der wildlebenden Vogelarten
(ABL EG Nr. L 103 v. 25.4.1979, S. 1).

S
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erlassenen sog. Vogelschutzrichtlinie, die nach verschiedenen Anderungen als
Richtlinie 2009/147/EG neu kodifiziert wurde3, und der Richtlinie 92/43/EWGS,
die als Flora-Fauna-Habitat-Richtlinie” bezeichnet wird. Dieses unionsrechtliche
Sekundirrecht sieht die Errichtung eines unionsweiten kohirenten Schutz-
gebietsnetzes mit dem Namen ,,Natura 2000 vor. Es besteht aus entsprechend
den Vorgaben der beiden Richtlinien auszuweisenden Schutzgebieten, in denen
besondere Schutzmechanismen anzuwenden sind.

Nach Jahrzehnten nihert sich das Natura-2000-Projekt endlich den Vorstel-
lungen des Richtliniengebers an. Zugleich schirfen sich die Konturen der Aus-
legung der Richtlinien. Dennoch erschweren auch weiterhin die Nachwirkungen
der lange Zeit nur zégerlich voranschreitenden Umsetzung und Anwendung der
Richtlinien sowie die Tatsache, dass bisher nur ausgewihlte und stets kasuistisch
bedingte Einlassungen durch die Rechtsprechung vorliegen, die Verwirklichung
des zugedachten Schutzes.

Sind die durch das Naturschutzrecht in dieser besonderen, iiber die allgemeine
Eingriffsregelung der §§ 13 ff. BNatSchG® hinausgehenden Ausprigung hervor-
gerufenen einschrinkenden Effekte naturgemill ohnehin dem Verdacht aus-
gesetzt, einer Vielzahl an GroBvorhaben entgegenzustehen und ist die Relevanz
dieser Richtlinien auf gréere Bauvorhaben jeder Art daher kaum zu iber-
schitzen,’ tritt somit eine Fille an bislang nicht hinreichend geklirten rechtlichen
Fragen hinzu. Die duflerst lebhaft und kontrovers gefithrte Diskussion im Schrift-
tum konnte diese Schwierigkeit nicht abfangen, sondern verschirfte noch die
Unsicherheit. Entsprechend fiihren diese grundlegenden Unklarheiten iber die
aufgestellten Anforderungen selbst bei Behdrden, Verbidnden, Planern und
Investoren zu erheblicher Rechtsunsicherheit und bei zahlreichen Infrastruktur-
vorhaben zu jahre- oder sogar jahrzehntelangen Rechtsstreitigkeiten und Verzoge-
rungen.'®

Zeigt sich damit, dass gegeniiber der allgemeinen Anerkennung die Intensitit
des zu gewihrenden Schutzes nicht unangefochten ist, haben einige besonders
einprigsame Beispiele, in denen seltene Hamster, Kifer oder Fledermiuse um-
fangreiche Infrastrukturplanungen gefihrdeten, zu Unmut und einer Diskussion
tiber die Kosten des Naturschutzes und den Vorrang der Sicherung von Arbeits-

5 Richtlinie 2009/147/EG des Europiischen Parlaments und des Rates v. 30.11.2009 tber die
Erhaltung der wildlebenden Vogelarten (ABL. EU Nr. L 20 v. 26.1.2010, S. 7); nachfolgend VRL
abgekiirzt.

6 Richtlinie 92/43/EWG des Rates v.21.5.1992 zur Erhaltung der naturlichen Lebenstaume
sowie der wildlebenden Tiere und Pflanzen (ABL EG Nr. L 206 v. 22.7.1992, S. 7).

7 Im Weiteren FFH-RL genannt. Die Abkiirzung FFH steht hierbei fir Flora (Pflanzen), Fauna
(Tiere) sowie Habitat (Lebensraum).

8 Bundesnaturschutzgesetz v. 29.7.2009 (BGBL 1, S. 2542), zuletzt gedndert durch Art. 2 Abs. 124
und Art. 4 Abs. 100 des Gesetzes v. 7.8.2013, BGBI. 1, S. 3154.

9 Siehe hierzu nur Vallendar, EurUP 2007, 275 (275); Schridter, NdsVBI. 1999, 173 (173).

10 Zum eindrucksvollen Beispiel des sog. ,,Hochmoselibergangs® siche Bickenbach, 1. KRZ 2008,
246 (246 f.).
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plitzen gefthrt.!! Selbst im einschligigen Schrifttum wurden zwischenzeitlich
sowohl das naturschutzrechtliche Vorgehen als auch die hervorgebrachten
Ergebnisse als Missstinde angeprangert.1?

Wird durch eine solche ergebnisorientierte Betrachtung cher ein Umwelt-
schutz durch Verhinderung abtriglicher Mallnahmen in den Blick genommen,
stehen die erneuerbaren Energien dagegen in dem Ruf, unmittelbar einen Beitrag
zu einer umweltschonenderen Energieversorgung zu leisten und unter dem
Eindruck der endlichen Verfiigbarkeit fossiler Brennstoffe zugleich auch der
Vorsorge fiir eine gesicherte und bezahlbare Energieversorgung in der Zukunft zu
dienen.

Politisch manifestierte sich diese Erkenntnis in der im Jahr 2002 von der
Bundesregierung  beschlossenen  Nachhaltigkeitsstrategie ,,Perspektiven  fiir
Deutschland®, in der das Ziel formuliert wurde, den Anteil der erneuerbaren
Energien bis zum Jahr 2010 zu verdoppeln.’® Klang hierbei die besondere
Bedeutung der Windenergie bereits an, erlebte diese in den Folgejahren einen
rasanten Zugewinn.!'4 Spitestens mit diesem Ausbau erwies sich die Windenergie-
nutzung an Land zunehmend als konflikttrichtig. Obwohl bei den zahllosen
Genehmigungsverfahren fiir Windenergieanlagen an Land vor allem klassische
immissionsschutzrechtliche Problemfelder, wie beispielsweise eine Einwirkung auf
den Menschen durch die Rotorengerdusche oder den Schattenwurf als schidliche
Umwelteinwirkungen im Sinne des §5 Abs.1 S.1 Nr.1 iV.m. §3 Abs. 1
BImSchG', im Vordergrund standen und einen umfangreichen Widerhall in
Rechtsprechung und Literatur hervorriefen!s, deutete sich auch bereits die
besondere Relevanz der benannten Richtlinien an.!”?

Zeitgleich wurde einem massiven Ausbau der Windenergienutzung zur See
zum Erreichen der ambitionierten energiepolitischen Zielsetzungen eine zentrale
Rolle zugedacht. Von politischer Seite wurde dieser Funktion zunichst in der
»otrategie der Bundesregierung zur Windenergienutzung auf See” aus dem Jahr
2002 Ausdruck verlichen und die dort formulierten Absichten seitdem, ungeachtet
der Zusammensetzung der Bundesregierung und unabhingig davon, welche
genauen Vorstellungen Uber einen Ausstieg aus der friedlichen Nutzung der Kern-
energie im Einzelnen dominierten, stets aufrechterhalten.!® Angestrebt wurde,
zundchst bis zum Jahr 2030 eine Leistungskapazitit von 25 GW aufzubauen.!

11 Siehe nur den Bericht des Focus, v. 22.8.2005, Alle Rader stehen still, S. 36 f.

12 Vallendar, EurUP 2007, 275 (275 ff.); ders., UPR 2008, 1 (1 ff.); vermittelnd Wegener, ZUR 2010,
227 (227 ff)).

13 Nachhaltigkeitsstrategie ,,Perspektiven fiir Deutschland®, S. 97.

14 Veranschaulicht durch die Ubersichten in BMU, Erneuerbare Energien in Zahlen, S. 18 ff.

15 Bundes-Immissionsschutzgesetz in der Fassung der Bekanntmachung v. 17.5.2013 (BGBL. I,
S. 1274), zuletzt gedndert durch Art. 1 des Gesetzes v. 2.7.2013 (BGBL. 1, S. 1943).

16 Einzelheiten bei Hormmann, NVwZ. 2006, 969, (672).

17 Siehe nur OVG Lineburg, ZfBR 2001, 208 (209 ff.); OVG Munster, ZUR 2008, 99 (99 ff.).

18 Siche zuletzt BT-Drs. 17/3049, S. 4.

19 BT-Drs. 17/3049, S. 4.
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Unter diesen Voraussetzungen wurde ein Bedarf von ca. 5000 Anlagen ermittelt.?0
Die Bundesregierung ordnete diesen Zielsetzungen ein Gesamtinvestitions-
volumen iH.v. 75 Mrd. Buro zu?' Insofern deutete die Kostenschitzung fiir
cinen Windpark mit alleine 80 Anlagen nebst Kabelanbindung i.H.v. 1,6 Mrd.
Euro? jedoch bereits an, dass es sich hierbei nur um eine erste FEinschitzung
handelte. Nachdem sich zwischenzeitlich die Einsicht durchgesetzt hat, dass die
Anstrengungen zum FErreichen dieser Ziele angesichts des bisherigen Verwirk-
lichungsstandes verschirft werden miissen®, hat man die Ausbauziele neu
festgesetzt und verfolgt nun die Installierung einer Leistungskapazitit von 6,5 GW
bis zum Jahr 2020 und von 15 GW bis zum Jahr 2030.%

Auch auf Landesebene wird der Aufbau einer umfangreichen Nutzung der
Windenergie auf dem Meer befurwortet, nicht zuletzt unter dem FEindruck
positiver Effekte fir den Arbeitsmarkt und der wirtschaftlichen Bedeutung fir die
Kistenstandorte.> Schitzungen gehen von 25.000 Beschiftigten im Sektor
Offshore-Windkraft aus, deren Zahl sich bis 2015 nochmals um 25 Prozent
erhohen soll.?0

Kann tberdies die Unterstiitzung von Seiten einschligiger Verbinde und der
Industrie wenig tiberraschen?’, wird im Grundsatz auch von Seiten der Natur-
schutzverbinde der Beitrag der Windenergienutzung zur See zu einer klima-
freundlichen Energieversorgung honoriert.?

Die Aufmerksamkeit gegentiber aus einer Vielzahl an Windkraftanlagen beste-
henden sog. Offshore-Windparks? blieb nicht folgenlos. Neben zahlreichen
bereits vorangeschrittenen Planungen fiir die Errichtung von Offshore-Windparks
auf einer Fliche von mehreren 100 km? mit Finzelanlagen von mitunter weit iiber
100 m Hohe, denen gegebenenfalls ein Investitionsvolumen von mehr als einer
Mrd. Euro zugrunde liegt, sind heute die unter den Namen ,,Alpha Ventus®,
nBaltic 1%, ,,Bard Offshore 1° und ,,Riffgat™ firmierenden Windparks bereits in

20 Dannecker/ Kerth, DVBL. 2011, 1460 (1460).

2l BT-Drs. 17/3049, S. 4.

2 Dannecker/ Kerth, DVBL. 2011, 1460 (1460).

2 BT-Drs. 17/3049,S. 4 f.

2 BMWi, Eckpunkte fiir die Reform des EEG, S. 7.

% Verh. d. niedersichsischen Landtags, 16. Wahlp., S. 7994 f.

26 BSH, Bilanzpressekonferenz 2011, S. 4.

27 Zur Position des BWE siche Bundestagsausschussdrucksache 17(9)265, S. 3 f. sowie Offshore-
Forum Windenergie n.a., Verbesserte Rahmenbedingungen fiir Offshore-Windenergie, Berlin
9/2006.

28 Siehe beispielsweise WIWF, Pressemitteilung v. 17.12.2003; Gros, Offshore-Windparks, S. 2.

29 Bei dem Begriff der Offshore-Windkraftanlage handelt es sich nicht um einen althergebrachten
und eindeutig definierten Rechtsbegriff. Um begriffliche Unsicherheiten zu vermeiden, bietet es
sich an, auf die Definition der Offshore-Anlage in § 3 Nr. 9 EEG (Erneuerbare-Energien-Ge-
setz v. 25.10.2008 (BGBL. 1, S. 2074), zuletzt gedndert durch Art. 5 des Gesetzes v. 20.12.2012,
BGBL 1, S. 2730) abzustellen, nach der alle in einer Entfernung von mindestens drei Seemeilen —
gemessen von der Kiistenlinie aus seewirts — errichteten Windenergieanlagen erfasst sind.
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Betrieb® — eine Entwicklung, die sich in vergleichbare Anstrengungen anderer
europiischer Linder einreiht.3!

Obwohl diese Vorhaben eine Reihe von nur schwer angreifbaren Vorziigen
aufweisen, wurde in dem Strategiepapier aus dem Jahr 2002 bereits deutlich, dass
insbesondere der Schutz der Meeresumwelt Konfliktpotenzial birgt.3?

Ist aufgrund fehlender Batrieren im Meeresbereich die besondere Sensibilitit
der Natur ohne Weiteres einsichtig, so waren die Auswirkungen der Errichtung
und des Betriebs von Windparks im Meeresbereich auf Vogelarten, Habitate und
Meerestierarten aufgrund des Bedarfs an grundlegendem naturwissenschaftlichen
Kenntnisgewinn® sowie der fehlenden Erfahrungen frithzeitig als noch nicht
abschliefend vorhersehbar identifiziert worden.

Entsprechend kann es kaum verwundern, dass sich der im Ausgangspunkt
bestehende breite gesellschaftliche Konsens, dass der Aufbau einer Windenergie-
nutzung zur See erstrebenswert ist, im Hinblick auf die Belange des Naturschutzes
verflichtigt.

Von Seiten des BWE werden allgemein unter Berufung auf Erkenntnisse bei
bereits verwirklichten Projekten durch grofBflichige Offshore-Windparks nur
untergeordnete Auswirkungen auf den Naturhaushalt erwartet.?>

Die Positionierungen der zuvorderst dem Naturschutz zugewandten Zusam-
menschlisse sind dagegen wesentlich differenzierter. Wihrend verschiedene Vor-
haben sogar ausdricklich auf Zustimmung von Seiten der Naturschttzer stoflen,
wird fiir andere Meeresflichen wegen kumulativer Effekte auf den Naturhaushalt
der Bau von Offshore-Windparks ohne Ausnahme fir unzuldssig gehalten.’”

Das Beispiel des besonders in die Kritik geratenen Offshore-Windparks
,Butendiek® zeigt, dass es bei der Anmahnung einer entsprechend sensiblen
Flichenwahl und schadensbegrenzender Ma3nahmen z.B. zur Schallminderung?®
im Einzelfall nicht bleibt. Der bereits genehmigte Windpark soll in einem Gebiet
errichtet werden, welches hinsichtlich der Nutzung des Meeres durch die Schiff-
fahrt die Errichtung groBflichiger Windparks vergleichsweise konfliktarm zu-
lisst.? Kristallisationspunkt der Kiritik ist jedoch ebenfalls die Lage des Vor-

30 Siehe, auch zum Uberblick, die Angaben unter http://www.offshore-windenergie.net/wind
parks/im-genehmigungsverfahren (zuletzt aufgerufen am 9.2.2014).

31 Zu Windkraftprojekten im europiischen Ausland und hiermit einhergehenden Problemen siche:
The Economist v. 4.1.2014, Rueing the waves, S. 23 (23).

32 Strategie der Bundesregierung zur Windenergienutzung auf See®, S. 12.

33 Zu einem Uberblick vgl. die Internetseite http://www.bfn.de/0314_meeres-kuesten_natur
schutz.html des BfN (zuletzt aufgerufen am 9.2.2014).

34, Strategie der Bundesregierung zur Windenergienutzung auf See, S. 8.

35 Siche die Einschitzung unter http://www.wind-energie.de/infocenter/naturschutz  (zuletzt
aufgerufen am 9.2.2014).

36 Gros, Offshore-Windparks, S. 3.

37 Gros, Offshore-Windpatks, S. 3.

3 NABU, Pressemitteilung v. 23.3.2010.

3 Knaner, Der Spiegel 2/2005, 10.1.2005, Spatrgel am Horizont, S. 62 (63).



6 Einleitung

habens, das in den heutigen Schutzgebieten ,,Sylter AuBenriff und ,,Ostliche
Deutsche Bucht® geplant ist. Da dieses nach Ansicht der Naturschiitzer einen
eklatanten Verstol3 gegen die VRL und die FFH-RL darstellt*, wurden eine Be-
schwerde bei der Kommission*! und eine Klage gegen die Genehmigung
angestrengt.*?

Eine dhnliche Einschitzung der Tragweite der habitatschutzrechtlichen Mal3-
gaben im Meeresbereich von politisch-offizieller Seite deutet sich an, wenn hin-
sichtlich der Versagung der Genehmigung fiir zwei Projekte im Bereich der Ost-
see vom BMU verkindet wird, ,,dass die ausgewiesenen Schutzgebiete in Nord-
und Ostsee grundsitzlich nicht fiir den Bau von Windenergieanlagen geeignet
sind“43.

Es kann daher kaum verwundern, dass bei bisher allen Genehmigungs-
verfahren dem Habitatschutzrecht besondere Bedeutung zukam. Auf welch
verlorenem Posten indes die Genehmigungsbehorden kimpfen, zeigt die Sichtung
der wissenschaftlichen Literatur einerseits, die sich den Auswirkungen des
Habitatschutzrechts auf die Anlagenzulassung von Offshore-Windkraftanlagen
bislang allenfalls ausschnittsweise oder in Bezug auf Einzelfallfragen gewidmet
hat, sowie der fortschreitende Auslegungs- und Umsetzungsprozess andererseits,
der zunichst eine tiefgreifendere Auseinandersetzung einfordert, bevor man tber
das Schicksal der Vorhaben ernsthaft urteilen kann.

Offenbart sich aber, dass entgegen dem ersten Anschein die Errichtung und
der Betrieb von Offshore-Windparks gerade selbst geeignet sind, in Konflikt zu
umweltschiitzenden Zielsetzungen in Gestalt der naturschutzrechtlichen Vor-
gaben des Habitatschutzrechts zu treten, muss man unter dem Eindruck der
jungeren Rechtsprechung des EuGH noch einen Schritt weiter gehen: Sind die
angesprochenen klirungsbediirftigen Vorgaben des Habitatschutzrechts fiir
zukinftige Genehmigungen ohne Weiteres zu beachten, wurden zuletzt selbst
bestandskriftige Verwaltungsakte aus dem Blickwinkel der FFH-RL zur
Disposition gestellt.# Daraus folgt, dass sich keines der Offshore-Windkraft-
Projekte im Geltungsbereich der Richtlinien einer fehlenden Relevanz der
Schutzsysteme sicher sein kann.

Muss daher den Auswirkungen auf die Genehmigungen von Vorhaben mit
derart gewaltigen Dimensionen in einem zugleich besonders empfindlichen und
vielfiltigen Umfeld besonderes Gewicht beigemessen werden, nimmt die
vorliegende Arbeit diese Herausforderung an und hat das Ziel, das fir Offshore-

40 Siehe niher Knauer, Der Spiegel 2/2005, 10.1.2005, Spargel am Horizont, S. 62 (63).

41 Pressemitteilung des NABU v. 27.4.2003; zum informellen Beschwerdeverfahren niher Ruffers,
in: Calliess/ders., EUV/AEUV, Art. 17 EUV, Rn. 9.

4 VG Hamburg, NuR 2004, 543 (543 ff.), mangels Klagebefugnis abgewiesen; bestitigt durch
OVG Hamburg, NuR 2005, 472 (472 ff)). Siche auch die Pressemitteilung des NABU
v. 7.5.2003.

4 Pressemitteilung des BMU v. 21.12.2004, Nr. 361/04.

4“4 EuGH, Urt. v. 14.1.2010, Rs. C-226/08, Slg. I-131, Rn. 35 ff. — Stadt Papenburg.
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Windkraftvorhaben relevante habitatschutzrechtliche Regime herauszuarbeiten
und die Auswirkungen des Habitatschutzrechts auf Genehmigungen von
Offshore-Windparks zu untersuchen.






Gang der Untersuchung

Die nachfolgenden Ausfithrungen sind in sieben Kapitel unterteilt.

Gegenstand des ersten Kapitels ist die Einfihrung in die Grundlagen habitat-
schutzrechtlicher Konzeptionen und die mit der Genehmigung von Offshore-
Windenergieanlagen verbundenen Rechtsfragen unter der Bertlcksichtigung der
Besonderheiten des Meeresbereichs und der relevanten tatsdchlichen Gegeben-
heiten. Zugleich werden mit Riicksicht auf den zur Verfiigung stehenden Rahmen
notwendige Einschrinkungen des Untersuchungsgegenstandes vorgenommen.

Im zweiten Kapitel wird untersucht, welche Natura-2000-Gebiete im Unter-
suchungsgebiet entstanden sind und unter Schutz gestellt wurden. In diese Erorte-
rungen werden die Vorgaben des Unionsrechts und deren Niederschlag im
nationalen Recht einbezogen. Erforderlich ist, neben einer zeitlichen Einordnung
in Bezug auf die Offshore-Windkraftvorhaben im Untersuchungsgebiet, auch der
Frage nachzugehen, inwieweit derzeit noch weitere mitgliedstaatliche MaB3nahmen
zu erfolgen haben oder zukiinftig in Betracht kommen.

Unter Beriicksichtigung der im zweiten Kapitel gewonnenen Erkenntnisse
tiber die Festsetzungen von Schutzgebieten und deren inhaltliche Ausgestaltung
widmet sich das dritte Kapitel den MaB3gaben des Habitatschutzrechts, die bei
zukiinftigen Genehmigungen von Offshore-Windkraftanlagen zu beachten sind,
wobei der Handhabung des auf Art. 6 Abs. 3 FFH-RL bzw. § 34 Abs. 1 und 2
BNatSchG zuriickzufiihrenden Schutzreglements besonderes Augenmerk ge-
schenkt wird. Neben den hierbei herauszuarbeitenden abstrakten Anforderungen
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werden auch Fragen der praktischen Handhabung behandelt. SchlieBlich wird der
Mboglichkeit einer Abweichungsentscheidung nach Art. 6 Abs. 4 FFH-RL bzw.
§ 34 Abs. 3 bis 5 BNatSchG ein weiterer Schwerpunkt gewidmet.

Obwohl die Diskussion diesbeziiglich noch am Anfang steht, wird sich unter
Auswertung einschlidgiger Finlassungen des EuGH im vierten Kapitel der Frage
zugewandt, inwieweit das Habitatschutzrecht auch auf bereits erteilte Geneh-
migungen fiir Offshore-Windkraftanlagen Wirkungen zeitigt. Hierbei werden vor
dem Hintergrund der Regelungen in Art. 6 Abs.2 und Abs.3 FFH-RL die
Pflichten in den in Betracht zu zichenden Konstellationen ermittelt.

Das sich anschlieBende finfte Kapitel kniipft hieran an und erortert die Instru-
mente, die das nationale Recht zur Umsetzung der im vorstehenden Kapitel
herausgearbeiteten Pflichten bereithilt.

Nach einer Anwendung der Ergebnisse auf den Fall ,,Butendiek® als abschlie-
Bendes Beispiel im sechsten Kapitel wird im siebten Kapitel ein Ausblick gewagt.



1. Kapitel: Einfithrung und Abgrenzung des
Untersuchungsgegenstandes

Der Gegenstand der Untersuchung wirft verschiedene Fragen grundsitzlicher
Natur auf. Diese betreffen die Geltung und das Gefiige von Normen des
Habitatschutz- und Anlagenzulassungsrechts in seewirts des Festlands gelegenen
Gebieten sowie die Struktur des habitatschutzrechtlichen Pflichtenkanons selbst
und dessen Umsetzung im Meeresbereich, die jeweils unter dem Eindruck des
tatsichlichen Hintergrundes einzuordnen sind. Zugleich bedingt die thematische
Breite eine Abgrenzung des Untersuchungsgegenstandes.

A. Die volkerrechtlichen Vorzeichen

Die Frage, wer die Meere fiir sich beanspruchen kann, wird unter dem Eindruck
mitunter gegenldufiger Interessen seit jeher unterschiedlich beantwortet. Erinnert
sei nur an die herausragenden Werke von Hugo Grotius* und John Selden* aus
dem 17. Jahrhundert. Mit Blick auf neu hinzugetretene wirtschaftliche Interessen
aufgrund des technologischen Fortschritts, wie er in der Errichtung von
Windkraftanlagen im Meer sinnfiltig zum Ausdruck kommt, hat diese Streitfrage

45 De mare libero®, 1609.
46 Mare clausum seu de dominio maris®, 1635.
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in keinster Weise an Aktualitit verloren. Ist daher die Darstellung der volker-
rechtlichen Ausgangslage im Meeresbereich fur die rechtliche Thematisierung der
Genehmigung von Offshore-Windparks von grundlegender Bedeutung, resul-
tieren zugleich aus der féderalen Ordnung der Bundesrepublik Deutschland
besondere Herausforderungen.

Obwohl der Grenzstreit zwischen der Bundesrepublik Deutschland und den
Niederlanden hinsichtlich des Offshore-Windparks ,,Riffgat®, der z.T. auf einem
Gebiet errichtet worden ist, das auch von den Niederlanden beansprucht wurde?,
verdeutlicht, dass die Streitfrage um Rechte und Befugnisse der Kiistenstaaten im
Meeresbereich keineswegs einen Abschluss gefunden hat und trotzdem eine
universelle Geltung des SRU keineswegs erreicht ist*, ist letztlich fiir europiische
Meeresgebiete und die zu behandelnden Fragestellungen allein die im SRU#
vorgesehene Zonierung der Meere maligeblich.>

Klammert man die Hohe See als technisch zurzeit noch fir die Windkraft-
nutzung ungeeigneten Bereich aus, kommt die Errichtung von Windenergie-
anlagen in zwei Zonen in Betracht: dem Kistenmeer und der AWZ.

Das Kistenmeer ist ein der Kiiste vorgelagerter Meeresstreifen auf den sich
die Souverinitit des Kiistenstaates erstreckt’! und der Bestandteil seines Staats-
gebiets ist.>2 Entsprechend findet im Bereich des deutschen Kiistenmeeres die
gesamte Rechtsordnung der Bundesrepublik Deutschland Anwendung. Bei der
Anlagenzulassung sind also Landes- und Bundesgesetze heranzuziehen.’> Da es
kein bundesunmittelbares Gebiet gibt, ist das Kiistenmeer dem Gebiet des
jeweiligen Kistenbundeslandes zuzurechnen.>

Die durch Proklamation vom 25. November 19945 errichtete AWZ der
Bundesrepublik Deutschland in der Nord- und Ostsee grenzt seewirts an das
Kistenmeer. Der Kiistenstaat besitzt in dieser Meereszone nur einzelne souverine
Rechte und Hoheitsbefugnisse.® Letztere umfassen gem. Art. 56 Abs. 1 lit. b)
Nr. i) SRU auch die Errichtung kiinstlicher Inseln, Anlagen und Bauwerke. Die
Errichtung sowie die Genehmigung und Regelung der Errichtung, des Betriebs
und der Nutzung von kiinstlichen Inseln, Anlagen und Bauwerken steht gem.
Art. 60 Abs. 1 SRU ausschlieBlich dem Kiistenstaat zu.5” Kann umgekehrt an

47 Nds. LT-Drs. 15/4380, S. 1.

4 Niher Gloria, in: Ipsen, Volkerrecht, § 51, Rn. 5 ff.

49 Seerechtstiibereinkommen der Vereinten Nationen v. 10.12.1982, BGBL. 11 1994, S. 1798.
50 Siehe weiterfithrend auch Jenzsch, ZfB 1996, 108 (108 ff.); Cxybulka, Nul. 2011, 418 (418 f.).
51 Art. 2 Abs. 1 SRU; niher Sto/, NuR 1996, 666 (667).

52 Niher Schweitzer, Rn. 561.

53 Hiibner, ZUR 2000, 137 (139).

54 Erbguth/ Stollmann, DVBL. 1995, 1270 (1270).

5% BGBLII 1994, S. 3769.

56 Zu den Begrifflichkeiten siche Gloria, in: Ipsen, Vélkerrecht, § 53, Ra. 20.

57 Zu Einzelheiten sei auf Jenisch, ZfB 1996, 108 (110 ff) und S#/, NuR 1996, 666 (667 f.)

verwiesen.
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dieser Fliche kein Eigentum bestehen, so ermdglichen erst diese Befugnisse eine
Ordnung der Errichtung und des Betriebs von Anlagen im Meer und damit auch
von Offshore-Windkraftanlagen. Als geklirt anzusehen ist iiberdies, dass das SRU
dem Kistenstaat zumindest die Befugnis einrdumt, Schutzgebiete in diesem
Bereich zu errichten.”

Da die Meereszone der AWZ zwar zum einen nicht zum Staatsgebiet der
Bundesrepublik Deutschland und der Linder geh6rt®, andererseits die Bundes-
republik Deutschland jedoch durchaus iiber souverine Rechte und Hoheits-
befugnisse verfugt, fillt die Verortung dieses neuartigen Rechtsraumes in der
deutschen Rechtsordnung schwer. Weiterhin bedingt die Anwendung, insbeson-
dere dlterer bundesrechtlicher Regelungen, dass diese iberhaupt fiir den Bereich
der AWZ Geltung beanspruchen sollten.! Wihrend nicht zuletzt verschiedene
gesetzgeberische Aktivititen jiingerer Zeit diesen Geltungsanspruch ausdriicklich
formulierten und daher der Klirung zutriglich waren, ist im Ubrigen festzustellen,
dass die Kompetenz des Bundes fiir die bei der Anlagenzulassung im Bereich der
AWZ zu beachtenden bundesrechtlichen Regelungen, jedenfalls im Ergebnis,
weitgehende Anerkennung erfihrt.6?

Mit Blick auf den sekundirrechtlichen Hintergrund der Themensetzung ist
darauf hinzuweisen, dass die EU selbst Vertragspartei des SRU ist3, so dass dieses
nach Art. 216 Abs. 2 AEUV® neben den Mitgliedstaaten auch die Organe der
Union bindet.

Daneben haben sich die Bundesrepublik Deutschland und die Europdische
Union volkerrechtlich an verschiedenen Abkommen zum Schutz der Umwelt
beteiligt.®> Unter dem Gesichtspunkt der Meeresumwelt ist vor allem auf das

58 Dannecker/ Kerth, DVBL. 2009, 748 (749).

59 Gellermann/ Stoll] S chwarz/ Wolf; Nutzungsbeschrinkungen in geschiitzten Meeresflichen, S. 5 f.

60 Dannecker/ Kerth, DVBI. 2009, 748 (749); Czybulka, NuL 2011, 418 (419).

o1 Hiibner, ZUR 2000, 137 (138).

62 Hierzu niher Ehlers, NordOR 2003, 385 (386 ff.); zu weiteren Schwierigkeiten siche auch Kiinski,
Rechtliche Probleme der Zulassung von Windkraftanlagen in der ,,ausschlieSlichen Wirtschafts-
zone*, S. 36 ff.

63 Siche den Beschluss 98/392/EG des Rates v. 23.3.1998 iiber den Abschluss des Seerechts=
iibereinkommens der Vereinten Nationen v. 10.12.1982 und des Ubereinkommens v. 28.7.1994
zur Durchfithrung des Teils XI des Seerechtsiibereinkommens durch die Europiische
Gemeinschaft (Abl. EG Nr. L 179, S. 1) sowie zum aktuellen Stand der Vertragsparteien die
unter http://treaties.un.org verfugbaren Angaben.

04 Vertrag tber die Arbeitsweise der Europdischen Union in der Fassung der Bekanntmachung
v. 9.5.2008 (ABL. EU Nr. C 115 v. 9.5.2008, S. 47), zuletzt gedndert durch die Akte Uber die
Bedingungen des Beitritts der Republik Kroatien und die Anpassungen des Vertrags tiber die
Europiische Union, des Vertrags tber die Arbeitsweise der Europidischen Union und des
Vertrags zur Grindung der Europiischen Atomgemeinschaft, ABL. EU Nr. L 112 v. 24.4.2012
S.21.

65 Umfassend hierzu Swil/ Miffling, in: Gellermann/ders./Czybulka, Handbuch des Meeresnatut-
schutzrechts, § 2 B sowie S7o/, NuR 1996, 666 (670 f.).
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OSPAR-Ubereinbarkommen® sowie das Helsinki-Ubereinkommen®” hinzuwei-
sen. Stark vereinfacht sehen diese Vertrige ebenfalls die Errichtung von Schutz-
gebietsnetzen vor, die sich jedoch gegeniiber den hier thematisierten Richtlinien
der Europiischen Union auch auf naturfachlich weniger herausragende Gebiete
erstrecken, aber zugleich einem niedrigeren Schutzmalstab unterliegen.®

B. Geltung habitatschutzrechtlicher Richtlinien und des
BNatSchG im Meeresbereich

Ergibt sich der Geltungsanspruch der VRL und der FFH-RL im Hinblick auf das
zum Hoheitsgebiet der Mitgliedstaaten gehdrende Kiistenmeer aus Art. 52 Abs. 1
EUV® vergleichsweise zwanglos, so hat sich auch hinsichtlich der AWZ inzwi-
schen die Erkenntnis durchgesetzt, dass der von der VRL und der FFH-RL
bezweckte Schutz nicht an der Grenze des Kiistenmeeres endet.”

Ankniipfend an vorstehende Ausfihrungen ist auch festzuhalten, dass die
vormals strittige Frage” einer Geltung einschlidgiger Normen des BNatSchG in
der AWZ mit der Aufnahme von § 38 BNatSchG a.F. im Jahr 200272 durch den
Gesetzgeber geklirt wurde. Nach der Neufassung des BNatSchG im Jahr 20107
formuliert § 56 BNatSchG einen Geltungsanspruch fast aller Vorschriften des
BNatSchG im Bereich des Kiistenmeeres wie auch der AWZ.

6 BGBL II 1994, S. 1355, 1360 sowie BGBL. II 2001, S. 646.

67 BGBL II 1994, S. 1355, 1397.

68 Siehe umfassend hierzu ». Nordbein:/ Boedeker/ Packeiser/ Ranft, Nul. 2011, 388 (388 ff.).

0 Vertrag tber die Europiische Union in der Fassung der Bekanntmachung v. 9.5.2008 (ABL EU
Nr. C 115 v. 9.5.2008, S. 13), zuletzt gedndert durch die Akte Gber die Bedingungen des Beitritts
der Republik Kroatien und die Anpassungen des Vertrags iiber die Europiische Union, des
Vertrags tiber die Arbeitsweise der Europidischen Union und des Vertrags zur Griindung der
Europiischen Atomgemeinschaft, ABL. EU Nr. LL 112 v. 24.4.2012 S. 21.

70 Bestatigt durch EuGH, Utt. v. 20.10.2005, Rs. C-6/04, Slg. 1-9017, Rn. 117. Sieche zum Ganzen
auch Czybulka, NuR 2001, 19 (19 ff.).

7t Die Anwendbarkeit des BNatSchG vor der Novellierung bejahend Cgybulka, NuR 1999, 562
(567 ftt.); verneinend Hiibner, ZUR 2000, 137 (138). Siehe auch K/inski, Rechtliche Probleme der
Zulassung von Windkraftanlagen in der ,,ausschlieBlichen Wirtschaftszone®, S. 18 ff. m.w.N.

72 Durch Art. 1 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts des Naturschutzes und der Landschafts-
pflege und zur Anpassung anderer Rechtsvorschriften v. 25.3.2002, BGBL. I, S. 1193, aufler
Kraft getreten am 1.3.2010 gem. Art. 27 S. 2 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts des
Naturschutzes und der Landschaftspflege v. 29.7.2009, BGBL. 1, S. 2542.

73 Verkiindet als Art. 1 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts des Naturschutzes und der
Landschaftspflege v. 29.7.2009, BGBL. 1, S. 2542, in Kraft getreten am 1.3.2010 gem. Art. 27 S. 1
desselben Gesetzes.
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C. Unionsrechtlicher Artenschutz im engeren Sinn

Ist der Schutz der biologischen Vielfalt zu einem Kernelement moderner
Naturschutzanliegen geworden, wird diesem vor allem durch zwei voneinander zu
unterscheidende Ansitze Sorge getragen: dem Flichenschutz und dem eigent-
lichen Artenschutz.”* Wihrend Ersterer den Schutz von Flichen aufgrund ihrer
Funktion fir die Artenvielfalt verfolgt, nihert sich das engere, zweitgenannte
Artenschutzrechtrecht direkt iiber den Schutz der Tiere und Pflanzen an.7

Beide Vorgehensweisen haben sowohl in der VRL als auch der FFH-RL
Niederschlag gefunden. Entsprechend diirfen die Art. 5 ff. VRL und Art. 12 ff.
FFH-RL als Vorgaben fiir einen Artenschutz in einem engeren Sinn verstanden
werden, wihrend insbesondere Art. 4 VRL und Art. 3 ff. FFH-RL ein flichen-
bezogenes Schutzsystem verfolgen.

Eingedenk der Tatsache, dass das so verstandene Artenschutzrecht selbst von
einer Vielzahl weiterer Rechtsvorschriften allein der Europiischen Union
bestimmt wird’, zeigt sich, dass eine isolierte Betrachtung der Tragweite der
Regelungen der VRL und der FFH-RL unvollendet wire und zugleich eine
ganzheitliche Betrachtung im Rahmen dieser Arbeit nicht vorgenommen werden
kann. Aus der sich anschlieBenden Darstellung werden daher artenschutz-
rechtliche Aspekte ausgeblendet.

D. Der unionsrechtliche Fliachenschutz durch das Natura-
2000-Netzwerk

Aus heutiger Sicht ist fiir den unionsrechtlichen Flichenschutz Art.4 VRL
grundlegende Bedeutung beizumessen, durch den die Aktivititen der seiner-
zeitigen  Europidischen  Wirtschaftsgemeinschaft auf dem  Gebiet des
Lebensraumschutzes, wenn auch eingeschrinkt auf wildlebende Vogelarten,
bereits frihzeitig eine bemerkenswerte Ausprigung erreichten.

Art. 4 Abs. 1 S. 1 VRL verpflichtet die Mitgliedstaaten zur Sicherstellung des
Uberlebens und der Vermehrung der in Anhang I der VRL aufgefiihrten Arten,
besondere SchutzmaBlnahmen hinsichtlich der Lebensrdume zu ergreifen. Diese
Regelung fordert, ungeachtet der sich anschlieBenden besonderen Pflichten, von
den Mitgliedstaaten letztlich die Festlegung der zur Gewihrleistung des
Uberlebens und der Vermehrung nétigen ErhaltungsmaB3nahmen.”

74 Zum Ganzen Gellermann, in: Rengeling, EUDUR, Band II (1. Teilband), § 78, Rn. 3 ff.

75 Zu den begrifflichen Uberschneidungen insbesondere im BNatSchG niher Fischer-Hiiftle,
NuR 2007, 78 (84).

76 Siche hierzu im FEinzelnen Gellermann, in: Rengeling, EUDUR, Band II (1. Teilband), § 78,
Rn. 62 ff.

77 Ahnlich Enropdische Kommission, Natura 2000, Gebietsmanagement, S. 12.
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Von erheblicher praktischer Bedeutung erweist sich sodann die in Art. 4
Abs.1 UAbs.4 und Abs.2 VRL geregelte Pflicht, entsprechend den dort
benannten Kriterien bestimmte Gebiete zu Schutzgebieten zu erkliren, mit der die
Art. 4 Abs. 3 VRL zu entnehmende Verpflichtung der Meldung der Gebiete an
die Kommission einhergeht. Festzuhalten ist auch, dass die Verpflichtung nach
Art. 4 Abs. 2 VRL losgeldst von den in Abs. 1 hergestellten Bezugsrahmen des
Anhangs I besteht. Die eigentlichen Vorgaben zum Schutzstandard in diesen
Vogelschutzgebieten finden sich schlief3lich in Art. 4 Abs. 4 S. 1 VRL.

Die Erkenntnis, dass sich der Erhaltungszustand natutlicher und naturnaher
Lebenstriume unionsweit zusehends verschlechtert, fithrte 1992 zur Verabschie-
dung der FFH-RL.® Wie die Integration der Vogelschutzgebiete in das
Gebietsnetz Natura 20007 und die Regelung in Art. 7 FFH-RL zeigen, war ihr die
Aufgabe zugedacht, das Lebensraumkonzept der inhaltlich auf wildlebende
Vogelarten beschrinkten VRL zu vervollstindigen und teilweise neu auszurichten.
Ausdruck dessen ist das in Erwigungsgrund 3 formulierte Hauptziel der FFH-RL
der ,,Erhaltung der biologischen Vielfalt unter Berticksichtigung der ,,wirtschaft-
lichen, sozialen, kulturellen und regionalen Anforderungen®.

Kernelement des unionsrechtlichen Flichenschutzes® ist gem. Art. 3 Abs. 1
FFH-RL die Errichtung eines kohirenten europiischen 6kologischen Netzes
besonderer Schutzgebiete mit dem Namen ,,Natura 2000, dem neben den auf der
Grundlage von Art. 4 Abs. 1 bis 4 FFH-RL entstehenden Gebieten auch die nach
Art. 4 Abs. 1 und 2 VRL ausgewiesenen Vogelschutzgebiete zugehdrig sind und in
dem nach Art. 6 Abs. 2 bis 4 FFH-RL (gegebenenfalls .V.m. Art. 7 FFH-RL)
besondere Schutzgewihrleistungen bestehen. Trotz der Aufnahme von Ansitzen
der VRL und der Integration der nach diesem Sekundirrechtsakt errichteten
Schutzgebiete in das gemeinsame Gebietsnetz offenbaren sich bereits bei
oberflichlicher Betrachtung unterschiedliche Akzentuierungen. Insbesondere
entsteht ein Gebiet von gemeinschaftlicher Bedeutung im Rahmen eines in Art. 4
Abs. 1 bis 3 FFH-RL ausgestalteten Aufstellungsverfahrens, denen die Unter-
schutzstellung nach Art. 4 Abs. 4 FFH-RL nachgelagert ist. Auch die Schutz-
gewihrleistungen unterscheiden sich, wie Art. 6 Abs. 4 FFH-RL verdeutlicht. Das
Herzstiick des Schutzregimes der FFH-RL ist eine Vertriglichkeitspriifung nach
Art. 6 Abs. 3 S.1 FFH-RL fiir Projekte und Pline. Erginzend tritt das Art. 6
Abs. 2 FFH-RL zu entnehmende Verbot von Verschlechterungen und Stérungen
in dem dort geregelten Umfang hinzu.

Wenngleich auch der Lebensraumschutz der VRL und der FFH-RL
Abgrenzungen zu anderen Instrumenten des Unionsrechts erfordert und Art. 3
VRIL, Art. 4 Abs. 4 S. 2 VRL sowie Art. 3 Abs. 3 i.V.m. Art. 10 FFH-RL weitere,

78 Siehe Erwigungsgrund Nr. 4 der FFH-RL.
7 Siehe Art. 3 Abs. 1 UAbs. 2 FFH-RL.
80 Zu anderen Bausteinen sieche Gellermann, Natura 2000, S. 11 ff.



E. Die tatsidchliche Ausgangslage 17

jedoch weniger strenge Vorgaben enthalten8!, offenbart bereits dieser Uberblick
unmittelbar die tberragende und verantwortungsvolle Bedeutung des Natura-
2000-Netzwerks und des in diesen Gebieten zu leistenden Schutzes in Bezug auf
die groBflichige Errichtung und den Betriecb von Offshore-Windparks im
barrierefreien Meeresbereich.

Angesichts dieser zentralen Bedeutung und mit Ricksicht auf den zur
Verfigung stehenden Rahmen wird sich im Folgenden allein dem Lebens-
raumschutz des Natura-2000-Netzes zugewandt.

Zugleich zeugen die Zielsetzungen des durch die Richtlinien verfolgten
Flichenschutzsystems von dem Anspruch, einen wesentlichen Beitrag zu einem
effektiven Schutz des europidischen Naturerbes leisten zu wollen.®? Dieses
Leitmotiv ist bei der Interpretation der Richtlinienbestimmungen von besonderem
Gewicht. Ubergeordnet ist hierbei von der Einforderung eines effektiven Flichen-
schutzes auszugehen,® so dass nur unter dieser Maf3gabe, bei deren Einhaltung
jedoch problemlos, Anliegen Realitit gewinnen diirfen. Besteht daher die Gefahr,
dass im Konfliktfall andere Interessen unter Umstinden zuriickzutreten haben
kénnen, wie es auch fiir Offshore-Windparks zu thematisieren gilt, verkennt eine
Position, die das Habitatschutzrecht umgekehrt als Hindernis fiir Investitionen
angreift, diese grundsitzliche Ausrichtung.34

E. Die tatsichliche Ausgangslage

Die Beurteilung der Relevanz des unionsrechtlichen Flichenschutzsystems fiir
Offshore-Windkraft-Projekte setzt eine Kenntnis der mal3geblichen tatsichlichen
Gegebenheiten voraus, da andernfalls die Konfliktsituation nur unzureichend
erfasst werden kann. Im Folgenden soll daher tber die maligeblichen Vorzeichen
ein Uberblick gegeben werden.

I. Offshore-Windenergievorhaben im deutschen Kiistenmeer sowie der
deutschen ausschliefllichen Wirtschaftszone und deren Ausmalle

Riumlich und zeitlich einzuordnen sind vor dem Hintergrund der sich erst
schrittweise abzeichnenden Fortschritte bei der Errichtung und Verwirklichung
des Natura-2000-Projekts zunichst die zahlreichen Offshore-Windkraftvorhaben,

81 Naher Gellermann, in: Rengeling, EUDUR, Band II (1. Teilband), § 78, Rn. 45 f.; siche weiter-
fithrend auch Fisabn/ Cremer, NuR 1997, 268 (270).

82 Giinther, EurUP 20006, 94 (94).

83 Dieser Anspruch folgt letztlich bereits aus Erwigungsgrund Nr. 3 der FFH-RL, da das Hauptziel
der Richtlinie andernfalls verfehlt wiirde. Siehe auch Gellermann, Natura 2000, S. 13 f.

84 Zu diesem grundlegenden Missverstindnis Grinther, EurUP 2000, 94 (94).
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deren Planung durch die neuen umwelt- und energiepolitischen Eckpfeiler
angestof3en wurde.85

Im Bereich des niedersichsischen Kiistenmeeres sind zwei Offshore-
Windparks vorgesehen. Aus Tourismus- und Naturschutzerwigungen werden
neben diesen beiden Parks zu Erprobungszwecken keine weiteren Windkraft-
anlagen von der Landesregierung befiirwortet.86 Rechtlich verankert wurde diese
Erkenntnis im LROP.87 Gem. Abschnitt 4.2, Ziffer 05 S. 6 und 9 sind Anlagen zur
Windenergiegewinnung nur in den beiden Eignungsgebieten ,,Nordergriinde und
»Riffgat™ zuldssig.

Der Offshore-Windpark ,,Riffgat liegt ca. 15 km nordwestlich der Insel
Borkum und ist im Jahr 2013 fertiggestellt worden. Er umfasst 30 Anlagen und
eine Fliche von ca. 6 km?.88 Die entsprechende Genehmigung nach § 4 BImSchG
erteilte am 29. September 2010 das Gewerbeaufsichtsamt Oldenburg.®® Zuvor
wurde zundchst am 9. Mirz 2006 das Raumordnungsverfahren mit der landes-
planerischen Feststellung abgeschlossen.® Am 22. Januar 2008 erging ein
Vorbescheid gem. § 9 BImSchG?!, indem auch die Vereinbarkeit des Vorhabens
mit dem Habitatschutzrecht gepriift wurde.??

Der Windpark ,Nordergrinde soll ca. 13 km nordéstlich der Insel
Wangerooge auf einer Fliche von ca. 3,5 km? mit maximal 25 Anlagen errichtet
werden.”? Die landesplanerische Feststellung erfolgte am 12. Dezember 2003.%4
Am 15. November 2007 wurde ein Vorbescheid nach § 9 BImSchG erteilts, der

8 Neben den auf den Internetseiten der Betreiber bereitgehaltenen Informationen sei auf die
Angaben unter http://www.offshore-windenergie.net/windparks verwiesen (zuletzt aufgerufen
am 9.2.2014).

8 Nds. LT-Dss. 15/1299, S. 2.

87 Landes-Raumordnungsprogramm Niedersachsen in der Fassung der Neubekanntmachung
v. 8.5.2008, Nds. GVBL, S. 134, zuletzt geindert durch die Verordnung zur Anderung der
Verordnung tber das Landes-Raumordnungsprogramm Niedersachsen v.24.9.2012, Nds.
GVBL, S. 350.

8  Sieche auch zu weiteren Einzelheiten die Angaben unter www.riffgat.de (zuletzt aufgerufen am
9.2.2014).

89 Staatliches Gewerbeaufsichtsamt Oldenburg, Genehmigung gem. §4 BImSchG fir den
Offshore-Windpark ,,Riffgat®, Az. 09-135-01.

% Landesplanerische Feststellung zum Offshore-Windpark ,Riffgat, durch die Regierungs-
vertretung Oldenburg v. 9.3.2006 (Az. RV OL 1.13-32346/4-2/7).

91 Staatliches Gewerbeaufsichtsamt Oldenburg, Vorbescheid gem. § 9 BImSchG fiir den Offshore-
Windpark ,,Riffgat”, Az. 06-101-01.

92 Staatliches Gewerbeaufsichtsamt Oldenburg, Vorbescheid gem. § 9 BImSchG fiir den Offshore-
Windpark ,,Riffgat® v. 22.1.2008, Az. 06-101-01, S. 93 ff.

9% OVG Luneburg, ZUR 2010, 539 (539).

9 Landesplanerische Feststellung zum Offshore-Windpark ,,Nordergriinde®, durch die Bezirks-
regierung Lineburg v. 12.12.2003 (Az. 20223/9-28).

% Staatliches Gewerbeaufsichtsamt Oldenburg, Vorbescheid gem. § 9 BImSchG fiir den Offshore-
Windpark ,,Nordergriinde®, Az. 06-074-01.
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ebenfalls die Priifung der Vereinbarkeit mit dem Habitatschutzrecht enthielt.% Die
abschliefende Genehmigung nach § 4 BImSchG liegt seit dem 31. Oktober 2008
vor.”

Sieht man von verschiedenen Einzelanlagen und dem Testfeld ,, GEOFReE“%
ab, stechen darliber hinaus in den Gewissern des deutschen Kiistenmeeres vor
allem zwei Vorhaben im Kistenmeer des Landes Mecklenburg-Vorpommern und
eines im Kistenmeer des Landes Schleswig-Holstein, jeweils in der Ostsee,
heraus.

Der im Land Mecklenburg-Vorpommern gelegene Windpark ,,Baltic 1 mit 21
Anlagen ist am 2. Mai 2011 in Betrieb gegangen®, fiir das Vorhaben ,,Arcadis
Ost 1% bedarf es dagegen noch des Durchlaufens des Genehmigungsverfahrens.!00
Auch im Land Mecklenburg-Vorpommern ist im LEP M-V19 Ziffer 7.1. Abs. 1
S. 1 eine der Rechtslage in Niedersachsen grundsitzlich vergleichbare rdumliche
Beschrinkung auf Hignungsgebiete niedergelegt. Ungeachtet der weitergehenden
Offnung gegeniiber einer befristeten Anlagenerrichtung zu Erprobungszwecken in
Ziffer 7.1. Abs. 1 S. 2102 positionierte man sich daher mit der Festlegung allein der
zwei den Vorhaben rdumlich entsprechenden und einzig fiir geeignet befundenen
marinen Eignungsgebiete fiir Windenergienutzung dahingehend, dass an anderer
Stelle im Kistenmeer des Landes Mecklenburg-Vorpommern die Errichtung und
der Betrieb von Offshore-Windparks ausgeschlossen ist.

Ganz dhnlich wird im Kiistenmeer Schleswig-Holsteins gem. Teil B Ziffer
3.5.2 Abs. 16 des LEP S-H!© die Windenergienutzung auf einen Test- und
Demonstrationspark begrenzt, der dem geplanten Windpark ,,Beta Baltic* mit 50
Windenergieanlagen entspricht und der in der Hauptkarte ausdriicklich benannt
wurde.

Ist damit in allen Kistenbundeslindern die Errichtung von Offshore-Wind-
kraftanlagen geplant, folgt aus der Zuordnung des Kistenmeeres zum Gebiet der
anliegenden Bundeslinder zugleich eine Beachtlichkeit der jeweiligen landes-
rechtlichen Vorschriften. Um die Darstellung nicht unnétig mit vergleichbaren

% Staatliches Gewerbeaufsichtsamt Oldenburg, Vorbescheid gem. § 9 BImSchG fiir den Offshore-
Windpark ,,Nordergrinde® v. 15.11.2007, Az. 06-074-01, S. 78 ff.

97 Staatliches Gewerbeaufsichtsamt Oldenburg, Genehmigung gem. §4 BImSchG fiir den
Offshore-Windpark ,,Nordergriinde®, Az. 07-198-01.

% Siche SH LT-Drs. 16/1620, S. 56.

9 Bundesministerium fiir Wirtschaft und Technologie, Pressemitteilung, Offshore-Windpark Baltic 1 in
Betrieb, 2.5.2011; MV LT-Drs. 6/2203, S. 95.

100 Siche Pressemitteilung des Ministeriums fiir VVerkehr, Ban- und Landesentwicklung v.21.9.2010,
Nr. 304/10; zum aktuellen Stand auch MV LT-Drs. 6/2203, S. 95.

101 Landesraumentwicklungsprogramm  Mecklenburg-Vorpommern,  Bekanntmachung  des
Ministeriums fiir Arbeit, Bau und Landesentwicklung v. 3.5.2005, ABL. MV, S. 797.

102 Siehe zu Vorhaben in MV sowie auch zum Uberblick iiber die Vorhaben im Ostseebereich
insgesamt MV LT-Drs. 5/1705, S. 35 ff.

103 Landesentwicklungsplan Schleswig-Holstein 2010 v. 13.7.2010, ABL SH, S. 719.
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landesrechtlichen Vorschriften uniibersichtlich zu gestalten, wird sich im Fol-
genden insoweit auf den Bereich des niedersichsischen Kiistenmeeres beschrinkt.

Fir den Bereich der deutschen AWZ ist eine wesentlich gréflere Zahl an
Offshore-Windparkvorhaben zu identifizieren. Dieses verdankt sich der Tatsache,
dass den in kistennahen Gebieten bestehenden Problemen, die fir die
Einschrinkungen durch die Kistenbundeslinder ausschlaggebend waren, aus dem
Weg gegangen werden kann und sich gleichwohl die relativ flachen Meerestiefen
in Nord- und Ostsee auch in diesen Zonen fiir diese Nutzungsform anbieten.!0+

Bereits 2001 wurde vom BSH die erste Genehmigung fiir einen Offshore-
Windpark im Bereich der AWZ in der Nordsee erteilt. Eine Vielzahl weiterer
Genehmigungen folgte, so dass derzeit fir die deutsche AWZ bereits 31
Windparkgenehmigungen vorliegen, von denen 28 genehmigte Vorhaben in der
Nordsee und drei in der Ostsee liegen.!% Von den anvisierten 5000 Anlagen sind
bereits tiber 2000 genehmigt.!06

Beispielhaft herausgegriffen sei der heute als ,,Alpha Ventus®“ bezeichnete
Offshore-Windpark. Er liegt ca. 45 km nérdlich der Insel Borkum im Bereich der
deutschen AWZ in der Notdsee. Die vorliegende Genehmigung fiir eine
Pilotphase betrifft 12 der beantragten 208 Anlagen. Nach dem Baubeginn im Jahr
2008 kann sich der Windpark seit seiner Inbetriebnahme am 27. April 2010 als
erster deutscher Offshore-Windpark bezeichnen. Jede der Anlagen mit einer
Leistungskapazitit von funf Megawatt hat eine Hohe von etwa 150 Metern, einen
Rotordurchmesser von ungefihr 120 Metern und erfasst den Wind auf einer
Fliche von ca. anderthalb Fu3ballfeldern. Trotz dieser beeindruckenden Angaben
wird die wahre Dimension erst durch die Gesamtfliche des Windparks deutlich,
die sich auf beachtliche 4 km? erstreckt, wohlgemerkt fiir 12 Anlagen.!0?
Entsprechend imposant erscheint das Ausmal}, wenn fur 2000 Anlagen ein
Flichenbedarf von ungefihr 4770 km? angegeben wird!%8, der fir die anvisierten
5000 Anlagen nochmals gesteigert wird.

Dariiber hinaus befinden sich derzeit 84 Antrige noch im Verfahren.'?” Wird
die Zukunft der deutschen Windkraftnutzung zur See gerade im Bereich der AWZ

104 Allgemein zu den Wassertiefen und Bedingungen in der Ostsee siche niher Schmidt/ Zeller, in:
BfN, Bedrohte Biodiversitit, S. 14 f. sowie dort zu den entsprechenden Gegebenheiten in der
Nordsee S. 19.

105 Zu den Genehmigungstexten und weiteren Informationen fiir den Bereich der AWZ siche das
unter www.bsh.de verfiigbare Angebot (zuletzt aufgerufen am 9.2.2014); niher auch BfN,
Presshintergrundinformation, Januar 2011, S. 2.

106 BSH, Bilanzpressekonferenz 2011, S. 2.

107 Die Angaben beruhen auf den unter www.alpha-ventus.de (zuletzt aufgerufen am 9.2.2014)
sowie durch das BSH, Bilanzpressekonferenz 2011, S. 2 vermittelten Informationen; weitere
Angaben auch bei Dannecker/ Kerth, DVBL. 2009, 748 (749).

198 _Ammermann, Nul. 2011, 431 (432); BfIN, Presshintergrundinformation, Januar 2011, S. 2.

109 BMT/BS, Pressemitteilung v. 11.1.2012, Nr. 005/2012. Siche auch schon BSH, Bilanzpresse-
konferenz 2011, S.2. Eine Aufstellung findet sich auf der Seite http://www.offshore-
windenergie.net/windparks/im-genchmigungsverfahren (zuletzt aufge-rufen am 9.2.2014).
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geschen, erschlieB3t sich unmittelbar, dass weitere Antrige zu erwarten sind, wobei
mit Blick auf die mannigfaltice und jeweils groBflichige Nutzung des Meeres-
bereichs!''0 trotz der erheblichen Flichen die Zahl an zur Verfigung stehenden
und in Frage kommenden Gebieten nicht grenzenlos ist und insbesondere der
vorhandene Platz effektiv genutzt werden muss.!!!

Ist damit auch in diesen Meereszonen der Nord- und Ostsee die Errichtung
zahlreicher Windparks geplant oder bereits in der Umsetzungsphase, bedingt die
erforderliche Tiefe der folgenden Untersuchung, parallel gelagerte Entwicklungen
im Bereich der deutschen AWZ in der Ostsee auszublenden und sich auf den
besonders im Interesse stehenden Bereich der Nordsee zu konzentrieren.

Auch fiir den Bereich der deutschen AWZ in der Nordsee wurden zwischen-
zeitlich die Instrumente des Raumordnungsrechts fruchtbar gemacht. Der
Raumordnungsplan fiir die AWZ in der Nordsee legte hierbei w.a. drei Vorrang-
gebiete fiir Windenergie fest.!'2 Innerhalb solcher Vorranggebiete, die als Ziele der
Raumordnung!''® zu qualifizieren sind, sind andere Nutzungen ausgeschlossen,
sofern sie mit den vorrangigen Nutzungen nicht vereinbar sind.!'* Weitere
Vorranggebiete wurden fiir die Schifffahrt, Rohrleitungen und Seekabel festgelegt.
Mit Blick auf §4 Abs. 1 Nr. 3 ROG!!5 erschlieB3t sich, dass ein zu diesen Zielen
der Raumordnung in Widerspruch stehendes Offshore-Windkraftprojekt bereits
aus grundsitzlicher Sicht nicht genehmigungsfihig ist und daher die steuernde
Wirkung der Raumordnung auf die Genehmigungsebene durchschligt.

Weitergehend ist dem Raumordnungsplan die Einschrinkung zu entnehmen,
dass in Natura-2000-Gebieten Offshore-Windenergieanlagen grundsitzlich un-
zuldssig sind.!’® Durch diese rdumliche Trennung von Natura-2000-Gebieten und

110 Veranschaulicht durch die Ubersichtskarte des BSH zu simtlichen Nutzungen im Bereich der
Nordsee, abrufbar unter http://www.bsh.de/de/Meeresnutzung/Wittschaft/ CONTIS-Infot-
mations system/ContisKarten/NordseeSaemtlicheNutzungenSchutzgebiete.pdf (zuletzt aufge-
rufen am 9.2.2014).

1 Zum Freiwerden von Flichen durch Begegnung der Problematik der ,,Vorratshaltung” von
Genehmigungen siche § 4 Abs. 4 bis 6 SeeAnlV (Seeanlagenverordnung v. 23.1.1997 (BGBL. I,
S. 57), zuletzt geindert durch Art. 1 der Verordnung v. 29.8.2013 [BAnz AT v. 30.8.2013 V1])
sowie BT-Drs. 17/3049, S. 5; zur ,,Claimsicherung® von Flichen siche § 3 der SeeAnlV sowie
auch schon §5 Abs. 1 S.4 der SeeAnlV v. 23.1.1997 (BGBL. 1, S. 57) in der durch Art. 26 des
Gesetzes v. 29.7.2009 geinderten Fassung (BGBL 1, S. 2542). Ausfiihrlich zu dieser Problematik
beteits Brandt/ Gafiner, SeeAnlV, § 5, Ra. 45 ff.

12 Raumordnungsplan fiir die deutsche ausschlieBliche Wirtschaftszone in der Nordsee, Ziffer 3.5.
Diesen enthielt die ,,Verordnung des BMVBS iiber die Raumordnung in der deutschen AWZ in
der Nordsee* v.21.9.2009 als Anlage (BGBL L, S.3107). Zur Lage der Gebiete siche die
zeichnerische Darstellung bei  Ziffer 6.1.4 des Raumordnungsplanes fir die deutsche
ausschlieBliche Wirtschaftszone in der Nordsee.

13 Zum Begriff siche § 3 Abs. 1 Nr. 2 ROG.

114§ 8 Abs. 7 Nr. 1 ROG.

115 Raumordnungsgesetz v. 22.12.2008 (BGBL I, S.2986), zuletzt gedndert durch Art. 9 des
Gesetzes v. 31.7.2009, BGBL 1, S. 2585).

16 Ziffer 3.5.1 Abs. 3 S. 1 des Raumordnungsplanes fiir die AWZ in der Nordsee.
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Windparks!!'” wird, vorbehaltlich abweichender Positionierungen bei spiteren
Raumplanungen, der Konflikt zwischen dem Flichenanspruch der Offshore-
Windkraftnutzung und dem Gebietsschutz bei in den Schutzgebieten gelegenen
Vorhaben zugunsten des Gebietsschutzes entschieden.!!

Klarstellend ist jedoch darauf hinzuweisen, dass in der Summe gleichwohl
erhebliche Flichen fir die Windenergienutzung zur Verfiigung stehen''?, die
mitunter zumindest in relativer Ndhe zu den Natura-2000-Gebieten liegen.

Die Tragweite der bis 2013 in § 3a SeeAnlV a.F.'20 vorgesehenen Festlegung
von besonderen Eignungsgebieten wird an geeigneter Stelle einzuordnen sein.!?!

II. Die rdumliche Lage der Offshore-Windkraftvorhaben zu bereits
entstandenen Schutzgebieten

Um die mégliche Relevanz des Flichenschutzes in dem mehrere 10.000 km?
umfassenden Untersuchungsgebiet fiir die Offshore-Windkraftvorhaben rdumlich
vorstellbar werden zu lassen, ist die Lage der bisher errichteten, genehmigten oder
geplanten Windparkprojekte zu derzeit zu identifizierenden einschligigen,
zunéchst untechnisch als Schutzgebiete bezeichneten Flichen zu beschreiben.

Vorweg ist in rdumlicher Hinsicht zu betonen, dass es fiir die Beachtlichkeit
des Schutzreglements unerheblich ist, ob das Projekt innerhalb oder au3erhalb des
Schutzgebiets liegt.!?? Das heiit aber nicht nur, dass fiir Offshore-Windkraft-
projekte ungeachtet der Tatsache, dass diese ganz iberwiegend auferhalb der
Schutzgebiete geplant sind, gleichwohl eine Auseinandersetzung mit dem
habitatschutzrechtlichen Schutzreglement geboten ist, sondern auch, dass die
durch die Zonierung der Meere zu beachtende Zisur zwischen dem Kiistenmeer
und der AWZ nicht dazu fithrt, dass im Rahmen des Genehmigungsverfahrens
nur die Tragweite in Bezug auf die Schutzgebiete der Meereszone zu untersuchen
ist, in der der Windpark errichtet werden soll. Zu beachten sind stets auch die
Auswirkungen auf Schutzgebiete der anderen Meereszone.

Beispiele: Beim Genehmigungsverfahren zum Windpark ,,Amrumbank West*
wurden nicht nur die Effekte auf zukiinftige Schutzgebiete im Bereich der AWZ

17 Zu beachten sind jedoch auch die aufgenommenen Ausnahmen fiir genchmigte oder planungs-
rechtlich verfestigte Windkraftvorhaben (Ziffer 3.5.1 Abs. 3 S. 1 und 2 des Raumordnungsplanes
fir die AWZ in der Nordsee), welches insbesondere auf den besonders in Streit stehenden
Windpark Butendiek zutrifft, vgl. SH LT-Drs. 15/3041, S. 2.

18 Vgl. hierzu auch bereits SRU, Sondergutachten, S. 83.

19 Siehe ndher die Fakten in der Verordnungsbegriindung, S. 19 f., abgedruckt im Anlageband zum
Bundesgesetzblatt Teil I, Nr. 61 v. 25.9.2009.

120 Eingefiigt durch Art. 2 Nr. 3 des Gesetzes v. 25.3.2002 (BGBL. 1, S. 1193) und aufgehoben durch
Art. 11 des Gesetzes v. 21.1.2013 (BGBL 1, S. 95).

121 Siehe hierzu 3. Kapitel, B., VL.

122 Eurgpaische Kommiission, Natura 2000, Gebietsmanagement, S. 38; Freytag/Iven, NuR 1995, 109
(112); Gellermann, NVwZ 2001, 500 (504); Halama, NVwZ 2001, 506 (510); Niederstady,
NuR 1998, 515 (523); Wirths, ZUR 2000, 190 (191); vgl. insoweit auch den uneingeschrinkten
Wortlaut von Art. 6 Abs. 2 und 3 FFH-RL.
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betrachtet, sondern auch die auf im Kiistenmeer des Landes Schleswig-Holstein
bereits existierende Schutzgebiete.!?? Bei der Erteilung des Vorbescheids fiir den
Windpark ,,Riffgat” fand Beriicksichtigung, welche Auswirkungen fir das in der
AWZ gelegene Gebiet ,,Borkum Riffgrund® erwartet werden.'?*

Unter den dargestellten Einschrinkungen ist festzustellen, dass eine Vielzahl
der geplanten oder genehmigten Vorhaben in betrichtlicher Entfernung zu
samtlichen Schutzgebieten liegt.!?> Hierzu geh6ren auch die innerhalb des
Vorranggebiets fiir Windenergie ,,Ostlich Austerngrund® gelegenen Projekte.

Der bereits genehmigte Windpark ,,Butendiek® dagegen befindet sich
vollstindig und mit gréerem Abstand zu den Gebietsgrenzen sowohl im Bereich
des Gebiets ,,Ostliche Deutsche Bucht als auch innerhalb der Fliche ,,Sylter
AuBenriff .26 Der Windpark ,,H-2-20° ist innerhalb des Gebiets ,,Doggerbank®
geplant, jedoch noch in einem frithen Stadium.!??

Daneben gibt es auch eine namenhafte Zahl an Windparks, die unmittelbar
neben Schutzgebieten oder in vergleichsweise geringem Abstand zu diesen geplant
sind. So grenzen sowohl der Windpark ,,Dan Tysk“!?8 als auch der Windpark
»~Amrumbank West“1? unmittelbar an die Gebiete ,,Sylter AuBenriff und
,,Ostliche Deutsche Bucht®, in deren Umfeld jeweils weitere, noch nicht
genehmigte Vorhaben anvisiert sind. Die siidlich gelegenen Vorhaben befinden
sich zugleich in dem Vorranggebiet fiir Windenergie ,,Stidlich Amrumbank®.

Aufgrund der Lage von Teilen des Vorranggebiets fir Windenergie ,,N6rdlich
Borkum® neben dem Gebiet ,,Borkum Riffgrund® ist auch fir die namhafte
Anzahl dort geplanter oder bereits genehmigter Vorhaben eine relative raumliche
Nihe zu verzeichnen; sie liegen auch in der weiteren Umgebung zu den Schutz-
gebieten des niedersichsischen Kiistenmeeres. Im Gebiet ,,Nérdlich Borkum®
liegt der bereits in Betrieb gegangene Windpark ,,Alpha Ventus®.

123 Genehmigung des BSH v. 9.6.2004, Offshore-Windpark ,,Amrumbank West“ S. 69.

124 Staatliches Gewerbeaufsichtsamt Oldenburg, Genehmigung gem. §4 BImSchG fir den
Offshore-Windpark ,,Riffgat® v. 29.9.2010, Az. 09-135-01, S. 99.

125 Eine anschauliche und detailreiche Ubersicht bietet das iiber die Seite http://www.bsh.de/de/
Meeresnutzung/Wirtschaft/ CONTIS-Informationssystem/index.jsp  (zuletzt aufgerufen am
9.2.2014) frei zugingliche Kartenmaterial des BSH. Abgedruckte Karten finden sich auch bei
Zeiler/Dahlke/Nolte, promet 2005, 71 (71 f£)).

126 SH LT-Drs. 15/3041, S. 2.

127 Zum aktuellen Stand wird auf das Informationsangebot unter http://www.offshore-wind
energie.net/windparks/im-genchmigungsverfahren (zuletzt aufgerufen am 9.2.2014) verwiesen.
Zu beachten ist, dass ein solcher Windpark aufgrund der rdumlichen Trennung von Natura-
2000-Gebieten und zukiinftigen Windenergievorhaben gem. Ziffer 3.5.1 Abs.3 S.1 des
Raumordnungsplanes fiir die AWZ in der Nordsee jedenfalls derzeit gem. § 4 Abs. 1 Nr. 3 ROG
nicht zulassungsfihig ist, soweit man ihn nicht als planungsrechtlich verfestigt ansehen mé&chte
(zu dem vergleichsweise engen Verstindnis siche aber die Begriindung des Raumordnungs-
planes, S. 19).

128 Genehmigung des BSH v. 23.8.2005, Offshore-Windpark ,,Dan Tysk®, S. 52 u. 67.

129 Genehmigung des BSH v. 9.6.2004, Offshore-Windpark ,,Amrumbank West“, S. 67 u. 69.
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Es ist nicht ersichtlich, dass von Seiten potenzieller Vorhabenstriger eine
Windparkerrichtung in den anerkannten Schutzgebieten des niedersichsischen
Kistenmeeres angestrebt wird. Die beiden Windparks ,Nordergriinde® und
»Riffgat  befinden sich jedoch beide in unmittelbarer Nihe zu den
Schutzgebieten. Fiur den Windpark ,Nordergriinde® ist zu den geschiitzten
Flichen des Nationalparks ,,Niedersidchsisches Wattenmeer* eine Anniherung
von bis zu 500-600 Metern'* und beim Windpark , Riffgat” von ca. 3,6 km'! zu
verzeichnen. Sie befinden sich tberdies selbst in Gebieten, deren 6kologische
Bedeutung zunichst klirungsbedurftig gewesen ist.!32

Zusammenfassend ist daher festzustellen, dass es neben Windparks mit
markanter Entfernung zu den Schutzgebieten auch solche gibt, die in den
Schutzgebieten angesiedelt werden sollen oder zumindest unmittelbar an diese
grenzen. Daneben gibt es eine weitere Gruppe an Vorhaben, die zwar durchaus
eine Nihe zu den Schutzgebieten im zusammenhingenden und barrierefreien
Meeresraum aufweisen, jedoch zugleich einen gewissen Abstand zu den
Schutzgebieten einhalten.

ITI. Derzeitige naturwissenschaftliche Erkenntnisse tiber naturfachliche
Wertigkeiten im Untersuchungsbereich und mégliche Einfliisse durch die
Errichtung und den Betrieb von Offshore-Windparks

Die Aufgabenstellung legt die Frage nahe, ob und welche relevanten Arten und
Lebensraumtypen tberhaupt im Untersuchungsbereich vorhanden sind, die
Grundlage fir die Festsetzung und den Schutz eines Natura-2000-Gebiets sein
kénnen. Eine juristische Arbeit kann sich dieser Aufgabe jedoch nur unter
Einschrinkungen zuwenden. Ohne sich daher auf das naturwissenschaftliche
Gebiet zu begeben oder sich an einer dort zu erfolgenden Diskussion beteiligen
zu wollen, sind folgende Hinweise angebracht!33:

Fir den Bereich des niedersidchsischen Kiistenmeeres halten das Nieder-
sachsische Ministerium fir Umwelt und Klimaschutz sowie der Niedersichsische
Landesbetrieb fur Wasserwirtschaft, Kusten- und Naturschutz auf ihren
Internetangeboten zahlreiche Informationen bereit.!34

Entsprechend dieser Informationen ist davon auszugehen, dass eine Vielzahl
der in Anhang I VRL benannten Vogelarten im niedersidchsischen Kiistenmeer

130 Staatliches Gewerbeaufsichtsamt Oldenburg, Vorbescheid gem. § 9 BImSchG fiir den Offshore-
Windpatk ,,Nordergrinde® v. 15.11.2007, Az. 06-074-01, S. 80 f.

131 Staatliches Gewerbeaufsichtsamt Oldenburg, Vorbescheid gem. § 9 BImSchG fir den Offshore-
Windpark ,,Riffgat® v. 22.1.2008, Az. 06-101-01, S. 101 f.

132 Siehe hierzu 2. Kapitel, B., IIL, 1., d).

133 Hingewiesen sei auch auf die umfangreiche Materialsammlung bei Kippe/ n.a., Endbericht,
S. 57 ff.

134 www.umwelt.niedersachsen.de und www.nlwkn.niedersachsen.de; siche weiterhin auch Nds. L'T-
Drs. 14/1900, S. 52 ff.
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vorkommt. Hingewiesen sei insbesondere auf den Sterntaucher. Weitere Arten!>
wurden ebenfalls in signifikanter Anzahl identifiziert. Uberdies sind zahlreiche
Lebensraumtypen nach Anhang I und Arten nach Anhang II der FFH-RL zu
verzeichnen. Erwihnt sei vor allem das Vorhandensein der Lebensraumtypen
Riffe'*¢ und Sandbinke!?” sowie der Arten Seehund'?® und Schweinswal.!3

Fir den Bereich der deutschen AWZ in der Nordsee werden unter dem vom
BfN betriebenen Internetangebot!“’ maf3gebliche Informationen zur Verfiigung
gestellt.

Hiernach kommen in der deutschen AWZ in der Nordsee verschiedene Arten
des Anhangs I der VRL vor, u.a. ebenfalls der Sterntaucher. Daneben stehen auch
weitere gegebenenfalls relevante Arten'#! im Fokus. Von den verschiedenen in der
AWZ in der Nordsee anzutreffenden Vorkommen an Arten des Anhangs II der
FFH-RL sind vor allem der Schweinswal, der Sechund und die Kegelrobbe!4
relevant. Von den in Anhang I der FFH-RL genannten Lebensriumen sind Riffe
und Sandbinke zu verzeichnen.

Es bedarf keiner sehr ausgeprigten Vorstellungskraft, um zu erfassen, dass die
Errichtung groBflichiger Windparks unmittelbar in den Habitaten der schutz-
wiirdigen Arten oder in den Bereichen, in denen die Lebensraumtypen vorzu-
finden sind, ein beachtlicher Einschnitt ist. Neben dem direkten Verlust der
cingenommenen Fliche werden vor allem Erwirmungen des Meeresbodens
ausgehend von der parkinternen Verkabelung und Einfliisse durch Lirm und
Lichteffekte zu verzeichnen sein. Daneben kann es auch zu dem Verlust einzelner
Individuen kommen, beispielsweise von Meeressidugern bei der Errichtung der
Anlagen oder durch Vogelschlag beim Betrieb der Windkraftanlagen.'*> Diese
Beispiele zeigen zugleich anschaulich auf, dass nicht nur Auswirkungen durch die
Errichtung der Anlagen im Meeresbereich drohen, sondern mitunter auch durch
deren Betrieb.

Allerdings ist angesichts fehlender Barrieren und der Gkologischen Zusam-
menhinge tber die Bereiche, in denen die Lebensraumtypen oder Arten an sich

135 Vgl. Art. 4 Abs. 2 VRL.

136 Zu den derzeitigen naturwissenschaftlichen Erkenntnissen zum Lebensraumtyp Riffe siche die
umfangreiche Darstellung bei Hiebenthal/ Blicher/ Krause/ Rumobr, in: BIN, Bedrohte Biodiversitit,
S. 105 ff.

137 Zum Stand der Forschung und etwaigen Einfliissen hinsichtlich des Lebensraumtyps Sandbinke
siche Hiebenthal/ Blicher/ Kranse/ Rumobr, in: BEN, Bedrohte Biodiversitit, S. 94 ff.

138 Fiir Informationen iiber das aktuelle Fachwissen zu Seehunden siche Siebert/ Miiller/ Gilles/ u.a.,
in: BfN, Bedrohte Biodiversitit, S. 518 ff.

139 Zu den bisherigen Ergebnissen der Untersuchungen der naturwissenschaftlichen Disziplin zu
Schweinswalen siehe Siebert/ Miiller/ Gilles/ n.a., in: BN, Bedrohte Biodiversitit, S. 488 ff.

140 Abrufbar uber die Adresse: http://www.bfn.de/0314_meeres-kuesten_naturschutz.html (zuletzt
aufgerufen am 9.2.2014); siche auch BfN, Presshintergrundinformation, Januar 2011, S. 2 f.

141 Vgl. Art. 4 Abs. 2 VRL.

142 Zu fachlichen Erkenntnissen tber die Kegelrobbe siehe Siebert/ Miiller/ Gilles/ n.a., in: BfN,
Bedrohte Biodiversitat, S. 528 ff.

143 Umfassend zu den beschriebenen Auswirkungen Merck, Nul. 2011, 437 (437 f£)).
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beheimatet sind, hinaus ein noch weiter gehender Wirkradius zu ziehen. So jagen
beispielsweise gerade Sechunde auch noch in betrichtlicher Entfernung zu ihren
eigentlichen Aufenthaltsorten!#; verdnderte Strémungs- und Ablagerungs-
vorginge kénnen auch an weit entfernten Orten Auswirkungen haben und die
Nahrungsgrundlagen oder lebensraumtypischen Arten durch auBlerhalb gelegene
Aktivititen verdringt werden. Zugleich ist auch an ein Hineinwirken in
schutzwiirdige Bereiche mittels der Medien Luft und Wasser zu denken,
insbesondere durch Lichteffekte und Schallimmissionen.!4>

Die naturwissenschaftlichen Kenntnisse, aber auch die Methodik zur
naturfachlichen Bewertung mariner Gebiete wird dagegen von der naturwissen-
schaftlichen Disziplin als unbefriedigend und mit Unsicherheiten belastet
gekennzeichnet, so dass sich jede Einschitzung zur naturfachlichen Qualitit eines
Meeresgebiets im Gegensatz zur Lage im Landbereich stets bereits hinsichtlich der
notwendigen Grundlagen unter einen Vorbehalt gestellt sieht.!4¢ Erst recht besteht
im Detail, z.B. zu einzelnen Grenzwerten, Unklarheit.14

Uber den damit notwendigen Erkenntniszugewinn hinaus sind jedoch auch
stete Anderungen der naturfachlichen Wertigkeit zu erwarten. So hat beispiels-
weise eine umfangreiche Untersuchung aus dem Jahr 2008 festgestellt, dass der
Schweinswalbestand im Bereich des heutigen Windparks ,,Alpha Ventus®
gegeniiber den Erkenntnissen aus den Jahren 2001 bis 2003 signifikant
angestiegen ist, ohne eine wissenschaftliche Erkldrung hierfiir liefern kénnen.!48

Durch den Eintritt einzelner Vorhaben in die Verwirklichungsphase muss sich
das BSH nicht mehr nur auf Prognosen und intensiv durchgefiithrte Forschungs-
anstrengungen stiitzen, sondern kann auf konkrete Erfahrungen zuriickgreifen.
Hietbei deuten erste Erkenntnisse darauf hin, dass uber den beflirchteten
Vogelschlag bei Massenzugereignissen hinaus auch der Verlust von Individuen bei
tberraschenden Wetterverinderungen verstirkt zu erwarten ist.!4?

Ohnehin haben die Forschungsanstrengungen bereits Friichte getragen.
Hiervon zeugt insbesondere ein an den jingsten Erkenntnissen ausgerichtetes
Schallschutzkonzept zum Schutz der Schweinswale.'® Dennoch blieben bislang

144 Siche BioConsult SH/ Biola, Fachgutachten Meeressiuger, S. 43 f., die fiir Seechunde Entfernungen
von 50 bis 120 km angeben.

145 Siche, auch erginzend, die Aufzihlung denkbarer Auswirkungen im StUK, S.6 sowie B/N,
Presshintergrundinformation, Januar 2011, S. 2 f.

146 Schifer/ Hiebenthal/ Garilao/ n.a., in: BN, Bedrohte Biodiversitit, S.41; Schuchardt/Bildstein/
Giinther/ Scholle, Nul. 2011, 410 (410), siche dort auch niher zu methodischen Ansitzen.

147 Vel. nur Lucke, Nul. 2011, 447 (448) zu Grenzwerten fiir Schalleintridge beim Bau von Offshore-
Windkraftanlagen.

148 BioConsult SH/ Biola, Fachgutachten Meeressiuget, S. 46 f.

149 BSH, Bilanzpressekonferenz 2011, S. 4.

150 BfIN, Konzept fiir den Schutz der Schweinswale vor Schallbelastungen bei der Errichtung von
Offshore-Windparks in der deutschen Nordsee (Schallschutzkonzept), 2013; abrufbar unter:
http:/ /www.bfn.de/fileadmin/MDB/documents/themen/erneuerbareenergien/Strategie_Posi-
tionspapiere/schallschutzkonzept BMU.pdf (zuletzt aufgerufen am 9.2.2014).
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sogar zentrale Fragestellungen, beispielsweise zu den Auswirkungen auf Zugvogel,
unbeantwortet.!> Nicht tbersehen werden dirfen schlieflich zunichst nicht zu
vermutende mogliche positive Nebeneffekte durch die Errichtung von Offshore-
Windkraftanlagen. Insbesondere wird eine erhéhte Ansammlung von Lebewesen
im Bereich der Windparks einschlieBlich des empfindlichen Schweinswals fur
moglich gehalten.!52

F. Verhiltnis der habitatschutzrechtlichen Richtlinien
zueinander

Die Integration der Vogelschutzgebiete in das Natura-2000-Netzwerk und der
nachfolgende Erlass der FFH-RL bedingen die Frage nach dem Verhiltnis
zwischen der FFH-RL und der VRL. Ankniipfend daran, dass die FFH-RL als
Erginzung der VRL konzipiert wurde!®, ist bereits an dieser Stelle festzuhalten,
dass trotz der Verbindung zwischen den beiden Richtlinien das
Flichenschutzsystem der VRL nicht vollstindig in der FFH-RL aufgegangen ist,
da die Einrichtung der Vogelschutzgebiete weiterhin nach Art. 4 Abs. 1 und 2
VRL durch Erklirung des Mitgliedstaates erfolgt, der zugleich die Bestimmung
der entsprechenden Gebiete allein anhand dieser Regelungen vorzunehmen hat.15*
Dieses bringt es mit sich, dass dieselbe Fliche nicht nur ein aufgrund der FFH-RL
errichtetes Schutzgebiet, sondern daneben zugleich auch ein Vogelschutzgebiet
beherbergen kann.

G. Umsetzungs- und Mitwirtkungspflichten der
Mitgliedstaaten

Sind Richtlinienbestimmungen naturgemi3 auf eine Umsetzung durch die
Mitgliedstaaten angelegt, ldsst sich in zeitlicher Hinsicht zunidchst an Art. 18
Abs. 1 S.1 der Richtlinie 79/409/EWG!> ankntpfen, nach dem die Mitglied-
staaten gehalten waren, innerhalb von zwei Jahren nach Bekanntgabe der
urspriinglichen Richtlinienfassung die erforderlichen Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften zu erlassen. Die Bekanntgabe an die Mitgliedstaaten erfolgte am 6.

151 BMU, Pressemitteilung vom 30.10.2013, Nr. 156/13.

152 BSH, Bilanzpressekonferenz 2011, S. 4; siche auch BMU, Pressemitteilung vom 30.10.2013,
Nr. 156/13.

153 Erwigungsgrund Nr. 15 der FFH-RL.

154 Vgl. Art. 7 FFH-RL, der keinen Ubergang herbeifiihrt. Ebenso Epiney, UPR 1997, 303 (306);
Fischer-Hiiftle, ZUR 1999, 66 (67); Freytag/ Iven, NuR 1995, 109 (110); Gellermann, in: Rengeling,
EUDUR, Band II (1. Teilband), § 78, Rn. 14.

185 Richdinie 79/409/EWG des Rates v. 2.4.1979 tber die Ethaltung der wildlebenden Vogelarten
(ABL EG Nr. L 103 v. 25.4.1979, S. 1), aufgehoben durch Art. 18 UAbs. 1 VRL.
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April 1979.1% Vergleichbar verpflichtete Art. 23 Abs. 1 FFH-RL die Mitglied-
staaten zum Erlass der erforderlichen Rechts- und Verwaltungsvorschriften inner-
halb von zwei Jahren nach Bekanntgabe der FFH-RL. Die Bekanntgabe der FFH-
RL erfolgte am 5. Juni 1992.157 Innerhalb des Zeitrahmens bis zum 7. April
1981158 bzw. zum 5. Juni 1994 war daher das nationale Recht den Richtlinien-
vorgaben anzupassen.

Mit einer normativen Ausgestaltung der Richtlinienvorgaben im nationalen
Recht hat es indes nicht sein Bewenden. Vielmehr fordert das Programm der
Richtlinien im Rahmen der Entstehung der Schutzgebiete den Mitgliedstaaten
auch administratives Handeln ab.!» Dass die mitgliedstaatlichen Stellen sodann im
Rahmen ihrer Zustindigkeiten Sorge dafiir tragen missen, den normativ
verankerten Schutzstandard Realitit gewinnen zu lassen, versteht sich von selbst.

Fir die Erfillung der Pflicht entsprechende Vogelschutzgebiete zur Ent-
stehung zu bringen, enthilt die VRL keine Frist. Soweit die Mitgliedstaaten daher
dieser Verpflichtung nicht durch Entsprechung einer Aufforderung des Rates zu
einer Ubermittlung der entsprechenden Informationen innerhalb von 24 Monaten
nach Annahme der Richtlinie!'® nachgekommen sind, verbleibt es bei dem
Anspruch auf eine Pflichterfillung innerhalb verniinftiger Fristen.!¢!

Ahnlich ist auch fiir das Schutzsystem nach der FFH-RL der zentrale
Ankntpfungspunkt die Auswahl, Meldung und Unterschutzstellung entspre-
chender Schutzgebiete selbst. Diese werden zunichst in einem in Art. 4 Abs. 1 bis
3 FFH-RL ausgestalteten mechrstufigen Verfahren festgelegt. Die in diesem
Rahmen zu errichtenden Listen waren ausweislich Art. 4 Abs.3 FFH-RL
innerhalb von sechs Jahren, also bis zum 5. Juni 1998, zu erstellen. Die erste Liste
mit Gebieten fiir den atlantischen biogeografischen Raum wurde indes erst 2004
verabschiedet.!62 Sie wurde zwischenzeitlich bereits mehrmals aktualisiert.!63

156 EuGH, Urt. v. 27.4.1988, Rs. C-252/85, Slg. 2243, Rn. 3.

157 BT-Drs. 13/6442, S. 1.

158 Siehe Anhang VI Teil B der VRL.

15 Entsprechend ist die Unterscheidung zwischen normativer Umsetzung und administrativer
Durchfiihrung gebriuchlich, so z.B. Gellermann, NVwZ. 2001, 500 (502).

160 EntschlieBung v. 2.4.1979, ABL. EG Nr. C 103 v. 25.4.1979, S. 6.

161 Eurgpdische Kommission, Aufforderungsschreiben im Vertragsvetletzungsverfahren Nr. 2001/5117,
v. 21.12.2001, S. 3. Der Vorschlag einer entsprechenden Anwendung der Fristen der FFH-RL
aufgrund des Zusammenhangs mit der Errichtung des Natura-2000-Netzwerks (so Schladebach,
LKV 1999, 309 [311]) erscheint in Anbetracht des bereits zuvor verstrichenen erheblichen
Zeitraums entbehrlich. Im Hinblick auf die fehlende Uberfithrung in Art. 3 Abs. 1 und Art. 7
FFH-RL bediirfte es ohnehin einer eingehenderen Untersuchung der Pflichtenkreise und
bestehender Fristen.

162 Entscheidung der Kommission v. 7.12.2004 zur Verabschiedung der Liste von Gebieten von
gemeinschaftlicher Bedeutung in der atlantischen biogeografischen Region, ABL. EU Nr. L. 387
v. 29.12.2004, S. 1.

163 Niher 2. Kapitel, A., II.
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H. Normative und administrative Umsetzung in der
Bundesrepublik Deutschland

Unter dem Eindruck dieser Vorarbeiten ist ein Uberblick iiber die Entwicklung
der Umsetzung in der Bundesrepublik Deutschland zu geben.

I. Normative Umsetzung

Neben mehrfachen tiefgreifenden Anpassungen zur Abhilfe einer mangelhaften
Umsetzung der Richtlinien hat das deutsche Umsetzungsrecht auch aufgrund der
féderalen Ordnung und der verdnderten verfassungsrechtlichen Ausgangslage
nach der Féderalismusreform im Jahr 200664 erheblichen Anderungen untetlegen.

1. Nichtumsetzung und erste Losungsansitze des Bundesgesetzgebers

Bemerkenswerterweise fand sowohl hinsichtlich der VRL als auch der FFH-RL
zunichst keine Umsetzung statt. Diese Vertragsverstéfie wurden durch den
EuGH bereits im Jahr 1987105 bzw. 199716 festgestellt. Nur unter dem Eindruck
der Vertragsverletzungsverfahren und Verurteilungen nahm sich der Gesetzgeber
seines Umsetzungsauftrages an.

Der Umsetzung der Richtlinienvorgaben der FFH-RL in das nationale Recht
wurde sich in der Bundesrepublik Deutschland erstmalig durch das Zweite Gesetz
zur Anderung des BNatSchG!67 zugewandt. Die zu diesem Zweck vorgenommene
und den Schwerpunkt der Umsetzung bildende Einfiigung der §§ 19a ££.168 in das
seinerzeit geltende BNatSchG!%? hatte im Hinblick auf die Integration der Vogel-
schutzgebiete in das Natura-2000-Netzwerk und den Ubergang des Schutzregimes
nach Art. 7 FFH-RL zugleich fiir Vogelschutzgebiete Bedeutung und bildete auch
den Startschuss fiir eine sachgerechte Anndherung an die Erfillung der
Umsetzungsverpflichtungen der VRL, die bis zu diesem Zeitpunkt erheblich
verfehlt worden waren.170

Im Jahr 2002 wurde dieses BNatSchG durch eine umfassende Neuregelung
insgesamt abgel6st.'7! Die Vorschriften zur Umsetzung der VRL und der FFH-RL

164 Durch das Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes v. 28.8.2006, BGBL. 1, S. 2034.

165 BEuGH, Urt. v. 17.9.1987, Rs. C-412/85, Slg. 3503.

166 BEuGH, Urz. v. 11.12.1997, Rs. C-83/97, Slg. 1-7191.

167V. 30.4.1998, BGBI. 1, S. 823.

168 Durch Art. 1 Nr. 2 des Zweiten Gesetzes zur Anderung des BNatSchG v. 30.4.1998, BGBI. 1,
S. 823.

169 BNatSchG v. 12.3.1987 (BGBI. I, S. 889); eine Neubekanntmachung dieses Gesetzes in der ab
dem 29.8.1998 geltenden Fassung erfolgte am 21.9.1998, BGBL I, S. 2995.

170 Siehe auch die erneute Verurteilung der Bundesrepublik Deutschland, EuGH, Urt. v. 23.3.1993,
Rs. C-345/92, Slg. I-1115 sowie allgemein Gellermann, in: Rengeling, EUDUR, Band II (1. Teil-
band), § 78, Rn.47. Zur schwerfilligen Entstehung des Anderungsgesetzes siche Niederstady,
NuR 1998, 515 (517), Schrodter, NdsVBL. 1999, 173 (174) sowie Gellermann, Natura 2000, S. 138 f.

17 Verkiindet als Art. 1 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts des Naturschutzes und der
Landschaftspflege und zur Anpassung anderer Rechtsvorschriften v. 25.3.2002, BGBL I, S. 1193.


http://www2.bgbl.de/Xaver/media.xav?SID=anonymous2800655942101&bk=Bundesanzeiger_BGBl&name=bgbl%2FBundesgesetzblatt%20Teil%20I%2F2006%2FNr.%2041%20vom%2031.08.2006%2Fbgbl106s2034.pdf
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fanden sich weitgehend wortgleich vor allem in den §§ 32 ff. des nun geltenden
BNatSchG wieder. Hinzuweisen ist jedoch auf z.T. erhebliche Verschiebungen
innerhalb der Gesetzessystematik. Die fur die Vertriglichkeitsprifung relevanten
Begriffe ,,Erhaltungsziele” und ,,Projekte wurden in § 10 Abs. 1 Nr. 9 und 11
dieses BNatSchG verankert.

Kein Vorbild fand sich dagegen zu dem ab 2002 geltenden § 38 BNatSchG.
Mit dieser Regelung wurde erstmals eine Vorschrift geschaffen, die den Aufbau
und den Schutz des Natura-2000-Netzes im Bereich der AWZ betraf.

Grob skizziert ordnete § 38 des BNatSchG aus dem Jahr 2002 in einem dort
niher bestimmten Umfang die entsprechende Geltung unionsrechtlich bedingter
habitatschutzrechtlicher Vorschriften fiir den Bereich der AWZ an.

Vordergrindig wurde hiermit dem Geltungsanspruch der sekundirrechtlichen
Vorgaben im Bereich der AWZ Rechnung getragen. Auch war § 38 BNatSchG in
der ab 2002 geltenden Fassung als Ausdruck des Ziels der Verbesserung des
Umweltschutzes im Bereich der AWZ, insbesondere im Hinblick auf die an-
gestrebte extensive Nutzung der Windenergie, zu verstehen.!'”? Obwohl hieran
dem Grunde nach festgehalten werden kann, erfolgte die Einfiigung von § 38 in
das BNatSchG im Jahr 2002 jedoch zuvérderst in dem Bestreben, den Aufbau der
Offshore-Windkraftnutzung in der AWZ von den Unsicherheiten iber die
zukinftige rdumliche und inhaltliche Entwicklung des Flichenschutzes in diesem
Meeresbereich sowie komplizierten Fragestellungen iiber mégliche Vorwirkungen
der Richtlinien bereits vor einer sich abzeichnenden Nachholung nationaler
Schritte zu entlasten.!7?

Der Erlass dieser bundesrechtlichen Regelungen lie3 sich seinerzeit grund-
sitzlich auf die inzwischen aufgehobene Rahmengesetzgebungskompetenz des
Art. 75 Abs.1 Nr.3 GG aF.7* stitzen. Entsprechend stellte der Bundes-
gesetzgeber in §4 S. 1 BNatSchG in der bis 2002 geltenden Fassung!™ bzw. ab
dem Jahr 2002 in §11 S.1 des nachfolgenden BNatSchG'7¢ klar, dass die
Vorschriften des jeweiligen BNatSchG in weiten Teilen von den Lindern
auszufiillende Rahmenvorschriften enthielten. Er nahm jedoch zugleich von
diesem Grundsatz auch einige hier einschligige Vorschriften aus, die rundherum
mit unmittelbarer Geltung ausgestattet wurden. Hierzu war gem. § 11 S. 1 des
2002 installierten BNatSchG'77 auch dessen § 38 zu zihlen. Weitergehend galten

Mit Inkrafttreten dieses nachfolgenden BNatSchG am 4.4.2002 trat gem. Art.5 S.1 des
erstgenannten Gesetzes das bisherige BNatSchG aufler Kraft.

172 BT-Drs. 14/7490, S. 29 f.

173 E/J/ Hengel, NuR 2007, 315 (317); siche auch BT-Drs. 14/7490, dort insbesondere S. 29.

174 In der Fassung des Art. 1 Nr. 7 des Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes v. 27.10.1994,
BGBIL. I, S. 3146; aufgehoben durch Art. 1 Nr. 8 des Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes
v. 28.8.2006, BGBL. 1, S. 2034.

175 BNatSchG in der Fassung der Bekanntmachung v. 21.9.1998, BGBL. 1, S. 2995.

176 BNatSchG v. 25.3.2002, BGBL 1, S. 1193.

177 BNatSchG v. 25.3.2002, BGBL 1, S. 1193.


http://www2.bgbl.de/Xaver/media.xav?SID=anonymous2800655942101&bk=Bundesanzeiger_BGBl&name=bgbl%2FBundesgesetzblatt%20Teil%20I%2F2006%2FNr.%2041%20vom%2031.08.2006%2Fbgbl106s2034.pdf
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auch nach der Ubergangsvorschrift in §69 Abs.1 des seit 2002 Geltung
beanspruchenden BNatSchG, wie schon gem. der zuvor in § 39 Abs. 1 BNatSchG
verorteten Vorgingervorschrift'’s, mehrere Umsetzungsvorschriften bis zum
9.Mai 2003 unmittelbar, soweit entsprechendes Landesrecht nicht bereits
zwischenzeitlich erlassen wurde.'”” Betroffen waren hiervon insbesondere die
zentralen Vorschriften zur Vertriglichkeitspriifung, die seit der Neuregelung im
Jahr 200218 in § 34 BNatSchG niedergelegt waren. Diese Festlegungen waren
dariiber hinaus gem. § 11 S. 2 dieser Fassung des BNatSchG unmittelbar geltendes
Recht, soweit Behorden des Bundes Entscheidungen tber Projekte im Sinne des
§ 34 Abs. 1 S. 1 des 2002 in Kraft getretenen BNatSchG treffen.

Zuletzt ist festzustellen, dass die Rahmenvorschriften z.T. Einzelheiten
regelten.

2. Verfassungsrechtliche und unionsrechtliche Einordnung

Ubergeordnet ist dieser Befund unmittelbar Ausdruck der Tatsache, dass sich der
nun immerhin aktiv werdende Bundesgesetzgeber in dem Spannungsverhiltnis
der engen verfassungsrechtlichen Kompetenzgrenzen einerseits und der
dringenden Erfillung tberfilliger unionsrechtlicher Verpflichtungen andererseits
bewegte. Bund und Linder hatten sich, noch dazu unter den besonderen
Vorzeichen der féderalen Ordnung der Bundesrepublik Deutschland, durch die
unterlassene und mangelhafte Umsetzung in eine duBlerst schwierige Lage
manovriert.

Mit Blick auf die Kompetenzverteilung zwischen Bund und Lindern forderte
dieses Vorgehen die Frage nach der verfassungsrechtlichen Zulissigkeit heraus.
Fir die VerfassungsgemiBheit sowohl der unmittelbaren Geltung der bundes-
rechtlichen Vorschriften als auch des in Einzelheiten gehenden Gehalts der
Vorschriften wurde Art. 75 Abs.2 GG aF.'8! herangezogen.'s? Trotz der
allgemein strengen Vorgaben des BVerfG!83 vermochte hierbei der Hinweis des
Gesetzgebers auf die durch die linderiibergreifende Schutzgebietserrichtung
erforderliche  Einheitlichkeit der unionsrechtlich geforderten Zulassungs-
anforderungen sowie die Intention der Abhilfe einer unmittelbaren Wirkung von
Art. 6 Abs. 3 und 4 FFH-RL durchaus zu Giberzeugen.'$* Zugleich hatte sich der
Bundesgesetzgeber mit seinem vorsichtigen, zeitlich z.T. eingegrenzten und

178 In der Fassung der Bekanntmachung v. 21.9.1998, BGBI. 1, S. 2995.

179 Far diesen Fall trat gem. § 69 Abs. 1 S.2 des BNatSchG v. 25.3.2002 (BGBL. 1, S. 1193) die
Anordnung der unmittelbaren Geltung nach S. 1 auler Kraft.

180 BNatSchG v. 25.3.2002, BGBL. 1, S. 1193.

181 In der Fassung des Art. 1 Nr. 7 des Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes v. 27.10.1994,
BGBL I, S. 3146; aufgehoben durch Art. 1 Nr. 8 des Gesetz zur Anderung des Grundgesetzes
v. 28.8.2006, BGBLI. 1, S. 2034.

182 BT-Drs. 14/6378, S. 43, 50 und 63 f.

183 Siche BVerfGE 111, 226 (249 ff.).

184 BT-Drs. 14/6378, S. 50 und 63.
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ausgewihlten Vorgehen auf das notwendige Mal3 beschrinkt. Jedenfalls ist
festzustellen, dass das BVerfG als zustindige Instanz nicht eingeschaltet wurde.
Eine Nichtigkeit der Normen war daher nicht anzunehmen.

Die Problematik dieses Vorgehens zeigt daher eher die Frage auf, ob den
unionsrechtlichen Umsetzungspflichten — gegebenenfalls zeitweise — auf diese
Weise nachgekommen wurde. Die nach Art. 288 Abs. 3 AEUV den Mitglied-
staaten iiberlassene Wahl der Form und Mittel bei der Umsetzung von Richtlinien
ist nicht dahingehend zu verstehen, dass der unionsrechtlichen Umsetzungs-
verpflichtung bereits durch Erlass einer Rahmenregelung Gentige getan werden
kann'®, so dass an sich trotz Vorliegens rahmengesetzlicher Vorschriften erst
dutrch die ausfilllende Landesgesetzgebung eine Umsetzungsverpflichtung erfillt
wird. Das Vorgehen des Bundesgesetzgebers war jedoch in seiner Detailschirfe
und der teilweisen Anordnung der unmittelbaren Geltung bereits zu diesem
Zeitpunkt auf den Erlass einer hinreichenden materiellen Vorschrift gerichtet,
ohne dieses zunichst auf einen spiteren Gesetzgebungsakt zu verschieben.!86
Obwohl im Hinblick auf die angelegte Endlichkeit dieser Regelung Zweifel an
dem Vorliegen der durchweg strengen Anforderungen des Gerichtshofs an eine
ordnungsgemilBle Umsetzungsvorschrift verbleiben, kann mangels konkreter
gegenliufiger Anhaltspunkte in der Rechtsprechung des EuGH und mit Blick auf
das Bestehen eciner materiellen Vorschrift insoweit von dem Erlass des
unionsrechtlich geforderten Umsetzungsaktes ausgegangen werden. 87

Da § 69 Abs. 1 und § 11 BNatSchG in der seit 2002 geltenden Fassung!$8 aber
nicht simtliche Vorschriften mit unmittelbarer Geltung ausstattete, die sogar
schon der Bundesgesetzgeber als Rahmenvorgabe zur Umsetzung der
Richtlinienvorschriften fir geboten erachtete, bestand zugleich auch eine bereits
auf den ersten Blick erkennbare verbleibende problematische Menge.'s® Im
Ubrigen ist damit nicht entschieden, inwieweit die Umsetzung grundsitzlich hinter
den Richtlinienvorgaben zuriickblieb.

3. Erneute Anpassung im Jahr 2007

Diesen Gedanken aufgreifend, ist festzustellen, dass im Jahr 2006 die Bundes-
republik Deutschland erneut durch den EuGH in einem Vertragsverletzungs-
verfahren verurteilt wurde.'” Dieses Mal wurde die nicht korrekte Umsetzung
wesentlicher Vorschriften der FFH-RL gertgt, welches auch den Flichenschutz
betraf. Zur Abhilfe erfuhr das seit 2002 in Kraft befindliche BNatSchG!! durch

185 BEuGH, Urt. v. 18.12.1997, Rs. C-263/96, Slg. 1-7453, Rn. 26.

186 Insofern unterscheidet sich die vorliegende Konstellation mafB3geblich von der dem vorstehend
benannten Urt. des EuGH v. 18.12.1997 (Rs. C-263/96, Slg. 1-7453) zugrunde liegenden.

187 Vorsichtig auch Gellermann, Natura 2000, S. 140 f.

188 BNatSchG v. 25.3.2002, BGBL. 1, S. 1193.

189 Kritisch daher bereits Gellermann, NVwZ 2001, 500 (503).

190 EuGH, Utrt. v. 10.1.2006, Rs. C-98/03, Slg. I-53 — Kommission/Deutschland.

191 BNatSchG v. 25.3.2002, BGBL. 1, S. 1193.
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ein im Jahr 2007 verabschiedetes Gesetz einschligige Anderungen,!? welche
jedoch mit Blick auf Art. 72 Abs. 3 S. 2 GG!%3 in wesentlichen Teilen erst Mitte
2008 in Kraft traten.!%*

4. Umsetzung im Landesrecht

Die fur das Kistenmeer als Rahmenrecht zu qualifizierenden bundesrechtlichen
Vorgaben wurden in Niedersachsen vor allem durch die §§ 34a bis 34c NNatG'9>
umgesetzt, die am 8. Februar 2003 in Kraft traten.’” Sie galten bis zum
28. Februar 2010"7 und waren stark an die Regelungen des damaligen
BNatSchG1%8 angelehnt.

5. Die Rechtslage nach der Féderalismusreform

Diese Ausgangslage hat durch die verinderte verfassungsrechtliche Lage nach
Inkrafttreten der Féderalismusreform aus dem Jahr 20061 sowie das durch diese
hervorgerufene Handeln des Bundesgesetzgebers tiefgreifende Verdnderungen
erfahren. Auf dem Gebiet des Naturschutzes und der Landschaftspflege ist an die
Stelle der bisherigen Rahmenkompetenz gem. Art. 74 Abs. 1 Nr. 29 GG eine
konkurrierende Gesetzgebungskompetenz getreten.?%0

Gleichwohl hat der Bund bei der Ausiibung seiner Kompetenz nicht in jedem
Fall das letzte Wort. Denn grundsitzlich steht den Lindern gem. Art. 72 Abs. 3
S.1 Nr. 2 GG nach Gebrauchmachen des Bundes von seiner Kompetenz die
Moglichkeit offen, durch Gesetz abweichende Regelungen zu treffen. Hiervon
ausgenommen sind als abweichungsfeste Kerne die allgemeinen Grundsitze des
Naturschutzes, das Recht des Artenschutzes und des Meeresnaturschutzes.

Insofern ldsst sich aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht ohne Weiteres
ermitteln, ob der von der VRL und der FFH-RL initiierte Flichenschutz unter

192 Brstes Gesetz zur Anderung des Bundesnaturschutzgesetzes v. 12.12.2007, BGBL. I, S. 2873.

193 Art. 72 Abs. 3 GG eingefiigt durch Art.1 Nr.5 lit. b) des Gesetzes zur Anderung des
Grundgesetzes v. 28.8.2006, BGBL. 1, S. 2034.

194 Siche Art. 3 des ersten Gesetzes zur Anderung des Bundesnaturschutzgesetzes v. 12.12.2007,
BGBL 1, S. 2873.

Niedersichsisches Naturschutzgesetz in der Fassung der Bekanntmachung v. 11.4.1994, Nds.

GVBL, S.155, aufgehoben durch Art.5 Abs.2 Nr.1 des Gesetzes zur Neuordnung des

Naturschutzrechts v. 19.2.2010, Nds. GVBL, S. 104.

196 Ringefiigt durch Art. 1 Nr. 3 des Gesetzes zur Anderung naturschutzrechtlicher Vorschriften
v. 27.1.2003, Nds. GVBL, S. 39.

197 Sieche Art.5 Abs.2 Nr.1 des Gesetzes zur Neuordnung des Naturschutzrechts v. 19.2.2010
(Nds. GVBL, S. 104).

198 In der Fassung des Art. 1 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts des Naturschutzes und der
Landschaftspflege und zur Anpassung anderer Rechtsvorschriften v. 25.3.2002, BGBL. I, S. 1193.

199 Durch Art. 1 des Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes v. 28.8.2006, BGBL. 1, S. 2034.

200 Fingefiigt durch Art. 1 Nr. 7 lit. 0o) des Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes v. 28.8.2006,

BGBL L, S. 2034.

195
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einen artenschutzrechtlichen Begriff in einem weiten Sinn gefasst werden kann.?!
In Bezug auf die Offshore-Windenergienutzung ist jedoch nicht nur an das
abweichungsfeste Recht des Artenschutzes, sondern ebenso an das Recht des
Meeresnaturschutzes zu denken. Nach den Ausfihrungen der Gesetzesbegriin-
dung ist diesem Bereich ein weites Verstindnis zugrunde zu legen, das den
Flichenschutz einschliet.22 Dem Begriff ,,Meer* wird hierbei neben der schon
von § 38 BNatSchG in der Fassung aus dem Jahr 2002203 erfassten AWZ auch das
Kistenmeer der Bundesrepublik Deutschland zugerechnet.?4 Dieses wird durch
die Erwigung bestitigt, dass eine Aufspaltung des Schutzes zwischen Kiistenmeer
und AWZ einem effektiven Meeresnaturschutz aufgrund des engen Zusammen-
hangs und Austauschs zwischen den Okosystemen in hohem MafBe abtriglich
wiare. 203

Die Regelungen zur Umsetzung der VRL und der FFH-RL sind daher
hinsichtlich des Meeres keiner Abweichungsgesetzgebung der Linder zuginglich.
Dieses gilt mit Blick auf die zeitliche Sperre des Art. 125b Abs. 1 S. 3 GG auch,
soweit und solange der Bund von seinem Gesetzgebungsrecht keinen Gebrauch
gemacht hat.20” Daher ist festzuhalten, dass selbst nach dem Scheitern des UGB208
ab dem Jahr 2010 im Hinblick auf Art. 125b Abs. 1 S.3 GG fiir den Meeres-
bereich keine Vielzahl abweichender landesrechtlicher Regelungen drohte.

Inzwischen ist die Fortgeltung der Rechte und Pflichten des Rahmenrechts
durch das Gesetz zur Neuregelung des Rechts des Naturschutzes und der
Landschaftspflege?” entfallen.

Dabher lisst sich folgende Einordnung vornehmen: Der Gesetzgeber ersetzte
das bisherige Rahmenrecht durch Vollregelungen. Ob die nun in den §§ 31 ff.
BNatSchG?! enthaltenen Regelungen zum Natura-2000-Netzwerk grundsitzlich
einer Abweichungsgesetzgebung durch die Linder zuginglich sind, kann im
vorliegenden Zusammenhang dahinstehen. Fir den Fall, dass ein Kiisten-
bundesland insoweit die Notwendigkeit einer Abweichungsgesetzgebung sehen
sollte, enthalten die §§ 56 ff. BNatSchG abweichungsfeste Regelungen zum

201 Siehe hierzu niher Fischer-Hiiftle, NuR 2007, 78 (84) sowie Gellermann, NNVwZ. 2010, 73 (74).

202 BT-Drs. 16/813, S. 11.

203 Verkiindet als Art. 1 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts des Naturschutzes und der
Landschaftspflege und zur Anpassung anderer Rechtsvorschriften v. 25.3.2002, BGBL. I, S. 1193.

204 Louis, ZUR 2006, 340 (341); Fischer-Hiiftle, NuR 2007, 78 (84).

205 Fischer-Hiiftle, NuR 2007, 78 (84 £.).

206 Fingefiigt durch Art. 1 Nr.22 des Gesetzes zur Anderung des Grundgesetzes v. 28.8.2006,
BGBL L, S. 2034.

207 Stettner, in: Dreier, Grundgesetz, Band 111, Art. 125b, Rn. 4.

208 Siehe hierzu Gellermann, NVwZ. 2010, 73 (73).

209 V. 29.7.2009, BGBL I, S. 2542.

210 Verkiindet als Art. 1 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts des Naturschutzes und der Land-
schaftspflege v. 29.7.2009, BGBL. 1, S. 2542, in Kraft getreten am 1.3.2010 gem. Art. 27 S. 1
desselben Gesetzes.
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Meeresnaturschutz.?!! Dieses betrifft aufgrund der Regelung in §56 Abs. 1
BNatSchG materiell auch die Vorschriften der §§ 31 ff. BNatSchG sowie rium-
lich den Bereich des Kiistenmeeres.?'? Fiir den Bereich der AWZ sind zusitzlich
die §§ 57 f. BNatSchG zu beachten.

Inhaltlich tUbernehmen die §§ 31 ff. BNatSchG in weiten Teilen die
Regelungen der §§ 32 ff. des 2002 in Kraft getretenen BNatSchG in der zuletzt
geltenden Fassung.?!3

Die Ausiibung der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz durch den
Bund bedingte auch Anderungen im TLandesrecht. Dieser Aufgabe hat sich
Niedersachsen inzwischen dergestalt angenommen, dass es das NNatG durch ein
Ausfihrungsgesetz abléste sowie gegebenenfalls erginzende oder abweichende
Regelungen traf.214

6. Grobstruktur der Umsetzungstregime

Fasst man dieses im Detail ohnehin noch zu verfeinernde Bild zusammen, so
lassen sich fiir den hiesigen Fragenkreis vier Umsetzungsstadien unterscheiden:

1. Die Umsetzung durch die mit unmittelbarer Geltung ausgestatteten §§ 32
des BNatSchG aus dem Jahr 200225 (bzw. §§ 19a ff. BNatSchG in der
Fassung aus dem Jahr 1998216).

2. Die Ausfillung der Rahmengesetze durch die §§ 34a ff. NNatG?2"".

3. Die Verurteilung der Bundesrepublik Deutschland durch den EuGH im
Jahr 2006218 und die Anderung des BNatSchG 2007/2008.29

4. Die Etablierung bundesrechtliche Vollregelungen ab dem 1. Mirz 2010.220

Alle vier Regime erweisen sich entsprechend obenstehender Skizzierung der
Genehmigungspraxis?! fiir die Beurteilung der Genehmigungen deutscher

211 Zu den hier nicht einschligigen Einschrinkungen in § 56 Abs.1 und 2 BNatSchG siche
Gellermann, NVwZ 2010, 73 (74).

212 BT-Drs. 16/12274, S.106; siche auch §1 S.2 NAGBNatSchG (Niedersichsisches Ausfiih-
rungsgesetz zum Bundesnaturschutzgesetz v. 19.2.2010, Nds. GVBL, S. 104).

213 Vgl. BT-Drs. 16/12785, S. 78 ff. Das BNatSchG v. 25.3.2002 (BGBL I, S. 1193) galt zuletzt in
der durch Art. 3 des Gesetzes zur Neufassung des Raumordnungsgesetzes und zur Anderung
anderer Vorschriften v. 22.12.2008 (BGBL 1, S. 29806) gednderten Fassung.

214 Durch Art. 1 des Gesetzes zur Neuordnung des Naturschutzrechts v. 19.2.2010 (Nds. GVBI,
S. 104); siche hierzu auch Nds. LT-Drs. 16/1902. In §26 NAGBNatSchG wurde cine der
Regelung in § 34c Abs. 5 S. 2 bis 6 und Abs. 7 S. 1 NNatG entsprechende Zustindigkeits- und
Verfahrensregelung aufgenommen.

215 BNatSchG v. 25.3.2002, BGBL I, S. 1193.

216 In der Fassung der Bekanntmachung v. 21.9.1998, BGBL. 1, S. 2995.

217 Fingefiigt durch Art. 1 Nr. 3 des Gesetzes zur Anderung naturschutzrechtlicher Vorschriften
v. 27.1.2003, Nds. GVBL, S. 39.

218 EuGH, Utt. v. 10.1.2006, Rs. C-98/03, Slg. I-53 — Kommission/Deutschland.

219 Erstes Gesetz zur Anderung des Bundesnaturschutzgesetzes v. 12.12.2007, BGBI. 1, S. 2873.

220 BNatSchG, v. 29.7.2009, BGBL 1, S. 2542, zuletzt gedndert durch Art. 2 Abs. 124 und Art. 4
Abs. 100 des Gesetzes v. 7.8.2013, BGBL 1, S. 3154.

21 Vgl. 1. Kapitel, E., I.
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Offshore-Windenergievorhaben als relevant. Aus Griinden der Ubersichtlichkeit
wird im Folgenden grundsitzlich von der aktuellen Fassung des BNatSchG
ausgegangen und erforderlichenfalls auf Gemeinsamkeiten und Unterschiede zu
vorherigen Regelungen hingewiesen.

II. Die administrative Durchfithrung in der Bundesrepublik Deutschland

Erfordert die Errichtung des Natura-2000-Netzes die Mitwirkung der Mitglied-
staaten, ist auch insoweit festzustellen, dass die Durchfithrung der Richtlinien
zunichst nicht erfolgte.

Ohne dass die Bundesrepublik Deutschland auch nur ein Gebiet, geschweige
denn eine nationale Liste an die Kommission gemeldet hatte, verstrich die hierfiir
in Art. 4 Abs. 1 FFH-RL bestimmte dreijihrige Frist. Erst ab 1996 erfolgten erste
Gebietsmeldungen.??2  Diese ,,offensichtlich unzureichende® Meldung von
Gebieten zog ebenfalls eine Verurteilung der Bundesrepublik Deutschland durch
den EuGH nach sich.??3 Auch in der Folge schwelte der Konflikt zwischen der
Kommission und der Bundesrepublik Deutschland iiber eine hinreichende
Meldung weiter, bis sich schlielich die Linder unter dem Druck einer drohenden
Zweitverurteilung und der damit seit dem Vertrag von Maastricht einhergehenden
Verurteilung zu Zwangsgeldern?* gezwungen sahen, die von der Kommission als
schiitzenswert eingestuften Flichen im Herbst 2006 zu melden.??

Auch die Meldung von Vogelschutzgebieten verlief zunichst nicht zufrieden-
stellend. Bemerkenswerterweise wurde erst im Jahr 2009 unter dem Eindruck von
aufgrund eines laufenden Vertragsverletzungsverfahrens vorgenommenen Nach-
meldungen? durch die Kommission von einem hinreichenden Gebietsbestand
ausgegangen.??’

Was die Unterschutzstellung der Gebiete betrifft, bedingt eine Beurteilung der
MafBnahmen in der Bundesrepublik Deutschland, zunichst die Frage nach den an
diese zu stellenden Anforderungen eingehend zu beantworten. Allgemein kann
aber an dieser Stelle festgehalten werden, dass erst 2010 das Vogelschutzgebiet
nwBorkum Riff als bislang letztes Vogelschutzgebiet im zu untersuchenden
deutschen Meeresbereich durch Erlass einer entsprechenden Verordnung unter

222 Sowohl zu den Verzdgerungen bei der Ausarbeitung des Meldeformulars als auch der
Meldepraxis niher EuGH, Utt. v. 11.9.2001, Rs. C-71/99, Slg. 1-5811, Rn. 11 ff.

23 EuGH, Utt. v. 11.9.2001, Rs. C-71/99, Slg. I-5811.

224 Siehe heute Art. 260 Abs. 2 AEUV; vgl. dort aber jetzt auch Abs. 3, der im Zusammenhang mit
VerstoBen gegen Umsetzungspflichten auch die Mdoglichkeit eréffnet, ohne vorhergehende
Verurteilung eine entsprechende Sanktion zu verhingen.

25 Pressemitteilung der Kommission v. 29.10.2009 (IP/09/1651); das entsprechende Vertrags-
vetletzungsverfahren der Kommission wurde unter der Nr. 1995/2225 gefihtt.

226 Das entsprechende Vertragsverletzungsverfahren der Kommission wurde unter der Nr. 2001/
5117 gefiihrt.

27 Kranse/ Wollny-Goerke/ Boller n.a., NuL. 2011, 397 (397).
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Schutz gestellt wurde?”® und dass sich die Unterschutzstellung einiger aufgrund
der Mechanismen der FFH-RL fir schutzwirdig befundener Gebiete noch im
Prozess befindet.?

Ubergeordnet ist bereits anhand dieser rudimentiren Bezugspunkte erkennbar,
dass diese Verzogerungen dem anvisierten Ziel eines massiven Aufbaus einer
Windenergienutzung im Meeresbereich potenziell abtriglich waren, da es
anerkanntermal3en lange Zeit an einer hinreichend belastbaren Identifizierung der
maligeblichen Konfliktbereiche selbst fehlte. Neben erkennbaren Unsicherheiten
bei Projekttrigern, Behorden und Naturschiitzern fithrte dieses praktisch auch
dazu, dass umfangreichen Forschungsanstrengungen zur Einordnung des Ziel-
konflikts zwischen dem Flichenschutzsystem und einer regenerativen Energie-
erzeugung nicht die Faktenlage zugrunde gelegt werden konnte, die nach
zwischenzeitlichen Zielsetzungen lingst hitte geschaffen werden sollen.?3

I. Die Zulassung von Offshore-Windkraftvorhaben

Die Verwirklichung von Offshore-Windenergieprojekten mit dem Ziel, den Wind
im Meeresbereich zur Stromerzeugung zu nutzen, ist bereits in tatsdchlicher
Hinsicht ein dulerst komplexes Vorhaben. Besonders prisent ist naheliegender-
weise die Errichtung der eigentlichen Windenergieanlagen, nebst parkinterner
Verkabelung und weiterer Nebeneinrichtungen?!, selbst. Damit eine Anlage
jedoch in Betrieb gehen kann, sind augenscheinlich weitere Schritte erforderlich,
bedingt dieses doch, die erzeugte Energie von einem Umspannwerk auf See zu
cinem Umspannwerk an Land zu transportieren. Weiterhin sollte diese dann im
Idealfall in die Ballungszentren weitergeleitet werden.?32

Dieses wird jeweils von zahlreichen Rechtsfragen und auch der Notwendigkeit
der Einholung weiterer Genehmigungen begleitet, wobei sich die Genehmigungs-
lage bedingt durch die sich aus der Zonierung der Meere ergebenden unter-
schiedlichen Rechtsregime noch stirker aufspaltet.??? Beispielsweise besteht fiir
ein in der AWZ beginnendes, aber auch durch das Kiistenmeer fithrendes Kabel
zur Ableitung des Stroms fiir den im Kistenmeer liegenden Kabelteil das
Erfordernis einer Planfeststellung nach § 43 Abs. 1 Nr. 3 EnWG.23

228 Nds. MBL. 2010, S. 897.

229 Siehe Kranse/ Wollny-Goerke/ Boller n.a., NulL. 2011, 397 (403).

230 Siehe nur ,,Okologische Begleitforschung zur Windenergienutzung im Offshore-Bereich”, Kippe/
u.a., Endbericht, S. 1.

21 Dazu Zabel, NordOR 2012, 263 (263 f.).

232 Zu der Vielzahl an mit diesem Fragenkreis verbundenen Rechtsfragen vgl. nur Waustlich, ZUR
2007, 122 (124 ff.).

23 Zu Problemen in der Praxis Knawer, Der Spiegel 2/2005, 10.1.2005, Spargel am Hotizont,
S. 62 (63).

234 Energiewirtschaftsgesetz v. 7.7.2005 (BGBL. 1, S. 1970), zuletzt gedndert durch Art. 3 Abs. 4 des
Gesetzes v. 4.10.2013 (BGBL 1, S. 3746).
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Nicht zuletzt im Interesse eines ziigigen Ausbaus der Offshore-Windenergie-
nutzung in der Bundesrepublik Deutschland hat der Gesetzgeber Offshore-
Windparkplaner von derartigen Fragen deutlich entlastet. Durch die mit § 17
Abs. 2a S. 1 EnWG im Jahr 2006 eingefithrte Regelung?’ werden die Betreiber
von Ubertragungsnetzen, in deren Regelzone die Netzanbindung von Offshore-
Anlagen im Sinne des § 3 Nr. 9 EEG erfolgen soll, zu der Errichtung und dem
Betrieb der Leitungen von dem Umspannwerk der Offshore-Anlagen bis zu dem
technisch und wirtschaftlich glinstigsten Verkntpfungspunkt des nichstgelegenen
Ubertragungs- oder Verteilernetzes verpflichtet. Die Aufgabe der Ableitung des
erzeugten Stroms ist durch diese Ausdehnung des Energieversorgungsnetzes bis
zu der unmittelbar in Standortndhe der Windparks gelegenen sog. Steckdose im
Meer nicht mehr von den Betreibern der Windparks zu schultern.

Den damit ecingeschlagenen Weg hat der Gesetzgeber nun durch die
Neuregelungen in den §§ 17b ff. EnWG n.F.23¢ fortgeschrieben, die Perspektive
jedoch von den Einzelvorhaben geldst und die Netzausbaupflicht des anbindungs-
verpflichteten Ubertragungsnetzbetreibers an den Vorgaben eines nach § 17b
EnWG aufzustellenden Offshore-Netzentwicklungsplans ausgerichtet, wie § 17d
Abs. 1S. 1 EnWG ausdricklich festhilt.?3

In Anlehnung an diese Verlagerung wird sich im Folgenden allein der
Zulassung der Errichtung und des Betriebs der eigentlichen Windkraftanlagen
zugewendet.

Aus der Zugehorigkeit des Kiistenmeeres zum Staatsgebiet folgt, entsprechend
der Rechtslage fiir Windparks an Land, dass die Errichtung und der Betrieb eines
Offshore-Windparks die Durchfithrung eines férmlichen immissionsschutz-
rechtlichen Genehmigungsverfahrens nach § 10 BImSchG voraussetzt, das
schliefflich in die Genehmigung der Errichtung und des Betriebs nach § 4 Abs. 1
S. 1 BImSchG miundet. Die Moglichkeit eines vereinfachten Verfahrens nach § 19
BImSchG ist dagegen regelmiBlig verwehrt, da die auf der Hand liegende Pflicht
zur Durchfiihrung einer Umweltvertriglichkeitspriifung fiir derartig dimensio-
nierte Vorhaben diesen Weg versperrt.238 Die Voraussetzungen, unter denen die
Genehmigung im Wege einer gebundenen Entscheidung zu erteilten ist, regelt § 6
Abs. 1 BImSchG.

235 Durch Art. 7 Nr. 3 des Gesetzes zur Beschleunigung von Planungsverfahren fiir Infrastruktur-
vorhaben v. 9.12.2006, BGBL 1, S. 2833, aufgehoben durch Art. 1 Nr. 14 lit. b des Gesetzes
v. 20.12.2012 (BGBL. 1, S. 2730); beachte auch § 118 Abs. 12 EnWG n.F.

236 Fingefiigt durch Art. 1 Nr. 15 des Gesetzes v. 20.12.2012 (BGBL. 1, S. 2730).

237 Zu Einzelheiten der Neuregelung sei auf Legler, EWeRK 2013, 5 (5 ff.) verwiesen.

238 Vgl. §2 Abs.1 S.1 Nr. 1 lit. ¢ der 4. BImSchV (Verordnung tiber genchmigungsbediirftige
Anlagen v. 2.5.2013, BGBL. 1, S. 973) i.V.m. § 3 ff. UVPG (Gesetz iiber die Umweltvertriglich-
keitsprifung in der Fassung der Bekanntmachung v. 24.2.2010 (BGBL 1, S. 94), zuletzt gedndert
durch Art. 10 des Gesetzes v. 25.7.2013, BGBL 1, S. 2749) 1.V.m. Nr. 1.6. der Anlage zu diesem
Gesetz.
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Mafgeblich fiir die Anlagenzulassung im Bereich der AWZ ist dagegen die
SeeAnlV. Diese wurde im Jahr 2012 hinsichtlich des fir Offshore-Windkraft-
anlagen relevanten Anlagenzulassungsverfahrens grundlegend novelliert.?® Mit
Blick auf die Regelung in § 17 Abs. 2 und 3 der SeeAnlV n.F. ist die bis zum 30.
Januar 2012 in Kraft befindliche Fassung der SeeAnlV2* jedoch auch weiterhin
fir eine Vielzahl an Genehmigungsverfahren fiir Offshore-Windkraftvorhaben
von Bedeutung. Dartiber hinaus ist das bisherige Genehmigungsregime fiir das
Verstindnis bereits zuvor erteilter Genehmigungen und deren rechtliche
Einordnung unabdingbar.

Das Genehmigungsverfahren war bis zum Beginn des Jahres 2012 in §5
SeeAnlV a.F. vergleichsweise schlicht geregelt. Mit Blick auf den zu bewiltigenden
Umfang und die Beteiligung zahlreicher anderer Beh6rden, der Triger 6ffentlicher
Belange sowie der Offentlichkeit im Interesse der Verfahrensékonomie und der
allgemeinen Akzeptanz auch jenseits des in §§ 2a und 6 SeeAnlV a.F. angespro-
chenen Umfangs?*! wurde aber bereits seinerzeit das Genehmigungsverfahren in
der Praxis in mehreren Phasen abgearbeitet, an deren Ende nach regelmilBig
mehrjihriger Verfahrensdauer die Entscheidung iber den Antrag stand.?#2 In § 3
S. 1 SeeAnlV a.F. hatte der Verordnungsgeber abschlieend die Griinde benannt,
aus denen die Genehmigung versagt werden durfte. Auch diese Entscheidung war
daher als gebundene ausgestaltet.243

Durch die Neufassung der SeeAnlV wurde das besondere Regime der
SeeAnlV verfestigt und fortgeschrieben. Kernelement ist die Einfithrung einer
Planfeststellung u.a. fiir Windkraftanlagen gem. § 2 Abs. 1 iV.m. {1 Abs. 2 S. 1
Nr. 1 SeeAnlV nF.2* Wurde hierbei einerseits durch gewisse Modifikationen
gegeniiber den Regelungen der §§ 72 ff. VwVEG?% in den §§ 2 ff. SeeAnlV n.F.
den besonderen Anforderungen an die Anlagenzulassung im Meeresbereich
Rechnung getragen,?¥ ist andererseits durch die im Rahmen des Planfeststellungs-
verfahrens zu erfolgende Abwigung?¥” der betroffenen Belange die bisherige

239 Durch Art. 1 der Verordnung v. 15.1.2012 (BGBL. 1, S. 112).

240 SeeAnlV v. 23.1.1997 (BGBL. 1, S. 57), in der Fassung der Anderung durch Art. 26 des Gesetzes
v. 29.7.2009 (BGBL. 1, S. 2542). Siche aber erginzend auch § 17 Abs. 1 der SeeAnlV n.F.

241 Allgemein zur Bedeutung der Offentlichkeitsbeteiligung bei GroBvorhaben Mann, VVDStRL 72
(2013), 544 (559 ff.).

22 Zum Verfahrensablauf siche niher: Dablke, NuR 2002, 472 (475 ff.); Dannecker/ Kerth,
DVBL. 2009, 748 (750); dies., DVBL. 2011, 1460 (1462) sowic Brandt/ Gafiner, SeeAnlV, Einl.,
Rn. 37 ff.

28 Binker, NVwZ 2004, 537 (540).

24 Zu den Unterschieden der Bewiltigung von GroBvorhaben durch Vorschaltung eines
Anlagenzulassungsverfahrens einerseits sowie eines Planfeststellungsverfahrens andererseits
Mann, VVDStRL 72 (2013), 544 (548 ff.).

25 Verwaltungsverfahrensgesetz in der Fassung der Bekanntmachung v.23.1.2003 (BGBL. I,
S. 102), zuletzt gedndert durch Art. 3 des Gesetzes v. 25.7.2013 (BGBL. 1, S. 2749).

246 Siche niher BT-Drs. 17/6077,S. 7 f.

247 Zum Abwigungsgebot siche niher Hk-VerwR/Wicke, §74 VwVIG, Rn. 124 ff.; Diirr, in:
Knack/Henneke, VwVIG, § 74, Rn. 98 ff.
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Praxis zu einer umfassenden Abwigung aller wesentlichen Aspekte verfeinert und
gesetzlich festgelegt worden. Fiir diese Entscheidung gelten die nun in § 7 Abs. 1
SeeAnlV n.F. verorteten, aus § 3 S. 1 SeeAnlV a.F. Gibernommenen Grinde, aus
denen allein eine Erlaubnis versagt werden datf, nicht, da sich diese Vorschrift zu
den Voraussetzungen der Erteilung einer Genehmigung, nicht aber einer Plan-
feststellung verhilt. Gleichwohl benennt § 5 Abs. 6 SeeAnlV n.F. inhaltlich von
diesen Vorgaben nicht wesentlich verschiedene Voraussetzungen,?*® die nach
neuer Rechtslage vorliegen miussen, um den Plan feststellen zu dirfen. Zu
betonen ist daher, dass der Verordnungsgeber den Spielraum des BSH, das als
Anhorungs- und Planfeststellungsbehérde fungiert (§2 Abs. 2 SeeAnlV n.F),
durch im Rahmen der neuen Abwigungsentscheidung bindende Vorgaben
erheblich eingeschrinkt und beispielsweise hinsichtlich der Einhaltung sonstiger
offentlich-rechtlicher Vorschriften gem. § 5 Abs. 6 Nr. 3. 2. Alt. SeeAnlV n.F. gar
nicht eingerdumt hat.?4> Mit anderen Worten trat also an die Stelle der gebundenen
Entscheidung, die letztlich bei Vorliegen der Voraussetzungen aus §3 S.1
SeeAnlV a.F. auch einen Anspruch auf Genehmigungserteilung vermittelte, ein
Planungsermessen, welches jedoch durch abwigungsfeste Belange eingeschrinkt
ist, die vom BSH zwingend zu beachten sind.?50

Die Planfeststellung, die regelmifBig durch einen Planfeststellungsbeschluss
erfolgt,?! ist als Allgemeinverfiigung zu qualifizieren.?? Thr kommt gem. § 75
Abs. 1 8.1 VwVIG Genehmigungswirkung zu.?53

Aufgrund dieser Anknipfungspunkte ist darauf hinzuweisen, dass die
Genehmigung nach § 4 Abs. 1 S. 1 BImSchG gem. § 13 BImSchG mit einer sog.
Konzentrationswirkung ausgestattet ist. Die Genehmigung schlieft daher die
Baugenehmigung gem. §59 Abs.1 NBauO?%, die strom- und schifffahrts-
polizeiliche Genehmigung gem. §31 WaStrG?> und die wasserrechtliche

248 Siche hierzu Spieth/ Uibeleisen, NVwZ 2012, 321 (322); der vorliegende Fragenkreis ist von
Umstellungen der Belange nicht betroffen.

249 Vgl. zu diesem in neuerer Zeit im Rahmen des Planfeststellungsrechts hiufiger zu
beobachtenden gesetzgesetzgeberischen Vorgehen niher Wicke,, ZUR 2011, 115 (118).

250 Spieth/ Uibeleisen, NVwZ 2012, 321 (322). Sieche auch § 2 Abs. 3 S. 2 SeeAnlV n.F., der sich auf
die Regelung in § 36 Abs. 2 VwVIG beziceht, die sich zu Ermessensentscheidungen verhilt.

251 Zum Unterschied zwischen Planfeststellungsbeschluss und Plangenehmigung siche § 74 Abs. 6
VwVIG. Wegen der Regelung in §5 Abs. 1 SeeAnlV wird eine Plangenehmigung fir den
hiesigen Fragenkreis regelmilig ausscheiden.

252 Hk-VerwR/Wickel, § 74 VwV{G, Ra. 13.

253 Siehe hierzu weiterfithrend Hk-VerwR/Wicke), §75 VwVEG, Rn.9 ff. Aus Griinden der
sprachlichen Vereinfachung werden, soweit nicht die durch die verschiedenen Regime hervor-
gerufenen Unterschiede im Fokus stehen, die Begtiffe Genehmigung und Anlagenzulassung
auch insoweit teilweise untechnisch als Synonym fiir die Zulassung des Vorhabens verwendet
(vgl. auch § 3a Abs. 2 S. 1 SeeAnlV, der von einem Genehmigungsverfahren spricht).

25 Niedersichsische Bauordnung v. 3.4.2012 (Nds. GVBL, S. 46).

255 Bundeswasserstralengesetz in der Fassung der Bekanntmachung v. 23.5.2007 (BGBL. 1, S. 962),
zuletzt gedndert durch Art. 2 Abs. 158 und Art. 4 Abs. 125 des Gesetzes v. 7.8.2013, BGBL. 1,
S. 3154).
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Genehmigung gem. § 83 1.V.m. § 57 NWG?6 ein. Dieses erlaubt es, sich fiir den
Bereich des Kistenmeeres im Folgenden allein auf die Tragweite des
Habitatschutzrechts fiir Genehmigungen nach §4 Abs.1 S.1 BImSchG zu
konzentrieren.

Der Genehmigung nach §2 Abs.1 S.1 SeeAnlV alF. kam dagegen keine
Konzentrationswirkung zu, wie § 2 Abs. 3 SeeAnlV a.F. ausdriicklich festhielt.

Dieses fiihrte zweifellos zu komplizierten Implikationen anderer Rechts-
bereiche.?” Klarzustellen ist jedoch, dass bei Ausklammerung der dul3erst
strittigen und komplizierten Frage, ob die Genehmigung der entsprechenden
Seekabel auf der Grundlage von § 133 Abs. 4 BBergG?>® oder § 2 SeeAnlV a.F. zu
erfolgen hatte?, unter dem Eindruck der in § 17 Abs. 2a EnWG seit 200620
gefundenen Lésung aufgrund des raumlichen Geltungsbereichs der zuvor fiir den
Bereich des Kiistenmeeres benannten Bundes- oder Landesgesetze die Erforder-
lichkeit weiterer Genehmigungen im Sinne einer Anlagenzulassung schon bisher
nicht ersichtlich war.20! Auch Zustimmungen nach §6 SeeAnlV a.F. oder
beispielsweise auch der Luftfahrtbehérde im Rahmen des Genehmigungsverfah-
rens waren nur als verwaltungsinterner Vorgang zu qualifizieren.?62

Im Anschluss an die Neufassung des BNatSchG im Jahr 2010%3 ist die als
unnétige Splittung von Zustindigkeiten identifizierte Rechtslage?s* durch die
Einfihrung einer Planfeststellung fiir Offshore-Windkraftanlagen in der AWZ
gem. §2 Abs.1 iV.m. §1 Abs.2 S.1 Nr.1 SeeAnlV n.F. angepasst worden.
Wegen der hiermit nach § 75 Abs. 1 S. 1 HS 2 VwV{G verbundenen Konzentra-

256 Niedersichsisches Wassergesetz, v. 19.2.2010 (Nds. GVBL, S. 64), zuletzt gedndert durch § 87
Abs. 3 des Gesetzes v. 3.4.2012 (Nds. GVBL, S. 46). Bei der Genehmigung des Windparks
»Nordergrinde“ waren noch § 133 i.V.m. § 91 des Niedersichsischen Wassergesetzes in der
Fassung v. 25.7.2007 (Nds. GVBL, S. 345) maf3geblich.

257 Hietzu Brandt/ Gaffner, SeeAnlV, § 2, Ra. 51 ff.; Kahle, ZUR 2004, 80 (84 ff.).

258 Bundesberggesetz v. 13.8.1980 (BGBL. 1, S. 1310), zuletzt gedndert durch Art. 2 Abs. 92 und
Art. 4 Abs. 71 des Gesetzes v. 7.8.2013, BGBL. 1, S. 3154.

29 Siehe hierzu niher Wolf ZUR 2004, 65 ff.; Pfil/ Topfer, NordOR 2011, 373 (377 f.); eine
Klarstellung erfolgte durch die Einfigung von § 1 Nr. 10a SeeAufgG (Seeaufgabengesetz in der
Fassung der Bekanntmachung v. 26.7.2002 (BGBL. I, S. 2876), nunmehr zuletzt geindert durch
Art. 16 Abs. 20 des Gesetzes v. 19.10.2013 [BGBL 1, S. 3836]) durch Art. 1 Nr. 1 des Gesetzes
v.22.12.2011 (BGBLI S.3069); siche niher BT-Drs. 17/6077, S.7 sowie kritisch Zabel,
NordOR 2012, 263 (264).

200 Eingeftigt durch Art. 7 Nr. 3 des Gesetzes zur Beschleunigung von Planungsverfahren fiir
Infrastrukturvorhaben v. 9.12.2006 (BGBL. I, S. 2833). Die Regelung wurde durch Art. 1 Nr. 14
lit. b des Gesetzes v. 20.12.2012 (BGBL. 1, S. 2730) aufgehoben; siche jetzt die §§ 17b ff. EanWG
n.F. (eingefiigt durch Art. 1 Nr. 15 des Gesetzes v. 20.12.2012 [BGBL. 1, S. 2730]).

261 Vgl. Hendrischke, in: Frenz/Muggenborg, BNatSchG, § 58 Rn. 8; dhnlich auch bereits Dannecker/
Kerth, DVBL. 2009, 748 (750).

262 Binker, NVwZ 2004, 537 (542).

265 Durch Art.1 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts des Naturschutzes und der
Landschaftspflege v. 29.7.2009, BGBL 1, S. 2542.

264 Vgl. hierzu BT-Drs. 17/6077, S. 5; v. Daniels/ Uibeleisen, ZNER 2011, 602 (603); BfN, Press-
hintergrundinformation, Januar 2011, S. 1.
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tionswirkung?e> ist nunmehr also auf jeden Fall unproblematisch, dass die Geltung
fast aller Vorschriften des BNatSchG gem. § 56 BNatSchG auf den Bereich der
AWZ erstreckt wurde und dass das BfN hiermit einhergehend gem. § 58 Abs. 1
S. 1 BNatSchG fiir die Erteilung von Befreiungen nach § 67 Abs. 1 BNatSchG
bzw. Ausnahmen nach § 30 Abs. 3 BNatSchG zustindig geworden ist.266

J. Die Beriicksichtigung des Habitatschutzrechts im
Anlagenzulassungsverfahren

Bereits die einleitend nachgezeichnete Diskussion fiihrt zu der Erkenntnis, dass
sich die Tragweite der Errichtung des Natura-2000-Netzwerks keineswegs in der
Steuerungswirkung durch die vergiitungsrechtlichen Folgen des § 31 Abs. 5 EEG
erschopft. Die Sichtung des BImSchG und der SeeAnlV zeigt jedoch, dass diese
keine ausdriicklichen Hinweise zu den Schutzgewihtleistungen des Natura-2000-
Netzwerks enthalten. Umgekehrt erschlief3t sich aber auch aus den Maf3gaben des
BNatSchG in den §§ 31 ff. allein nicht unmittelbar, wie diesen zur Realitit
verholfen werden soll, so dass auch die Beachtlichkeit im Anlagenzulassungsrecht
nicht ohne Weiteres klar zu Tage tritt. Daher fragt sich, ob und auf welche Weise
das Habitatschutzrecht bei der Genehmigung von Offshore-Windparks
grundsitzlich Beriicksichtigung zu finden hat und wie die hierfiir erforderliche
Verkniipfung zum Anlagenzulassungsrecht hergestellt werden kann.

Ausgehend davon, dass auf unionsrechtlicher Ebene in Art. 6 Abs. 3 und 4
(gegebenenfalls 1i.V.m. Art.7) der FFH-RL fiir Projekte und Pline spezielle
Regelungen geschaffen wurden, lisst sich stark vereinfacht davon sprechen, dass
eine Prifung der Vertriglichkeit mit den FErhaltungszielen des Natura-2000-
Gebiets durchzufithren ist, die bei einer erheblichen Beeintrichtigung des Gebiets
das Projekt oder den Plan grundsitzlich als unzuldssig darstellt.

Diese Gewihrleistung kommt folglich bei Offshore-Windkraftvorhaben im
niedersichsischen Kistenmeer und der deutschen AWZ in der Nordsee nur zum
Tragen, wenn diese als Projekte zu qualifizierende Mallnahmen darstellen.
Mangels Begriffsdefinition in der FFH-RL wird in Ubereinstimmung mit der
Rechtsprechung des BuGH?27 auf den in Art. 1 Abs. 2 UVP-RL2% enthaltenen

265 Siche Schmiilter, in: Danner/Theobald, Energictecht, X B 44, Einf. SecAnlV, Rn.14. Zu
beachten ist jedoch, dass bereits erteilte Genehmigungen und noch im Verfahren befindliche
Genehmigungen dagegen gem. § 17 Abs. 2 bis 3 der SeeAnlV n.F. i.V.m. § 2 Abs. 3 SeeAnlV in
der Fassung des Art. 26 des Gesetzes v.29.7.2009 (BGBL I, S.2542) nicht mit eciner
Konzentrationswirkung ausgestattet sind bzw. werden.

266 Zu diesen Regelungen sind die grundsitzlichen kritischen Anmerkungen unter 5. Kapitel, C., III.
zu beachten.

267 EuGH, Urt. v. 7.9.2004, Rs. C-127/02, Slg. 1-7405, Rn. 24 — Muschelfischer.

268 Richtlinie 85/337/EWG v. 27.6.1985 tber die Umweltvertriglichkeitspriifung bei bestimmten
6ffentlichen und privaten Projekten, ABL. EG Nr. L 175 v. 5.7.1985, S. 40.
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Projektbegriff zuriick-gegriffen.?®® Nach dieser Vorschrift sind als Projekte ,,die
Errichtung von baulichen oder sonstigen Anlagen® oder ,,sonstige Eingriffe in
Natur und Landschaft einschliellich derjenigen zum Abbau von Bodenschitzen®
einzuordnen. Die Windkraftanlagenerrichtung im Meer ist daher ein Projekt im
Sinne des Art. 6 Abs. 3 FFH-RL.2" Zwanglos ist trotz der eher kursorischen
Regelung auch davon auszugehen, dass der Projektbegriff den Betrieb der
Anlagen selbst umfasst, da erreicht werden soll, dass ,, Tétigkeiten, die die Umwelt
beeintrichtigen kénnten®, vor Genehmigungserteilung auf ihre Vertriglichkeit
Gberprift werden.?’! Diese Voraussetzungen sind aufgrund der dargestellten
schutzgebietsrelevanten Qualitit des Betriebs der Windparks?7? gegeben, so dass
der bestimmungsgemille Betrieb in diesem Zusammenhang entweder bereits
sinnfillig als von der bezeichneten Anlagenerrichtung mit umfasst angesehen
werden kann oder als sonstiger Eingriff in Natur und Landschaft einzuordnen ist.

Die Errichtung und der Betrieb von Offshore-Windkraftanlagen sind daher
grundsitzlich der in Art. 6 Abs.3 S.1 FFH-RL vorgesehenen Prifung zu
unterziechen. Die Umsetzung der Richtlinienvorgabe erfolgt bundesrechtlich in
§34 Abs.1 BNatSchG. Diese Vorschrift beansprucht gem. §56 Abs.1
BNatSchG im gesamten Meeresbereich Geltung. Im Ergebnis war dieses auch
bereits unter dem Regime des BNatSchG aus dem Jahr 200227 nicht anders
geregelt. Wihrend § 34 dieses BNatSchG im Bereich des Kustenmeeres ohne
Weiteres Anwendung fand?’4, bedurfte es hinsichtlich des Bereichs der AWZ des
Wegs tiber § 38 Abs. 1 in dieser seit 2002 geltenden Fassung des BNatSchG.
Umgekehrt ldsst sich festhalten, dass es bei der Genehmigung des Windparks
»Alpha Ventus zumindest an einer ausdriicklichen Erstreckung des
Geltungsanspruchs des § 19c Abs. 1 des BNatSchG aus dem Jahr 1998%75 auf den
Bereich der AWZ fehlte.

Zur normativen Verankerung der Verpflichtung zur Durchfithrung einer
Vertriglichkeitsprifung nach Art. 6 Abs. 3 S.1 FFH-RL und der Pflicht, sich
etwaiger Zulassungen gem. Art. 6 Abs. 3 S. 2 FFH-RL unter den dort bestimmten
Umstinden zu enthalten, wurden die Vertriglichkeitsprifung und die Vertraglich-
keitsbewertung in §34 Abs.1 und 2 BNatSchG als Zulassungstatbestand
ausgestaltet.?70

269 Freytag/ Iven, NuR 1995, 109 (113); Steck/Lan, NVwZ 2008, 854 (855).

210 Ebenso: Kgppel n.a., Endbericht, S. 3.

21 EuGH, Utt. v. 7.9.2004, Rs. C-127/02, Slg. 1-7405, Rn. 26 — Muschelfischet.

272 Siehe 1. Kapitel, E., III.

273 BNatSchG v. 25.3.2002, BGBI. 1, S. 1193.

274 Insoweit beinhaltet §56 Abs. 1 BNatSchG daher nur ecine Klarstellung, BT-Drs. 16/12274,
S. 73.

275 BNatSchG in der Fassung der Bekanntmachung v. 21.9.1998, BGBI. I, S. 2995.

216 _Apfelbacher/ Adenaner/ Iren, NuR 1999, 63 (69); siche auch BVerwG 128, 1 (Rn. 40) sowic
allgemein Gassner, in: Gassner/Bendomir-Kahlo/Schmidt-Rinsch, BNatSchG, § 34, Ra. 26;
Fischer-Hiiftle, ZUR 1999, 66 (70).
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Sind daher diese Mal3gaben im eigentlichen Anlagenzulassungsverfahren als
Trigerverfahren zu berticksichtigen, muss umgekehrt im eigentlichen Zulassungs-
recht eine Schnittstelle mit diesem Zulassungstatbestand zu identifizieren sein.

I. § 34 BNatSchG als sonstige 6ffentlich-rechtliche Vorschrift im Sinne des
§ 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG

Wenngleich auch bereits im Rahmen der immissionsschutzrechtlichen Pflichten-
lage im eigentlichen Sinn mit Blick auf die Begriffsdefinition in §3 Abs. 2
BImSchG Einwirkungen auf Tiere und Pflanzen zu berticksichtigen sind, sind die
heute in den §§ 31 ff. BNatSchG niedergelegten Vorschriften zum habitatschutz-
rechtlichen Gebietsschutz nach allgemeiner Ansicht als andere Offentlich-
rechtliche Vorschriften im Sinne des § 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG zu beachten,
wobei der nach § 34 Abs. 1 BNatSchG durchzufithrenden Vertriglichkeitspriifung
besondere Relevanz zukommt.?””

Ist im Bereich des Kiistenmeeres eine immissionsschutzrechtliche Genehmi-
gung erforderlich, ist jedoch zu beriicksichtigen, dass sowohl fir den Windpark
»Nordergriinde® als auch den Windpark ,Riffgat® bereits in den beiden
Vorbescheiden iber die Vertriglichkeit des jeweiligen Vorhabens als einzelne
Genehmigungsvoraussetzung abschlieBend befunden wurde?’, deren rechtliche
Grundlagen grundsitzlich?™ die in § 36, § 34 Abs. 1 und 2 des BNatSchG in der
Fassung aus dem Jahr 2002280 enthaltenden Vorgaben bildeten. In diesem Zusam-
menhang festgelegte Nebenbestimmungen wurden in die Genehmigungsbescheide
ibernommen.?8!

277 Jarass, BImSchG, § 6, Rn. 29; Dietlein, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, § 6 BImSchG, Ra. 46,
Wirths, ZUR 2000, 190 (195); Scheidler, DVBI. 2012, 216 (217).

278 Staatliches Gewerbeaufsichtsamt Oldenburg, Vorbescheid gem. § 9 BImSchG fiir den Offshore-
Windpark ,Nordergriinde® v. 15.11.2007, Az. 06-074-01, S.2; Gleiches gilt auch fiir den
Windpark ,,Riffgat®, ungeachtet gegebenenfalls ohnehin schwieriger Abgrenzungsfragen (hierzu
Jarass, BImSchG, § 9, Rn. 4), trotz der Bezeichnung des Vorbescheids als ,,Standortvorbescheid*
(siche Staatliches Gewerbeaufsichtsamt Oldenburg, Vorbescheid gem. §9 BImSchG fiir den
Offshore-Windpark ,,Riffgat® v. 22.1.2008, Az. 06-101-01, S. 18).

279 Siehe hierzu 3. Kapitel, B., VII.

280 BNatSchG v. 25.3.2002, BGBL 1, S. 1193. Die Anderungen gem. Art. 1 Nr. 4 und 5 des Ersten
Gesetzes zur Anderung des Bundesnaturschutzgesetzes v. 12.12.2007 (BGBL. 1, S. 2873) traten
gem. dessen Art. 3 S. 1 erst am 17.6.2008 in Kraft.

281 Nebenbestimmung Nr. 1.2 der Genehmigung gem. § 4 BImSchG fiir den Offshore-Windpark
HRiffgat™ v. 29.9.2010 (Staatliches Gewerbeaufsichtsamt Oldenburg, Az. 09-135-01) und Neben-
bestimmung Nr. 1.3 der Genehmigung gem. §4 BImSchG fiir den Offshore-Windpark
,»Nordergrinde“ v. 31.10.2008 (dass., Az. 07-198-01).
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II. Bedeutung und Tragweite habitatschutzrechtlicher Fragen im
Raumordnungsverfahren

Dem Verfahren nach § 10 BImSchG war ein Raumordnungsverfahren gem.
§ 12 ff. NROG?* vorgeschaltet.

Zweck der Raumordnungsverfahren war, raumbedeutsame Mallnahmen mit
den Erfordernissen der Raumordnung?® und untereinander abzustimmen.284
Diente das Verfahren daher der Verwirklichung und Sicherung der Raum-
ordnungspline, ist festzustellen, dass das hierliber hinausgehende sehr spezielle
Rechtsregime des Habitatschutzrechts im Rahmen des Raumordnungsverfahrens
nicht abschlieBend gewiirdigt wurde. Stattdessen wurde die Mal3gabe erlassen, im
nachfolgenden Genehmigungsverfahren nach dem BImSchG eine Vertriglich-
keitsprifung durchzuftihren.?s5

Die — wenngleich untechnische — Einschitzung, mit der Landesplanerischen
Feststellung zum Windpark ,,Nordergriinde® seien die ,,Anlagen in der Aullen-
weser quasi genehmigt”, verbunden mit dem Vorwurf, dass dieses aus Griinden
des Vogelschutzes nicht hinnehmbar sei?, vermittelt daher nicht nur in der Sache
cine falsche Vorstellung von der Anlagenzulassung im Kistenmeer. Vielmehr
fithrt eine solche Kritik an der Landesplanerischen Feststellung mit der Begriin-
dung eciner abweichenden &kologischen Bewertung ins Leere, da die einschligige
Uberpriifung zum einen angemahnt wurde und zum anderen erst folgt.
Entsprechend ist auch die Klarstellung in Abschnitt 4.2, Ziffer 05 S. 11 LROP7,
nach der die Festlegung der Eignungsgebiete nicht von einer Verpflichtung nach
§ 34 BNatSchG entbindet, zu begriilen, da sie dem noch weiter gehenden Miss-
verstindnis vorbeugt, aus raumordnungsrechtlichen Griinden kénne eine Priifung
insgesamt entfallen.

III. Integration des Habitatschutzrechts iiber § 5 Abs. 6 Nr. 3 SeeAnlV

§3 SeeAnlV in der bis zum 30. Januar 2012 geltenden Fassung?®® regelte die
Voraussetzungen, unter denen eine Genehmigung fiir Anlagen im Bereich der

282 Niedersichsisches Gesetz tiber Raumordnung und Landesplanung, seinerzeit galt das NROG
v. 18.5.2001, Nds. GVBL, S. 301, nach mehrfacher Anderung neu bekannt gemacht am 7.6.2007,
Nds. GVBL, S. 224.

283 Zu diesem Begriff siche § 3 Abs. 1 Nr. 1 ROG.

284 Vgl. bereits § 12 Abs. 1 Nr. 1 und 2 NROG in der Fassung der Bekanntmachung v. 7.6.2007,
Nds. GVBL, S. 224.

285 Landesplanerische  Feststellung zum  Offshore-Windpark ,,Nordergriinde®, durch die
Bezirksregierung Luneburg v. 12.12.2003 (Az. 20223/9-28), Ziffer 1.2. MaBgabe Nr. 3 sowie die
Landesplanerische Feststellung zum Offshore-Windpark ,Riffgat”, durch die Regierungs-
vertretung Oldenburg v. 9.3.2006 (Az. RV OL 1.13-32346/4-2/7), Ziffer 2 Nr. 2.

286 Pressemitteilung des WIWF v. 17.12.2003.

287 Fingefiigt durch Art. 1 der Verordnung zur Anderung der Verordnung iiber das Landes-
Raumordnungsprogramm Niedersachsen v. 24.9.2012, Nds. GVBL, S. 350.

288 SeeAnlV v.23.1.1997 (BGBL 1, S.57) in der Fassung des Art. 26 des Gesetzes v. 29.7.2009
(BGBL 1, S. 2542).
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AWZ versagt werden durfte. Bestand daher auch diesbeziiglich ein Bediirfnis, die
habitatschutzrechtlichen Anforderungen in den Versagungsgriinden zu verorten,
erschwerten die Formulierung und der Gehalt der Versagungsgriinde lange Zeit
und bei einem Grofiteil der bisher erteilten Genehmigungen die notwendige
Verkniipfung.

Grundsitzlich bot sich an, die Verbindung zu dem speziellen Schutzregime
des Habitatschutzrechts, das nach § 34 Abs.1 und 2 BNatSchG anhand von
eigenen, losgelosten Maf3stiben zur Unzuldssigkeit eines Projekts fithren kann,
tber den Versagungsgrund der ,,Gefdhrdung der Meeresumwelt in § 3 S. 1 2. Alt.
SeeAnlV a.F.2 zu leisten. Dieses unterlag jedoch von Beginn an aus zwei
Grunden Zweifeln.

§3 S.1 2. Alt. SeeAnlV a.F. kntipfte an eine Gefihrdung der Meeresumwelt
an. Als Gefahr wird nach allgemeinem Verstindnis im Polizei- und Ordnungs-
recht eine Sachlage angesehen, bei der im Einzelfall die hinreichende
Wahrscheinlichkeit besteht, dass in absehbarer Zeit ein Schaden fur die 6ffentliche
Sicherheit (oder Ordnung) eintreten wird.?*

Hinzuzunehmen ist allerdings, dass §3 S.2 SeeAnlV aF. durch eine
beispielhafte Aufzihlung konkretisierte, in welchen Fillen ein Versagungsgrund
nach § 3 S. 1 SeeAnlV anzunehmen war. Nach § 3 S. 2 Nr. 3 SeeAnlV a.F. lag ein
Versagungsgrund mithin auch bei der Besorgnis einer Verschmutzung der
Meeresumwelt vor. Fiir die damit ins Spiel gebrachte Besorgnisschwelle ist jedoch
nach allgemeinem Verstindnis keine hinreichende Wahrscheinlichkeit eines
Schadenseintritts erforderlich. Es gentigt alleine die Moglichkeit des Schadens-
eintritts, die schon dann zu bejahen ist, wenn nach den vorliegenden Umstinden
die prognostizierte Moglichkeit nicht zurickweisbar ist.?!' Es ist daher
festzustellen, dass sich das eigentlich der Konkretisierung dienende in § 3 S. 2
Nr. 3 SeeAnlV aF. genannte Beispiel nach tradiertem Begriffsverstindnis aul3er-
halb des von dem Versagungsgrund gesetzten Rahmens bewegte. Dieses hat das
Verstindnis des Versagungsgrundes der Gefidhrdung der Meeresumwelt mit
erheblichen Unsicherheiten belastet.292

Zum anderen war selbst unter diesen Voraussetzungen davon auszugehen,
dass letztlich bei der Errichtung und dem Betrieb von Anlagen im Meeresbereich
von einiger Gréfe stets eine Gefihrdung der Meeresumwelt zu erwarten ist. Die

289 SeeAnlV v.23.1.1997, BGBL. 1, S. 57. Auf die Verlagerungen infolge der Anderungen durch
Art. 1 Nr. 2 der Verordnung v. 15.7.2008 (BGBI. I, S. 1296) wird im Interesse der Lesbarkeit
nicht jeweils hingewiesen. Die Darstellung der inhaltlichen Auswirkungen erfolgt an geeigneter
Stelle.

20 Naher Mann, in: Tettinger/Erbguth/Mann, Besonderes Verwaltungsrecht, Rn. 463 ff.; konkret
zum Begriff in § 3 der SeeAnlV v. 23.1.1997 (BGBL. 1, S. 57) auch Dahlke, NuR 2002, 472 (474)
und Brandt/ Gafiner, SeeAnlV, § 3, Rn. 52.

21 Brandt/ Gafiner, SeeAnlV, §3, Rn.29; Gellermann, in: ders./Stoll/Czybulka, Handbuch des
Meeresnaturschutzrechts, § 9 B IV. 1. a) aa).

292 Ausflhtlich Brandt/ Gaftner, SeeAnlV, § 3, Ra. 29 ff.
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Errichtung von Anlagen sollte durch die SeeAnlV jedoch nicht grundsitzlich
verhindert werden, sondern durch Gebrauchmachen von der im SRU eingerium-
ten Rechtsposition gerade ermdglicht werden.?”

Bei dieser unklaren Ausgangslange fiel es entsprechend schwer, nun die
nochmals mit erheblichen Besonderheiten befrachteten habitatschutzrechtlichen
Anforderungen in den Versagungsgrund der Meeresumwelt zu integrieren.
Zurickkommend darauf, dass die nach § 34 Abs. 1 BNatSchG zu ermittelnde
Vertriglichkeit des Projekts als Zulassungstatbestand zu verstehen ist, ist jedoch
mit Blick auf die insofern rudimentir gehaltenen Regelungen in § 34 BNatSchG
und § 3 SeeAnlV a.F. festzustellen, dass fiir die Verwirklichung der Mal3gabe der
nationalen Umsetzung in § 34 Abs. 2 BNatSchG der Unzulissigkeit des Projekts
allein die Méglichkeit der Annahme eines Versagungsgrundes aufgrund einer
Gefihrdung der Meeresumwelt bestand. Das heiB3t, dass sich mangels ander-
weitiger Moglichkeit im Umkehrschluss daraus, dass die Vertriglichkeitspriifung
nicht als eigenstindiges Verfahren ausgestaltet wurde, ergab, dass diese auch im
Rahmen des Genehmigungsverfahrens nach der SeeAnlV a.F. zu erfolgen hatten,
wobei sich in der Sache der Versagungsgrund der Gefihrdung der Meeresumwelt
anbot. Mit Blick auf die in Rede stehenden Besorgnis- und Gefihrdungsschwellen
erforderte dieses entsprechend dem habitatschutzrechtlichen Schutzregime gege-
benenfalls eine hiervon losgelSste richtlinienkonforme Auslegung des Versagungs-
grundes der Gefdhrdung der Meeresumwelt.2%

Zusammenfassend war daher das Habitatschutzrecht tber §3 S.1 2. Alt.
SeeAnlV a.F. bei der Anlagenzulassung im Bereich der AWZ zu beachten.

Erst durch denin § 3 S. 1 Nr. 2 2. Alt SeeAnlV a.I. im Jahr 2008 eingefiigten
Begriff der sonstigen tiberwiegenden 6ffentlichen Belange?s hat der Verordnungs-
geber diese Problematik schliellich entschirft, da jedenfalls iiber diesen offen
gefassten Versagungsgrund die notwendige Verkniipfung hergestellt werden
konnte.? Nichts anderes gilt auch mit Blick auf die nun in §5 Abs. 6 Nr. 3. 2.
Alt. SeeAnlV n.F. formulierte Voraussetzung der Einhaltung sonstiger 6ffentlich-
rechtlicher Vorschriften.

Hingewiesen sei mit Blick auf die nach den Anderungen des BNatSchG im
Jahr 2010%7 ins Gesprich gebrachte angebliche Zustindigkeit des BN fur die
Genehmigung von Offshore-Windkraftanlagen?”® darauf, dass aus der Aus-

293 Nebelsieck, Rechtsgutachten 2001, S. 15.

294 Nebelsieck, Rechtsgutachten 2001, S. 25, der von einer gemeinschaftsrechtskonformen Auslegung
spricht, die heute als unionsrechtskonforme Auslegung zu bezeichnen wire.

2 §3 S.1 Nr.2 2. Alt SeeAnlV a.F. wurde durch Art. 1 Nr.2 der Verordnung v. 15.7.2008
(BGBL L, S. 1290) cingefiigt.

26 Gellermann, in: ders./Stoll/Czybulka, Handbuch des Meeresnaturschutzrechts, § 9 B IV. 2. b) aa).

297 Durch Art.1 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts des Naturschutzes und der
Landschaftspflege v. 29.7.2009, BGBL I, S. 2542.

298 Zur Klarstellung der Unrichtigkeit dieser verfehlten Lesart der gesetzlichen Grundlagen sah sich
das BN zur Veroffentlichung einer Pressemitteilung (BfN kritisiert fehlerhafte Berichterstattung
zur Genehmigung von Offshore Windkraftanlagen, Bonn, 15.7.2010) veranlasst. Zur richtigen
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gestaltung als Zulassungstatbestand zugleich folgt, dass eine Zustindigkeit des
BfN nach § 58 Abs. 1 S. 1 BNatSchG insoweit zu verneinen war und stattdessen
eine anders bestimmte Zustindigkeit des BSH nach § 2 Abs. 1 S. 1 SeeAnlV a.F.
als Bundeshdrde im Rahmen der Projektzulassung bestand.?” Dieses folgte
letztlich auch aus einem Umbkehrschluss aus § 34 Abs. 6 S. 1 BNatSchG.3% Nichts
anderes galt auch schon nach §38 Abs.2 S.2 des BNatSchG aus dem Jahr
2002301

Die Neufassung der SeeAnlV im Jahr 2012 fithrte dagegen im Hinblick auf
diese Fragenkreise nicht mehr zu besonders tiefgreifenden Fortentwicklungen. Zu
betonen ist allerdings, dass bereits allgemein anerkannt ist, dass auch im
Planfeststellungsverfahren das Vertriglichkeitsregime als Zulassungstatbestand
aufzufassen und keiner planerischen Abwigung zuginglich ist.3? Dieses gilt fiir
die Malgeblichkeit des Habitatschutzrechts im Planfeststellungsverfahren zur
Genehmigung der Offshore-Windkraftanlagen nach neuem Recht umso mehr, da
die habitatschutzrechtlichen Vorgaben iber das abwigungsfeste Merkmal der
Einhaltung sonstiger 6ffentlich-rechtlicher Vorschriften in § 5 Abs. 6 Nr. 3. 2. Alt.
SeeAnlV zu beachten sind.

K. Das Verhiltnis der UVP zum unionsrechtlichen
Habitatschutzrecht

Aus der Vielzahl an weiteren fiir die Errichtung von Offshore-Windparks relevan-
ten unionsrechtlichen Sekundirrechtsnormen bedarf die UVP-RL gesonderter
Erwihnung.

Auch Art. 3 der UVP-RL kniipft an Fauna und Flora an und verpflichtet zur
Beschreibung und Bewertung der Auswirkungen des Projekts auf diese sowie die
Umweltmedien Luft, Wasser und Boden. Begrifflich, aber auch inhaltlich stellt
sich daher die Frage nach dem Verhiltnis der UVP zum Habitatschutzrecht,
dessen Herzstiick nach Art. 6 Abs. 3 S. 1 (gegebenenfalls .V.m. Art. 7) FFH-RL
ebenfalls eine sog. Vertriglichkeitsprifung ist, insbesondere da der UVP aus-
weislich §9 SeeAnlV besondere Aufmerksamkeit gewidmet wird. Zwischen
beiden Priifungen ist streng zu unterscheiden.

Einordnung des § 59 Abs. 1 BNatSchG siche Cxybulka, Nul. 2011, 419 (422) sowie Hendrischke,
in: Frenz/Miiggenborg, BNatSchG, § 58 Rn. 8.

299 Siehe schon BT-Drs. 16/12274, S. 74.

300 Genehmigung des BSH v. 4.4.2012, Offshore-Windpark ,,Nordsee One®, S. 98.

301 BNatSchG  v. 25.3.2002, BGBL I, S.1193. Weiterhin war zu bedenken, dass nach den
Regelungen dieses Gesetzes gem. § 11 S. 2 fiir Bundesbehérden § 34 bei Entscheidungen tiber
Projekte unmittelbar galt; siche hierzu aber auch Gassner, in: Gassner/Bendomir-Kahlo/
Schmidt-Rintsch, BNatSchG, § 11 Rn. 14.

302 Hk-VerwR/Wickel, § 74 VwV{G, Rn. 114.
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Dieses ergibt sich zunichst aus den unterschiedlichen Bindungswirkungen der
Ergebnisse der Prifungen. Wihrend die Ergebnisse der UVP gem. Art. 8 der
UVP-RL bzw. § 12 UVPG bei der Entscheidung tber die Zulassung nur zu
bertcksichtigen sind, kennzeichnet Art. 6 Abs. 3 S. 2 FFH-RL bzw. § 34 Abs. 2
BNatSchG dagegen ein Vorhaben unter den dort niedergelegten Umstinden
grundsitzlich als unzuldssig. Folglich ist die Tragweite der Erkenntnisse der
Prifungen verschieden. Ohne an dieser Stelle auch die zu Tage tretenden
unterschiedlichen Bezugspunkte der Priifungen im Einzelnen gegentiberstellend
auszuarbeiten, ist weiterhin festzustellen, dass die UVP gegeniiber der Vertriglich-
keitspriifung des Habitatschutzrechts auch darauf gerichtet ist, fiir weitere Giiter
Abwigungsmaterial zu erarbeiten.303

Im Ergebnis sind damit nicht nur Versuchen, die UVP als einheitliches Trager-
verfahren zu implementieren, Grenzen gesetzt3™, sondern es ist auch umgekehrt
keine Integration der UVP in die FFH-Vertriglichkeitspriifung méglich. Es ist den
Mitgliedstaaten jedoch unbenommen, durch die Ermittlung und Bewertung der
Umweltauswirkungen im Rahmen der UVP die Vertriglichkeitsprifung nach der
FFH-RL vorzubereiten und die Ergebnisse fruchtbar zu machen.%

Diesem Befund entspricht, dass in § 34 Abs. 1 und 2 BNatSchG die Pflicht
zur Durchftihrung der in dieser Norm angesprochenen Vertriglichkeitsprifung
losgel6st von einer Pflicht zur Durchfihrung einer UVP ausgestaltet wurde.
Weiterhin hat der Gesetzgeber fiir das Immissionsschutzrecht die UVP in §1
Abs. 2 der 9. BImSchV als unselbststindigen Teil des Genehmigungsverfahrens
ausgestaltet. Die nach §2a S.1 SeeAnlV a.F.3% bzw. §9 SeeAnlV nF. iV.m.
Nr. 1.6.1 der Anlage 1 des UVPG durchzufihrende UVP fir Offshore-Wind-
farmen ist wegen der Regelung in §2 Abs.1 S.1 UVPG cbenfalls auf die
Anwendung in einem Trigerverfahren ausgerichtet. Eine Ausgestaltung der UVP
als einheitliches Trigerverfahren auch fiir die Vertriglichkeitsprifung wihlte der
Gesetzgeber dagegen in beiden Meereszonen nicht. Die gleichwohl zuldssige
Berticksichtigung der Ergebnisse der UVP ist in der Praxis zu beobachten.307

L. Ergebnisse zum 1. Kapitel

Aus volkerrechtlicher Perspektive ist fir die Errichtung von Offshore-Windparks
in europiischen Meeresgebieten letztlich die im SRU vorgesehene Zonierung der

303 Vgl. die in Art. 3 UVP-RL benannten Faktoren.

304 M.w.N. Wulfhorst, in Landmann/Rohmer, UmweltR, § 17 UVPG, Rn. 9.

305 Wie hier Kippel n.a., Endbericht, S. 40; Niederstadt, NuR 1998, 515 (522).

306 SeeAnlV v.23.1.1997 (BGBL 1, S.57) in der Fassung des Art. 26 des Gesetzes v. 29.7.2009
(BGBL 1, S. 2542).

307 Siehe beispielsweise die Genehmigung des BSH v. 24.5.2006, Offshore-Windpark ,,Global Tech
1%, S. 62, noch mit Blick auf das nur gemeldete Gebiet ,,Sylter AuBentiff* [vgl. hierzu 4. Kapitel,
B.] sowie allgemein bereits Fischer-Hiiftle, ZUR 1999, 66 (70).
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Meere anzuwenden. Hierbei ist zwischen dem Kistenmeer und der AWZ zu
unterscheiden. Nur das Erstgenannte geh6rt zum Staatsgebiet des Kiistenstaates.
Im Bereich der AWZ stehen diesem dagegen nur einzelne souverine Rechte und
Hoheitsbefugnisse zu. Dass die VRL und die FFH-RL in beiden Meereszonen
Geltung beanspruchen, ist heute allgemein anerkannt.

Der Schwerpunkt des in der Bundesrepublik Deutschland angestrebten
Ausbaus der Offshore-Windenergie liegt in der deutschen AWZ. Gleichwohl
lassen sich auch fir das deutsche Kiistenmeer wichtige Vorhaben der Kiisten-
bundeslinder identifizieren. Insgesamt beanspruchen die geplanten Windparks
erhebliche Teile der den deutschen Kiisten vorgelagerten Meeresflichen.

Sieht man von dem geplanten Windpark ,,Butendiek® einmal ab, liegen die
verwirklichten oder in einem fortgeschrittenen Planungsstadium befindlichen
Vorhaben simtlich auflerhalb errichteter oder geplanter Meeresschutzgebiete.
Wihrend mitunter erhebliche Entfernungen zu diesen Flichen bestehen, gibt es
aber auch Projekte, die eine beachtliche Néhe aufweisen.

Im niedersichsischen Kistenmeer und der deutschen AWZ in der Nordsee
wurden insbesondere der Sterntaucher, der Seehund, die Kegelrobbe, der
Schweinswal sowie Riffe und Sandbinke als relevante Arten bzw. Lebens-
raumtypen identifiziert. Bei der Beurteilung etwaiger Auswirkungen durch die
Offshore-Windkraftprojekte ist hierbei vor allem auch das Fehlen von Barrieren
im Meeresbereich zu beriicksichtigen. Die derzeit noch bestehende Unklarheit
tber die naturfachlichen Wertigkeiten wird durch neue Forschungsanstrengungen
und erste Erfahrungen mit bereits verwirklichten Windparks abgebaut.

Zu betonen ist, dass die FFH-RL die VRL nicht abgel6st, sondern ergénzt hat.
Insbesondere richtet sich die Errichtung von Vogelschutzgebieten weiterhin nach
den Bestimmungen der VRL. Daher kann dieselbe Fliche nicht nur ein aufgrund
der FFH-RL errichtetes Schutzgebiet, sondern daneben zugleich auch ein
Vogelschutzgebiet beherbergen.

Die administrative und normative Umsetzung durch die Bundesrepublik
Deutschland erfolgte duBlerst zégerlich. Erst mit erheblicher Verspitung wurden
ab dem Jahr 1998 durch die Etablierung detailreicher und teilweise mit
unmittelbarer Wirkung ausgestatteter Rahmenregelungen des BNatSchG erste
Schritte unternommen, denen sich die Schaffung entsprechender Vorschriften im
NNatG anschloss. Mit dem im Jahr 2002 in das damals neugefasste BNatSchG
eingefigten § 38 BNatSchG a.F. wurde weiterhin erstmals eine Vorschrift
geschaffen, die den Aufbau und den Schutz des Natura-2000-Netzes im Bereich
der AWZ betraf.

Infolge einer erneuten Verurteilung durch den EuGH wurde das BNatSchG
2007 nochmals angepasst, bevor es schlief3lich im Jahr 2010 aufgrund der neuen
verfassungsrechtlichen Kompetenzlage nach der Féderalismusreform insgesamt
durch bundesrechtliche Vollregelungen abgelést wurde. Zu beachten ist, dass es
sich bei den Regelungen zum Meeresnaturschutz um abweichungsfeste Regelun-
gen handelt. Dieses gilt auch, soweit das Kiistenmeer betroffen ist.
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Der administrativen Umsetzung hat sich die Bundesrepublik Deutschland
ebenfalls erst mit erheblicher Verspitung angenommen. Dieses hatte zur Folge,
dass lange Zeit die mal3geblichen Konfliktbereiche tiberhaupt nicht identifiziert
waren. Umfangreichen Forschungsanstrengungen konnte daher nicht die
Faktenlage zugrunde gelegt werden, die lingst hitte geschaffen werden sollen.

Zur Abwendung einer drohenden Zweitverurteilung durch den EuGH wurden
im Herbst 2006 die von der Kommission als schiitzenswert eingestuften Flichen
schlieflich sidmtlich gemeldet. Der Prozess der Unterschutzstellung einiger
Gebiete ist noch nicht abgeschlossen.

Mit Blick auf die zu genechmigenden GrofB3vorhaben ist festzuhalten, dass der
Gesetzgeber zur Porcierung des Aufbaus der Offshore-Windkraftnutzung die
Aufgabe der Ableitung des erzeugten Stroms den Ubertragungsnetzbetreibern
aufgegeben und hierdurch die Betreiber der Windparks entlastet hat.

Bei der Anlagenzulassung selbst ist zwischen dem Bereich des Kiistenmeeres
und der Meereszone der AWZ zu unterscheiden. Fir Offshore-Windparks im
Kistenmeer ist eine Genehmigung nach § 4 Abs. 1 S. 1 BImSchG einzuholen. Die
Genehmigungsvoraussetzungen sind § 6 Abs. 1 BImSchG zu entnehmen. Im
Bereich der AWZ erfolgt die Anlagenzulassung dagegen nach der SeeAnlV, die
2012 umfassend novelliert wurde. Kernelement der Neuregelung war die
Einfihrung einer Planfeststellung fir die Errichtung und den Betrieb von
Windkraftanlagen. §5 Abs. 6 SeeAnlV n.F. benennt hierzu den bisherigen
Vorgaben vergleichbare Voraussetzungen als abwigungsfeste Belange.

Zu beachten ist hierbei, dass Offshore-Windkraftvorhaben Projekte im Sinne
des Art. 6 Abs. 3 FI'H-RL sind. Die in dieser Vorschrift vorgesehene Priifung und
Bewertung wurde in § 34 Abs.1 und 2 BNatSchG als Zulassungstatbestand
ausgestaltet, der im eigentlichen Anlagenzulassungsverfahren als Trigerverfahren
zu berticksichtigen ist. Den entsprechenden Ankntpfungspunkt bildet § 6 Abs. 1
Nr. 2 BImSchG bzw. § 5 Abs. 6 Nr. 3. 2. Alt. SeeAnlV.

Zugleich ist zwischen der Vertriglichkeitsprifung nach Art. 6 Abs.3 S.1
FFH-RL und der UVP streng zu unterscheiden. Insbesondere ist keines der
beiden Verfahren als eigenstindiges (Triger-)Verfahren ausgestaltet.
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Grundlegender Ankniipfungspunkt fir die Schutzgewihrleistungen des Natura-
2000-Netzwerks und deren Niederschlag in den Genehmigungen von Offshore-
Windenergieanlagen im Bereich des niedersidchsischen Kiistenmeeres und der
AWZ in der Nordsee ist die Existenz entsprechender Schutzgebiete. In einem
ersten Schritt ist daher ein Uberblick iiber die Entstehung von Natura-2000-
Gebieten in diesem Bereich zu geben, wobei zwischen Vogelschutzgebieten und
FFH-Gebieten zu unterscheiden ist.

Letztlich auf die rechtlichen Grundlagen zuriickzufithrende begriffliche Ubet-
lagerungen fithren zu der Notwendigkeit, zunidchst den Bezugsrahmen der
Begrifflichkeiten im Zusammenhang mit der Errichtung besonderer Schutzgebiete
festzulegen.

Sowohl im Zusammenhang mit den nach den Mechanismen der VRL als auch
den nach der FFH-RL zur Entstehung gelangenden Gebieten ist die Bezeichnung
als besondere Schutzgebiete gebriduchlich. Dieses ldsst sich u.a. darauf zurtck-
fihren, dass Art. 3 Abs. 1 UAbs. 2 und Art. 7 FFH-RL ecinerseits die gem. Art. 4
Abs. 1 UAbs. 4 und Abs. 2 VRL zu Schutzgebieten zu erklirenden Gebiete aus-
driicklich als besondere Schutzgebiete bezeichnet, aber andererseits in Bezug auf
die von den Mitgliedstaaten aufgrund der Listenaufnahme entsprechender Gebiete
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nach Art. 4 Abs. 1 bis 3 FFH-RL auszuweisenden Gebiete in Art. 3 Abs. 2 S. 2
und Art. 4 Abs. 4 FFH-RL ebenfalls die Sprachregelung des besonderen Schutz-
gebiets verwendet wird. Nur fiir letztgenannte Gebiete findet sich mit Art. 1 lit. 1)
FFH-RL in den sekundirrechtlichen Grundlagen eine Definition. I.V.m. Art. 1 lit.
k) FFH-RL erschlieBt sich sodann, dass diese besonderen Schutzgebiete von
Gebieten von gemeinschaftlicher Bedeutung zu unterscheiden sind, hinsichtlich
deren zugleich auch der Akt der Listung als Gebiete von gemeinschaftlicher
Bedeutung nach Art. 4 Abs. 2 UAbs. 3 FIFH-RL zu beachten ist.

Zudem ist festzuhalten, dass Art. 1 lit. I) FFH-RL an die Ausweisung eines
Gebiets von gemeinschaftlicher Bedeutung ankntipft und dass der Bundesgesetz-
geber die in § 32 Abs. 2 und 3 BNatSchG benannte Schutzerklirung in § 32
Abs. 4 BNatSchG als Unterschutzstellung bezeichnet. Zuletzt verlangt die Vogel-
schutzrichtlinie in Art. 4 Abs. 1 UAbs. 4 VRL eine Erklirung zum Schutzgebiet.

Klarzustellen ist daher, dass im Weiteren von folgenden Begriffsverstindnis-
sen ausgegangen wird:

Ein Gebiet von gemeinschaftlicher Bedeutung ist ein in die Liste nach Art. 4
Abs.2 UAbs.3 FFH-RL aufgenommenes Gebiet. Hinsichtlich der sich
anschlieBenden Ausweisung nach Art. 4 Abs. 4 FFH-RL durch den Mitgliedstaat
wird den Wendungen ,,Erklirung®, ,,Unterschutzstellung und ,,Ausweisung®
keine unterschiedliche Bedeutung beigemessen. Die eigentliche Schwierigkeit liegt
stattdessen darin, mit Inhalt zu fillen, welchen Anforderungen dieser Vorgang zu
gentigen hat. Die durch diesen Akt zur Entstehung kommenden Gebiete werden
im Folgenden als FFH-Gebiete bezeichnet.

Da die besonderen Schutzgebiete im Sinne der VRL keine Aufnahme in eine
Art. 4 Abs. 2 UAbs. 3 FFH-RL entsprechende Liste voraussetzen, sondern allein
durch die Erklirung zu Schutzgebieten zum Entstehen gebracht werden,?® sind
nur derart wirksam zur Entstehung gebrachte Gebiete als Vogelschutzgebiete zu
bezeichnen. Obwohl diesbeziiglich in Anlehnung an Art. 4 Abs. 1 UAbs. 4 VRL
von einer Erklirung zu Schutzgebieten gesprochen werden kann, wird es auch
insofern in der Sache allein darum gehen, welche inhaltlichen Voraussetzungen an
diesen Akt zu stellen sind, so dass die Begriffe Unterschutzstellung und Aus-
weisung ebenso verwendbar sind.3%?

Die von deutscher Seite proklamierte Vollstindigkeit des Beitrags der Bundes-
republik Deutschland zum Natura-2000-Netzwerk3!© bedingt, im Folgenden Aus-
fithrungen zur Auswahl der Schutzgebiete vergleichsweise kurz zu halten. Im Zen-
trum steht vielmehr eine Einordnung der juristischen Folgen dieser Annahme.
Daneben gilt es mit Blick auf die teilweise bereits ein Jahrzehnt zuriickliegenden
Windparkgenehmigungen herauszuarbeiten, ob und wann die Unterschutzstel-
lungen fiir Natura-2000-Gebiete in richtliniengemilBier Weise erfolgten.

308 Gellermann, NVwZ. 2011, 500 (502).
309 Von keinem Unterschied in der Sache geht auch Jarass, ZUR 2000, 183 (184) aus.
310 Siche Krause/ Wollny-Goerke/ Boller u.a., NuL. 2011, 397 (397).
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A. Nach der FFH-RL zur Entstehung zu bringende
Gebiete und deren Unterschutzstellung

Grundsitzlich denkbar wire gewesen, dass die nach der FFH-RL zur Entstehung
zu bringenden Gebiete durch einen Rechtsakt der EU unter Schutz gestellt oder
unmittelbar durch einen Akt der Mitgliedstaaten zum Schutzgebiet erhoben
werden. Art. 4 Abs. 1 bis 4 FFH-RL ist ein anderes System zu entnehmen. Zen-
traler Bezugspunkt ist die Aufnahme in eine Liste der Gebiete von gemein-
schaftlicher Bedeutung, die unter maligeblicher Beteiligung der Mitgliedstaaten
und der Kommission in einem mehrstufigen Verfahren erstellt wird. Erst
hierdurch wird die Pflicht zur Unterschutzstellung des Gebiets durch den
Mitgliedstaat gem. Art. 4 Abs. 4 FFH-RL ausgel6st.

I. Aufnahme eines Gebiets in die Gemeinschaftsliste

Die Aufnahme eines Gebiets in die Liste der Gebiete von gemeinschaftlicher
Bedeutung erfolgt in einem in Art. 4 Abs.1 bis 3 FFH-RL niedergelegten
dreistufigen Verfahren.

1. Erstellung und Ubermittlung nationaler Gebietslisten

In einer ersten Stufe sollten nach Art. 4 Abs. 1 UAbs. 1 S. 1 FFH-RL anhand der
in Anhang III (Phase 1) der FFH-RL genannten Kriterien nationale Gebietslisten
erstellt und an die Kommission Ubermittelt werden.

Der EuGH hat diesbeziiglich klargestellt, dass Spielrdume nur hinsichtlich der
»Beurteilung der relativen Bedeutung der Gebiete* anhand des in Anhang III
(Phase 1) FFH-RL enthaltenen naturschutzfachlichen Kriterienkatalogs bestehen,
damit die erst in der zweiten Phase zu treffende, gegebenenfalls Mitgliedstaaten
tbergreifende Auswahlentscheidung der Kommission durch weitergehende
Erwigungen keine Beeintrichtigung erfihrt.3!! Dieser Sichtweise hat sich auch das
BVerwG angeschlossen.?? Unter dieser Mallgabe hat der Mitgliedstaat der
Kommission ein ,,umfassendes Verzeichnis‘3'? vorzulegen. Sind daher insbeson-
dere wirtschaftliche Gesichtspunkte nicht zu berticksichtigen,3'# ist festzuhalten,
dass hieraus umgekehrt folgt, dass sich selbst gewichtige Infrastrukturprojekte
nicht im Rahmen der Schutzgebietsauswahl gegeniiber Naturbelangen durch-
setzen kénnen. Entsprechend ist eine Ausklammerung bestimmter Meeresgebiete
unter Berufung auf die mit Offshore-Windparkvorhaben einhergehenden wirt-
schaftlichen Interessen verwehrt.

311 BEuGH, Utrt. v. 7.11.2000, Rs. C-371/98, Slg. 1-9235, Rn. 21 ff.
312 BVerwGE 107,1 (23 f)).

313 EuGH Urt. v. 11.9.2001, Rs. C-71/99, Slg. 1-5811, Rn. 27.

314 Freng, in: Frenz/Miuggenborg, BNatSchG, § 32 Rn. 14.
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2. Die Auswahl und Meldung im deutschen Recht

Die Auswahl und Meldung der nach Art. 4 Abs. 1 FFH-RL der Kommission zu
benennenden Gebiete ist in §32 Abs. 1 BNatSchG geregelt, der insoweit im
Wesentlichen den Vorliuferregelungen in § 19b des BNatSchG aus dem Jahr
1998315 und § 33 Abs. 1 im nachfolgenden BNatSchG von 2002316 entspricht.

§32 Abs. 1 S. 1 BNatSchG iberantwortet den Lindern die Gebietsauswahl.
Diese Weiterreichung der sekundirrechtlichen Auswahlverpflichtung an die
Linder als weitere Instanz und gerade deren zaghafte Annahme brachten es
letztlich mit sich, dass sich die Bundesrepublik Deutschland als Gesamtstaat
gegentiber der Europdischen Union fiir die unzureichenden Gebietsmeldungen
verantworten musste, da die heute in § 32 Abs. 1 S.3 BNatSchG vorgesehene
Meldung durch das BMU an die Kommission das vorgeschaltete Handeln der
Lindern bedingt.

Stellen zudem die Kiriterien in Anhang III (Phase 1) FFH-RL teilweise auf
Merkmale ab, die eine gesamtstaatliche Beurteilung erfordern, wurde hierfiir in
Gestalt des herzustellenden Benehmens mit dem BMU und der Beteiligung der
betroffenen Bundesministerien nach § 32 Abs. 1 S. 2 und 3 BNatSchG zwar cine
Lésung gefunden. Mit Blick auf die jahrelang schleppende Meldepraxis ist jedoch
hervorzuheben, dass es sich hierbei, so sachgerecht die Hilfestellung durch die
Sachkompetenz der Bundesministerien auch sein mag, letztlich nur um eine
Anhérung handelt®’, so dass eine effektive Steuerung des Verhaltens der Linder
nicht bewirkt werden kann.

Fir den Bereich der AWZ lag, selbst soweit man sich der seinerzeit strittigen
Positionierung einer Geltung des BNatSchG im Bereich der AWZ anschlieSen
wollte, gem. § 19b Abs. 1 S. 1 des BNatSchG aus dem Jahr 1998318 die Gebiets-
auswahl in der Zustindigkeit der Linder. Da die nicht zum Hoheitsgebiet der
Bundesrepublik Deutschland gehdrende Fliche der AWZ letztlich keinem
Bundesland zugeordnet werden konnte, war daher nicht nur der Geltungs-
anspruch der habitatschutzrechtlichen Vorschriften in diesem Meeresbereich
ohnehin strittig, sondern seinerzeit auch eine sinnvolle Anwendung dieser
Regelung fiir den Bereich der AWZ verwehrt’'? Damit fand folglich die
Genehmigung des Windparks ,,Alpha Ventus® im Jahr 2001 zu einem Zeitpunkt
statt, in dem nicht einmal die Gebietsauswahl nach nationalem Recht méglich war.
§ 57 BNatSchG dagegen verschlieB3t sich, ebenso wie schon der 2002 bei der
Neuregelung’? des damaligen BNatSchG neu ecingefiigte § 38, diesem Meeres-

315 BNatSchG in der Fassung der Bekanntmachung v. 21.9.1998, BGBL. 1, S. 2995.

316 BNatSchG v. 25.3.2002, BGBL I, S. 1193.

317 Gellermann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, § 32 BNatSchG, Rn. 7.

318 BNatSchG in der Fassung der Bekanntmachung v. 21.9.1998, BGBL. I, S. 2995.

319 Vgl. Heselhans, in: Frenz/Miggenborg, BNatSchG, §57 Rn.6 zu moglichen alternativen
Losungswegen.

320 BNatSchG v. 25.3.2002, BGBL 1, S. 1193.
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bereich nicht.3?! Wie auch nach dieser Vorgingerregelung ist gem. § 57 Abs. 1 8.1
BNatSchG das BfN fiir die Auswahlentscheidung zustindig, wobei nach S. 1 die
Offentlichkeit einzubeziehen und die Zustimmung des BMU etfordetlich ist, nach
S.2 dutch das BMU die anderen Bundesministerien zu beteiligen sind und das
Benehmen mit angrenzenden Lindern herzustellen ist.

In der Praxis erfolgt die Meldung unter Beigabe der geforderten Informatio-
nen gem. Art. 4 Abs. 1 UAbs. 2 FFH-RL anhand eines offiziellen Meldeformulars
(sog. Standard-Datenbogen)322.

3. Gebietsmeldungen im niedersichsischen Kiistenmeer und der deutschen
ausschliefllichen Wirtschaftszone in der Nordsee

Die Zahl der im Untersuchungsbereich gemeldeten Gebiete ist vergleichsweise
tbersichtlich.

Erst im Mai 2004 hat das BMU im Zuge von Nachmeldungen fir den Bereich
der AWZ in der Nordsee die Gebiete ,,Doggerbank®, ,,Sylter AuBlenriff und
»Borkum-Riffgrund® tibermittelt.32

Das einzige, wenngleich flichenmiBig herausragende Gebiet im niedersidchsi-
schen Kistenmeer betrifft den Nationalpark ,,Niedersichsisches Wattenmeer®.
Eine erste Meldung hinsichtlich eines entsprechenden Gebiets erfolgte 1998.324

Obwohl dieses Gebiet selbst unter dem Namen ,,Nationalpark Niedersichsi-
sches Wattenmeer™ firmierte, ist zur gedanklichen Klarheit darauf hinzuweisen,
dass dieses gemeldete Gebiet nur die Flichen des Nationalparks nach dem
NWattNPG a.F.32> ohne die dort festgelegten Erholungszonen umfasste.326 Es
war also vom eigentlichen Nationalpark zu unterscheiden.

Gleichwohl hingt die sich anschlieBende Entwicklung des Meldeverhaltens
beziiglich dieses Gebiets eng mit der Entwicklung der rechtlichen Grundlagen des
Nationalparks zusammen. Im Jahr 2001 fand im Zuge ciner Neufassung des
NWattNPG3?7 eine Neuabgrenzung des Nationalparks statt. Hierauf bezug-
nehmend hat das BMU nach einem entsprechenden Beschluss der Landes-

321 Zum Verstindnis des redaktionell schwerfillig gefassten § 38 des BNatSchG aus dem Jahr 2002
(BNatSchG v. 25.3.2002, BGBL 1, S. 1193) siche bereits E/// Henge/, NuR 2007, 315 (317 ff.).

322 Siche die Entscheidung der Kommission, v. 18.12.1996 iiber das Formular fiir die Ubermittlung
von Informationen zu den im Rahmen von Natura 2000 vorgeschlagenen Gebieten
97/266/EG, ABL EG Nr. L 107, 24.4.1997, S. 1, deten Anhang das Formular beinhaltet. Es
wurde nach dem in Art. 21 FFH-RL geregelten Verfahren ausgearbeitet.

323 Siche die unter http://www.bfn.de/0314_meeres-kuesten_naturschutz.html abrufbaren Infor-
mationen (zuletzt aufgerufen am 9.2.2014). Dort sind auch die Standard-Datenbogen verfiigbar.

324 Der Beschluss der Landestegierung erfolgte im Juli 1997 (Nds. LT-Drs. 14/1900, S. 36).

325 Gesetz Uber den Nationalpark ,,Niedersichsisches Wattenmeer* v. 15.7.1999, Nds. GVBIL,
S. 164.

326 Nds. LT-Drs. 14/1900, S. 37.

327 Gesetz tber den Nationalpark ,,Niedersichsisches Wattenmeer* v. 11.7.2001, Nds. GVBL,
S. 443; zwischenzeitlich zuletzt geindert durch Art. 3 des Gesetzes zur Neuordnung des
Naturschutzrechts v. 19.2.2010, Nds. GVBI,, S. 104.
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regierung®® die Kommission gebeten, das gemeldete Gebiet entsprechend
anzupassen.’” Neben der Erweiterung um bestimmte Teilflichen fand hierbei
auch eine Herausnahme gewisser Gebiete statt, wobei sich auf fachliche wie
verwaltungstechnische Gesichtspunkte berufen wurde.330

4. Entwurf einer Gemeinschaftsliste und Festlegung der Gemeinschaftsliste

In einer zweiten Phase wurde es gem. Art. 4 Abs.2 UAbs.1 FFH-RL der
Kommission iiberantwortet, auf der Grundlage der nationalen Gebietslisten im
Einvernechmen mit den Mitgliedstaaten aus allen von den Mitgliedstaaten
gemeldeten Gebieten diejenigen von gemeinschaftlicher Bedeutung auszuwihlen
und einen Entwurf der Gemeinschaftsliste zu erarbeiten.

Die Durchfithrung dieser Phase stellte sich als Kernproblem der schleppenden
Errichtung des Natura-2000-Netzwerks heraus, konnte doch die Kommission
ausweislich Art. 4 Abs. 2 UAbs. 1 FFH-RL nur solche Gebiete in den Entwurf
tbernehmen, die die Mitgliedstaaten zuvor vorgeschlagen hatten. Verweigerten die
Mitgliedstaaten daher unionsweit die Vorlage der grundlegenden nationalen
Gebietslisten, war der Kommission die Ausarbeitung des Entwurfs unmdoglich.

Der Kommission kommt bei diesem Schritt die Aufgabe zu, die gemeinschaft-
liche Bedeutung der von den Mitgliedstaaten vorgeschlagenen Gebiete zu
beurteilen. Die mafBgeblichen Kriterien sind in Anhang III (Phase 2) FFH-RL
benannt. Mit Blick auf das zentrale Interesse an einer umweltschonenden und
sicheren Energieversorgung und den hierbei den Offshore-Windparks zugedach-
ten Beitrag ist zu betonen, dass auch der Kommission iiber einen naturschutz-
fachlichen Spielraum hinaus keine Ermessenspielrdume eingerdumt wurden.33!
Entsprechend hat der EuGH inzwischen auch die Frage geklirt, inwieweit die
Mitgliedstaaten das in Art.4 Abs.2 UAbs.1 FFH-RL angesprochene
Einvernehmen verweigern kénnen. Ankniipfend an die Zielsetzung der Errich-
tung des 6kologischen Netzes Natura-2000 urteilte er, dass es den Mitgliedstaaten

328 Siehe hierzu Nds. LT-Drs. 14/2762.

329 Mitteilung der Regierung der Bundestepublik Deutschland an die Kommission der
Europiischen Gemeinschaften v. 9.7.2001, S. 3.

330 Mitteilung der Regierung der Bundesrepublik Deutschland an die Kommission der Europi-
ischen Gemeinschaften v. 9.7.2001, S. 3; siche auch die mit Griinden verschene Stellungnahme
im Vertragsvetletzungsverfahren Nr. 2001/5117, S. 14. Zur Kritik an diesem Vorgehen siche
Siecke, Bilanz tiber 20 Jahre Nationalpark Niedersichsisches Wattenmeer, S. 7. Mit Blick auf die
fir den z6getlichen Meldeprozess nicht vorbereiteten Regelungen in Art. 4 Abs. 1 FFH-RL sei
angemerkt, dass unklar ist, ob es sich hierbei im Einzelnen um eine Anpassung der Meldeliste
nach Art. 4 Abs. 1 UAbs. 1 S. 4 FFH-RL oder um eine nachgebesserte Listenvorlage nach Art. 4
Abs. 1 UAbs. 1S. 1 FFH-RL handelt.

31 Wol, ZUR 2005, 449 (451). Die flexiblere Handhabung aufgrund der Klausel in Art. 4 Abs. 2
UAbs. 2 FFH-RL hat auf die deutschen Beitridge zum Netzwerk keine Auswirkungen, Gellermann,
Natura 2000, S. 58 f.
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verwehrt sei, sich auf andere als die in Anhang III (Phase 2) FFH-RL genannten
Kriterien zu berufen.33

Den dritten Schritt stellt das Verfahren nach Art. 4 Abs. 2 UAbs. 3 FFH-RL
dar. Nach Zustimmung des Habitatausschusses zu dem Listenentwurf ibermittelt
die Kommission den Mitgliedstaaten die beschlossene Liste in der Form eines
Beschlusses.?? AnschlieBend haben die Mitgliedstaaten nach Art. 4 Abs. 4 FFH-
RL die gelisteten Gebiete als Schutzgebiete auszuweisen.

I1. Gebiete von gemeinschaftlicher Bedeutung im Untersuchungsbereich

Die erste Liste mit Gebieten fiir den atlantischen biogeografischen Raum wurde
erst 2004 verabschiedet’, die zwischenzeitlich in den Jahren 2007335, 200833,
2009337 2011338, 2012339 und 2013340 aktualisiert wurde.

Aus diesen Kommissionsentscheidungen ergibt sich, dass das Gebiet ,,Natio-
nalpark Niedersidchsisches Wattenmeer® bereits 2004 aufgenommen wurde3*!,

32 EuGH, Urt. v. 14.1.2010, Rs. C-226/08, Slg. I-131, Rn. 27 ff. — Stadt Papenburg.

33 Siehe Art. 288 Abs. 4 AEUV; vor der Anwendung des Vertrages von Lissabon als Entscheidung
bezeichnet, Art. 249 Abs. 4 EGV aF. (Vertrag zur Griindung der Europiischen Gemeinschaft
v. 25.3.1957 (UNTS Band 298, S. 11), vor der Anderung und Umbenennung in ,,Vertrag iiber
die Arbeitsweise der Europiischen Union“ durch den Vertrag von Lissabon v. 13.12.2007
(ABL EU Nr. C 306 v. 17.12.2007, S. 1), zuletzt gedindert durch den Vertrag tiber den Beitritt der
Republik Bulgarien und Ruminiens zur Europiischen Union v. 25.4.2005, ABL. EU Nr. L 157
v. 21.6.2005, S. 11).

34 Entscheidung der Kommission v. 7.12.2004 zur Verabschiedung der Liste von Gebieten von
gemeinschaftlicher Bedeutung in der atlantischen biogeografischen Region, ABL. EU Nr. L. 387
v. 29.12.2004, S. 1.

35 Entscheidung der Kommission v. 12.11.2007 zur Verabschiedung einer ersten aktualisierten
Liste von Gebieten von gemeinschaftlicher Bedeutung in der atlantischen biogeografischen
Region, ABL. EU Nr. L 12 v. 15.1.2008, S. 1.

336 Entscheidung der Kommission v. 12.12.2008 zur Verabschiedung einer zweiten aktualisierten
Liste von Gebieten von gemeinschaftlicher Bedeutung in der atlantischen biogeografischen
Region (die Aufnahme neuer deutscher Gebiete von gemeinschaftlicher Bedeutung erfolgte
nicht), ABL. EU Nr. L 49 v. 13.2.2009, S. 466.

37 Entscheidung der Kommission v. 22.12.2009 zur Verabschiedung einer dritten aktualisierten
Liste von Gebieten von gemeinschaftlicher Bedeutung in der atlantischen biogeografischen
Region, ABL. EU Nr. L 30 v. 2.2.2010, S. 43.

338 Beschluss der Kommission v. 10.1.2011 zur Verabschiedung einer vierten aktualisierten Liste
von Gebieten von gemeinschaftlicher Bedeutung in der atlantischen biogeografischen Region,
ABL EU Nr. L 33 v.8.2.2011, S.52 sowie Beschluss der Kommission v.18.11.2011 zur
Verabschiedung einer fiinften aktualisierten Liste von Gebieten von gemeinschaftlicher
Bedeutung in der atlantischen biogeografischen Region, ABL. EU Nr. L 11 v. 13.1.2012, S. 1.

339 Beschluss der Kommission v. 16.11.2012 zur Verabschiedung einer sechsten aktualisierten Liste
von Gebieten von gemeinschaftlicher Bedeutung in der atlantischen biogeografischen Region,
ABL EU Nr. L 24 v. 26.1.2013, S. 379.

340 Beschluss der Kommission v. 7.11.2013 zur Verabschiedung einer siebten aktualisierten Liste
von Gebieten von gemeinschaftlicher Bedeutung in der atlantischen biogeografischen Region,
ABL EU Nr. L 350 v. 21.12.2013, S. 201.

341 Entscheidung der Kommission v. 7.12.2004, ABL. EU Nr. L 387 v. 29.12.2004, S. 9.
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wihrend die Gebiete ,,Doggerbank®, ,,Sylter AuBenriff* und ,,Borkum-Riffgrund*
erst 2007 Berticksichtigung fanden.3#2

ITI. Kein endgiiltiger Abschluss von Gebietsaufnahmen im
niedersichsischen Kiistenmeer und der deutschen ausschliefllichen
Wirtschaftszone in der Nordsee

Trotz der erzielten Fortschritte ist damit nicht entschieden, ob die Aufnahme von
Gebieten im niedersdchsischen Kiistenmeer und der AWZ in der Nordsee in die
Gemeinschaftsliste ihren Abschluss gefunden hat.

Die derzeitige Entscheidung der Kommission kommt allerdings tiberhShten
Erwartungen zuvor, indem sie einschrinkt, dass einige Mitgliedstaaten noch
immer nicht geniigend Gebiete gemeldet hitten und dass die naturwissen-
schaftlichen Erkenntnisse einen Schlusspunkt derzeit ausschldssen.?*3

Gleichwohl ist festzuhalten, dass die Kommission nunmehr davon ausgeht,
dass die Bundesrepublik Deutschland ihren Verpflichtungen zu Gebietsmeldun-
gen in hinreichender Weise nachgekommen ist. Im Kern wird dieses an der
Einstellung des Vertragsvetletzungsverfahrens Nr. 1995/2225 festgemacht — ein
Vorgang, der auf der gemeinsamen naturwissenschaftlichen Einschitzung durch
die Kommission und die Bundesrepublik Deutschland und entsprechenden
Nachmeldungen beruht.3#

1. Derzeitig abgeschlossener Meldeprozess

Eine Eingrenzung der potenziellen Risiken fiir Offshore-Windparkprojekte durch
Konflikte mit dem Flichenschutz in seiner Ausprigung durch das unionsrechtlich
tberformte Habitatschutzrecht wire jedenfalls dann zu erkennen, wenn durch
diese Fortschritte, trotz der im verhiltnismdBig unerforschten Meeresbereich gut
denkbaren Hinzugewinnung neuer naturwissenschaftlicher Erkenntnisse oder
ciner  Weiterentwicklung  der  sekundirrechtlichen  Grundlagen,  das
Aufstellungsverfahren fiir den Untersuchungsbereich als endgiiltig abgeschlossen
anzuschen ist und insbesondere keine erneuten Meldepflichten aktiviert werden
konnen.

2. Belastbarkeit der naturwissenschaftlichen Einschitzung

Ausgehend von den bisherigen naturwissenschaftlichen Einschitzungen war es die
Kommission selbst, die in den ersten beiden Entscheidungen tiber die Listen der
Gebiete von gemeinschaftlicher Bedeutung ausdriicklich darauf hinwies, dass fiir
den Bereich der Meeresflichen keine vollstindigen fachlichen Erkenntnisse vor-

342 Entscheidung der Kommission v. 12.11.2007, ABL. EU Nr. L 12 v. 15.1.2008, S. 7, 8 u. 11.

3% Erwigungsgriinde 12 und 13 des Beschlusses der Kommission v. 7.11.2013, ABL. EU Nr. L 350
v. 21.12.2013, S. 201; vgl. auch BR-Drs. 288/07, Anlage 2 und 5.

344 Kranse/ Wollny-Goerke/ Boller n.a., NuL. 2011, 397 (397).
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ligen und die Vollstindigkeit der Liste insoweit nicht beurteilt werden konne.3*
Die folgende Entscheidung von 200834 bzw. die Beschlisse von 2009,347 2011,34
201234 und 201330 enthielten dagegen nur noch den allgemeinen Hinweis, dass
die unvollstindigen Kenntnisse hinsichtlich einiger Arten und Lebensraumtypen
eine abschlieBende Beurteilung derzeit verhindern wiirden, und kiindigten eine
erneute Uberarbeitung an.3! Jedenfalls im Zusammenspiel mit der hinzukommen-
den positiven Beurteilung der deutschen Gebietsmeldungen im marinen Gebiet
durch die Kommission auf den 2009 abgehaltenen Seminaren>? mag man daher
geneigt sein, Anhaltspunkte fiir einen Abschluss des Meldeprozesses zu sehen.

Dem ist jedoch der einschrinkende Hinweis beizugeben, dass dann beztiglich
der erklirtermaBlen fehlenden Erkenntnisse Gber den sensiblen und komplexen
Meeresbereich innerhalb eines Zeitraums von ein bis maximal drei Jahren derart
weitgehende Fortschritte erzielt worden sein miussen, dass eine tragfihige
Einschitzung vertretbar erscheint. Eine Uberbewertung ist daher nicht
angebracht. Vielmehr sollten die AuBerungen der Kommission nur als Ausdruck
dessen verstanden werden, dass der Bundesrepublik Deutschland zurzeit kein
Vorwurf unvollstindiger Gebietsmeldungen gemacht werden kann, da hierfiir
keine Anhaltspunkte bestehen.

Der Vollstindigkeit halber ist darauf aufmerksam zu machen, dass im Detail —
auch hinsichtlich der fir den Untersuchungsbereich gemeldeten Gebiete —
durchaus abweichende Standpunkte eingenommen wurden, was insbesondere

3% FErwigungsgrund 9 der Entscheidung der Kommission v.7.12.2004, ABL. EU Nr. L 387
v. 29.12.2004, S. 1 und Erwigungsgrund 13 der Entscheidung der Kommission v. 12.11.2007,
ABL EU Nr. L 12v. 15.1.2008, S. 1.

346 Entscheidung der Kommission v. 12.12.2008, ABlL. EU Nr. L. 49 v. 13.2.2009, S. 466.

347 Entscheidung der Kommission v. 22.12.2009, ABlL. EU Nr. L 30 v. 2.2.2010, S. 43.

348 Beschluss der Kommission v. 10.1.2011, ABL. EU Nr. L. 33 v. 8.2.2011, S. 52 sowie Beschluss
der Kommission v. 18.11.2011, ABL. EU Nr. L 11 v. 13.1.2012, S. 1.

349 Beschluss der Kommission v. 16.11.2012, ABL EU Nrt. L. 24 v. 26.1.2013, S. 379.

350 Beschluss der Kommission v. 7.11.2013, ABL. EU Nr. L. 350 v. 21.12.2013, S. 201.

%1 Siehe Erwigungsgrund 12 und 13 der entsprechenden Entscheidung bzw. des jeweiligen
Beschlusses der Kommission. Auf den in der Entscheidung der Kommission aus dem Jahr 2004
in den eigentlichen Entscheidungskorpus als Art. 1 Abs. 2 aufgenommenen Uberarbeitungs-
vorbehalt abzustellen (so VGH BW, ZUR 2010, 261 [261] mit Blick auf die kontinentale
biogeographische Region), erscheint indes als schwaches Indiz, da verkannt wiirde, dass
Grundlage jeder der bisherigen Entscheidungen war, bereits jetzt der Notwendigkeit Rechnung
tragen zu wollen, dass nicht bis zu einem fernen Tag, an dem nach Gewinnung der durch
Erwigungsgrund 13 bislang abgesprochenen Kenntnisse unmittelbar tiber eine endgiiltige Liste
befunden werden vermag, gewartet werden kann. Es wurde daher bei allen bis heute
verabschiedeten Entscheidungen zugleich stets davon ausgegangen, die Liste erneut iiberarbeiten
zu wollen, sobald entsprechende Kenntnisse dieses erfordern. Dem entspricht nicht nur die
zwischenzeitlich mehrmalige Uberarbeitung, sondern auch die Bezeichnung als derzeit siebte
uberarbeitete Gemeinschaftsliste — ein Zusatz, der anderenfalls entbehrlich wire.

352 Siche Krause/ Wollny-Goerke/ Boller u.a., NuL. 2011, 397 (397).
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groBziigigere Gebietsabgrenzungen betrifft.3> Daneben wurde die Fliche
HRiffgat, in der gerade einer der zwei Windparks im niedersdchsischen
Kistenmeer errichtet wurde, aufgrund von Schweinswalvorkommen nach einer
gegeniiber der offiziellen Beurteilung abweichenden Bewertung zunichst ebenfalls
als ein zu meldendes Gebiet eingestuft.>* Gleichwohl ist in der gebotenen
Deutlichkeit festzuhalten, dass die Kommission trotz ihrer umfangreichen
Ermittlungen und der zwischenzeitlich aufgebauten eigenen naturwissenschaft-
lichen Kompetenz nicht erkennen lassen hat, dass sie derartige Einschitzungen
teilt. Sie hat vielmehr die deutschen Gebietsmeldungen im Meeresbereich als
hinreichend eingestuft.3%

3. Dauerhafte Meldepflichten der Mitgliedstaaten und Anpassungen der
Gebietsliste

Das Prozedere zur Aufstellung der Gemeinschaftsliste hat sich anders entwickelt,
als bei Erlass der FFH-RL vorgestellt. Da den Entscheidungen selbst in ihren
aktualisierten Fassungen stets der Gedanke zugrunde lag, diese auf dem derzeit
entscheidungsfihigen Stand zu halten, nicht jedoch das Ausstellungsverfahren
endgiiltig zu beenden, liegen Anhaltpunkte dafiir vor, dass die letzte Phase des
Aufstellungsverfahrens noch gar keinen Abschluss gefunden hat.3* Es ist jedoch
davon auszugehen, dass die Phase der Erstellung der nationalen Gebietslisten, wie
in Art. 4 Abs.1 UAbs. 1 S.1 FFH-RL vorgesehen, mit der Vorlage nationaler
Gebietslisten, die dem erforderlichen Standard entsprechen, abgeschlossen ist, wie
es fiir den Untersuchungsbereich von offizieller Seite angenommen wird.

Uber diesen Zeitpunkt hinaus fortgesetzte Pflichten der Mitgliedstaaten zu
unterstellen, erscheint nicht ohne Weiteres einsichtig. Denn die Grundkonzeption
der FFH-RL zielte darauf, bis 1998 die Listen mit den Gebieten von gemein-
schaftlicher Bedeutung erstellt zu haben. Ist dieses ungeachtet zeitlicher Verzoge-
rungen Wirklichkeit geworden, sollte die Annahme zumindest einer Maximal-
ausdehnung des Gebietsnetzes naheliegen. Im Schrifttum finden sich hierzu im
Wesentlichen zwei Argumente. So sei die Errichtung eines statischen Natura-
2000-Netzwerkes anvisiert gewesen, und die Vorschriften der FFH-RL bezdgen
sich auf dieses Netzwerk als festen Fixpunkt. Auch sei die derzeit zu beobach-
tende Flexibilitit des Netzwerks den Problemen des Aufstellungsverfahrens
geschuldet.’57

Diese Ubetlegungen kénnen nicht iiberzeugen. Zwar steht das Natura-2000-
Projekt besonders im Fokus der Aufmerksamkeit. Ziel der FFH-RL und der VRL

33 Niher die Stellungnahme des WIWF zu den Natura 2000 Gebietsvorschligen des BMU in der
deutschen AWZ von Nord- und Ostsee, 2003.

34 WIWF, Pressemitteilung v. 30.7.2004.

355 Siehe Krause/ Wollny-Goerke/Boller w.a., Nul. 2011, 397 (397). Zu anderen diskutierten
Streitpunkten vgl. die Auflistung in der BT-Drs. 16/8086, S. 8 ff.

356 Freng, in: Frenz/Miggenborg, BNatSchG, § 31 Rn. 37; a.A. VGH BW, ZUR 2010, 261 (261).

357 So Frenz, in: Frenz/Miggenborg, BNatSchG, § 31 Ra. 32 ff.
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ist jedoch nicht zuvorderst die Errichtung eines Natura-2000-Netzwerkes an sich,
sondern die Betreibung effektiven Biodiversititsschutzes.’5® Allein hierzu bedie-
nen sich die Richtlinien des Hilfsmittels Natura 2000. Schon aus Griinden des
effektiven Habitatschutzes muss dem Netzwerk daher eine gewisse Flexibilitdt
zugestanden werden, um dieses nicht dem Vorwurf eines unzuldssigen Selbstz-
wecks auszusetzen.

Das Bestehen einer widerlegbaren tatsichlichen Vermutung fiir die
Vollstindigkeit des Gebietsnetzes wird sich dagegen schwerlich in Abrede stellen
lassen.?® Dieses folgt schon unmittelbar aus der Anerkennung eines derzeitigen
Verfahrensabschlusses selbst.

Es handelt sich bei dem erreichten Gebietsbestand somit um eine Moment-
aufnahme; eine Festschreibung des Gebietsnetzes fiir die Zukunft erfolgt nicht.
Dieses gilt selbst dann, wenn bei einer der bereits angekiindigten Revisionen
zukiinftige Listen ihre vorldufige Natur aufgrund festgestellter Vollstindigkeit des
Gebietsnetzes verlieren werden.

Im Detail folgt dieses zum ecinen bereits aus den anerkannten Nach-
steuerungen am Gebietsnetz als Kohidrenzmallnahmen nach Art. 6 Abs. 4 FFH-
RLA0 Zum anderen ist Art. 4 Abs.1 UAbs.1 S.4 FFH-RL eine Pflicht des
Mitgliedstaates zur Meldung weiterer fiir schutzwirdig erachteter Gebiete auch
nach dem Zeitpunkt der Erstellung der derzeitigen oder selbst einer zukiinftig
nicht mehr vorldufigen Gemeinschaftsliste zu entnehmen, deren Ausfihrung in
ein sog. Aktualisierungsverfahren miindet3!, gegebenenfalls i.V.m. Anderungen
der sekundirrechtlichen Grundlagen selbst. Da letztgenannte Maligaben unter
dem Eindruck der Schwierigkeiten, den Prozess zur Errichtung einer Gemein-
schaftsliste iiberhaupt stattfinden zu lassen, bisher nahezu unbeachtet blieben,
werden im Folgenden die ausschlaggebenden Griinde fiir diese Einschitzung

dargelegt.

a) Pflichten zum Vorschlag angepasster nationaler Gebietslisten

Zu der Regelung in Art. 4 Abs. 1 UAbs. 1 S. 4 FFH-RL lassen sich trotz des
kargen Wortlautes sich durchsetzende Anhaltspunkte dafiir finden, dass diese eine
zeitlich nicht eingeschrinkte Verpflichtung zu einer Anpassung der nationalen

38 Vgl. Erwigungsgrund 3 der FFH-RL: , Hauptziel dieser Richtlinie ist es, die Erhaltung der
biologischen Vielfalt zu férdern [...].“ Hierzu ist die innerhalb eines bestimmten Zeitraumes
geplante Errichtung des Netzwerkes gem. Erwigungsgrund 6 nur ein erster Schritt.

39 BVerwGE 145, 40 (Rn. 23).

360 Siehe hierzu Eurgpdische Kommission, Gebietsmanagement, S. 50 sowie eingehend unten 3. Kapitel,
B, IIL, 5.

361 VGH BW, ZUR 2010, 261 (261), jedoch beteits von einem, zumindest teilweisen, Ende des
Aufstellungsverfahrens ausgehend.



64 2. Kapitel: Natura-2000-Gebiete

Vorschlagslisten im Lichte der nach Art. 11 FFH-RL durchzufithrenden
Uberwachung beinhaltet.32

Fir einen zeitlich unbegrenzten Geltungsanspruch spricht, dass den Mitglied-
staat gem. Art. 11 FFH-RL eine dauerhafte Uberwachungspflicht hinsichtlich des
Erhaltungszustandes aller in Art. 2 FIFH-RL genannten Arten und Lebensriume
trifft, wobei den prioritiren natirlichen Lebensraumtypen und den prioritiren
Arten ein besonderes Augenmerk zu widmen ist.3%3

Trotz der allenfalls kursorischen Regelung in Art. 4 UAbs. 1 S.4 FFH-RL
sollte diese auch als Verpflichtung zu neuen Gebietsvorschligen verstanden
werden, wenn sich die Erkenntnisse tiber eine entsprechende Wertigkeit nach
Verottentlichung der Gemeinschaftslisten verdichten.

Dieses ergibt sich zuvorderst unmittelbar aus der Zielsetzung der Sicherung
des europiischen Naturerbes durch einen effektiven Habitatschutz. Dieser wiirde
bei einer Negierung mitgliedstaatlicher Pflichten, trotz auf der Grundlage der
Mechanismen des Art. 11 FFH-RL erkannter Defizite des Gebietsnetzes,
vorsitzlich anheimgestellt. Man wird dem Richtliniengeber aber schwerlich
unterstellen diirfen, eine derartige Preisgabe gewollt zu haben. Sie rechtfertigt sich
auch nicht aus bisherigen, vermeintlich abschlieBend erscheinenden Fortschritten,
da die Richtlinie gerade selbst die dauerhafte und damit auch nach Verotfent-
lichung der Gemeinschaftsliste bestechende Notwendigkeit der Fortsetzung der
begonnenen Aufgabe in Art. 11 FFH-RL zu erkennen gibt, die aufgrund der
Verkniipfung zwischen dem Aufstellungsverfahren in Art. 4 Abs. 1 UAbs. 1 S. 4
FFH-RL und der steten Uberwachungsaufgabe auf den Aktualisierungsprozess in
diesem fortgeschrittenen Stadium erstreckt wurde. Dieses verbindende Band ist
als Ausdruck dessen anzusechen, dass der Richtliniengeber dadurch, dass er
zugleich mit der gerade nicht nur auf ein Monitoring in den bestehenden Gebieten
von gemeinschaftlicher Bedeutung beschrinkten Verpflichtung in Art. 11 FFH-
RL zumindest auch den Gedanken verbunden hat, durch die im Rahmen dieser
Uberwachung gewonnenen Erkenntnisse das Natura-2000-Netzwerk erforder-
lichenfalls zu vervollstindigen.

Zuzugeben ist einer restriktiveren Ansicht jedoch, dass nicht jede neu erkannte
naturfachliche besondere Wertigkeit eines Gebiets zwingend zu einer Listung des
Gebiets gereicht, sondern diese die Erkenntnis voraussetzt, dass die Anforde-
rungen der Richtlinie im Hinblick auf bestimmte Lebensraumtypen und Arten
verfehlt und noch nicht gentigend Gebiete erfasst wurden.’** Jedoch ist der
Schluss, dass insofern keine Meldepflichten der Mitgliedstaaten bestehen, verfehl,
da die Entscheidung iiber die Listenaufnahme der Gebiete nicht den Mitglied-
staaten, sondern der Kommission mit der Erwigung Gberantwortet worden ist,

362 A.A. Freng, in: Frenz/Muggenborg, BNatSchG, § 31 Rn. 41, det nur von einer Anwendbarkeit
bis zum Abschluss des Aufstellungsverfahrens ausgeht.

363 Siehe mit Blick auf erneute Unterschutzstellungspflichten BVerwGE 145, 40 (Rn. 29).

364 Frenz, in: Frenz/Miuggenborg, BNatSchG, § 31 Ra. 39.
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dass die europaweite Beurteilung alleine von dieser sinnvoll bearbeitet werden
kann 365

So eingingig dieser Ausgangspunkt ist, richt sich die fehlende Detailschirfe
der Regelung in Art. 4 Abs. 1 UAbs. 1 S. 4 FFH-RL sodann bei der Frage, welche
Qualitit die Ergebnisse der Uberwachung aufweisen miissen, um eine entspre-
chende Anpassungspflicht hervorzurufen. Sachgerecht erscheint auch insoweit,
die vom Unionsrechtsgeber anerkannten und in Anhang III (Phase 1) FFH-RL
niedergelegten Kriterien heranzuziehen.

Zugleich lassen diese Annahmen die Frage nach etwaigen Fristen fir die
Erfillung dieser Verpflichtungen aufkommen. Es erscheint angemessen, auch
insoweit die Regelungen des allgemeinen Aufstellungsverfahrens heranzuziehen,
da diesen eine abwigende Wertung des Unionsrechtsgebers dergestalt innewohnt,
dass diese Fristen einen Mittelweg zwischen dem erforderlichen raschen Aufbau
des Gebietsnetzes und dem Zeithorizont einer sorgfiltigen Beurteilung darstellen.
Denkbar ist aber angesichts der fehlenden Ausgestaltung auch, auf eine allgemeine
nvernlinftige® Frist36 zuriickzugreifen.

b) Anpassungen des Sekundirrechts

Hinzutreten gegebenenfalls Anderungen der sekundirrechtlichen Grundlagen.

Liegt es ohnehin in der Hand des Unionsrechtsgebers, originire Anderungen
der Richtlinie und insbesondere eine Neufassung der Anhinge festzulegen, kann
dieses ebenfalls neue Meldepflichten nach sich zichen.

Ausdruck dessen, dass es sich hierbei nicht um eine eher theoretische
Uberlegung handelt, sind Anpassungen der Anhinge im Zuge der Erweiterungen
der Union, die auch in der Bundesrepublik Deutschland vorkommende Arten
betrafen37 und sich nicht auf Art. 19 UAbs. 1 FFH-RL stiitzten.3¢8

Obwohl diese Frage bislang nicht als geklirt gelten kann, sind Anhaltspunkte
dafiir ersichtlich, dass derartige Anderungen geeignet sind, die Bundesrepublik
Deutschland auch als langjihrigen Mitgliedstaat zur Meldung zusitzlicher Gebiete
zu verpflichten.

Denn mit der Erweiterung des Unionsgebiets wurde dieses um wertvolle aber
schutzbediirftige Lebensraumtypen und Arten reicher, die jedoch mitunter in den
alten Mitgliedstaaten ebenfalls vorkommen. Damit verbindet sich unmittelbar ein
neuer Anspruch an die Anhinge der Richtlinie, dem mit deren Erginzung

365 Siehe 2. Kapitel, A., I, 1.

366 Vel. 1. Kapitel, G.

367 Siehe BR-Drs. 288/07, S.26; zu weiteren Einzelheiten sei auch auf die tber http://www.
bfn.de/0316_lr_intro.html abrufbatren Informationen verwiesen (zuletzt aufgerufen am
9.2.2014).

368 Die Anhinge wurden unabhingig von dem in Art. 19 UAbs. 1 FFH-RL geregelten Verfahren im
Zuge von Beitritten gedndert durch den Beschluss 95/1/EG, ABL EG L 1 v. 1.1.1995, S. 175;
die EU-Beitrittsakte 2003 v. 16.4.2003, ABL. EU Nr. L 236 v. 23.9.2003, S.33; Art. 1 der
RL 2006/105/EG v. 20.11.2006, ABL. EU Nr. L 363 v. 20.12.2006, S. 368.
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nachgekommen wird. Derartig kausal veranlasste Modifikationen sind zuldssig,
wobei ihnen der Rang von Sekundirrecht zukommt.3® Die Anderungen richten
sich damit schon ihrer Natur nach an alle Mitgliedstaaten. Obwohl weitere
Ubergangsregelungen bzw. Durchfithrungsbestimmungen zu den Anpassungen
der Anhinge nicht aufgenommen wurden, bietet es sich an, eine Vorschlagspflicht
Art. 4 Abs. 1 UAbs. 1 S. 1 FFH-RL bzw. nach Abgabe der dort geforderten Listen
Art. 4 Abs. 1 UAbs. 1 8. 4 FFH-RL zu entnehmen.

Zugleich kann nur durch die Erfassung auch von Gebieten des alten Unions-
gebiets dem in Art. 4 Abs.1 bis 3 FFH-RL geregelten Verfahren Rechnung
getragen werden. Denn dieses betrifft die Errichtung eines unionsweiten Netz-
werks, was auch Erkenntnisse tiber gegebenenfalls vernachlissigte Vorkommen
und deren Quantitit und Qualitit in den bisherigen Mitgliedstaaten bedingt, deren
gemeinschaftliche Bedeutung gerade nicht von den Mitgliedstaaten, sondern der
Kommission zu beurteilen ist.3”0

Gleiches muss letztlich trotz der sehr sparsamen Anhaltspunkte in der Richt-
linie auch fiir Anderungen der Anhinge nach Art. 19 UAbs. 1 FFH-RL angenom-
men werden. Nach dieser Vorschrift werden aufgrund technischen und wissen-
schaftlichen Fortschritts erforderliche Anderungen der Anhinge I und II vom Rat
auf Vorschlag der Kommission mit qualifizierter Mehrheit beschlossen."!

Obwohl auch insoweit die Richtlinie mit Blick auf den Zeitplan fir die
Netzwerkerrichtung derartige Pflichten nicht vorzusehen scheint und Art. 19
UAbs. 1 FFH-RL entsprechende Verpflichtungen nicht regelt, ist diese Erkenntnis
Ausdruck der Erwigung, dass die dort angesprochene Dynamik der Richtlinie
jedes sinnvollen Zwecks entbehren wiirde, wenn mit dieser nicht zugleich
entsprechende Vorschlagspflichten einhergingen. Rechtlich verankern ldsst sich
diese Rechtspflicht nach Abschluss der eigentlichen Phase 1 ebenfalls in Art. 4
Abs. 1 UAbs. 1 S. 4 FFH-RL.

Im Ergebnis kommen damit auch aufgrund der Fortentwicklung der Richtlinie
weitere Meldepflichten in Betracht, die ihre Grundlage in Art. 4 Abs. 1 UAbs. 1
S. 4 FFH-RL finden.

4. Kein Wiederaufgreifen des Vertragsverletzungsverfahrens Nr. 1995/2225

Die Einstellung des Vertragsvetletzungsverfahrens Nr. 1995/2225 wurde von
Naturschitzern mit Nachdruck angegriffen.?? Diese Einwinde gegen die

369 Siehe H.-J. Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 49 EUV, Ra. 7.

370 Oben Kapitel 2, A, I, 1.

371 U.a. auf diese Vorschrift stiitzt sich die Richtlinie 97/62/EG v. 27.10.1997 (ABL. EG L 305
v. 8.11.1997, S. 42 ff.), durch deren Art. 1 der CORINE-Code durch den NATURA 2000-Code
in den Anhingen I und II ersetzt wurde (Erwigungsgrund 2 der Richtlinie 97/62/EG).

372 Siehe beispielsweise in Bezug auf das niedersidchsische Wattenmeer die Darstellung des

Zusammenschlusses ,, Wattenrat, EU-Kommission hat Beschwerdeverfahren eingestellt,
Pressemitteilung (Oktober 2006).
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Verfahrenseinstellung geben Anlass zu der Frage, ob die Kommission ihre
Ansicht dndern und das alte Verfahren erneut aufgreifen kann.

Mag das nicht zuletzt politische Gewicht der Kommissionsentscheidung eine
Abkehr von dieser ohnehin unwahrscheinlich erscheinen lassen, ist eine solche
Moglichkeit bereits mit Blick auf den Streitgegenstand zu verneinen. Hierbei kann
unmittelbar an die Einwinde hinsichtlich des eingestellten Vertragsverletzungs-
verfahrens selbst angekniipft werden. Die im letzten Moment abgewendete zweite
Vertrags-verletzungsklage, die zu empfindlichen Zahlungen hitte fithren
kénnen”, war bereits hinsichtlich ihrer Zuldssigkeit umstritten. Das Vertrags-
verletzungsverfahren, das sich der Verurteilung der Bundesrepublik Deutschland
wegen einer vollig mangelhaften Vorschlagsliste im Jahr 2001 anschloss?74, wurde
entgegen auch von niedersichsischer Seite vorgetragener Einschitzung nicht als
neues Verfahren betrieben, obwohl die Beanstandung sich nun nicht mehr auf die
unzureichende Gesamtmeldung, sondern auf einzelne fehlende Gebiete bezog.3”
Juristisch wurde hiermit der Einwand erhoben, dass die prozessualen Streit-
gegenstinde, die bereits durch das Vorverfahren festgelegt wurden, verschieden
seien.’7¢ Die Kommission dagegen vertrat die Position, dass es auch bei dem
Vorwurf ,nur“ noch fehlender Gebiete weitethin um die Tatsache einer
unzureichenden Gesamtmeldung gehe.3”7 Ist aufgrund der Verfahrenseinstellung
diese Frage nicht mehr zu bewerten, wirkt dieser Aspekt gleichwohl fort. Denn fiir
den Fall, dass die Kommission ihre Position hinsichtlich einer Fliche oder auch
mehrerer Gebiete im Meeresbereich dndern sollte, steht nun jedenfalls nicht mehr
die Gesamtmeldung im Blick. Stattdessen kommt nur noch die Verletzung einer
Pflicht aus Art. 4 Abs. 1 S. 4 FFH-RL in Betracht. Ihren Verpflichtungen infolge
des Urteils aus dem Jahr 2001 ist die Bundesrepublik Deutschland dagegen
nachgekommen, so dass das Vertragsverletzungsverfahren nicht wieder auf-
genommen werden kann.

IV. Die Unterschutzstellung von FFH-Gebieten

Mit der Verabschiedung der Gebietsliste und der Aufnahme entsprechender
Flichen des Untersuchungsbereichs riickt die Frage der Ausweisung der Gebiete
von gemeinschaftlicher Bedeutung und der hierbei zu beachtenden Anfor-
derungen an die Mitgliedstaaten in den Fokus der Aufmerksamkeit.

Die Richtlinie verpflichtet in Art. 4 Abs. 4 FFH-RL die Mitgliedstaaten, diese
Gebiete so schnell wie moglich, spitestens aber innerhalb von sechs Jahren, als

373 Vgl. BT-Drs. 15/1771, S. 4.

374 BuGH, Urt. v. 11.9.2001, Rs. C-71/99, Slg. 1-5811.

375 Presseinformation des Niedersichsischen Ministeriums fiir Ummwelt und Klimaschurz v. 28.10.2004,
Nr. 113/2004.

376 Zum Ganzen allgemein Thiele, Europiisches Prozesstrecht, § 5, Rn. 16.

377 Mit Grinden versehene Stellungnahme im Vertragsverletzungsverfahren Nr. 2001/5117, S. 6.
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besondere Schutzgebiete auszuweisen. Entsprechend ist im Folgenden zu
untersuchen, ob und wann dieser Verpflichtung nachgekommen wurde.

Da fiir den Fristbeginn die Aufnahme des Gebiets in die Gemeinschaftsliste
ausweislich des Wortlautes konstitutiv ist, verlagert sich der rechnerisch nach der
Grundkonzeption der FFH-RL eigentlich zu ermittelnde Stichtag des 5. Juni 2004
fir die Ausweisung sdmtlicher Gebiete nach hinten.3”® Kann die angestrebte
Endfrist, eingedenk der Tatsachen, dass die fir die Ausweisung notwendige
naturfachliche Aufbereitung einige Zeit in Anspruch nimmt und zugleich vor
Aufnahme der Gebiete in die Gemeinschaftsliste Art. 4 Abs. 4 FFH-RL noch
keine Pflichten flir die noch nicht bestimmten Gebiete einfordern konnte, zwar
vor der Listung der Gebiete noch gar nicht abgelaufen sein, so darf mit Blick auf
die Treuepflicht der Mitgliedstaaten aus Art.4 Abs.3 EUV bei einem
vorhergehenden pflichtwidrigen Vereiteln der Einhaltung des Zeitplans der
Richtlinie jedoch gefordert werden, erh6hte Anstrengungen zu unternehmen, um
die Beanspruchung des zur Verfiigung stehenden Rahmens auf das fiir die
Ausweisung absolut notwendige Mal3 zu beschrinken.

Fiir das niedersichsische Kiistenmeer musste die Ausweisung aufgrund ihrer
frihzeitigen Listenaufnahme, die der Bundesrepublik Deutschland am 8. Dezem-
ber 2004 bekanntgegeben wurde, ungeachtet der Moglichkeit etwaiger zeitlicher
Vorverlagerungen, spitestens bis zum 8. Dezember 2010 erfolgt sein. Hinsichtlich
der am 13. November 2007 bekanntgegebenen Listung der Gebiete ,,Dogger-
bank®, ,,Sylter AuBenriff und ,,Borkum-Riffgrund* im Bereich der AWZ in der
Nordsee ldsst sich eine Frist bis zum 13. November 2013 errechnen.?”

Nicht entschieden ist damit indes bereits, wie die Mitgliedstaaten diese
Ausweisung vorzunchmen haben. Diese Einsicht bedingt im Folgenden zunichst
aufzuarbeiten, welche Anforderungen an eine Ausweisung gestellt werden, und im
Anschluss festzuhalten, ob und wann diese berticksichtigt wurden.

1. Formelle Anforderungen an eine Unterschutzstellung von FFH-Gebieten

Mit Blick auf Art. 1 lit. I) FFH-RL380 besteht Grund zu der Annahme, dass den
Mitgliedstaaten bei der Unterschutzstellung weitgehende Freiheiten gelassen
wurden, da dort auch die Ausweisung durch Verwaltungsvorschriften und
vertragliche Vereinbarungen ausdriicklich aufgefiihrt sind.

Obwohl ein Rickeriff auf eine einschligige Rechtsprechungslinie des EuGH
speziell zu FIFFH-Gebieten aufgrund der erheblichen Verzégerungen bei der
Erstellung der Gemeinschaftslisten bislang nicht mdéglich ist, liegt es allerdings
aufgrund des auch von der FFH-RL verfolgten effektiven Flichenschutzes nahe,

378 Anders offenbar Niederstadt, 1.eitfaden, S. 2.

379 Angestrebt wird eine Unterschutzstellung bis zum Jahr 2014, Krause/ Wollny-Goerke/ Boller u.a.,
NuL 2011, 397 (403).

380 Vgl. auch Cxybulka, EurUP 2008, 181 (181 f) in Bezug auf andere, ebenfalls verbindliche
Sprachfassungen der Richtlinie.
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die vergleichsweise strengen Anforderungen fiir Vogelschutzgebiete auf FIFH-
Gebiete zu Gbertragen.3!

Aus dem vorzufindenden Spektrum an Ansitzen und Interpretationen lassen
sich zwei maligeblich erscheinende Fragenkreise herausfiltern: Zum einen ist zu
untersuchen, ob trotz der Definition in Art. 1 lit. I) FFH-RL, zumindest in der
Regel, ecin allgemeinverbindlicher und rechtsnormativer Ausweisungsakt zu
fordern ist.382 Zum anderen ist herauszuarbeiten, welchen inhaltlichen Anforde-
rungen die Unterschutzstellung zu gentigen hat, wobei auch diesbeziiglich die
Frage nach der erforderlichen rechtlichen Qualitit zu beantworten ist.33

a) Rechtsnormativer Ausweisungsakt

Unter dem Eindruck der alleinigen Verankerung einer Pflicht zur Ausweisung der
Gebiete in Art. 4 Abs.4 FFH-RL und nicht zu erkennender gegensitzlicher
textlicher Anhaltspunkte scheint der Standpunkt weitgehender Spielrdume in der
Definition in Art. 1 lit. ) FFH-RL sinnfélligen Ausdruck gefunden zu haben.

Aus einer grundsitzlichen Perspektive mag daher ein grof3zligiger Ansatz unter
zwei Gesichtspunkten durchaus Zustimmung verdienen. Zum einen folgt schon
aus der Natur der Richtlinie, dass den Mitgliedstaaten bei der Erfillung ihrer
Verpflichtungen Spielriume zustehen.?3* Weiter besteht Einigkeit, dass eine eigene
Schutzgebietskategorie nicht gefordert, aber zuldssig ist.385

Im Ubrigen sind die zu bestimmenden Grenzen der Freirdume der
Mitgliedstaaten’s¢ jedoch dullerst eng zu begreifen, so dass im Ergebnis, von einer
Verkehrung des Regel-Ausnahme-Verhiltnisses dergestalt auszugehen ist, dass
gerade anders als es der Wortlaut von Art. 1 lit. ) FFH-RL nahelegt, regelmilig
ecine rechtsnormative Ausweisung zu fordern ist. Dieses beruht auf folgenden
Griinden:

Die Hinweise auf ein Gleichauf der Schutzintention und die sich hierdurch
andeutende Ubertragbarkeit der strengen Rechtsprechung des EuGH zu
Vogelschutzgebieten®” und auf das Gebot der Rechtssicherheit, die — jedenfalls
soweit Dritte betroffen sind — durch vertragliche Absprachen nicht gewihrtleistet

381 Niederstads, NVwZ. 2008, 126 (130).

32 Bejahend Niederstadt, NVwZ 2008, 126 (130 f.); mit Blick auf verschiedene Konstellationen
grundsitzlich auch Apfelbacher/ Adenaner/Iven, NuR 1999, 63 (67); mit Einschrinkungen
Gellermann, Natura 2000, S. 61 ff.; ders.,, in: Rengeling, EUDUR, Band II (1. Teilband), § 78,
Rn. 25; stirker am Wortlaut der Richtlinie orientiert Epiney, UPR 1997, 303 (307); im Grundsatz
dagegen ohne Einschrinkungen Thuz, NuR 2006, 687 (687). Von einem cher deklaratorischen
Charakter sprechen Fisahn/ Cremer, NuR 1997, 268 (269).

383 Siche nur Cyybulka, EurUP 2008, 181 (183 f.) sowic bereits Freyzag/ Iven, NuR 1995, 109 (111).

384 Hierauf weisen auch Freyzag/ Iven, NuR 1995, 109 (111) hin.

385 Freytag/ Iven, NuR 1995, 109 (111); Gellermann, Natura 2000, S. 64.

386 Vgl. Fisabn/Cremer, NuR 1997, 268 (269) und Epiney, UPR 1997, 303 (307), die jeweils
Einschrinkungen vornehmen.

387 Niederstadt, NVwZ. 2008, 126 (130).
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werden kann388, sind beachtlich, erscheinen jedoch mit Blick auf Art. 1 lit. ) FFH-
RL nicht zwingend auschlaggebend.

Der zentrale Aspekt ist dagegen angesprochen, wenn man die Forderung eines
allcemeinverbindlichen und dauerhaften Grundschutzes erhebt.?® Dieser
Anspruch folgt aus der Bindung der Mitgliedstaaten beim Vollzug des entspre-
chenden Ausfithrungsrechts an das Effektivitits- und das Aquivalenzgebot.3%

Das Effektivititsgebot fordert von den Mitgliedstaaten, ihre Handlungen so
auszurichten, dass die Wirkung der unionsrechtlichen Norm weder praktisch
unmoéglich noch tbermilig erschwert wird.?! Hat der EuGH mit Blick auf die
Freiwilligkeit einer vertraglichen Absprache im Zusammenhang mit den Vogel-
schutzgebieten eine dahingehende Eignung abgesprochen®?, so darf auch
hinsichtlich der Ausweisung von Gebieten von gemeinschaftlicher Bedeutung das
Postulat eines allgemeinverbindlichen Grundschutzes zur FErreichung des
bezweckten effektiven Schutzes unter Ubertragung dieser Rechtsprechung
Zustimmung erfahren®3, die dogmatisch im Effektivititsgebot zu verorten ist.*

Zu Recht wird weitergehend tiberdies darauf hingewiesen, dass das Diskri-
minierungsverbot, das beim Vollzug von Unionsrecht zu einer Gleichbehandlung
im Vergleich zu rein national gelagerten Fillen verpflichtet®>, mit Blick auf die
heute in §§ 20 ff. BNatSchG geregelten, hergebrachten normativen Festlegungen
zu geschiitzten Teilen von Natur und Landschaft, zu der Erkenntnis zwingt, dass
eine abweichende Behandlung der unionsrechtlich bedingten Schutzgebiets-
errichtungen regelmiBig in eine Verletzung dieses Verbots miinden wiirde.3

Zusammengefasst sind Gebiete von gemeinschaftlicher Bedeutung daher in
aller Regel®” durch einen allgemeinverbindlichen, rechtsnormativen Akt unter
Schutz zu stellen.

Im Hinblick auf das Effektivititsgebot ist auch eine Ubertragung der
Rechtsprechung des EuGH zu Vogelschutzgebieten geboten. Dieser fordert, dass
die Moglichkeit einer Konfrontation Dritter mit den Schutzgebietsgrenzen

388 Freytag/ Iven, NuR 1995, 109 (111).

389 _Apfelbacher/ Adenaner/ Iven, NuR 1999, 63 (67).

390 Gellermann, Natura 2000, S. 63. Grundlegend zu diesen unionsrechtlichen Pflichten EuGH, Utt.
v.21.9.1983, verb. Rs.205-215/82, Slg. 2633, Rn.19, 22 — Deutsche Milchkontor; siche
eingehend auch ». Bogdandy/ Schill, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen
Union, Art. 4 EUV, Ra. 79 ff.

391 Kahl, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 4 EUV, Rn. 62.

32 BuGH, Urt. v. 25.11.1999, Rs. C-96/98, Slg. I-8531, Rn. 26 f. — Poitou.

393 Niederstadt, NVwZ 2008, 126 (130).

394 Gellermann, Natura 2000, S. 63.

395 EuGH, Utt. v. 21.9.1983, verb. Rs. 205-215/82, Slg. 2633, Rn. 23.

396 Gellermann, Natura 2000, S. 63 f.

397 Zu hier nicht in Betracht kommenden Ausnahmen im Bereich des Vertragsnaturschutzes vgl.
Freytag/ Iven, NuR 1995, 109 (111) und Gellermann, Natura 2000, S. 64, Fn. 183.
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besteht.3% Der Gerichtshof erhebt damit den Anspruch einer verbindlichen und
exakten Gebietsabgrenzung.?*

b) Regelung im deutschen Recht

Die rechtlichen Grundlagen in der Bundesrepublik Deutschland sind geeignet,
diesen Ansprichen gerecht zu werden.

Bereits nach § 19b Abs. 2 in der seit 199840 geltenden Fassung sowie § 33
Abs. 2 des BNatSchG aus dem Jahr 200241 waren Gebiete von gemeinschaftlicher
Bedeutung grundsitzlich zu geschiitzten Teilen von Natur und Landschaft im
Sinne des § 12 Abs. 1 bzw. § 22 Abs. 1 des BNatSchG in der Fassung des Jahres
1998402 bzw. aus dem 200240 zu erkliren. Eine entsprechende Regelung enthielt
auch §34b Abs.2 Nr.1 NNatG.** Inzwischen besteht mit §32 Abs. 2
BNatSchG n.F. eine Vollregelung des Bundes.

Auch wenn die insoweit duBlerst dirftigen Gesetzgebungsmaterialien keine
abschlieBende Einordnung zulassen, fand sich bereits im 1998 gednderten
BNatSchG#% in § 19 Abs. 4 sowie in § 33 Abs. 4 des durch die Neuregelung 2002
in Kraft getretenen BNatSchG*¢ und in § 34b Abs. 4 NNatG*7 ecine an die
Definition in Art. 1 lit. ) FFH-RL offenbar angelehnte Vorschrift*s, die in § 32
Abs. 4 BNatSchG n.F. tibernommen wurde. Obschon diese Vorschrift ohnehin
fir ihre praktische Anwendung bei der Ermittlung der Gleichwertigkeit des
Schutzes besondere Herausforderungen bereithilt*, darf dem Hinweis auf eine
restriktive Handhabung#® ohne Weiteres zugestimmt werden, da anderenfalls
gerade der widerlegte Anschein der Definition in Art. 1 lit. I) FFH-RL zur Geltung
gebracht wiirde.

3% EuGH, Utt. v. 6.3.2003, Rs. C-240/00, Slg. 1-2187, Rn. 21.

399 Gellermann/ Stoll] Schwarz/ Wolf, Nutzungsbeschrinkungen in geschiitzten Meeresflichen, S. 16.
Zum Ganzen auch bereits Fifer, in: Ziekow, Flughafenplanung, 407 (417) m.w.N.

400 BNatSchG in der Fassung der Bekanntmachung v. 21.9.1998, BGBL. 1, S. 2995.

401 BNatSchG v. 25.3.2002, BGBL I, S. 1193.

402 BNatSchG in der Fassung der Bekanntmachung v. 21.9.1998, BGBL. I, S. 2995.

403 BNatSchG v. 25.3.2002, BGBL. I, S. 1193.

404 Fingefiigt durch Art. 1 Nr. 3 des Gesetzes zur Anderung naturschutzrechtlicher Vorschriften
v. 27.1.2003, Nds. GVBL, S.39, aufgehoben durch Art. 5 Abs.2 Nr.1 des Gesetzes zur
Neuordnung des Naturschutzrechts v. 19.2.2010, Nds. GVBL, S. 104.

405 BNatSchG in der Fassung der Bekanntmachung v. 21.9.1998, BGBIL. 1, S. 2995.

406 BNatSchG v. 25.3.2002, BGBL 1, S. 1193.

407 Fingefiigt durch Art. 1 Nr. 3 des Gesetzes zur Anderung naturschutzrechtlicher Vorschriften
v. 27.1.2003, Nds. GVBIL, S. 39, aufgehoben durch Art.5 Abs.2 Nr.1 des Gesetzes zur
Neuordnung des Naturschutzrechts v. 19.2.2010, Nds. GVBL, S. 104.

408 So auch Czybulka, EurUP 2008, 181 (183).

409 Hierzu Thum, NuR 2006, 687 (688).

N0 _Apfelbacher] Adenaner/ Iven, NuR 1999, 63 (66).

G
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2. Die Unterschutzstellung in der Praxis

Diese vergleichsweise strengen Vorgaben bringen es mit sich, der Frage nach-
gehen zu miissen, ob und wie sich diesen im Untersuchungsbereich in der Praxis
angenommen wurde.

Mit Blick auf den Nationalpark ,,Niedersidchsisches Wattenmeer® besteht die
Besonderheit, dass die textliche Beschreibung der Gebietsgrenzen des ent-
sprechend der Meldeanpassung im Jahr 2001 in die Liste der Gebiete von
gemeinschaftlicher Bedeutung aufgenommenen Gebiets erst durch die
Neufassung des §2 Abs. 3 NWattNPG im Jahr 20104! nachvollzogen wurde.
Gleichwohl wurde fiir den Zeitraum nach der Aufnahme des Gebiets in die Liste
von Gebieten von gemeinschaftlicher Bedeutung bereits durch §2 Abs.3 S. 4
NWattNPG a.F.412 Vorsorge getroffen, der — wie aufgrund der Anpassungsbitte
grundsitzlich erwartet — bei eciner abweichenden Gebietsfestlegung diese
Gebietsgrenzen an die Stelle der eigentlich in § 2 Abs. 2 S. 2 NWattNPG a.FF.413
genannten treten lieB. Obwohl damit theoretisch ermittelbar war, welches die
zugrunde zu legenden Gebietsgrenzen sein sollten, ist darauf hinzuweisen, dass
der Entscheidung der Kommission aus dem Jahr 2004 cine exakte Gebiets-
abgrenzung nicht entnommen werden konnte*4, weil sich diese in der
Bezeichnung des Gebiets erschépfte. Daher ist die nunmehr mit der Bezugnahme
in §2 Abs.3 S.2 NWattNPG auf die Anlage 2 durch den niedersichsischen
Gesetzgeber geschaffene Abhilfe positiv zu wirdigen. Zugleich ist auch
bemerkenswert, dass die frihzeitige Annahme des Unterschutzstellungsauftrags
noch vor Aufnahme des Gebiets in die Gemeinschaftsliste eine nahtlose
Schutzgewihrung nach der Listung des Gebiets in die Gemeinschaftsliste
ermoglichte. 415

Da es sich beim Nationalpark ,,Niedersichsisches Wattenmeer® um eine
bereits unter Schutz gestellte Fliche handelt, ist darauf hinzuweisen, dass in
derartigen Fillen eine erneute Ausweisung nicht erforderlich ist, sondern alleine
die materiellen Anforderungen der Ausweisung gewihrleistet werden missen.!6
Ein Hinweis auf die besondere Qualitit ist aufzunehmen.*”

Fir den Bereich der AWZ sind bislang keine Unterschutzstellungen erfolgt.
Seit Ablauf der hierfir zur Verfiigung stehenden Frist im November 2013418

41 Geidndert durch Art. 3 Nr. 2 lit. ¢) des Gesetzes zur Neuordnung des Naturschutzrechts
v. 19.2.2010, Nds. GVBL,, S. 104.

42 In der Fassung des Gesetzes tiber den Nationalpark ,Niedersichsisches Wattenmeer
v. 11.7.2001, Nds. GVBL, S. 443.

43 In der Fassung des Gesetzes iber den Nationalpark , Niedersichsisches Wattenmeer®
v. 11.7.2001, Nds. GVBL, S. 443.

414 Vgl. die Entscheidung der Kommission v. 7.12.2004, ABL. EU Nr. L 387 v. 29.12.2004, S. 9.

415 Nds. LT-Drs. 14/1900, S. 36 f.

416 Gellermann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, § 32 BNatSchG, Ra. 13.

417 Frithzeitig bereits Freytag/ Iven, NuR 1995, 109 (111).

418 Siche 2. Kapitel, A, IV.
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begeht die Bundesrepublik Deutschland daher einen Pflichtversto3. Zu beachten
ist die Zustindigkeitsregelung. Nach § 57 Abs. 2 BNatSchG obliegt die Unter-
schutzstellung dem BMU. Sie erfolgt durch Rechtsverordnung.

3. Materielle Anforderungen an eine ordnungsgemif3e Unterschutzstellung

Hat die Erkenntnis der Notwendigkeit einer rechtsnormativen Unterschutz-
stellung damit auch bereits in die Praxis Eingang gefunden, ist von ebenso
besonderer Bedeutung, welche inhaltliche Qualitit dieser Akt aufweisen muss und
ob auch ein entsprechender materieller Gehalt rechtsnormativ niederzulegen ist.

Uber die in Art. 4 Abs. 4 FFH-RL genannte Priorititenfestsetzung hinaus
enthilt die FFH-RL keine unmittelbaren Einlassungen zu dem erforderlichen
materiellen Gehalt einer Ausweisung. Dieses verdankt sich ohne Weiteres der
Tatsache, dass der Schutz der Gebiete aufgrund der naturwertigen Unterschiede
jeweils ein unterschiedliches Schutzniveau erfordern wird, so dass die Ausweisung
bereits aus allgemeiner Perspektive zuvorderst an den Beduirfnissen des einzelnen
Gebiets zu orientieren ist.

Andererseits ist die Ausweisung kein Selbstzweck. Ihr ist die Aufgabe
zugedacht, dem Schutzgebiet die fiir die Erreichung des bezweckten Schutzes
notwendigen Bezugspunkte zu vermitteln. Dieser Anspruch besteht ungeachtet
der Frage, welche Lebensraumtypen oder Arten das auszuweisende Gebiet
konkret reprisentiert. Daher sind zwar konkrete materielle Anforderungen an die
Ausweisung jedenfalls z.T. einer Beurteilung der naturfachlichen Lage des
Einzelfalls Uberantwortet. Dieses schlieft jedoch nicht aus, dass abstrakte
Kriterien ermittelt werden koénnen, die die Grenzen aufzeigen, die der Mitglied-
staat im Interesse der bezweckten Schutzgewihrung in jedem Fall zu beachten hat.

a) Erhaltung oder Wiederherstellung eines giinstigen Erhaltungszustands

Die bis zur Neuregelung des Rechts auf dem Gebiet des Naturschutzes im Jahr
2010 in § 10 Abs. 1 Nr. 9 des BNatSchG aus dem Jahr 2002419, gegebenenfalls
1.V.m. §34a Abs.1 NNatG*", niedergelegte Definition, legte ein Verstdndnis
nahe, das nicht dem Ansatz der FFH-RL entsprach*! und dessen gedankliche
Nachwirkung eine klarstellende Einordnung verlangt.

Fordert Art. 4 Abs. 4 FIFH-RL von den Mitgliedstaaten eine Priorititensetzung
nach Mal3gabe der Wichtigkeit fiir die Wahrung oder die Wiederherstellung eines
ginstigen Hrhaltungszustandes, deutet die definitorische Ausformung in § 10
Abs. 1 Nr. 9 BNatSchG in der Fassung durch die Neuregelung aus dem Jahr

419 BNatSchG v. 25.3.2002, BGBL. 1, S. 1193. Ebenso bereits § 19a Abs. 2 Nr. 7 des BNatSchG in
der Fassung der Bekanntmachung v. 21.9.1998 (BGBL. 1, S. 2995).

420 Fingefiigt durch Art. 1 Nr. 3 des Gesetzes zur Anderung naturschutzrechtlicher Vorschriften
v. 27.1.2003, Nds. GVBL, S.39, aufgehoben durch Art. 5 Abs.2 Nr.1 des Gesetzes zur
Neuordnung des Naturschutzrechts v. 19.2.2010, Nds. GVBL, S. 104.

41 So deutlich BT-Drs. 16/12274, S. 53.
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2002422, nach der als Erhaltungsziele die Erhaltung oder die Wiederherstellung der
in dem betreffenden Gebiet vorkommenden Lebensraumtypen und Arten der
Anhinge I und II zu verstehen sein sollte, darauf hin, dass dieser Verpflichtung
damit bereits abschlieBend oder zumindest teilweise nachgekommen worden war
— erst recht, wenn man die in Art. 1 lit. ¢) FFH-RL benannten Kriterien fir die
Ermittlung eines giinstigen Erhaltungszustandes hinzuzog.

Ungeachtet der Frage, ob der Gesetzgeber hierbei unzutreffende Vorstel-
lungen verarbeitet hatte*?3, war in diesen Definitionen allein die Wiederholung der
mit der Errichtung der FFH-Gebiete verbundenen abstrakten Zielsetzung aus
Art. 2 Abs. 2 FFH-RL zu sehen, die in Art. 3 Abs.1 UAbs.1 S.2 FFH-RL
Ausdruck gefunden hat und den Anspruch umfasst, den Fortbestand sowie
gegebenenfalls die Wiederherstellung eines giinstigen Erhaltungszustandes der in
den Anhingen I und II der FFH-RL benannten Lebensraumtypen und Arten der
auszuwihlenden Gebiete zu gewihtleisten, fur deren Erreichung Art. 4 Abs. 4
FFH-RL aber gerade erst Priorititensetzungen einfordert.

Diese grundsitzliche Zielsetzung hat daher mit der von Art. 4 Abs. 4 FFH-RL
geforderten Festlegung nur insoweit etwas zu tun, als die Priorititensetzung bei
der Ausweisung in deren Interesse steht und ein Instrument zu ihrem Erreichen
darstellt. Umgekehrt folgt hieraus zugleich, dass die geforderte eigentliche
Priorititensetzung ein von derartig allgemeinen Bestrebungen zu unterscheidender
Vorgang ist.

Obwohl wortgleiche oder entsprechende Wiederholungen der abstrakten
Zielsetzung damit nicht erforderlich sind, aber den Mitgliedstaaten grundsitzlich
freistehen, ist es begriflenswert, dass die Definition in §7 Abs.1 Nr. 9 des
geltenden BNatSchG um die Vermeidung eines derartigen Irrtums bemiiht ist,
indem sie nur noch den Rahmen benennt, innerhalb dessen sich erst noch
festzulegende Erhaltungsziele zu bewegen haben.

b) Priorititenfestlegung und Formulierung von Erhaltungszielen

Der Kern des Problems ist damit gleichwohl noch nicht befriedigend geldst. Denn
fragt man nach dem bei der Ausweisung mitzugebenden materiellen Gehalt, ist
ungeklirt geblieben, was genau unter der verlangten Priorititensetzung zu
verstehen ist und wie die angesprochenen Erhaltungsziele hierbei einzuordnen
sind. Anzukniipfen ist an Art. 4 Abs. 4 FFH-RL, der bei der Gebietsausweisung
Priorititenfestsetzungen anhand verschiedener Kriterien einfordert.

Diese Aussage ldsst nicht nur erkennen, dass der Anspruch einer gewissen
Qualitit der Ausweisung erhoben wird, sondern vor allem auch, dass die
geforderte Priorititensetzung dazu fithren soll, dass der Mitgliedstaat sich ein
umfassendes Bild von den Problemen des Gebiets verschafft, anhand dessen er

422 BNatSchG v. 25.3.2002, BGBL. 1, S. 1193.
425 Kritisch Gassner, in: Gassner/Bendomir-Kahlo/Schmidt-Rintsch, BNatSchG, § 10, Ra. 7.
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Schwerpunkte fiir den Schutz und die Férderung der Gebiete setzt, die zueinander
in einem Vorrangverhiltnis stehen sollen. 42+

Wenngleich mit Blick auf die tibergeordnete Zielsetzung der Richtlinie aus
Art. 2 Abs. 2 FFH-RL der Bewahrung und Wiederherstellung besonderes Gewicht
beizumessen ist, spezifizierte der Unionsrechtsgeber die fiir die Erreichung dieser
Zielsetzung fur erforderlich gehaltenen Anforderungen in Art. 4 Abs. 4 FFH-RL
dahingehend, dass auch die Kohirenz des Netzwerks und die Gefihrdungslage
des Gebiets fiir die Wiederherstellung und Bewahrung der Arten und Lebens-
rdume von hoher Bedeutung sind. Weiter ist zugrunde zu legen, inwieweit diese
Gebiete von Schidigung oder Zerstérung bedroht sind. Ein Rangverhiltnis lassen
die Kriterien nicht erkennen.*25

Praktisch fordert Art. 4 Abs. 4 FFH-RL hierbei in einem ersten Schritt eine
umfassende Analyse der Wertigkeit des Gebiets und in einem zweiten Schritt
Priorititensetzungen auf der Grundlage dieser Vorarbeit.#2

Fir die im Zentrum des Schutzregimes stehende Vertriglichkeitspriifung
bilden nach Art. 6 Abs. 3 S. 1 FFH-RL dagegen sog. Erhaltungsziele den Mal3stab.
Diese sind weder im Richtlinientext noch im nationalen Recht abstrakt formuliert,
sondern sind als gebietsspezifische Konkretisierungen fiir jedes Gebiet
entsprechend der Gefihrdungslage und dem Potenzial des Gebiets und den
geschiitzten Arten und Lebensraumtypen zu entwickeln.*?” Sie sind Zielsetzungen
hinsichtlich des zukiinftigen Zustands des konkreten Gebiets und enthalten daher
Soll-Vorgaben.#28

Obwohl diese Festsetzungen in Art. 6 Abs. 3 FFH-RL vorausgesetzt sind, sie
begrifflich jedoch insbesondere in Art. 4 Abs. 4 FFH-RL nicht aufgegriffen
werden, ist hierbei in der Sache dennoch gleichsam an die Verpflichtung aus Art. 4
Abs. 4 FFH-RL anzukntpfen.*?

c) Vermittlung eines geeigneten Schutzstandards

Neben aufgrund der Anforderungen des Art. 6 Abs. 1 FFH-RL in Betracht zu
ziehenden Festsetzungen notwendiger Erhaltungsmalinahmen muss auch der Akt
der Unterschutzstellung dafiir Sorge tragen, den erforderlichen Schutz des Gebiets
zu gewihrleisten.

Obwohl unionsrechtlich die vom Bundesgesetzgeber in § 32 Abs. 2 BNatSchG
zugestandene Wahlmoglichkeit zwischen den benannten Schutzkategorien der
§§ 20 ff. BNatSchG sowie die Gestaltungsmdglichkeiten hinsichtlich des Schutz-

424 Gellermann/ Stoll] Schwarz/ Wolf, Nutzungsbeschrinkungen in geschutzten Meeresflichen, S. 28;
Gassner, in: Gassner/Bendomir-Kahlo/Schmidt-Rintsch, BNatSchG, § 10, Ra. 8.

425 Vgl. Niederstadt, NVwZ, 2008, 126 (127).

426 Gassner, in: Gassner/Bendomir-Kahlo/Schmidt-Rintsch, BNatSchG, § 10, Rn. 8.

427 Niederstadt, 1eitfaden, S. 5; Gassner, in: Gassner/Bendomir-Kahlo/Schmidt-Rintsch, BNatSchG,
§ 10, Ra. 8.

428 Gassner, in: Gassner/Bendomir-Kahlo/Schmidt-Rintsch, BNatSchG, § 10, Ra. 9.

429 So Gassner, in: Gassner/Bendomir-Kahlo/Schmidt-Rantsch, BNatSchG, § 10, Ra. 8.
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standards des Schutzgebiets nicht grundsitzlich anzugreifen sind, muss daher
beachtet werden, dass das erforderliche Schutzniveau gewihrleistet wird.*30

Dieses hingt im Bereich des Art. 6 Abs. 3 S. 1 FFH-RL zunichst einmal von
der inhaltlichen Qualitit der Erhaltungsziele ab. Je niedriger der Konkretisierungs-
grad der formulierten Ziele ist, desto weniger kann mit ihrer Festsetzung der
Anspruch verbunden sein, einen hinreichenden Bezugspunkt zum Schutz der
Gebiete zu vermitteln.*3! Daher kénnen Ausdifferenzierungen der Erhaltungsziele
bis hin zur Aufnahme detaillierter Angaben, welche Vorginge, Verinderungen
oder Auswirkungen nicht erfolgen sollen, oder die Formulierung von quantita-
tiven Zielsetzungen geboten sein.*3

Umgekehrt wird den Anforderungen aber auch bereits dann geniigt, wenn
nicht fir alle vorkommenden Arten oder Lebensraumtypen der Anhinge I und II
Erhaltungsziele festgelegt werden, sondern nur fir die, derenthalben die
Aufnahme des Gebiets in das Netzwerk erfolgte, das heilit beispielsweise
besonders gefihrdete oder gebietskennzeichnende Arten oder Lebensraum-
typen.433

Der zur Erreichung der Erhaltungsziele erforderliche Schutz wird daneben
regelmilig auch konkrete Regelungen in Form von Ge- und Verboten bedingen,
um einer Ungeeignetheit des Schutzes durch im Einzelfall sachwidrige Spielriume
vorzusorgen.+3

Die Spannbreite denkbarer Ver- und Gebote reicht von generalklauselartigen
Formulierungen bis hin zu Einzelfallregelungen.®> Auch wenn eine juristisch
schwer zu handhabende Grauzone erkennbar ist, ist eine Pflicht zur Vermittlung
des erforderlichen Schutzniveaus durch Erlass einschligiger Verbote auch fiir den
Bereich der in Art. 6 Abs. 3 FFH-RL angesprochenen Projekte jedenfalls dann
anzunechmen, wenn die Auswertung des naturfachlichen Befundes zu der
Erkenntnis fithrt, dass bestimmte Vorginge stets als unvertriglich anzusehen sind.
Denn dann muss ein geeigneter und wirksamer Schutz iiber eine grundsitzliche
Steuerung des Verhaltens im Rahmen der Vertrdglichkeitsprifung hinausgehen,

430 _Apfelbacher/ Adenaner/ Iven, NuR 1999, 63 (66); Gellermann, Natura 2000, S. 145. Zweifelnd in
Bezug auf Naturparks Cgybulka, EurUP 2008, 181 (183). Obwohl in § 22 Abs. 1 S. 2 BNatSchG
Mindestinhalte benannt werden, lassen die §§ 23 ff. BNatSchG Raum fiir unterschiedlich hohe
Schutzniveaus. Dieses gilt mit Blick auf § 23 Abs. 2 und § 24 Abs. 3 BNatSchG auch fiir die im
Untersuchungsbereich bei der Ausweisung von Gebieten von gemeinschaftlicher Bedeutung
besonders in Betracht zu ziehenden Kategorien ,,Naturschutzgebiet™ und ,,Nationalpark®.

B Gellermann/ Stoll] S chwarz/ Wolf;, Nutzungsbeschrinkungen in geschitzten Meeresflichen, S. 29 f.

432 Zu beiden Anreicherungen der Erhaltungsziele mit Beispielen Niederstads, Leitfaden, S. 29.

43 BVerwG, NVwZ 2008, 1115 (1117); siche auch schon Bickenbach, LIKRZ 2008, 246 (249).

434 Niederstadst, NVwZ, 2008, 126 (131). Sieche auch Gellermann, ZUR 2005, 581 (582) mit dem
Hinweis auf die Bezeichnung als ,antizipierte Vertriglichkeitsprifung™. Mit Blick auf die
ohnehin zweifelhafte Regelung in § 67 Abs. 1 BNatSchG (hierzu Gellermann, NVwZ 2010, 73
[77]) ist darauf hinzuweisen, dass selbst bei Etablierung eines Verbots die Durchfihrung einer
Vertriglichkeitspriiffung notwendig werden kann; siche niher die Ausfithrungen von Fischer-
Hiiftle, NuR 2010, 34 (35 ff.).

435 Detailreich ausgefiithrt bei Niederstadt, Leitfaden, S. 31 ff.
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weil ein Ausschluss des Projekts sich als zwingend dargestellt hat, dieser aber nicht
eciner Beurteilung anhand weiter gefasster Erhaltungsziele oder der Gefahr einer
unbedachten Ausnahmeentscheidung nach Art. 6 Abs. 4 FFH-RL anheimgestellt
werden darf.

d) Rechtsnormative Festlegung der materiellen Ausgestaltung

Der aufgezeigte materielle Gehalt ist hierbei selbst rechtsnormativ festzulegen.
Denn ungeachtet der Frage, ob man die Beigabe der Erhaltungsziele dem Akt der
Ausweisung im engeren Sinne zurechnen méchte®®, erscheint mit Blick auf die
bezweckte Verbindlichkeit der Erhaltungsziele fir die Vertriglichkeitspriifung
allein eine rechtsnormative Form geeignet.¥’ Gleiches gilt mit Blick auf ihre
Funktionsweise ohnehin in Bezug auf Ge- und Verbote.

e) Die Konzeption im nationalen Recht

Auf der Grundlage dieser Erkenntnisse ist auf einige Auspriagungen im nationalen
Recht der Bundesrepublik Deutschland hinzuweisen, die zunichst in § 19b Abs. 2
und 3 des 1998 geltenden BNatSchG*# bzw. § 33 Abs. 2 und 3 des BNatSchG
aus dem Jahr 20024 und dann in § 34b Abs. 2 und 3 NNatG* verortet waren
und heute in § 32 Abs. 2 und 3 BNatSchG n.F. geregelt sind.

§ 32 Abs. 2 BNatSchG enthilt den Auftrag an die Linder, die Gebiete von
gemeinschaftlicher Bedeutung entsprechend den jeweiligen Erhaltungszielen zu
geschiitzten Teilen von Natur und Landschaft im Sinne des §20 Abs.2
BNatSchG zu erkliren. Dieses erfordert folglich nicht nur eine Ausrichtung
anhand der Schutzbedirftigkeit, sondern fithrt mit Blick auf §22 Abs. 1 S.2
BNatSchG auch bereits zu einem Mindestgehalt der Schutzerklirung u.a. in
Gestalt der Bestimmung des Schutzgegenstandes, des Schutzzwecks und der zur
Erreichung des Schutzzwecks notwendigen Ge- und Verbote.

Hinsichtlich Letztgenannter ist zu bedenken, dass die in §§ 23 ff. BNatSchG
niedergelegten Ge- und Verbote nicht aus sich heraus wirken, sondern Vorgaben
fir die Ausgestaltung des Schutzes des Gebiets im Rahmen der rechtsverbind-
lichen Festsetzung sind.*! Fiir Naturschutzgebiete im Sinne des § 23 BNatSchG
und Nationalparks nach § 24 BNatSchG, die gem. §24 Abs.3 BNatSchG
grundsitzlich wie Naturschutzgebiete zu schiitzen sind, ist darauf hinzuweisen,

436 Dafiir Baum, NuR 2005, 87 (91).

47 Gellermann/ Stoll/ Schwarz/ Wolf, Nutzungsbeschrinkungen in geschitzten Meeresflichen, S. 33 f;
Fischer-Hiiftle, NuR 2008, 213 (217).

438 BNatSchG in der Fassung der Bekanntmachung v. 21.9.1998, BGBL. 1, S. 2995.

49 BNatSchG v. 25.3.2002, BGBL 1, S. 1193.

#0 Fingefiigt durch Art. 1 Nr. 3 des Gesetzes zur Anderung naturschutzrechtlicher Vorschriften
v. 27.1.2003, Nds. GVBIL, S. 39, aufgehoben durch Art.5 Abs.2 Nr.1 des Gesetzes zur
Neuordnung des Naturschutzrechts v. 19.2.2010, Nds. GVBL, S. 104.

441 Gassner/ Hengel, Das neue Naturschutzrecht, S. 107; Appel, in: Frenz/Miggenborg, BNatSchG,
§ 23 Rn. 33.
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dass die nach §23 Abs.2 S.1 BNatSchG zu untersagenden Aktivititen auch
aulerhalb der geschitzten Flichen vorgenommene Malinahmen betreffen
koénnen.*? Eine Relevanz ist daher auch fiir jenseits der geschiitzten Teile von
Natur und Landschaft gelegene Offshore-Windparks nicht von vornherein
auszuschlieBen, sondern der naturfachlichen Ausgestaltung der Unterschutz-
stellung iberantwortet.

Angesprochen ist hiermit ein Kernproblem der Diskussion um die Tragweite
des Habitatschutzrechts auf die Genehmigung von Offshore-Windkraftanlagen.
Im Hinblick auf Windkraftanlagen an Land wird allgemein aufgrund der Regelung
in §23 Abs.2 S.1 BNatSchG von einer grundsitzlichen Unzuldssigkeit von
Windkraftanlagen in Naturschutzgebieten ausgegangen und daher — eine
entsprechende Ausweisung vorausgesetzt — ungeachtet des Schutzregimes des
§ 34 Abs.1 und 2 BNatSchG schon aufgrund hergebrachter Mechanismen zu
vergleichsweise eindeutigen Ergebnissen gelangt.#? Im Meeresbereich steht
dagegen wegen der weitgehend angestrebten Errichtung der Windparks aullerhalb
von Natura-2000-Gebieten diese im Landbereich einen Schwerpunkt der
Diskussion bildende Problematik gar nicht in Rede. Vielmehr geht es vor allem
um Auswirkungen durch auBlerhalb der Schutzgebiete gelegene Windkraft-
vorhaben, auf die wegen der Barrierefreiheit im Meeresbereich und der
weitflichigen Nutzung des Bereichs durch einzelne Arten*** nicht einmal fiir den
Landbereich vorgeschlagene, am Einzelfall auszurichtende Mindestabstinde von
500 bis 1000 Metern*> iibertragen werden kénnen. Entsprechend verldsst man
das Terrain vergleichbar gesicherter Erkenntnisse, soweit auflerhalb der
Schutzgebiete gelegene Vorhaben nicht von einschligigen Verboten erfasst
werden.

Hinsichtlich § 32 Abs. 3 BNatSchG ist aus habitatschutzrechtlicher Sicht fest-
zustellen, dass durch die in § 32 Abs. 1 S. 1 BNatSchG geforderte Bestimmung
der Gebietsbegrenzungen und die in § 32 Abs. 1 S.3 BNatSchG angeordnete
Sicherstellung der Anforderungen des Art. 6 FFH-RL durch Etablierung
entsprechender Ge- und Verbote der Weg fiir die Erfillung der vorstehend
gezeichneten Anforderungen geebnet ist. Die in §32 Abs.3 S.2 BNatSchG
geforderte Benennung der zu schiitzenden prioritiren Arten und Lebensraum-
typen ist unionsrechtlich nicht zwingend, aber férderlich.#4¢

Als problematisch zu kennzeichnen ist jedoch die Forderung in § 32 Abs. 3
S.1 BNatSchG, dass die Schutzerklirung den Schutzzweck entsprechend den
jeweiligen Erhaltungszielen zu bestimmen habe. Diese an die tradierte Konzeption

442 Gellermann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, § 23 BNatSchG, Rn. 19; Gassner/ Heugel, Das neue
Naturschutzrecht, S. 107.

443 Siehe nur Scheidler, DVBL. 2012, 216 (219 £) m.w.N.

444 Siche BioConsult SH/Biola, Fachgutachten Meetessauger, S. 43 f., die angeben, dass Robben
tiglich Entfernungen von 50 bis 120 km zurticklegen.

45 Scheidler, DVBL. 2012, 216 (219).

446 Gellermann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, § 32 BNatSchG, Ra. 11.
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der Festlegung von Schutzzwecken im Sinne des §22 Abs.1 S.2 BNatSchG
ankntpfende Vorgabe schopft ihre besondere Bedeutung daraus, dass, anders als
in Art. 6 Abs. 3 S. 1 FFH-RL formuliert, die Vertriglichkeitsprifung nach § 34
Abs. 1 S. 2 BNatSchG nicht an die Erhaltungsziele, sondern diese Schutzzwecke
gekoppelt wird. Die Bewertung dieser Ausgestaltung durch die Kommission in
ihrem Mahnschreiben an die Bundestrepublik Deutschland vom 4. April 2000 als
nicht ordnungsgemaifle Umsetzung der FFH-RL*7 ist daher wenig tiberraschend.

Dieser Kritik ist zuzugeben, dass es selbst mit Blick auf die vormals in § 10
Abs.1 Nr.9 und 10 des BNatSchG aus dem Jahr 20024 enthaltenen
Definitionen schwer fillt, zu ermitteln, mit welchem Inhalt der Gesetzgeber diese
Festsetzungen verschen wissen will, soll doch gerade der Schutzzweck
entsprechend den jeweiligen Erhaltungszielen bestimmt werden.* Denn dieses
fithrt bei unbefangener Lesart zu der Annahme, dass auch er zugleich die Existenz
der in Art. 6 Abs.3 FFH-RL benannten FErhaltungsziele anerkennt, denen
gegeniiber der Schutzzweck zumindest eine weitere Umschreibung darstellen
miusste.

Eine Loésung bietet sich an, wenn man die Begriffe Schutzzweck und
Erhaltungsziel nicht derart streng voneinander unterscheidet.** Vom Ergebnis her
betrachtet ging der Gesetzgeber davon aus, dass die sog. Schutzzwecke den
Mafstab der Vertrdglichkeitspriifung bilden. Das heilit, er kniipfte an die
tradierten deutschen Begrifflichkeiten an und maf3 ihnen inhaltlich einen Gehalt
bei, der aus unionsrechtlicher Sicht unter der Bezeichnung , Erhaltungsziele®
firmiert. Daher sollte man mit Blick auf den verfehlten Ansatz in Bezug auf das
Verstindnis des Begriffs Erhaltungsziele in § 10 Abs. 1 Nr. 9 des 2002 in Kraft
getretenen BNatSchG#! und unter dem Eindruck der Feststellung, dass der
Gesetzgeber im Ubrigen keine Festsetzung der Erhaltungsziele eingefordert hat,
ungeachtet einer nicht erfolgten Umstellung der Begrifflichkeiten in den § 33 f.
BNatSchG, zumindest im Sinne einer richtlinienkonformen Interpretation davon
ausgehen, dass der Schutzzweck als die vom Unionsrecht geforderte Festsetzung
hinreichend konkretisierter Erhaltungsziele zu verstehen ist. Dieses bringt es auch
mit sich, dass zumindest die Aufnahme der Schutzzwecke rechtsnormativ zu
erfolgen hat.#>2

Hinsichtlich der damit definitorisch offengelassenen, in § 32 Abs. 2 und Abs. 3
S. 1 BNatSchG benannten und zum Maf3stab ethobenen jeweiligen Erhaltungs-
ziele, die damit gleichsam auch von der abstrakten Definition in § 10 Abs. 1 Nr. 9
des BNatSchG aus dem Jahr 200243 zu unterscheiden sind, muss zugleich

4“7 Az SG (2000) D/102823, S. 4 f., abgedruckt in NuR 2000, 625 (626).

448 BNatSchG v. 25.3.2002, BGBL. I, S. 1193.

49 Ahnlich Cyybulka, EurUP 2008, 181 (184).

40 Diesen Ansatz verfolgt auch Cxybulka, EurUP 2008, 181 (184).

451 BNatSchG v. 25.3.2002, BGBL. 1, S. 1193. Deutlich eingerdumt durch BT-Drs. 16/12274, S. 53.
42 LE. ebenso Cxybulka, EurUP 2008, 181 (184).

43 BNatSchG v. 25.3.2002, BGBL 1, S. 1193.
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umgekehrt iiberlagernd ein bereits derart hinreichendes Verstindnis beigemessen
werden, dass die Wahl der Schutzgebietskategorie wie die geforderte Aus-
gestaltung der als Schutzzweck bezeichneten Erhaltungsziele nicht vereitelt wird.

Im Ergebnis darf also weder der Begriff Schutzzweck im Sinne weitergehender
Konkretisierungen verstanden werden und damit dazu fihren, dass einzelne Soll-
GroéfBen unsachgemil ausgeblendet werden, noch der Begriff der Erhaltungsziele
zu eng gefasst werden und auf diese Weise vorab Weichenstellungen erméglichen,
die dem geforderten Schutz abtriglich sind.

Sind die gezeichneten materiellen Anforderungen bei der Ausweisung
zusitzlicher Gebiete ohne Weiteres zu beachten, existierte jedoch im Unter-
suchungsbereich bereits der Nationalpark ,,Niedersichsisches Wattenmeer®. Fir
solche bestehenden Schutzgebiete ist die Mallgabe zu beachten, dass aus
unionsrechtlicher Sicht den materiellen Anforderungen trotz bereits erfolgter
Unterschutzstellung nachzukommen ist.#* Geht man indes davon aus, dass
derartige iberkommene Schutzerklarungen den bezeichneten speziellen Anforde-
rungen naturgemil nicht gentigen werden, bereitet die Verortung dieser Pflicht im
nationalen Recht Schwierigkeiten, da § 32 Abs. 3 BNatSchG fir solche Gebiete
formuliert ist, die erstmalig unter Schutz zu stellen sind*> und es an einem
gleichwertigen Schutz im Sinne des § 32 Abs. 4 BNatSchG gerade fehlt. Es bietet
sich jedoch an, §32 Abs.3 BNatSchG losgeldst von derartigen Ansitzen zu
interpretieren und entsprechende Pflichten auch fiir diese Gebiete anzunehmen.

4. Die Umsetzung dieser Anforderungen im Untersuchungsbereich

Eine Ausweisung als FFH-Gebiet ist im hier angesprochenen rdumlichen Bereich
bislang allein fiir das FFH-Gebiet ,,Nationalpark Niedersichsisches Wattenmeer
erfolgt. Zu untersuchen ist, ob und wie sich den gezeichneten Anforderungen
angenommen wurde.

Dem Anspruch einer rechtsnormativen Festlegung des besonderen Schutz-
zwecks wurde sich zunichst mit § 2 Abs. 3 S. 1 NWattNPG a.F.45¢ angenihert.
Inhaltlich entsprachen die dort formulierten Zwecke zwar dem § 19a Abs. 2 Nr. 7
des BNatSchG aus dem Jahr 199847 zugrunde liegenden Verstindnis, indem
undifferenziert auf die Bewahrung oder Wiederherstellung eines giinstigen Erhal-
tungszustandes aller fiir das Gebiet identifizierten Lebensraumtypen und Arten
der Anhinge I und II der FFH-RL abgestellt wurde. Den oben gezeichneten
Anforderungen an die Festlegung von Erhaltungszielen*® gentigten diese
allgemeinen Merkmale mangels Ausdifferenzierung des beigemessenen Schicksals

454 Siche schon Apfelbacher/ Adenaner/ Iven, NuR 1999, 63 (67); Freytag/ Iven, NuR 1995, 109 (111).

455 Gellermann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, § 32 BNatSchG, Rn. 13.

46 In der Fassung des Gesetzes tiber den Nationalpark ,Niedersichsisches Wattenmeer
v. 11.7.2001, Nds. GVBL, S. 443.

457 BNatSchG in der Fassung der Bekanntmachung v. 21.9.1998, BGBL. 1, S. 2995.

458 Siehe 2. Kapitel, A., IV, 3., b).
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nicht. Erst 2010 hat sich der Gesetzgeber den materiellen Anforderungen an eine
Ausweisung erneut angenommen. Daher ist festzuhalten, dass zur Zeit der
Erteilung der Vorbescheide fiir die Windkraftprojekte im niedersdchsischen
Kistenmeer noch keine auch nur annihernd hinreichenden, rechtsnormativ
festgelegten Erhaltungsziele bestanden.

Nach der Neufassung wird in § 2 Abs. 3 S. 2 NWattNPG n.F.4 fiir die in S. 1
bezeichneten Flichen ein Bezug zur Anlage 5 hergestellt, der sich nicht nur die
wertbestimmenden  Lebensraumtypen und  Arten, sondern auch die
Erhaltungsziele entnehmen lassen.*0 Mit der schwierigen Aufgabe konfrontiert, in
den Schutzzweck des Schutzgebiets weitreichende Soll-Vorgaben aufzunehmen,
kann die niedersdchsische Losung einer Verortung in der Anlage, die kraft
Verweisung selbst rechtsnormativen Charakter hat, tiberzeugen.

Inhaltlich ist augenfillig, dass der Gesetzgeber jetzt um eine detaillierte und
auf die Wertigkeiten und Probleme des Gebiets zugeschnittene Formulierung der
geforderten Erhaltungsziele bemtht war. Die Beschreibung ist unterteilt in
allcemeine und besondere Erhaltungsziele und verhilt sich tiber die Erfordernisse,
denen das Gebiet aufgrund der betroffenen Arten und Typen im Detail unterliegt,
und dariiber, welche Voraussetzungen fiir das Erreichen der gesetzten Ziele
bestehen. Mit der rudimentiren und ausfiillungsbediirftigen Formulierung in § 2
Abs. 3 S. 1 NWattNPG a.F.#! ist diese Festsetzung nicht mehr vergleichbar. Mit
Blick auf den fir die Unterschutzstellung grundsitzlich zur Verfigung stehenden
Zeitraum*? ist von einer fristgerechten Festsetzung auszugehen. Die Festlegungen
kénnen nunmehr vor allem bei der Genehmigung der in relativer Nihe zum
Schutzgebiet gelegenen Windkraftvorhaben in der AWZ herangezogen werden.

Die tbrigen Regelungen des NWattNPG wurden bereits im Jahr 2001 an die
Erfordernisse des Schutzgebiets angepasst und insbesondere auf Modifikationen
der Verbote im Einzelnen hin gepriift.463

Mit Blick auf die Errichtung und den Betrieb von Offshore-Windparks, die
simtlich auBlerhalb der Flichen des Nationalparks geplant sind, ist festzustellen,
dass die in §§ 6 ff. NWattNPG niedergelegten Verbote sich zu diesen nicht ver-
halten, sondern sich nur auf die Flichen des Nationalparks beziechen. Der

49 Geidndert durch Art. 3 Nr.2 lit. ¢) des Gesetzes zur Neuordnung des Naturschutzrechts
v. 19.2.2010, Nds. GVBL, S. 104.

460 Folglich sah sich auch der niedersidchsische Gesetzgeber nicht als befahigt an, zwischen den
Erhaltungszielen im Sinne der Begrifflichkeiten der FFH-RL und den Schutzzwecken im Sinne
des bundesrechtlichen Sprachgebrauchs sinnvoll zu unterscheiden, ordnete er diese
Erhaltungsziele doch in den Regelungsgehalt des §2 NWattNPG ein, der sich bereits
ausweislich seiner Uberschrift tiber den Schutzzweck verhilt; siche zu diesen Begrifflichkeiten
auch Nds. LT-Drs. 14/2720, S. 3.

41 In der Fassung des Gesetzes iiber den Nationalpark ,Niedersichsisches Wattenmeer®
v. 11.7.2001, Nds. GVBL, S. 443.

462 Siche 2. Kapitel, A, IV.

463 Eingehend Nds. LT-Drs. 14/1900 und 14/2720 — jeweils passim.
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Gesetzgeber hat diese Vorhaben folglich nicht als grundsitzlich unvertriglich
bewertet. 464

Hinzuweisen ist schlieBlich noch darauf, dass das BfN fiir die in der AWZ
gelegenen Schutzgebiete vorldufige Erhaltungsziele entwickelt hat, die aufgrund
ithrer Detailliertheit und der erkennbaren Schwerpunktsetzung nicht nur der
Forderung nach gebietsspezifischen Konkretisierungen entsprechen sollten,
sondern auch den noch rechtsnormativ festzusetzenden FErhaltungszielen
zumindest nahekommen werden 46>

B. Die Entstehung und Ausweisung von Vogelschutz-
gebieten

Entstehen die nach Art. 3 Abs. 1 UAbs. 2 FFH-RL ebenfalls zum Natura-2000-
Netzwerk gehérenden Vogelschutzgebiete auf der Grundlage der Regelungen des
Art. 4 Abs. 1 und 2 VRL, muss sich der Existenz und Ausweisung dieser Gebiete
eigenstindig angenihert werden.

Die VRL enthilt kein Art. 4 Abs. 1 bis 3 FFH-RL vergleichbares Verfahren,
das die entsprechenden Gebiete, dhnlich Gebieten von gemeinschaftlicher
Bedeutung, zu Vogelschutzgebieten erhebt. Stattdessen treten sie mit der
Erklirung zum Schutzgebiet in die juristische Wirklichkeit. Nicht durchsetzen
konnten sich Vorst68e, auch bereits der Meldung der Gebiete an die Kommission
die Befidhigung zuzusprechen, Vogelschutzgebiete zur Entstehung zu bringen.46
Vielmehr ist aufgrund der Formulierung und der Verortung davon auszugehen,
dass die Pflicht aus Art. 4 Abs. 1 UAbs. 4 und Abs. 2 VRL, cinschligige Gebiete
zu Schutzgebieten zu erkliren, und die Meldung der Gebiete als Teil der
Verpflichtung zur Ubermittlung sachdienlicher Informationen an die Kommission
gem. Art.4 Abs.3 VRL, trotz sachlicher Verkniipfung, als selbststindige,
nebeneinander stehende Pflichten zu begreifen sind.*7 Da mit der Meldepflicht
insoweit eine von den Schutzgewihrleistungen losgeloste Verpflichtung der
Bundesrepublik Deutschland verbunden ist, wird dieser Aspekt im Folgenden
nicht niher erértert.

Obwohl Art.4 Abs.1 UAbs.1 VRL allein von einer Erklirung zum
Schutzgebiet spricht, ist nicht zuletzt durch die einschligige Judikatur des EuGH
gefestigt geklart worden, dass Art. 4 Abs. 1 UAbs. 4 und Abs.2 VRL an den
Mitgliedstaat auch den Anspruch stellt, das Gebiet mit einem geeigneten

464 Siehe schon oben 2. Kapitel, A, IV., 3., ¢).

465 Abrufbar unter http://www.bfn.de/0314_nordsee_meeresschutzgebiete.html (zuletzt aufge-
rufen am 9.2.2014).

466 So z.B. Apfelbacher/ Adenaner/ Iven, NuR 1999, 63 (69).

467 BEuGH, Urt. v. 20.9.2007, Rs. C-304/05, Slg. I-7495, Rn. 104; Jarass, NuR 1999, 481 (483), Kautz,
NVwZ 2007, 666 (6606); Gellermann, Natura 2000, S. 45.
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Schutzstatus zu versehen.#$ Ob es sich hierbei gegeniiber der Erklirung zum
Schutzgebiet um eine Voraussetzung handelt, die fiir das Vorliegen eines
Vogelschutzgebiets konstitutiv ist, oder um eine weitere hiervon zu unter-
scheidende Pflicht, wird in der Literatur nicht tiefer untersucht. Dieses kann auch
hier dahinstehen. Denn wihrend die strenge Unterscheidung zwischen der
Meldung und der Erklirung zu Schutzgebieten ihre Relevanz der Tatsache
verdankt, dass zu kliren ist, ob durch die nachdriicklich eingeforderten
Meldungen an die Kommission bei unterlassenen Erklirungen zu Schutzgebieten
weitere Schutzgebiete zur Entstehung gebracht wurden, liegt die Bedeutung der
Unterschutzstellung weniger in der Frage, ob ein Schutzgebiet besteht, sondern
welche Gewihrleistungen im Fall unterlassener oder defizitirer Unterschutz-
stellungen bestehen.

Im Ergebnis ist daher die Frage klirungsbedirftig, ob und welche Anfor-
derungen an die Finrichtung der Schutzgebiete gestellt werden. Im Anschluss
hieran ist zu kliren, ob und wie diesen Ansprichen im Untersuchungsgebiet
nachgekommen wurde.

I. Die Erklirung zum Vogelschutzgebiet

Wie Art. 4 Abs. 1 UAbs. 4 VRL bereits in seinem Wortlaut verdeutlicht, haben die
Mitgliedstaaten allein die fiir die Erhaltung der Arten des Anhangs I ,,zahlen- und
flichenmiBig geeignetsten Gebiete zu Schutzgebieten® zu erkliren. Dieses ist mit
einem Beurteilungsspielraum der Mitgliedstaaten verbunden*®, der jedoch
vergleichsweise klein ausgestaltet ist. Insbesondere hat der Mitgliedstaat seine
Entscheidung zuvorderst an ornithologischen Gesichtspunkten auszurichten,
wobei Art. 4 Abs. 1 S.2 und 3 VRL als Auswahlkriterien heranzuziehen sind47;
nur Griinde des Gemeinwobhls, die Vorrang vor den mit der Richtlinie verfolgten
Umweltbelangen haben, diirfen Beriicksichtigung finden, zu denen insbesondere
wirtschaftliche Erfordernisse nicht zihlen.*” Damit scheidet auch in Bezug auf die
Auswahl von Vogelschutzgebieten eine Berufung auf mit den Offshore-
Windparks verfolgte wirtschaftliche Interessen aus. Im Ubrigen ldsst sich Art. 4
Abs. 1 UAbs. 4 VRL umgekehrt auch als Mindestverpflichtung verstehen, nach
der der Mitgliedstaat gerade gehalten ist, Gebiete in ausreichender Zahl und
Qualitit zu Schutzgebieten zu erkliren.+72

468 EuGH, Urt. v. 2.8.1993, Rs. C-355/90, Slg. I-4221, Rn. 30 — Santofia; EuGH, Utt. v. 18.3.1999,
Rs. C-166/97 Slg. 1-1719, Rn. 21 — Seine-Miindung; EuGH, Utt. v. 25.11.1999, Rs. C-96/98,
Slg. 1-8531, Rn. 25 — Poitou; ausfiihtlich auch Niederstadt, NVwZ 2008, 126 (131).

49 EuGH, Utt. v. 28.2.1991, Rs. C-57/89, Slg. 1-883, Rn. 20 — Leybucht.

410 Schladebach, LKV 1999, 309 (311).

41 EuGH, Urt. v.11.7.1996, Rs.C-44/95, Slg.1-3805, Rn.28 ff. Niher, auch zu weiteren
Anhaltspunkten in der Rechtsprechung des EuGH, Epiney, UPR 1997, 303 (306) sowie
Gellermann, NVwZ. 2001, 500 (502).

472 EuGH, Urt. v. 19.5.1998, Rs. C-3/96, Slg. 1-3031, Rn. 31.
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Trotz der schwerfilligen Formulierung in Art. 4 Abs. 2 VRL lésst sich die dort
getroffene Anordnung entsprechender ,,Malnahmen fiir die nicht in Anhang 1
aufgefithrten, regelmiBig auftretenden Zugvogelarten dahingehend verstehen,
dass ebenfalls Erkldrungen zu Schutzgebieten zu erfolgen haben.*73

Dartber hinaus ist nach der Rechtsprechung des EuGH zu beachten, dass
bestimmte Gebiete von ornithologisch derart herausragender Bedeutung sind,
dass hinsichtlich ihrer Zugehorigkeit zum Kreis der geeignetsten Gebiete kein
Spielraum besteht.*7* Die Erklirung zum Schutzgebiet ist in diesem Fall zwingend.
Ist sie unterblieben, wird dieses Gebiet als ,faktisches Vogelschutzgebiet®
bezeichnet.47

Selbst wenn man sich aufgrund zwischenzeitlich erzielter Fortschritte bei der
Gebietsauswahl bereits jetzt oder in Zukunft auf den Standpunkt stellen darf, dass
nunmehr alle Gebiete erfasst wurden, ist auch hinsichtlich der Vogelschutzgebiete
fir die Zukunft keineswegs dauerhaft ausgeschlossen, dass erneute Auswahl-
pflichten eintreten kénnen*¢, wie insbesondere die in Art. 15 der VRL angelegte
Anpassung des Anhangs I der VRL durch ein besonderes Verfahren nahelegt.4”
Es ist daher trotz der Verfahrensunterschiede bei der Auswahl und Entstehung
der Vogelschutzgebiete im Vergleich zu den Modalititen des Art. 4 Abs. 1 bis 3
FFH-RL aufgrund des auch durch die VRL iibergeordnet verfolgten effektiven
Schutzes des curopdischen Naturerbes sowie tberdies mit entsprechenden
Argumenten, wie bereits hinsichtlich der FFH-RL dargelegt, davon auszugehen,
dass jedenfalls bei einer Anderung der sekundirrechtlichen Grundlagen, die auch
durch eine originire Anderung der Richtlinie erfolgen kann, erneute Melde- und
Ausweisungspflichten des Art. 4 VRL aktiviert werden kénnen.

I1. Anforderungen an die Erklirung von Vogelschutzgebieten

Welche Anforderungen an die von Art.4 Abs.1 UAbs. 4 und Abs.2 VRL
geforderte Erklirung zu Schutzgebieten zu stellen sind und welcher inhaltliche
Schutz zu gewihren ist, hat in der VRL keine nihere Umschreibung erfahren.
Deutet sich durch einen vergleichenden Blick auf die hinsichtlich der Unter-
schutzstellung von Gebieten von gemeinschaftlicher Bedeutung skizzierten
Anforderungen bereits an, dass die Mitgliedstaaten keineswegs weitgehende
Freirdume fir sich in Anspruch nehmen konnen, sind auch fir Vogelschutz-
gebiete die unionsrechtlichen Anforderungen abzustecken.

473 Niher, auch zu den in der Vorschrift genannten besonderen Kriterien, Gellermann, in: Rengeling,
EUDUR, Band II (1. Teilband), § 78, Ra. 19.

474 Grundlegend: EuGH, Utt. v. 2.8.1993, Rs. C-355/90, Slg. I-4221, Rn. 26 f. — Santofia.

475 BVerwG, NVwZ 1999, 528 (530); Hisch, NuR 2004, 348 (348); Klooth/Louis, NuR 2005, 438
(440).

476 Anpassungen hinsichtlich Vogelschutzgebieten tendenziell aufgeschlossen auch Frenz, in:
Frenz/Miggenborg, BNatSchG, § 31 Rn. 44.

477 Zum Verfahren siehe auch Art. 17 VRL.
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1. Rechtsnormative Erkldrung zum Schutzgebiet

Als Widerhall der einschligigen Rechtsprechung des EuGH ist heute allgemein
anerkannt, dass die Erklirung zum Schutzgebiet rechtsnormativ zu erfolgen hat.
Wenngleich bereits frithe Entscheidungen in diese Richtung deuteten’, lielen
spitere Einlassungen des EuGH anderen Standpunkten keinen Raum mehr.47

Dieser Rechtsprechung ist dhnlich des Gedankengangs zur Ausweisung von
FFH-Gebieten mit Blick auf das Effektivitidtsgebot uneingeschrinkt zuzustimmen,
so dass verwaltungsinterne Vorschriften und Verwaltungsvertrige als Akt der
Erklirung zum Schutzgebiet ersichtlich ausscheiden.* Stattdessen erfordert auch
die Ausweisung von Vogelschutzgebieten einen rechtsnormativen Akt unter
Einschluss hinreichend erkennbarer Gebietsabgrenzungen.

2. Materielle Anforderungen an die Schutzerklirung

Dass es hiermit nicht sein Bewenden hat, deutete der EuGH bereits frithzeitig an,
indem er einen geeigneten Schutz des Gebiets anmahnte.*s!

Obwohl auch hinsichtlich der Vogelschutzgebiete die konkreten Anforde-
rungen letztlich von den naturfachlichen Gegebenheiten des Gebiets bestimmt
sind, lassen sich insoweit ebenfalls abstrakte Anforderungen herausarbeiten.

Insbesondere die Bezugnahme des EuGH auf Art. 4 Abs. 1 und 2 VRL lisst
bereits maligebliche Bezugspunkte erkennen. Wihrend Art. 4 Abs. 1 S.1 VRL an
den Lebensraum der Vogelarten ankniipft, erginzt Art. 4 Abs. 1 UAbs. 4 VRL,
dass die Gewihrleistungen auch an den Erfordernissen des Schutzes der Arten
auszurichten sind. Dariiber hinaus ist auch die Kohirenz des Schutzgebietsnetzes
zu wahren. Deutet sich eine entsprechende Mal3gabe bereits in Art. 4 Abs. 3 VRL
an, so muss diese jedenfalls mit Blick auf Art. 3 Abs.3 FFH-RL Beachtung
finden.482

Auch wenn dieses in den rudimentiren, kasuistisch geprigten Aussagen des
EuGH nicht derart zugespitzt formuliert wurde, geht es daher nicht um die
Formulierung bzw. Wiederholung grundsitzlicher Zielvorstellungen wie der
Sicherstellung des Uberlebens und der Vermehrung#3, sondern darum, diese
wirksam zu gewihtleisten. Das bedeutet letztlich, dass auch die Erklirungen zu

478 BuGH, Urt. v. 18.3.1999, Rs. C-166/97, Slg. I-1719, Rn. 21 — Seine-Miindung; grundlegend aber
noch weiter gehend verklausuliert EuGH, Utt. v. 2.8.1993, Rs. C-355/90, Slg. I-4221, Rn. 28 ff.
— Santofia; siche auch EuGH, Utt. v. 25.11.1999, Rs. C-96/98, Slg. I-8531, Rn. 26 f — Poitou.

479 EuGH, Urt. v. 7.12.2000, Rs. C-374/98, Slg. 1-10799, Rn. 53 — Basses-Corbiéres; EuGH, Utt.
v. 27.2.2003, Rs. C-415/01, Slg. 1-2081, Rn. 26; EuGH, Urt. v. 6.3.2003, Rs. C-240/00, Slg. I-
2187, Rn. 21.

480 Gellermann, Natura 2000, S. 62; ebenso auch Niederstads, NVwZ. 2008, 126 (131).

481 EuGH, Urt. v. 2.8.1993, Rs. C-355/90, Slg. 1-4221, Rn. 30 — Santofia; EuGH, Utt. v. 18.3.1999,
Rs. C-166/97 Slg. 1-1719, Rn. 21 — Seine-Mundung; EuGH, Utt. v. 25.11.1999, Rs. C-96/98,
Slg. 1-8531, Rn. 25 — Poitou; ausfiihtlich auch Niederstadt, NVwZ 2008, 126 (131).

482 Gassner, in: Gassner/Bendomir-Kahlo/Schmidt-Réintsch, BNatSchG, § 33, Ra. 10.

483 Vgl. Art. 4 Abs. 1S.1 VRL.
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Vogelschutzgebieten nach Art. 4 Abs. 1 UAbs. 4 VRL sowie Art. 4 Abs. 2 VRL
gebietsspezifische Konkretisierungen erfordern. 46+

Vereinfachend kann hierbei aus heutiger Perspektive davon ausgegangen
werden, dass die Schutzerklirung mit einem vergleichbaren materiellen Gehalt
aufzuladen ist, wie er zu den nach Art.4 Abs.4 FFH-RL zu schitzenden
Gebieten vorstehend*s skizziert wurde.#8 Dieses ist dem in Art. 7 der FFH-RL
vorgesehenen Wechsel des Schutzregimes geschuldet, durch den an die Stelle der
Vorgaben in Art. 4 Abs. 4 VRL die Gewihrleistungen des Art. 6 Abs. 2 bis 4
FFH-RL treten. Denn diese angestrebte Funktionstibernahme setzt voraus, dass in
die Schutzerklirung hinreichend konkretisierte Erhaltungsziele aufgenommen
wurden. Anderenfalls wiirde es an dem notwendigen Substrat fiir die in Art. 6
Abs. 3 8. 1 FFH-RL vorgesehene Vertriglichkeitspriifung fehlen.*” Die zu formu-
lierenden Soll-Vorgaben sind hierbei an den vorstehend beschriebenen Maf3gaben
der VRL auszurichten.*$ Gleichermallen ist die Aufnahme von Ge- und Verboten
fir die Gewihrleistung des bezweckten Schutzes im Regelfall geboten.*8?

3. Konzeptionen im nationalen Recht

Obwohl die VRL bereits vor Jahrzehnten verabschiedet worden war, fanden erst
im Zusammenhang mit dem Novellierungsverfahren im Jahr 2002 gesetzliche
Grundlagen zur Auswahl und Unterschutzstellung von Vogelschutzgebieten in
das BNatSchG Eingang. 49

Die einschligigen textlichen FErweiterungen in §33 Abs.1 und 2 des
BNatSchG aus dem Jahr 2002#! fithrten, abgesehen von einer Ausrichtung der
Auswahl an den Kriterien des Art. 4 Abs. 1 und 2 VRL, zu einem Gleichauf mit
den einschldgigen Regelungen fiir FFH-Gebiete. Diese Regelungen wurden nun in
§ 32 BNatSchG n.F. uiberfihrt.

§ 32 Abs. 2 bis 4 BNatSchG ist auf nach VRL zu schiitzende Gebiete ebenso
wie auf Gebiete von gemeinschaftlicher Bedeutung anzuwenden, so dass auf die
diesseitigen Ausfithrungen verwiesen wird.*? Fir den Bereich der AWZ ist zu
beachten, dass §57 Abs.2 BNatSchG die Zustindigkeit des BMU fir die
Erklirung zu geschiitzten Teilen von Natur und Landschaft im Sinne des § 20
Abs. 2 BNatSchG begriindet.+3

484 Gassner, in: Gassner/Bendomir-Kahlo/Schmidt-Réintsch, BNatSchG, § 33, Ra. 10.

45 Siehe 2. Kapitel, A., IV., 3.

486 Vgl. Gellermann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, Vor § 31 BNatSchG, Rn. 6.

487 Baum, NuR 2005, 87 (90).

488 Niederstadt, NVwZ. 2008, 126 (127).

489 Niederstadt, NVwZ. 2008, 126 (131).

490 Siche hierzu auch BT-Drs. 14/7490, S. 27.

491 BNatSchG v. 25.3.2002, BGBL I, S. 1193.

492 Siche insbesondere 2. Kapitel, A, IV. 1., b) und 3., ¢).

493 Vgl zur Auswahl und Unterschutzstellung auch die insoweit vergleichbare Vorlduferregelung in
§ 38 Abs.2 und 3 des BNatSchG in der seit 2002 zwischenzeitlich maBigeblichen Fassung
(BNatSchG v. 25.3.2002, BGBL I, S. 1193).
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Eine grundsitzlich dhnliche Konzeption war im zwischenzeitlich mal3geb-
lichen NNatG#* niedergelegt, auf dessen Grundlage Schutzgebiete ausgewiesen
wurden, die bei der Erteilung der Vorbescheide fiir die Windparks im nieder-
sichsischen Kustenmeer relevant waren.

2003 erfolgte die Einfiigung von § 34a Abs. 2 und § 34b NNatG*>, die die
rahmenrechtlichen Vorgaben umsetzen sollten. § 34b Abs. 1 S. 1 NNatG sah vor,
dass die Landesregierung die anhand der Kiriterien des Art. 4 Abs. 1 und 2 VRL
ermittelten Gebiete zu Vogelschutzgebieten erklirt. §34b Abs.1 S.1 NNatG
beinhaltete daher einen Vollzugsauftrag an die Landesregierung.#%¢ Diesem schloss
sich dann gem. §34b Abs.2 Nr.2 NNatG eine gesonderte Erklirung zu
geschiitzten Teilen von Natur und Landschaft an.#7 Niedersachsen hatte daher
grundsitzlich ein zweistufiges Verfahren der Unterschutzstellung etabliert, dessen
erste Stufe die Erkldrung zum Schutzgebiet nach § 34b Abs. 1 NNatG darstellte,
der die zweite Stufe der Unterschutzstellung nach § 34b Abs. 2 und 3 NNatG
nachgelagert war.+8

Mit Blick auf den bestehenden Nationalpark ,,Niedersichsisches Wattenmeer*
ist zu beachten, dass die Ausweisung gem. der Eingangsformel des § 34b Abs. 2
NNatG unterbleiben durfte. Zieht man die Definition der Vogelschutzgebiete in
§ 34a Abs. 2 NNatG hinzu, die die frither in § 10 Abs. 1 Nr. 6 des BNatSchG aus
dem Jahr 200249 enthaltene Begriffsbestimmung dahingehend erweiterte, dass als
Vogelschutzgebiete auch solche Gebiete zu verstehen waren, die durch Gesetz
oder durch frithere Erklirungen der Landesregierung bereits zu Vogelschutz-
gebieten erklirt wurden, zeigte sich eine gewisse Flexibilitit des zweistufigen
Systems, da § 34b Abs. 1 und Abs. 2 NNatG jeweils nur zukiinftige Erklirungen
oder Unterschutzstellungen der Vogelschutzgebiete betrafen.500

Durch § 34b Abs. 3 und 4 NNatG wurde der Gehalt der Regelungen des § 33
Abs. 3 und 4 des BNatSchG in der seit 2002 maligeblichen Fassung’! ins
niedersichsische Landesrecht ibernommen.

494 Niedersichsisches Naturschutzgesetz in der Fassung der Bekanntmachung v.11.4.1994,
Nds. GVBL, S. 155, aufgehoben durch Art. 5 Abs. 2 Nr. 1 des Gesetzes zur Neuordnung des
Naturschutzrechts v. 19.2.2010, Nds. GVBL, S. 104.

495 Fingefiigt durch Art. 1 Nr. 3 des Gesetzes zur Anderung naturschutzrechtlicher Vorschriften
v. 27.1.2003, Nds. GVBL, S. 39.

496 Nds. LT-Drs. 14/3657, S. 20.

497 Zu diesem Verstindnis siehe Kloth/Lonis, NuR 2005, 438 (441) sowie Nds. LT-Drs. 14/3657,
S. 20.

498 Klpoth/ Lonis, NuR 2005, 438 (441).

499 BNatSchG v. 25.3.2002, BGBL 1, S. 1193

500 Nds. LT-Drs. 14/3657, S. 20; siche hierzu auch Kivoth/Louis, NuR 2005, 438 (441).

501 BNatSchG v. 25.3.2002, BGBL. 1, S. 1193.
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4. Bewertung der Konzeptionen des nationalen Rechts

Die Ausweitung der einschligigen Regelungen auf Vogelschutzgebiete und die
hierbei festzustellenden speziellen Akzentuierungen sind einem unionsrechts-
konformen Verstindnis zuginglich.

Die in Niedersachsen®? verfolgte flexible und gegebenenfalls zweistufige
Konzeption ist aus unionsrechtlicher Perspektive als zuldssig zu kennzeichnen.
Denn Art. 4 Abs. 1 und 2 VRL fordert allein die Erklirung zu einem Schutzgebiet.
Ob diese formal gesondert erfolgt oder mit der Verleihung des erforderlichen
Schutzstatus durch die Erklirung zu einem geschiitzten Teil von Natur und
Landschaft verbunden wird, schreibt die VRL nicht vor.

Entsprechend ist aus unionsrechtlicher Sicht stattdessen jede der fiir den
Untersuchungsbereich einschligigen rechtlichen Regelungen seit 2002 positiv zu
wiirdigen, da durch die Konzeption der Gleichbehandlung mit den FFH-
Gebieten, wie bereits diesbeziiglich gezeigt,”® den vergleichbaren Anforderungen
nachgekommen werden kann.

Mit Blick auf die zweistufige Konzeption in Niedersachsen, aber auch
hinsichtlich der nunmehr in § 32 Abs. 2 BNatSchG angesprochenen, nach Art. 4
Abs. 1 und 2 VRL “benannten Gebiete”, ist jedoch die gebotene Eile dieser
Unterschutzstellung zu betonen:50+

Die Grenze zu einer Erfillung der unionsrechtlich bedingten Ausweisungs-
pflicht wird erst durch eine rechtsnormative Schutzgebietsausweisung iiber-
schritten, die dem Gebiet einen hinteichenden Schutzstatus vetleiht. Zutrtck-
kommend darauf, dass eine Schutzgebietsausweisung jedenfalls innerhalb ver-
ninftiger Fristen erfolgen muss, ist festzuhalten, dass, wie auch immer man diesen
Zeitraum bestimmen wollte, fraglos ist, dass tiber 30 Jahre nach Verabschiedung
der VRL diese Frist lingst abgelaufen ist.5% Das heif3t, dass die heute in § 32
Abs. 2 BNatSchG geregelte Pflicht dahingehend zu prizisieren ist, dass
unverziglich durch einen rechtsnormativen Akt eine hinreichende Schutzgebiets-
erklirung herbeizufithren gewesen ist.

Zuletzt ist darauf hinzuweisen, dass die gesetzgeberische Intention, durch die
Einbeziechung der Vogelschutzgebiete in den seinerzeitigen § 33 Abs.2 des
BNatSchG aus dem Jahr 20025¢ zuvorderst auch die Anwendbarkeit der

502 Zur friheten verfassungsrechtlichen Lage siche auch Kivoh/ Louis, NuR 2005, 438 (441).

503 Siehe insbesondere 2. Kapitel, A, IV., 1., b) und 3., ¢).

504 GroBzugiger Klooth/ Lonis, NuR 2005, 438 (442).

505 Europiische Kommission, Aufforderungsschreiben im Vertragsverletzungsverfahren Nr. 2001/
5117, v. 21.12.2001, S. 3. Der Vorschlag einer entsprechenden Anwendung der Fristen der FFH-
RL aufgrund des Zusammenhangs mit der Errichtung des Natura-2000-Netzwerks (so Schlade-
bach, LKV 1999, 309 [311]) erscheint in Anbetracht des bereits zuvor verstrichenen erheblichen
Zeitraums entbehtlich. Im Hinblick auf die fehlende Uberfithrung in Art. 3 Abs. 1 und Art. 7
FFH-RL bediirfte es ohnehin einer eingehenderen Untersuchung der Pflichtenkreise und
bestehender Fristen.

506 BNatSchG v. 25.3.2002, BGBL 1, S. 1193; siche jetzt § 32 Abs. 2 BNatSchG.
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Ausnahmeregelung in Abs. 4 zu erreichen®, verfehlt war. Wire mit gleichen
Erwdgungen wie hinsichtlich der FFH-Gebiete auch insoweit eine dullerst
restriktive Handhabung ohnehin geboten, ist bereits zu beachten, dass die aus
Art. 1 lit. I) FFH-RL entlehnte Definition auf Vogelschutzgebiete nicht anwendbar
ist und daher die Annahme eines entsprechenden Anwendungsbereichs dieser
Vorschrift fiir Vogelschutzgebiete gesonderten Begriindungsanforderungen untet-
worfen wire.’%8 Somit verblieb es auch mit Blick auf das bereits als Nationalpark
geschiitzte Gebiet im niedersichsischen Kiistenmeer bei der Pflicht, den
Vorgaben an eine Schutzgebietserklirung und den materiellen Anforderungen,
soweit noch nicht geschehen, durch eine eigene gesetzliche Anpassung nach-
zukommen.

ITI. Im Untersuchungsbereich zu Vogelschutzgebieten erklirte Flichen
und diskutierte Unzulidnglichkeiten

Ist im Ergebnis daher auch hinsichtlich der Vogelschutzgebiete die Mitwirkung
des Mitgliedstaates essentiell, ist erdrterungsbediirftig, welche Flichen des nieder-
sichsischen Kiistenmeeres und der AWZ in der Nordsee zu Vogelschutzgebieten
erklirt wurden, ob sie mit einem hinreichenden Schutzstatus versehen wurden
und welche Unzulinglichkeiten diskutiert werden.

1. Vogelschutzgebiete im niedersichsischen Kiistenmeer

Bei den im niedersichsischen Kistenmeer zu identifizierenden Vogelschutz-
gebieten handelt es sich um das Ergebnis einer historisch gewachsenen Auswahl-
und Unterschutzstellungspraxis.

Besonders prisent ist der Nationalpark ,Niedersdchsisches Wattenmeer®,
dessen Flichen ausweislich §2 Abs. 2 S. 1 NWattNPG zu groBen Teilen ein
Vogelschutzgebiet beherbergen. Die heutige Bezeichnung des Vogelschutzgebiets
im niedersichsischen Kustenmeer als , Niedersidchsisches Wattenmeer und
angrenzendes Kiistenmeer " lisst aber bereits erahnen, dass letztlich auch das
Vogelschutzgebiet und der Nationalpark nicht deckungsgleich sind.

Davon, dass es sich um das Ergebnis einer keineswegs als problemlos zu
bezeichnenden Entwicklung handelt, zeugt sodann, dass erst durch die Aufnahme
von § 2 Abs. 2 S. 2 NWattNPG a.F.>10 eine entsprechende Norm Eingang in das
NWattNPG fand.>"! Die Vorschrift erklirte alle Flichen des Nationalparks mit
Ausnahme dort aufgefithrter Teile zu Vogelschutzgebieten.

507 BT-Drs. 14/7490, S. 27.

508 Ahnlich Thum, NuR 2006, 687 (687 £.).

509 Siehe Nr. 1.2. lit. b) der Bekanntmachung v. 28.7.2009, Nds. MBI. 2009, S. 961.

510 In der Fassung des Gesetzes iber den Nationalpark ,Niedersichsisches Wattenmeer®
v. 11.7.2001, Nds. GVBL, S. 443.

511 Siehe hierzu Nds. LT-Drs. 14/1900, S. 36 f.
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Der Fassungsvergleich mit § 2 Abs. 2 S. 1 NWattNPG n.F. zeigt, dass heute
eine vormals ausgenommene Fliche dem Vogelschutzgebiet zugeordnet wurde.
Es handelt sich hierbei um die Nachvollzichung einer bereits am 30. Juli 2007
beschlossenen Erweiterung.512

Zugleich erfolgte die seeseitige Erginzung um weitere Flichen:>!3 eine
Integration von zwei im Jahr 2007 zusitzlich zu Vogelschutzgebieten erklirten
Gebieten, die national auch unter der Bezeichnung ,Kistenmeer vor den
ostfriesischen Inseln® und ,,Roter Sand* firmierten.514

Gegenitber der Kommission wurden diese Teilfragmente unter der Bezeich-
nung ,,Niedersichsisches Wattenmeer und angrenzendes Kistenmeer” als
einheitliches Gesamtgebiet gefithrt5!> und dieses auch in nationalen Rechtsakten
nachvollzogen.>!6

Am 2. Midrz 2010 hat die Landesregierung beschlossen, dieses Gebiet erneut
um das Vogelschutzgebiet ,,Borkum Riff* zu erweitern.

Aufgrund dieser unterschiedlichen Stadien sind die entsprechenden Flichen
getrennt zu untersuchen.

a) Die Ausweisung des Nationalparks ,,Niedersichsisches Wattenmeer* als
Vogelschutzgebiet

Fir die in §2 Abs. 2 NWattNPG als Vogelschutzgebiet geschiitzten Flichen
besteht seit 2001 bzw. fir die erweiterten Flichen seit 2010 eine gesetzliche
Ausweisung, welche auch eine hinreichende Gebietsabgrenzung durch ent-
sprechende textliche Angaben und das beigegebene Kartenwerk einschlief3t.

Relevante Unterschiede weist allerdings der durch die verschiedenen
Gesetzesfassungen vermittelte Schutz auf.

In §2 Abs.2 S.1 NWattNPG a.F.>'7 wurde allein niedergelegt, dass die
Flichen des Vogelschutzgebiets auch dem Ziel dienen, ,,das Uberleben und die
Vermehrung der dort vorkommenden, in Anhang 1 und Artikel 4 Abs. 2 der
Richtlinie genannten Vogelarten sicherzustellen®. Jenseits dieser Ubernahme der
abstrakten Zielformulierung der VRL wurden keine gebietsspezifischen
Konkretisierungen vorgenommen. Diese fanden sich jedoch in der Anlage der

512 Nds. LT-Dss. 16/1902, S. 62.

513 Durch Art. 3 Nr. 2 lit. b) des Gesetzes zur Neuordnung des Naturschutzrechts v. 19.2.2010,
Nds. GVBL, S. 104.

514 Vgl. Nds. LT-Drs. 16/1902, S. 65 f.

515 Mitteilung der Regierung der Bundesrepublik Deutschland an die Kommission der Euro-
péischen Gemeinschaften v. 18.4.2008.

516 Vgl. jeweils § 1 Abs. 4 der Verordnung tiber das Naturschutzgebiet "Roter Sand" in der nieder-
sichsischen 12-Seemeilen-Zone der Nordsee (Nds. MBL 2007, S. 1243) und der Verordnung
iber das Naturschutzgebiet , Kiistenmeer vor den Ostfriesischen Inseln® in der nieder-
sichsischen 12-Seemeilen-Zone der Nordsee (Nds. MBI 2007, S. 1241).

517 In der Fassung des Gesetzes iber den Nationalpark ,Niedersichsisches Wattenmeer®
v. 11.7.2001, Nds. GVBL, S. 443.
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Begriindung des Gesetzentwurfs.!8 Diese Interpretationshilfe verfehlte eindeutig
den Anspruch einer rechtsnormativen Festsetzung.

Positiv zu wiirdigen ist dagegen die frithzeitige inhaltliche Qualitit der in dieser
Anlage formulierten Ziele. Sie beinhalteten neben beschreibenden Elementen
auch auf den Bedarf der Arten abgestimmte Schwerpunktsetzungen. Damit waren
zwar zur Zeit der Erteilung der Vorbescheide fiir die Windkraftvorhaben im
niedersdchsischen Kistenmeer die Erhaltungsziele nicht normativ festgelegt, aber
immerhin erkennbar und von vergleichsweise fortgeschrittener Qualitit.

Mit der Neufassung im Jahr 2010 wurden die Erhaltungsziele gem. § 2 Abs. 2
S.2 1V.m. Anlage 5 NWattNPG in eine rechtsnormative Form tberfithrt und
damit dieser Kritikpunkt behoben.

Hinsichtlich der mitgegebenen Verbote des NWattNPG gelten die bereits in
Bezug auf die Unterschutzstellung des FFH-Gebiets gemachten Ausfithrungen
entsprechend.>1?

b) Ausweisung der Gebiete ,,Roter Sand* und ,,Kiistenmeer vor den
ostfriesischen Inseln

Den Erweiterungsflichen ,,Kistenmeer vor den ostfriesischen Inseln® und ,,Roter
Sand* aus dem Jahr 2007 wurde der erforderliche Schutzstatus durch die am
31. Oktober 2007 erlassenen Verordnungen ,,Uber das Naturschutzgebiet ,Roter
Sand‘ in der niedersichsischen 12-Seemeilen-Zone der Nordsee“520 und ,,iber das
Naturschutzgebiet ,Kiistenmeer vor den Ostfriesischen Inseln® in der nieder-
sidchsischen 12-Seemeilen-Zone der Nordsee*>?! verlichen, die in § 1 Abs. 2 und 3
des jeweiligen Verordnungstextes sowie dem mitgegebenen Kartenmaterial auch
hinreichend abgegrenzt wurden.?? Die Unterschutzstellung ist daher nicht nur fr
nachfolgende Vorhaben in der AWZ von Bedeutung, sondern erfolgte auch
bereits vor Erteilung der Vorbescheide fiir die beiden im niedersdchsischen
Kistenmeer geplanten Windparks. Mit der Integration der Flichen 2010 in das
Vogelschutzgebiet nach §2 Abs.2 S.1 NWattNPG traten die Verordnungen
auBer Kraft.523

In § 2 der jeweiligen Schutzgebietsverordnung wurde in Abs. 1 zunichst der
Schutzgegenstand dargestellt, in Abs. 3 wurden gebietsspezifische Zielvorgaben524
entsprechend dem Schutzbedart der Vogelarten ausformuliert.

518 Nds. LT-Drs. 14/1900, S. 56.

519 Siehe 2. Kapitel, A., IV, 4.

520 Nds. MBI 2007, S. 1243.

521 Nds. MBI 2007, S. 1241.

522 Durch dieses rechtsnormative Vorgehen wird die von Niederstadt, NVwZ 2008, 126 (133)
gedulerte Kritik an der niedersichsischen Rechtslage insoweit gegenstandslos.

523 Art. 5 Abs. 2 Nr. 2 und 3 des Gesetzes zur Neuordnung des Naturschutzrechts v. 19.2.2010
(Nds. GVBL, S. 104).

524 Wiederum augenfillig ist die Schwierigkeit der begrifflichen Einordnung als Erhaltungsziele bzw.
Schutzzweck, die sogar ausweislich des Wortlautes alternativ gehalten wird.
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Das in §3 Abs. 1 der jeweiligen Schutzverordnung enthaltene Verbot bezog
sich nur auf Aktivititen im Schutzgebiet. Folglich sind, vergleichbar der Rechts-
lage im Bereich des NWattNPG, die auflerhalb des Schutzgebiets geplanten
Windparks nicht vorab als unvertriglich eingestuft worden.

c) Das Schutzgebiet ,,Borkum Riff*

Obwohl die besondere Bedeutung des Gebiets ,,Borkum Riff* insbesondere fiir
den Seetaucher, die Zwergméwe und die Brandseeschwalbe ebenso wie fiir die
Gebiete ,,Roter Sand“ und ,,Kistenmeer vor den ostfriesischen Inseln bereits
2004 von offizieller Seite anerkannt wurde?, erfolgte aufgrund von Gebiets-
streitigkeiten mit den Niederlanden erst am 2. Mirz 2010 die entsprechende
Erweiterung des Vogelschutzgebiets "Niedersichsisches Wattenmeer und angren-
zendes Kustenmeet" durch Beschluss der Landestegierung.52 Durch eine
Verordnung vom 26. August 2010°%7 wurde das Gebiet schliellich als Natur-
schutzgebiet auch rechtsnormativ unter Schutz gestellt, wobei die Festsetzungen
denen der zwischenzeitlich auBler Kraft getretenen Verordnungen ,,iber das
Naturschutzgebiet ,Roter Sand‘ in der niedersichsischen 12-Seemeilen-Zone der
Nordsee® und ,,iber das Naturschutzgebiet ,Kiistenmeer vor den Ostfriesischen
Inseln‘ in der niedersdchsischen 12-Seemeilen-Zone der Nordsee® entsprechen, so
dass auf die diesseitigen Ausfithrungen verwiesen wird.528

d) Die 6kologische Wertigkeit der Flichen ,,Nordergriinde* und ,,Riffgat*

Ob weitere ,,geeignetste Gebiete im Sinne des Art. 4 Abs.1 und 2 VRL im
niedersiachsischen Kiistenmeer existieren, wurde zunichst uneinheitlich beutteilt.

Zwar wurde 2009 auch das seit langem anhingige Vertragsverletzungsver-
fahren Nr. 2001/5117 wegen unzutreichender Meldung von Vogelschutzgebieten
cingestellt™®?, so dass die Annahme einer Vollstindigkeit des Gebietsnetzes
naheliegt und auf obenstehende Aussagen zur Tragweite dieser Entscheidung und
der Gefahr neuer Vertragsverletzungsverfahrens0 verwiesen werden kann.

Hinzuweisen ist jedoch auf die anfangs strittige 6kologische Wertigkeit gerade
der Flichen, auf denen die Errichtung des Windparks ,Nordergriinde® vor-
gesehen ist bzw. auf der das Projekt ,,Riffgat™ verwirklicht wurde.

525 Pressemitteilung des Niedersdchsischen Ministerinms  fiir Ummwelt und  Klimaschntz v. 8.11.2004,
Nr. 120/2004; zur offentlichen Auslegung der drei Verordnungsentwirfe sieche Nds. MBI 2007,
S. 161.

520 Pressemitteilung des Niedersichsischen  Ministerinms ~ fiir  Umwelt  und ~ Klimaschutz v. 2.3.2010,
Nr. 19/2010. Siche auch die Anlage 2 der Verordnung zur Andetung der Verordnung tber das
Landes-Raumordnungsprogramm Niedersachsen v. 24.9.2012, Nds. GVBL, S. 350.

527 Nds. MBL. 2010, S. 897.

528 Sjehe 2. Kapitel, B., IIT,, 1., b).

529 Siehe hierzu die Pressemitteilung der Ewuropdischen Kommission v. 29.10.2009 (IP/09/1651).

530 2. Kapitel, A., TI1., 4.
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Kristallisationspunkt war insbesondere ein Gutachten des ,,Forschungs- und
Technologiezentrums Westkiiste®, welches im Auftrag des damaligen ,,Nieder-
sichsischen Landesamtes fiir Okologie* erstellt wurde.>! Dieses Gutachten sollte
nach teilweise vorgenommener Interpretation nicht nur die Auswahl gerade auch
dieser Gebiete nahegelegt, sondern aufgrund der besonderen OSkologischen
Qualitit eine Verdichtung des Beurteilungsspielraums aufgezeigt haben, die zu
einer Pflicht zur Auswahl der Gebiete gefithrt haben sollte.>3 Mit anderen Worten
gingen diese Stimmen also vom Vorliegen eines faktischen Vogelschutzgebiets
aus.>33

Festzustellen ist jedoch, dass die Kommission trotz ihrer umfangreichen
Ermittlungen und der zwischenzeitlich aufgebauten eigenen naturwissen-
schaftlichen Kompetenz nicht hat erkennen lassen, dass sie derartige
Einschitzungen teilt. Sie hat vielmehr die deutschen Gebietsmeldungen im
Meeresbereich als hinreichend eingestuft®* und das Vertragsverletzungsverfahren
eingestellt. Eine Belastbarkeit der skizzierten Annahme einer herausragenden
naturfachlichen Wertigkeit der Gebiete ,,Nordergrinde® und ,,Riffgat® ist daher
nicht erkennbar.

Dessen ungeachtet ist ohnehin stattdessen zu betonen, dass die Unterschutz-
stellung allein der drei weiteren Flichen im niedersichsischen Kiistenmeer, nach
Einholung weiterer Gutachten, im wissenschaftlichen Konsens stattfand.53> Dieses
entzieht der zunichst geduBlerten Kritik letztlich jede Grundlage.

2. Das Vogelschutzgebiet ,,Ostliche Deutsche Bucht

In der AWZ in der Nordsee wurde allein das Gebiet ,,Ostliche Deutsche Bucht*
als zu den geeignetsten im Sinne des Art. 4 Abs. 1 und 2 VRL gehérig ausgewihlt
und durch die ,,Verordnung utber die Festsetzung des Naturschutzgebiets
,Ostliche Deutsche Bucht“3% im Jahr 2005 rechtsnormativ als erstes Natur-
schutzgebiet des Bundes unter Schutz gestellt.>3

Die inhaltliche Ausgestaltung dhnelt der der Naturschutzgebiete im Bereich
des niedersichsischen Kistenmeeres. Insbesondere wurden vergleichbar neben
der rechtsnormativen Erklirung zum Vogelschutzgebiet unter Einschluss einer
hinreichenden Gebietsabgrenzung in den §§1f der Verordnung auch als

53U Garthe/ Schwemmer/ Ludynia, Abschlussbericht zum F+E-Vorhaben.

532 So nachdriicklich der unter der Bezeichnung ,Wattenrat” formierte Zusammenschluss von
Naturschiitzern, Was nicht passt wird passend gemacht, Pressemitteilung (November 2004);
ebenso WIWF, Pressemitteilung v. 30.7.2004.

53 Vgl. 2. Kapitel, B., I.

534 Siehe Krause/ Wollny-Goerke/ Boller n.a., NulL. 2011, 397 (397).

535 Pressemitteilung des Niedersdchsischen Ministeriums  fiir Ummwelt und  Klimaschntz v. 8.11.2004,
Nr. 120/2004.

536 V. 15.9.2005, BGBL I, S.2782, zuletzt gedndert durch Art.2 Abs. 111 des Gesetzes
v.22.12.2011 (BGBL 1, S. 3044).

537 Zum Hintergrund siche BMU, Pressemitteilung v. 15.9.2005, Nr. 256/05.
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Schutzzweck bezeichnete gebietsspezifische Erhaltungsziele niedergelegt, so dass
auf die vorstehenden Ausfithrungen entsprechend verwiesen wird.53

Mit Blick auf das Projekt ,,Butendiek®, das in diesem Gebiet verwirklicht
werden soll, ist jedoch zu betonen, dass die Verbote des §4 der Verordnung
aufgrund des Vorbehaltes in Abs. 1 nicht die in § 5 Abs. 1 Nr. 1 der Verordnung
angesprochenen Vorhaben zur Windenergieerzeugung erfassen. Es bleibt daher,
wie auch fir auBlerhalb des Schutzgebiets gelegene Projekte der Windkraft-
nutzung, dabei, dass eine Vertriglichkeitsprifung durchzufiihren ist.>® Dieses hilt
§ 5 Abs. 1 der Verordnung fest.54

C. Nachsteuerungen am Natura-2000-Netzwerk

Wihrend sich vorstehende Ausfithrungen der Frage einer Auswahl und Aus-
weisung der Schutzgebiete im Untersuchungsbereich widmen, gilt es jedoch auch
umgekehrt zu untersuchen, inwieweit dieser Schutzstatus verdndert oder sogar
aufgehoben werden kann, womit sich aufgrund freiwerdender Flichen unmittelbar
der Gedanke neuer Bereiche fir die Offshore-Windenergiegewinnung verbindet.

I. Anderung oder Aufhebung des Schutzgebiets aus naturschutzfachlichen
Griinden

Der EuGH hat in Bezug auf Vogelschutzgebiete bereits frithzeitig zu erkennen
gegeben, dass die Mitgliedstaaten, nachdem sie ein Gebiet als zu den geeignetsten
zugehorig anerkannt haben, Gber keinen Beurteilungsspielraum verfiigen, der dem
des Art. 4 Abs.1 UAbs.4 VRL entspricht.>#! Diese Selbstbindung®? ist nach
Ansicht des EuGH darin begrindet, dass es den Mitgliedstaaten anderenfalls
méglich wire, sich den Schutzverpflichtungen auf diese Weise zu entziehen.>*3

Die grundsitzliche Lossagung von der getroffenen Gebietsauswahl oder die
Neuausweisung eines Minus kann somit nicht auf Art. 4 Abs. 1 VRL gestiitzt
werden. Gleiches gilt aus selbigen Griinden auch hinsichtlich Art. 4 Abs. 2
VRIL.5#

538 Siehe insbesondere 2. Kapitel, B., 1L, 1. b).

539 Auch eine bereits vor Inkrafttreten der Verordnung, aber vor der Zulassung erfolgte Prifung ist
aufgrund des Sinn und Zwecks, die Priifpflicht in der Schutzgebietsverordnung niederzulegen,
nicht jedoch erneute Prifungen zu veranlassen, geeignet, diese Voraussetzung zu erfiillen.
Derartige Priifungen sind, ungeachtet an geeigneter Stelle anzusprechender Fragen des
Schutzstandards, z.B. bei den Windparks ,,Butendiek” und ,,Dan Tysk“ (Genchmigung des BSH
v. 18.12.2002, Offshore-Windpark ,Butendiek®, S.48 ff. und Genehmigung des BSH
v. 23.8.2005, Windpark ,,Dan Tysk, S. 66 £.), angestrengt worden.

540 Gellermann, in: ders./Stoll/ Czybulka, Handbuch des Meeresnaturschutzrechts, § 3 C. II1L. 3. b.

541 EuGH, Utrt. v. 28.2.1991, Rs. C-57/89, Slg. 1-883, Rn. 20 — Leybucht.

542 Gellermann, Natura 2000, S. 129.

53 EuGH, Urt. v. 28.2.1991, Rs. C-57/89, Slg. 1-883, Rn. 20 — Leybucht.

544 LE. ebenso, wenn auch mit anderen Ansitzen, Jarass, NuR 1999, 381 (388).



C. Nachsteuerungen am Natura-2000-Netzwerk 95

Ist auch fiir FFH-Gebiete davon auszugehen, dass sich der Mitgliedstaat
grundsitzlich nicht durch einseitiges Handeln seiner Verpflichtungen entledigen
darf, tritt hinzu, dass das weitere Verfahren zur Erstellung der Gemeinschaftsliste
auf der Meldung des Staates aufbaut und damit auf Kontinuitit angewiesen ist.>3

Im FErgebnis kann daher nicht an die Vorschriften und Modalititen
angekniipft werden, die Vogelschutzgebiete oder Gebiete von gemeinschaftlicher
Bedeutung zur Entstehung gebracht haben.

Im Bereich der FFH-RL besteht aber grundsitzlich die Moglichkeit der
»Ruckstufung” eines FFH-Gebiets. Davon zeugt Art. 9 S. 2 FFH-RL, nach dem
im Zusammenhang mit der Beurteilung nach Art. 9 S. 1 FFH-RL ,,die Authebung
der Klassifizierung als besonderes Schutzgebiet in den Fillen erwogen werden
[kann]|, in denen die gem. Art. 11 FFH-RL beobachtete Entwicklung dies recht-
fertigt. Auch wenn dahingehende Einzelheiten im Text der Richtlinie unan-
gesprochen bleiben, kann dieses nur so verstanden werden, dass die Aufhebungs-
entscheidung, gewissenmallen als Umkehrung der dritten Stufe nach Art. 4 Abs. 2
UAbs. 3 FFH-RL, durch die Festlegung einer gednderten Liste nach dem
Verfahren des Art. 21 FFH-RL erfolgt.546

Teilweise wird davon ausgegangen, dass selbst bei einer qualitativen
Verschlechterung ein Anwendungsbereich dieser Vorschrift bestehen kann.>#7

Sachgerecht ist es indes, davon auszugehen, dass nicht einmal jede positive
Entwicklung in einem insofern isoliert betrachteten Gebiet die Aufhebung der
Klassifizierung rechtfertigt, sondern nur eine ganzheitliche Verbesserung des
Lebensraumtyps oder einer Art.54 Schon die Ankntipfung an das Verfahren nach
Art. 21 FFH-RL ldsst einen unionsweiten Mallstab vermuten, legt er die
Entscheidung doch nicht in nationale Hinde, sondern in die eines Gremiums auf
Unionsebene. Ausschlaggebend ist letztlich, dass die Vorschrift an Art. 11 FFH-
RL ankniipft und daher mit dieser Vorschrift in engem Zusammenhang steht.
Gerade dort geht es jedoch nicht um die Uberwachung des Erhaltungszustands
von Arten und Lebensraumtypen nur in den konkret geschiitzten Gebieten,
sondern um einen ganzheitlichen Betrachtungsrahmen.

Eingedenk der Tatsache, dass FFH-Gebiete regelmifBig ecine Vielzahl an
Lebensraumtypen und Arten umfassen, sind daher in absehbarer Zeit allenfalls
Teilauthebungen in Betracht zu ziehen, soweit sich Teilabschnitte fiir einzelne
Arten und Lebensraumtypen iiberhaupt isolieren lassen.>#

Obwohl Vogelschutzgebiete einen Bestandteil des Natura-2000-Netzwerks
bilden, richtet sich ebenso wie deren Entstehung auch deren Anderung oder
Aufthebung weiter nach den Vorgaben der VRL, da insbesondere die
Uberleitungsvorschrift in Art. 7 FFH-RL keine Anwendbarkeit des Art.9 S.2

545 Gellermann, Natura 2000, S. 129.

546 In diese Richtung offenbar auch Schrader, BWGZ 2007, 61 (63).
547 Schrader, BWGZ 2007, 61, (63).

548 Gellermann, Natura 2000, S. 130.

549 Gellermann, Natura 2000, S. 130 f.
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FFH-RL herbeifiihrt, der ohnehin an die Uberwachung der FFH-Gebiete nach
Art. 11 FFH-RL ankntpft.> Die VRL enthilt ferner keine Vorschrift flir eine
Authebung der Klassifizierung im Fall der Erfiillung des Schutzgrundes.

Damit kommt es fiir Vogelschutzgebiete allein auf allgemein bestehende
Mboglichkeiten an, die zugleich erginzend ebenso hinsichtlich der FIFH-Gebiete
bestehen.

Die erwihnte Rechtsprechung des EuGH>! weist in der Tendenz dahin, dass
die Mitgliedstaaten fiir derartige Schutzriickfiihrungen besondere Griinde geltend
machen mussen, um den von den Richtlinien bezweckten Schutz im fort-
geschrittenen Stadium nicht doch einer Beliebigkeit anheim zu stellen.

Hat die naturfachliche Bedeutung von Beginn an nicht vorgelegen, ist die
Anerkennung der grundsitzlichen Méglichkeit einer Aufhebung oder Anderung
des Schutzstatus sachgerecht.®? Neben Subsidiarititsgesichtspunkten und
VerhiltnismiBigkeitsiiberlegungen® ist hierflir ausschlaggebend, dass kein Anlass
besteht, den Mitgliedstaat an seiner Entscheidung festzuhalten, wenn das Gebiet
die ihm zugedachte Funktion nachweislich nicht erbringen kann.>>* Soweit sich die
Annahme des raschen und hinreichenden naturfachlichen Erkenntnisgewinns
tber den Meeresbereich doch als verfriiht erweisen sollte und Aufschluss dariiber
erlangt werden sollte, dass die angenommene Wertigkeit gar nicht gegeben ist,
kann dieses folglich zur Aufhebung des Schutzstatus und nicht dem Regime der
FFH-RL unterliegenden Nutzungsmdglichkeiten fithren. Dieses erscheint nicht
vollig fernliegend, wenn man bedenkt, dass beispielsweise die Erfassung der
Verhaltensmuster und des Verbreitungsgebiets von Kegelrobben und Seehunden
im offenen Meer duBlerst schwierig ist und zwischenzeitliche Ergebnisse
zumindest Raum fir spitere abweichende Eingrenzungen lassen.3 Zugleich ist
die Kommission in derartigen Fillen einer Anpassung der Gebietsliste bislang
aufgeschlossen gegentibergetreten.>>

Dieses Vorgehen ist iberdies auch zuzugestehen, wenn nachtrigliche
Verinderungen zum Wegfall des Schutzgrundes gefiihrt haben.>57

Zu beachten ist, dass ein Entfallen des Schutzgrundes oder eine verfehlte
Bewertung nur bei einem dauerhaften Ausbleiben der mafigeblichen Art oder des

550 Jarass, NuR 1999, 481 (487); sich anschlieBend Gellermann, in: Rengeling, EUDUR, Band II
(1. Teilband), § 78, Ra. 40.

551 EuGH, Utrt. v. 28. 2. 1991, Rs. C-57/89, Slg. I-883, Rn. 20 — Leybucht.

552 Hinsichtlich Vogelschutzgebieten bereits Iren, NuR 1996, 373 (376) sowie Jarass, NuR 1999,
481 (488).

553 Siehe hierzu Iren, NuR 1996, 373 (376).

554 In dieser Hinsicht Gellermann, Natura 2000, S. 131 f.

555 Vgl. BioConsult SH/Biola, Fachgutachten Meeressiuger, S.43 f. mit dem durchaus ubet-
raschenden Bekenntnis, dass es sich bei dieser Untersuchung aus dem Jahr 2008, mangels vor-
hergehender, belastbarer Daten, um die erste Einschitzung hinsichtlich der Nutzung des
Bereichs des Vorzeigeprojektes ,,Alpha Ventus® durch Robben handelt.

556 Vgl. BR-Drs. 396/09, Anlage 7, S. 2.

557 Gellermann, Natura 2000, S. 131 f.
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relevanten Lebensraumtyps anzunehmen ist.5® Gerade im komplexen Meeres-
bereich sind erhebliche Schwankungen und gegebenenfalls ein vollstindiges
Ausbleiben einer Art iiber viele Jahre nicht grundsitzlich auszuschlieBen.> Ein
Wegfall oder Nichtbestehen des Schutzgrundes ist hiermit daher aber nicht
zwingend verbunden. Auch ist dem Mitgliedstaat eine Aufthebung des Schutz-
status verwehrt, soweit die fehlende Eignung des Gebiets ihre Ursache in einem
unionsrechtswidrigen Handeln des Mitgliedstaates hat. Ubergeordnet ist hierbei zu
beachten, dass in jedem Einzelfall sorgsam zu priifen ist, ob der Wegfall oder das
Nichtbestehen des Schutzgrundes tatsichlich auf einer grundsitzlichen
Ungeeignetheit des Gebiets oder nicht doch auf einer Vernachlissigung der
mitgliedstaatlichen Pflichten beruht, da der unionstechtliche Schutz nicht nur auf
Erhaltung, sondern auch auf Wiederherstellung zielt.>® Die trotz dauerhaft
unerreichbarer Funktion des Gebiets dem Mitgliedstaat aufetlegten Restriktionen
sind hierbei Ausdruck des Gedankens eines Verbots des ,,venite contra factum
proprium®.>!

Bei Vogelschutzgebieten kann der Mitgliedstaat bei Vorliegen der vorstehend
benannten Voraussetzungen die Ausweisung zuriicknehmen, wobei ihn eine
Anzeigepflicht nach Art. 4 Abs. 3 VRL trifft.>0

In Bezug auf FFH-Gebiete erscheint angesichts fehlender Ankniipfungs-
punkte im Richtlinientext unklar, ob vergleichbar angenommen werden kann, dass
der Mitgliedstaat von seiner Pflicht gem. Art. 4 Abs. 5 FFH-RL trotz Aufnahme
des Gebiets in die Gemeinschaftsliste allein aufgrund eines entsprechenden
Befundes entbunden ist’3, oder ob dem Mitgliedstaat nur ein Anpassungs-
anspruch analog Art. 4 Abs.1 UAbs. 1 S. 4 FFH-RL zusteht>*4 Angesichts der
fehlenden Schutzwiirdigkeit wird man davon ausgehen durfen, dass beide
Mboglichkeiten dem Mitgliedstaat erginzend zustehen. Allerdings sollte er nach
Art. 4 Abs.1 UAbs.1 S.4 FFH-RL gehalten sein, der Kommission eine
aktualisierte nationale Gebietsliste zukommen zu lassen.

II. Anderung oder Aufhebung des Schutzgebiets aus wirtschaftlichen
Erwigungen

Liegen diese in vergleichsweise engen Grenzen vorstellbaren naturfachlichen
Griinde nicht vor, kann gleichwohl ein Bedirfnis des Mitgliedstaates an einer

558 Jyen, NuR 1996, 373 (370).

559 Vgl. zum Schweinswal beispiclsweise Siebert/ Miiller/ Gilles/ n.a., in: BfN, Bedrohte Biodiversitit,
S. 490.

560 Gellermann, Natura 2000, S. 132.

501 So ausdriicklich Gellermann, Natura 2000, S. 132; hinsichtlich Vogelschutzgebieten bereits Iver,
NuR 1996, 373 (376); Jarass, NuR 1999, 481 (489).

52 Vgl. zu Fragen fehlerhafter Meldungen von Vogelschutzgebieten allgemein auch Jarass,
NuR 1999, 481 (490).

563 In diese Richtung Gellermann, Natura 2000, S. 132.

564 So in der Tendenz Spannowsky, in: Jarass, EG-Naturschutzrecht, S. 45.
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Aufhebung oder einer Anderung des Schutzgebiets bestehen. Im Hinblick auf
Offshore-Windkraftvorhaben  betrifft dieses insbesondere  wirtschaftliche
Interessen.

Weder die VRL noch die FFH-RL schen jedoch fir derartige Belange
Mechanismen vor, die eine Aufhebung oder Anderung des Schutzstatus
ermoglichen.> Der tiberzeugende dahinterstehende Gedanke ist, dass derartige
Aspekte im Zusammenhang mit konkreten Projekten zu sehen sind, deren
Zuldssigkeit aber nicht durch eine Lossagung von dem gerade zu gewihtleistenden
Schutzstatus und damit einer Umgehung des Flichenschutzsystems herbeigefithrt
werden soll, sondern an den Vorgaben des Art. 6 Abs. 3 und 4 (gegebenenfalls
1.V.m. Art. 7) FFH-RL zu messen ist.

Entsprechend hat der EuGH bereits friihzeitig klargestellt, dass Anderungen
des Gebiets bei derartigen Interessenlagen allein nach den Kiriterien fur die
Zulassung des Projekts selbst in Betracht kommen, da in einer Genehmigung im
Wege einer Abweichungsentscheidung zugleich eine Umkehrung der ,,Entschei-
dung tber die Klassifizierung eines solchen Gebiets durch Verkleinerung der
Fliche® zu sehen ist.500

Von derartigen Einzelfallentscheidungen unabhingige, grundsitzliche Los-
sagungen vom Schutzstatus sind dagegen unzuldssig.57 EHine entsprechende
Geltendmachung gewichtiger industriepolitischer Gesichtspunkte durch die
Offshore-Windkraftindustrie scheidet daher de lege lata bereits grundsitzlich aus.

D. Ergebnisse zum 2. Kapitel

Die vorstehenden Ausfithrungen kniipfen an die Erkenntnis an, dass bei der
Betrachtung der Entstchung der Natura-2000-Gebiete zwischen Vogelschutz-
gebieten und FFH-Gebieten zu unterscheiden ist.

Im Einzelnen ist die Listenaufnahme bei FFH-Gebieten von besonderer
Bedeutung, da erst diese gem. Art.4 Abs.4 FFH-RL die Pflicht zur
Unterschutzstellung des Gebiets durch den Mitgliedstaat ausldst. Das Verfahren
zur Aufstellung der Liste der Gebiete von gemeinschaftlicher Bedeutung ist
hierbei mehrstufig ausgestaltet.

In einer ersten Stufe werden durch den Mitgliedstaat nationale Gebietslisten
alleine anhand der in Anhang III (Phase 1) der FFH-RL genannten Kriterien
erstellt. Insbesondere wirtschaftliche Erwigungen finden bei diesem Vorgehen
keine Berticksichtigung,.

55 Dazu, dass eine Abgrenzung zwischen beiden Situationen wenig zielfihrend ist, siche die
Darstellung bei Jarass, NuR 1999, 481 (488).

56 EuGH, Urt. v. 11.7.1996, Rs. C-44/95, Slg. 1-3805, Rn. 39 — Lappel-Bank; siche auch bereits
EuGH, Urt. v. 28.2.1991, Rs. C-57/89, Slg. 1-883, Rn. 20 — Leybucht; noch mit Blick auf Art. 4
Abs. 4 S. 1 VRL ausfiihrlich und i.E. ebenso, Jarass, NuR 1999, 481 (488 £.).

567 Gellermann, Natura 2000, S. 133.
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Im nationalen Recht der Bundesrepublik Deutschland tiberantwortet § 32
Abs. 1 BNatSchG die Gebietsauswahl den Lindern. Fir den Bereich der AWZ ist
gem. § 57 Abs. 1 S. 1 BNatSchG das BfN fiir die Auswahlentscheidung zustindig.

In tatsichlicher Hinsicht betrifft das einzige gemeldete Gebiet des
niedersdchsischen Kiistenmeeres den Nationalpark ,,Niedersdchsisches Watten-
meer®, der sich jedoch hinsichtlich der erfassten Flichen von dem eigentlichen
Nationalpark unterscheidet. Fiir den Bereich der AWZ in der Nordsee hat das
BMU im Zuge von Nachmeldungen im Mai 2004 die Gebiete ,,Doggerbank®,
H»oylter Aulentiff und ,,Borkum-Riffgrund* als Meldegebiete tibermittelt.

Die zweite Phase bildet die Erstellung eines Entwurfs der Gemeinschaftsliste
gem. Art. 4 Abs. 2 UAbs. 1 FFH-RL. Da dieser Schritt jedoch die Ubermittlung
der Meldegebiete voraussetzte, konnte er wegen der unterbliebenen Mitwirkung
durch die Mitgliedstaaten erst mit Verzdgerungen durchgefithrt werden. Zu
beachten ist, dass der Kommission bei diesem Schritt die Aufgabe zukam, die
gemeinschaftliche Bedeutung der von den Mitgliedstaaten vorgeschlagenen
Gebiete anhand der Kriterien des Anhangs 111 (Phase 2) FFH-RL zu beurteilen.

In die zwischenzeitlich verabschiedete und mehrfach aktualisierte Liste mit
Gebieten fiir den atlantischen biogeografischen Raum wurden alle von deutscher
Seite fiir den Untersuchungsbereich gemeldeten Gebiete aufgenommen.

Gleichwohl ist damit auch fiir die Zukunft die Listung weiterer Schutzgebiete
nicht grundsitzlich ausgeschlossen. Insofern ist die von der Kommission
angenommene Vollstindigkeit der deutschen Gebietsmeldungen nur so zu inter-
pretieren, dass der Bundesrepublik Deutschland zurzeit kein Vorwurf unvoll-
stindiger Gebietsmeldungen gemacht werden kann.

Ohnehin treffen die Mitgliedstaaten auch nach Abschluss der Phase der
Erstellung der nationalen Gebietslisten nach Art. 4 Abs. 1 UAbs. 1 S. 1 FFH-RL
dauerhafte Meldepflichten, da die Errichtung des Natura-2000-Netzwerkes nur
das Hilfsmittel zum Erreichen des bezweckten effektiven Habitatschutzes ist.

Das Vertragsverletzungsverfahren Nr. 1995/2225 ist allerdings wegen der
nicht mehr in Rede stehenden unzureichenden Gesamtmeldung an Gebieten
durch die Bundesrepublik Deutschland endgiiltig abgeschlossen.

Bei der sich anschlieBenden Unterschutzstellung der im Untersuchungsbereich
identifizierten Gebiete kommt es zu Verzégerungen. Wihrend fiir das nieder-
sichsische Kiistenmeer die Ausweisung des Nationalparks ,,Niedersichsisches
Wattenmeer fristgerecht vor dem 8. Dezember 2010 erfolgt ist, sind die Gebiete
,»Doggerbank®, | Sylter Aullenriff* und ,,Borkum-Riffgrund® im Bereich der AWZ
in der Nordsee nicht wie erforderlich bis zum 13. November 2013 unter Schutz
gestellt worden.

Hinsichtlich der Anforderungen an eine Unterschutzstellung ist zu beachten,
dass diese regelmiBig durch eine rechtsnormative Ausweisung zu erfolgen hat.
§ 32 Abs. 4 BNatSchG ist daher dul3erst restriktiv anzuwenden. In dieser Hinsicht
ist auch festzuhalten, dass die aufgrund einer Meldeanpassung des Gebiets
»Niedersichsisches Wattenmeer® getroffene Regelung in §2 Abs.3 S.4
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NWattNPG a.F. keine rechtsnormativ festgelegte exakte Gebietsabgrenzung
umfasste.

Bei der Unterschutzstellung sind in materieller Hinsicht gem. Art. 4 Abs. 4
FFH-RL Priorititensetzungen erforderlich, anhand derer Schwerpunkte fir den
Schutz und die Forderung der Gebiete gesetzt werden und die zueinander in
einem Vorrangverhiltnis stehen. Der zur Erreichung der Erhaltungsziele erforder-
liche Schutz wird daneben regelmiflig auch konkrete Regelungen in Form von
Ge- und Verboten erfordern, um einer Ungeeignetheit des Schutzes durch im
Einzelfall sachwidrige Spielriume vorzubeugen.

Innerstaatlich erfolgt die Unterschutzstellung im Regelfall gem. § 32 Abs. 2
BNatSchG durch Erklirung zu geschiitzten Teilen von Natur und Landschaft im
Sinne des § 20 Abs. 2 BNatSchG. Nach § 23 Abs. 2 S. 1 (gegebenenfalls i.V.m.
§ 24 Abs. 3) BNatSchG zu untersagende Aktivititen kénnen auch auBlerhalb der
geschiitzten Flichen vorgenommene Malinahmen betreffen. Diese kann dann
bereits fir die Annahme einer grundsitzlichen Unzulidssigkeit von Windkraft-
anlagen hinreichend sein.

Der in §32 Abs.3 S.1 BNatSchG benannte Schutzzweck ist richtlinien-
konform dahingehend zu verstehen, dass die vom Unionsrecht geforderte
Festsetzung hinreichend konkretisierter Erhaltungsziele gemeint ist. Zugleich
muss den in § 32 Abs. 2 und Abs. 3 S. 1 BNatSchG angesprochenen jeweiligen
Erhaltungszielen umgekehrt {berlagernd ein bereits derart hinreichendes
Verstindnis beigemessen werden, dass die Wahl der Schutzgebietskategorie wie
auch die geforderte Ausgestaltung der als Schutzzweck bezeichneten Erhaltungs-
ziele nicht vereitelt wird.

Mit Blick auf die Umsetzung dieser Mal3gaben im Untersuchungsbereich ist
festzustellen, dass mangels ausdifferenzierter Erhaltungsvorgaben in den
Vorgingerregelungen erst mit der Neufassung im Jahr 2010 in §2 Abs. 3 S. 2
1.V.m. Anlage 5 NWattNPG rechtsnormativ festgelegte Erhaltungsziele fir das
Gebiet ,,Nationalpark Niedersichsisches Wattenmeer* geschaffen wurden. Die
Verbote der §§ 6 ff. NWattNPG sind hinsichtlich der aulerhalb der Flichen des
Nationalparks — geplanten  Offshore-Windparks — nicht  einschldgig.  Die
Ausgestaltung der Unterschutzstellungen der in der AWZ gelegenen Gebiete
bleibt dagegen abzuwarten.

Die Untersuchung der Entstehung und Ausweisung von Vogelschutzgebieten
hat sowohl erhebliche Unterschiede als auch starke Gemeinsamkeiten zu den
entsprechenden Erkenntnissen fiir FFH-Gebiete gezeigt.

Zu beachten ist insbesondere, dass die Erklirung zum Schutzgebiet gem.
Art. 4 Abs. 1 UAbs. 4 und Abs. 2 VRL, durch die Vogelschutzgebiete in die
juristische Wirklichkeit treten, und die Meldung der Gebiete, als Teil der
Verpflichtung zur Ubermittlung sachdienlicher Informationen an die Kommission
gem. Art. 4 Abs. 3 VRL, zu unterscheiden sind. Die Pflicht der Erklirung zum
Schutzgebiet umfasst die Verleihung eines geeigneten Schutzstatus.
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Die Auswahl der fiir die Erhaltung der Arten des Anhangs I ,,zahlen- und
flichenmiBig geeignetsten Gebiete” gem. Art. 4 Abs.1 UAbs. 4 VRL hat der
Mitgliedstaat zuvorderst an ornithologischen Gesichtspunkten auszurichten. Auch
in Bezug auf die VRL kann sich der Mitgliedstaat in dieser Hinsicht nicht auf
wirtschaftliche Erfordernisse berufen.

Soweit in Einzelfillen wegen der ornithologisch besonders herausragenden
Qualitit eines Gebiets beziiglich der Zugehorigkeit zum Kreis der geeignetsten
Gebiete kein Spielraum besteht, ist die Erklarung zum Schutzgebiet zwingend. Ist
sie unterblieben, wird dieses Gebiet als ,,faktisches Vogelschutzgebiet” bezeichnet.

In Bezug auf den Entstehungsprozess ist schlieSlich auch hinsichtlich der VRL
fir die Zukunft nicht dauerhaft ausgeschlossen, dass erneute Auswahlpflichten
eintreten kbnnen.

Hinsichtlich der Anforderungen an die Erklirung zum Vogelschutzschutz-
gebiet ist festzuhalten, dass auch diese rechtsnormativ auszuweisen und mit Soll-
Vorgaben im Sinne von Erhaltungszielen auszustatten sind.

Im nationalen Recht sind § 32 Abs. 2 bis 4 und § 57 Abs. 2 BNatSchG auf
nach der VRL zu schiitzende Gebiete anzuwenden, wobei § 32 Abs. 2 BNatSchG
bei zu schiitzenden Vogelschutzgebieten ebenfalls dullerst restriktiv anzuwenden
1st.

In tatsdchlicher Hinsicht hat sich gezeigt, dass die Vogelschutzgebiete im
niedersichsischen Kistenmeer bereits mehrfach erweitert wurden. Dieses betrifft
insbesondere den Nationalpark ,,Niedersichsisches Wattenmeer®, der zu grolen
Teilen ein Vogelschutzgebiet beherbergt und mit dem eigentlichen Nationalpark
nicht deckungsgleich ist.

Die entsprechenden Schutzgebietsausweisungen der Nationalparkflichen
wurden 2001 bzw. 2010 in §2 Abs. 2 NWattNPG vorgenommen. Jenseits der
Ubernahme abstrakter Zielformulierungen der VRL fanden sich bis 2010
gebietsspezifische Erhaltungsvorgaben jedoch nur in der Anlage der Begriindung
des Gesetzentwurfs zum NWattNPG aus dem Jahr 2001. Die dort formulierten
Erhaltungsansitze verfehlten den Anspruch einer rechtsnormativen Festsetzung,
waren jedoch inhaltlich vergleichsweise detailliert ausgestaltet. Mit der Neufassung
des NWattNPG im Jahr 2010 wurden die Erhaltungsziele in § 2 Abs. 2 S. 2 .V.m.
Anlage 5 NWattNPG gesetzlich verankert.

Den Erweiterungsflichen ,Kistenmeer vor den ostfriesischen Inseln® und
»Roter Sand“ aus dem Jahr 2007 wurde der erforderliche Schutzstatus durch die
am 31. Oktober 2007 erlassenen Verordnungen ,Uber das Naturschutzgebiet
JRoter Sand‘ in der niedersichsischen 12-Seemeilen-Zone der Nordsee® und ,,uber
das Naturschutzgebiet Kistenmeer vor den Ostfriesischen Inseln® in der
niedersichsischen 12-Seemeilen-Zone der Nordsee® verliechen. Mit der Integration
der Flichen 2010 in das Vogelschutzgebiet nach § 2 Abs. 2 S. 1 NWattNPG traten
die Verordnungen auller Kraft.

Aufgrund von Gebietsstreitigkeiten mit den Niederlanden erfolgte erst im
Mirz 2010 die Erweiterung des Vogelschutzgebiets "Niedersichsisches Watten-
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meer und angrenzendes Kistenmeer" um das Gebiet ,,Borkum Riff*. Durch eine
Verordnung vom 26. August 2010 wurde das Gebiet auch rechtsnormativ
vergleichbar unter Schutz gestellt.

Die 6kologische Wertigkeit der Flichen, auf denen gerade die Errichtung der
Windparks im niedersdchsischen Kiistenmeer vorgesehen ist, war zunichst strittig.
Insbesondere ein Gutachten sollte nach teilweise vorgenommener Interpretation
nicht nur die Auswahl dieser Gebiete nahegelegt haben, sondern aufgrund der
besonderen Okologischen Qualitit auch eine Verdichtung des Beurteilungs-
spielraums belegen, die zu einer Pflicht zur Auswahl der Gebiete gefithrt hitte.
Die Ausklammerung dieser Flichen bei der Unterschutzstellung von Vogel-
schutzgebieten im niedersdchsischen Kistenmeer fand jedoch nach Einholung
weiterer Gutachten im wissenschaftlichen Konsens statt.

In der AWZ in der Nordsee wurde allein das Gebiet ,,Ostliche Deutsche
Bucht als zu den geeignetsten im Sinne des Art. 4 Abs. 1 und 2 VRL gehérig
ausgewihlt und durch die ,,Verordnung iiber die Festsetzung des Naturschutz-
gebiets ,Ostliche Deutsche Bucht“* im Jahr 2005 rechtsnormativ unter Schutz
gestellt.

Weiterhin ist auch auf die Einstellung des seit langem anhingigen Vertrags-
verletzungsverfahrens Nr. 2001/5117 wegen einer unzureichenden Meldung von
Vogelschutzgebieten hinzuweisen.

Was schlieSlich Nachsteuerungen am Natura-2000-Netzwerk anbelangt, ist
zunichst festzuhalten, dass den Mitgliedstaaten, nachdem sie ein Gebiet als zu den
geeignetsten zugehOrig anerkannt haben, kein Art. 4 Abs. 1 UAbs. 4, Abs. 2 VRL
entsprechender Beurteilungsspielraum mehr zusteht. Gleiches gilt angesichts des
Aufstellungsverfahrens fir die Gemeinschaftsliste ohnehin fir FFH-Gebiete.

Die in Art. 9 S. 2 FFH-RL angesprochene ,,Rickstufung eines FFH-Gebiets
ist zwar bei einer ganzheitlichen Verbesserung des Zustands der zu schiitzenden
Lebensraumtypen oder Arten durchaus moglich. Da FFH-Gebiete regelmalig
cine Vielzahl an Lebensraumtypen und Arten umfassen, sind in absehbarer Zeit
aber allenfalls Teilaufthebungen in Betracht zu ziehen, soweit sich Teilabschnitte
fir einzelne Arten und Lebensraumtypen Giberhaupt isolieren lassen. Festzuhalten
ist auch, dass die VRL keine Art. 9 S. 2 FFH-RL entsprechende Vorschrift enthlt.

Im Ubrigen haben die Mitgliedstaaten fiir Schutzriickfithrungen besondere
Grinde geltend zu machen, um den von den Richtlinien bezweckten Schutz im
fortgeschrittenen Stadium nicht doch noch einer ungewtlnschten Beliebigkeit
anheim zu stellen. In Betracht kommt insbesondere, dass die naturfachliche
Bedeutung von Beginn an nicht vorgelegen hat, wie es gerade im vergleichsweise
unerforschten Meeresbereich denkbar ist. Entsprechendes gilt auch, wenn
nachtrigliche Verdnderungen zu einem dauerhaften Wegfall des Schutzgrundes
gefithrt haben, es sei denn, dieser findet seine Ursache in einem unionsrechts-
widrigen Handeln des Mitgliedstaates. Wirtschaftliche Interessen ermdglichen
jedoch keine Aufhebung oder Anderung des Schutzstatus. Deren Verfolgung ist
vielmehr gerade am MaBstab des zu gewihtleistenden Schutzstatus zu messen.
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nach Art. 6 FFH-RL bei der Genehmigung von
Offshore-Windparks

Die Untersuchung der im Meeresbereich getroffenen Festsetzungen hat gezeigt,
dass Offshore-Windparkvorhaben nicht vorweggenommen als unvertriglich
bewertet wurden. Andererseits wurden z.T. bereits rechtsnormativ niedergelegte
Erhaltungsziele formuliert, die das notwendige Substrat fiir die Schutzgewihr-
leistungen gerade auch bei der Genehmigung von Projekten darstellen sollen. Fiir
andere Flichen steht dieser Schritt noch aus.

Die Frage, welche Konsequenzen die Errichtung der Schutzgebiete auf der
Grundlage der skizzierten weitgehenden Anforderungen an Auswahl und
Unterschutzstellung von Flichen auch im Meeresbereich nach sich zieht, ist am
MaB3stab des zu gewihrenden materiellen Schutzes selbst zu beantworten. Die sich
hieraus ergebende Malgeblichkeit einer Beurteilung des Offshore-Windkraft-
Vorhabens im Rahmen des Anlagenzulassungsverfahrens hat unter Anwendung
der in Art. 6 FFH-RL (gegebenenfalls i.V.m. Art. 7 FFH-RL) bzw. {§33f.
BNatSchG normierten Schutzgewihrleistungen zu erfolgen, deren Vorgaben und
praktischer Umsetzung daher die Aufgabe zukommt, potenzielle Konflikte mit
dem Flichenschutz durch die Errichtung und den Betrieb von Offshore-Wind-
parks einer sachgerechten Lésung zuzufiihren.
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A. Gebietsmanagement in FFH-Gebieten

Das in Art. 6 Abs. 1 FFH-RL den Mitgliedstaaten aufgegebene Gebietsmanage-
ment beinhaltet die Verpflichtung der Mitgliedstaaten zur Festlegung aller
erforderlichen Erhaltungsmafinahmen. Deren besondere Bedeutung ist darin zu
sehen, dass sie die Gewihrleistungen des Art. 6 Abs. 2 bis 4 FIFH-RL erginzen,
indem sie iiber die dortigen Gewihrleistungen hinausgehen.568

Angesprochen sind damit solche Ma3nahmen, deren Durchfithrung positive
Auswirkungen auf die vorkommenden Lebensraumtypen und Arten verspricht.
Obwohl regelmiBig aktives Handeln in Rede stehen wird, sind grundsitzlich auch
rein passive Verhaltensweisen erfasst.56

Durch die Errichtung und den Betrieb von Offshore-Windkraftanlagen steht
aber vornehmlich zu vermuten, dass diese dem Gebietsschutz abtriglich sind.
Dennoch ist auch im Rahmen dieser Vorhaben ein denkbarer Anwendungsbereich
der Vorschrift des Art. 6 Abs. 1 FFH-RL nicht von vorneherein ausgeschlossen.
Zu denken ist beispielsweise an positive Effekte durch Neuansiedlungen von
Arten im Umfeld der nicht mehr befischbaren oder befahrbaren Gewisser.570

Angesprochen ist damit die Frage nach der Abgrenzung zwischen dem
Anwendungsbereich von Art.6 Abs.1 und Abs.3 FFH-RL. Erhaltungs-
maBnahmen sind als unmittelbar mit der Verwaltung des Gebiets in Verbindung
stehende oder hierfiir notwendige Verhaltensweisen gem. Art. 6 Abs. 3 S. 1 FFH-
RL keiner Vertriglichkeitspriifung unterworfen.> Daher ist im Grundsatz
festzuhalten, dass auch der Anwendungsbereich des Art. 6 Abs. 3 FFH-RL durch
ein zu weites Verstindnis des Begriffs der Erhaltungsma3nahmen nicht unzuldssig
ausgediinnt werden darf. Die Kommission weist daher darauf hin, dass ein
restriktives Verstindnis geboten ist und dass, soweit nur Teilmalnahmen erfasst
werden oder auch aufgrund von Auswirkungen auf andere Gebiete, eine Vertrig-
lichkeitspriifung nach Art. 6 Abs.3 S.1 FFH-RL trotz Vorliegens -einer
ErhaltungsmalB3nahme durchzuftihren sein kann.>72

Aufgrund der im Ubrigen bislang eher vernachlissigten Behandlung der Frage
der Abgrenzung zwischen MaBnahmen nach Art. 6 Abs. 1 FFH-RL und des
verbleibenden Kreises an Projekten fiir die nach Art. 6 Abs. 3 S. 1 FFH-RL ecine
Vertriglichkeitspriffung durchzufiihren ist, bietet es sich an, die entscheidenden
Kriterien anhand von Beispielen herauszuarbeitens7:

568 Gebhard, NuR 1999, 361 (367); Gellermann, EUDUR 11, § 79, Rn. 38; ders., Natura 2000, S. 67 f.

569 Europdische Kommission, Natura 2000, Gebietsmanagement, S. 20.

570 Zu moglichen positiven Auswirkungen auf den Naturhaushalt durch die Errichtung der Anlagen
im Meer vgl. die Genehmigung des BSH v. 31.8.2009, Offshore-Windpark ,,Delta Nordsee 27,
S. 43 und die Pressemitteilung des BSH v. 30.10.2013.

STV Enropdische Kommission, Natura 2000, Gebietsmanagement, S. 34.

572 Europdische Kommission, Natura 2000, Gebietsmanagement, S. 34 f.

573 Zu Beispielen fiir MaBnahmen des Gebietsmanagements siche auch Gellermann, Natura 2000,
S. 68 sowie abstrakt, Europdische Kommission, Natura 2000, Gebietsmanagement, S. 21. Zur Ab-
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Sieht ein Erhaltungsplan beispielsweise vor, dass ein Meeresgebiet
naturbelassen bleiben soll, so dient diese passive MaBnahme der Verwaltung des
Gebiets. Ein Beispiel fiir eine aktive ErhaltungsmaBinahme stellt dagegen die
Rickfithrung in einen naturbelassenen Zustand dar. Zu beiden Ansitzen treten
die Errichtung und der Betrieb neuer Offshore-Windenergieanlagen unter
Umstidnden in Konflikt. Daher fragt sich, ob deten Genehmigungsfihigkeit
aufgrund einer moéglichen Unvertriglichkeit nach Art. 6 Abs.3 FFH-RL in
Zweifel zu ziehen ist oder ob diese den Zielsetzungen der Erhaltungsmal3nahmen
widersprechen und daher nicht genehmigungsfihig sind.

Festzustellen ist zundchst, dass der Bau neuer Anlagen selbst, trotz des
drohenden Zuwiderlaufens mit den Anstrengungen der Erhaltungsmalinahmen,
keine pflegerische Malinahme darstellt. Diese wird zwar in ihrer Zielsetzung
beriihrt, im Ubrigen aber unabhingig von dem Vorhaben verfolgt. Das lisst den
Schluss zu, dass ein relevanter Unterschied darin besteht, dass Art. 6 Abs. 3 FFH-
RL auf die Abwehr unvertriglicher Nutzungen zielt, die MaB3nahmen nach Art. 6
Abs. 1 FFH-RL dagegen eine positive Entwicklung bezwecken.5* Sachgerechte
Kriterien fur die Beurteilung der Zulidssigkeit der von Erhaltungsmalnahmen
losgel6sten Aktivititen sind hierbei insbesondere die im Rahmen der Ausweisung
festgelegten Ge- oder Verbote und die Erhaltungsziele. Da diese letztlich an
vergleichbaren Kiriterien wie die MaBnahmen nach Art. 6 Abs.1 FFH-RL
auszurichten sind, kénnen bei stimmiger Umsetzung des Systems in der Sache
keine unterschiedlichen Standards verfolgt werden. Im Ergebnis hat also in diesem
Fall alleine die in Art. 6 Abs. 3 FFH-RL vorgesehene Priifung zu erfolgen.

Eine weitergehende ,,Erhaltungsbewirtschaftung*>’ im Sinne einer Entfaltung
von Aktivititen ist auch in Meeresgebicten entsprechend einschligiger
Erkenntnisse denkbar. Fortgedacht kann daher der Abbau vorhandener
Windenergieanlagen eine pflegerische Erhaltungsmal3nahme sein. Ohne Weiteres
einsichtig ist andererseits, dass, soweit der Rickbau einer Anlage mit den
Erhaltungszielen des Gebiets unvereinbar sein kénnte, dieser selbst einer
Abwehrhandlung unterliegen kénnte. Verschwimmen in diesen beiden Beispielen
auf den ersten Blick die zuvor genannten Abgrenzungskriterien, kénnen sie bei
genauer Betrachtung in ihren Konturen geschirft werden:

Denkbar ist, dass der Abbau der Férderung des Lebensraums als pflegerische
MafBnahme zugutekommen soll. Derartige Riickbauten mit dem Ziel, die Natur in
ihren naturlichen Zustand zurlickzuversetzen, sind sinnbildlicher Ausdruck von
ErhaltungsmaBnahmen.>7

Hindern die Anlagen eine entsprechend férdernde Mallnahme oder schlieB3t
diese deren Riickbau ein, erscheint es wenig sinnvoll, vorab ecine Priifung am

grenzung zwischen Art. 6 Abs.1 und Abs.2 FFH-RL siche auch bereits Fischer-Hiiftle,
ZUR 1999, 66 (67).

574 Gellermann, Natura 2000, S. 73.

575 Europdische Kommission, Natura 2000, Gebietsmanagement, S. 34.

576 Siehe Gebhard, NuR 1999, 362 (368) auch mit dem Beispiel des Riickbaus von Eindeichungen.
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MaBstab von Art. 6 Abs. 3 FFH-RL anzustrengen, selbst wenn es sich um ein
Projekt handelt. Denn beide Vorschriften sollen den Bedirfnissen des Gebiets
dienen, nicht aber ihnen im Weg stehen. Entsprechend dem Wortlaut von Art. 6
Abs. 3 S. 1 FFH-RL lassen sich diese MaBlnahmen als unmittelbar mit der Ver-
waltung des Gebiets in Verbindung stehende, notwendige Verwaltungsmal3-
nahmen verstehen, deren Unmittelbarkeit daher auch nicht deshalb entfillt, weil
sie in Teilakten erfolgt. Vorbereitende MaBlnahmen bilden vielmehr einen direkten
Zusammenhang und bekommen ihn nicht erst durch weitere Wirkfaktoren
gemittelt.

Dagegen kann der Fall befiirchteter negativer Auswirkungen durch den von
pflegerischen Malnahmen unabhingigen Abbau der Anlagen nur nach dem
Regime des Art. 6 Abs. 2 bis 4 FFH-RL behandelt werden, da diese gerade deren
Abwehr bezwecken.

Entsprechende Ubetlegungen lassen sich auch hinsichtlich der zeitweisen
Stilllegung einer Anlage, beispielsweise zur Paarungszeit, anstellen. Denn durch
diese kann der Natur mit einem pflegerischen Charakter Raum zur Erholung
gegeben oder eine Gefahr abgewendet werden.

Die Beispiele zeigen, dass vom Ergebnis her betrachtet zunichst vergleichbar
erscheinende Maflnahmen nicht von vorneherein nach dem Regime des Art. 6
Abs. 2 bis 4 FFH-RL zu behandeln, sondern entsprechend ihrer Zwecksetzung
mitunter auch als MaBnahmen nach Art. 6 Abs. 1 FFH-RL einzuordnen sind.
Immer dann, wenn es um die Abwehr von nicht ausschlieBlich mit der unmittel-
baren Gebietspflege in Zusammenhang stehenden Einflissen geht, ist jedoch das
Schutzreglement des Art. 6 Abs.2 bis 4 FFH-RL anzuwenden. Dieses trifft
jedenfalls auch auf die neu zu errichtenden Offshore-Windenergieanlagen zu.
Umgekehrt sind entsprechende pflegerische Ma3nahmen bislang nicht ersichtlich.
Diese Uberlegung erlaubt es, im Folgenden Fragen des Gebietsmanagements
auszublenden.

B. Die Schutzgewihrleistungen des Art. 6 Abs. 2 bis 4
FFH-RL

Kommt es fiir die Genehmigungsfihigkeit der Errichtung und des Betriebs von
Offshore-Windenergicanlagen entscheidend auf eine Bewihrung unter den in
Art. 6 Abs. 2 bis 4 FFH-RL formulierten Vorgaben und deren entsprechende
Umsetzung im nationalen Recht an, muss, an die bisher angeklungenen
Grundziige ankniipfend, diesen gebiihrende Aufmerksamkeit gewidmet werden.
Dieses erfordert zunichst eine intensive Auseinandersetzung mit den Mal3-
gaben des Art. 6 Abs. 3 und 4 FFH-RL sowie den zu deren Umsetzung ergan-
genen nationalen Regelungen in § 34 BNatSchG, die als speziellere Regelungen
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dem allgemeinen Stérungs- und Verschlechterungsverbot des Art. 6 Abs. 2 FFH-
RL grundsitzlich vorgehen.5”

In zeitlicher Hinsicht ist darauf hinzuweisen, dass die Schutzgewihtleistungen
ausweislich Art. 4 Abs. 5 FFH-RL nicht nur alle bereits unter Schutz gestellten
Gebiete erfassen, sondern auch die nach nationalem Recht noch nicht ausgewie-
senen Gebiete von gemeinschaftlicher Bedeutung. Fir den hier gewihlten
Untersuchungsrahmen  betrifft dieses simtliche in die Gemeinschaftsliste
aufgenommenen Gebiete in der AWZ der Nordsee.

Zuletzt ist hervorzuheben, dass die folgenden Ausfithrungen zum Schutz-
regime der Abs. 2 bis 4 des Art. 6 der FFH-RL nicht nur fiir Gebiete von gemein-
schaftlicher Bedeutung und FFH-Gebiete, sondern aufgrund der Uberleitungs-
vorschrift in Art. 7 FFH-RL grundsitzlich auch fiir Vogelschutzgebiete Geltung
beanspruchen. Auf Abgrenzungs- und Folgefragen, insbesondere im Fall
defizitirer Ausweisungen, wird an geeigneter Stelle gesondert einzugehen sein.

I. Uberblick iiber die Struktur von Art. 6 Abs. 3 und 4 FFH-RL und des
Umsetzungsrechts

Strukturell ldsst sich, angelehnt an Art. 6 Abs. 3 FFH-RL, von der eigentlichen
Vertriglichkeitspriifung eine sog. Vorprifung unterscheiden, fir die auch der
Begriff ,,Screening® geldufig ist:>78

Nach Art. 6 Abs.3 S.1 FFH-RL sind Pline oder Projekte nur dann einer
Prifung auf ihre Vertriglichkeit mit den fiir das FFH-Gebiet festgelegten
Erhaltungszielen zu unterzichen, wenn sie das FFH-Gebiet einzeln oder im
Zusammenwirken mit anderen Plinen und Projekten erheblich beeintrichtigen
konnten. Art. 6 Abs. 3 S. 1 FFH-RL benennt also zunichst eine Prifschwelle.

Ist diese iberwunden, folgt gem. Art. 6 Abs. 3 S. 1 FFH-RL ,,eine Priifung mit
den fiir dieses Gebiet festgelegten Erhaltungszielen®.5 Diese gestufte Vorgehens-
weise kann auch in § 34 Abs. 1 S. 1 BNatSchG wiedergefunden werden.>8

Mit Blick auf die Einordnung der jingeren Rechtsprechung des BVerwG58! ist
jedoch bereits vorweg darauf hinzuweisen, dass — je nachdem, welche Anforde-
rungen an den jeweiligen Prifungsschritt gestellt werden und/oder welche
Verortung ein strengeres Kriterium hierbei erfahrt — durch diese Strukturierung
die rechtliche Tragweite der jeweiligen Stufe erheblich verindert werden kann.

577 BuGH, Urt. v.7.9.2004, Rs. C-127/02, 1-7405, Rn. 35 — Muschelfischer; BVerwGE 128, 1
(Ra. 32).

578 Siehe Storost, DVBL. 2009, 673 (674).

579 BVerwGE 128, 1 (Rn.40); vgl. auch die Schlussantrige der Generalanwiltin Kokott
v. 29.1.2004, Rs. C-127/02, Slg. 2004, I-7409, Rn. 80. Allgemein zur Relevanz der Schlussantrige
Vallendar, EurUP 2007, 275 (270).

580 Zur Veranschaulichung sei auf das Schaubild bei Kippe/ u.a., Endbericht, S. 6 hingewiesen.

581 BVerwG, NVwZ 2008, 210 ff., siche hierzu Steeck/Lan, NVwZ 2008, 854 (854 ff)) sowie
Gellermann, NuR 2009, 8 (10).
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Daher ist zu beachten, dass durch ein solches schematisches Vorgehen die
Anforderungen des Art. 6 Abs. 3 S. 1 FFH-RL nicht unterlaufen werden durfen.5?

Ist der Umfang einer so verstandenen, von der eigentlichen Vertriglichkeits-
prifung abgetrennten Vorpriifung ohnehin einzelfallabhingig5®? und kann daher
bis hin zu einer eher theoretisch anmutenden Unterscheidung fithren, liegt der
Unterschied von juristischem Gehalt nicht in verschiedenen MaB3stiben, sondern
allein in der Priiftiefe. Wihrend die Vorprifung hierbei auf der Grundlage der
groben Faktenlage durchzufiihren ist, erfolgt im Rahmen der eigentlichen
Vertriglichkeitspriifung die genaue Auseinandersetzung damit, ob die Zulassungs-
schwelle tatsichlich tiberwunden werden kann.>4 Diese Sichtweise entspricht auch
dem Charakter als Vorprifung, die weder einen strengeren Malistab als die
eigentliche Prifung haben kann, ohne diese dem Vorwurf eines unsachgemilien
Selbstzwecks auszusetzen, noch einen weiteren Ansatz, der zu einem Untetlaufen
des bezweckten Flichenschutzes gereichen wiirde.

Der Prifung am MalBistab der Erhaltungsziele ist bei Vorliegen relevanter
Auswirkungen sodann die Untersuchung einer Beeintrichtigung des Gebiets ,,als
solches* gem. Art. 6 Abs. 3 S. 2 FFH-RL nachgelagert.$> Im nationalen Recht ist
in dieser Hinsicht an § 34 Abs. 2 BNatSchG anzukntipfen.

Art. 6 Abs. 4 FFH-RL ermdglicht trotz negativer Beurteilung der Vertrig-
lichkeit unter gewissen Voraussetzungen die Zulassung des Projekts im Wege
einer Abweichungsentscheidung. Es handelt sich hierbei um die Gewihrleistung
der Anforderungen des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes, dessen Berticksichtigung
— dieses ist mit Blick auf die strukturelle Gliederung zu betonen — der Feststellung
einer Unvertriglichkeit des Projekts als zweiter Schritt nachgelagert ist.58¢

I1. Die Vorgaben des Art. 6 Abs. 3 FFH-RL und deren Umsetzung im
BNatSchG

Die fortgeschrittene Auslegung des Art. 6 Abs. 3 FFH-RL durch die Recht-
sprechung des EuGH und des § 34 Abs. 1 und 2 BNatSchG durch die Judikatur
des BVerwG haben der z.T. leidenschaftlich gefithrten Diskussion im Schrifttum
tber die durch diese Normen aufgestellten Ma3gaben neue Nahrung verschafft.
Die hierbei zu beobachtenden vielfiltigen Akzentuierungen zwingen dazu, sich im
Folgenden auf die wesentlichen Aspekte zum Gegenstand, Umfang und zur
Ausgestaltung der Vertriglichkeitspriifung zu beschrinken und hierbei zugleich
begrifflich bedingte oder in einer unterschiedlichen Verortung aufgrund abwei-
chender Strukturierung zwischen Vorpriifung und eigentlicher Vertriglichkeits-

82 Steeck/Lan, NVwZ 2008, 854 (855).
583 Kremer, ZUR 2007, 299 (300).

584 Steeck/Lau, NVwZ 2008, 854 (855).
385 HEuGH, ZUR 2013, 483 (487).

386 Vallendar, EurUP 2007, 275 (276).

»
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prifung fuBlende Nuancierungen auszublenden, die in der Sache auf keinem
unterschiedlichen Gehalt beruhen.

Nach Art. 6 Abs.3 S.1 FFH-RL sind alle Projekte, die ein FFH-Gebiet
erheblich beeintrichtigen konnten, einer Vertriglichkeitsprifung zu unterziehen.
Trotz dieser aufgrund ihrer Kiirze zunichst eingingigen Aussage deutet sich die
Auslegungsbediirftigkeit dieser Vorschrift bereits an, wenn man die Frage
aufwirft, was unter einer erheblichen Beeintrichtigung zu verstehen ist und wann
eine solche vorliegt. Hinzu tritt, dass Art. 6 Abs.3 S.1 den Anlass fiir eine
Vertriglichkeitspriifung darin sieht, dass eine erhebliche Beeintrichtigung des
Schutzgebiets erfolgen konnte, Art. 6 Abs.3 S.2 FFH-RL dagegen von einer
Beeintrichtigung des Gebiets als solches spricht.

Obwohl das Verstindnis weiterhin dullerst umstritten ist, knipft die heutige
Diskussion vor allem an drei damit aufgeworfene Aspekte an: was unter einer
erheblichen Beeintrichtigung zu verstehen ist, wann ein Gebiet als solches
beeintrichtigt wird und die Frage des Mal3stabs bzw. der Beweislastverteilung.

1. Erhebliche Beeintrichtigung

Sowohl im Rahmen der Vorprifung als auch bei der Vertriglichkeitspriffung
selbst ist der Begriff der erheblichen Beeintrichtigung besonders ausschlaggebend.
Die Feststellung, ob eine solche anzunchmen ist, ist daher bei der Zulassung der
Windkraftanlagen im Meer in habitatschutzrechtlicher Hinsicht von entschei-
dender Bedeutung.

Insofern kann angesichts der vergleichsweise eindeutigen Positionierung des
EuGH als geklirt angesehen werden, wann von einer erheblichen Beeintrich-
tigung auszugehen ist. Der Gerichtshof geht davon aus, dass Art. 6 Abs. 3 S. 1
FFH-RL sowohl im Rahmen des Screenings als auch in Bezug auf die eigentliche
Vertriglichkeitsprifung eine Untersuchung der nachteiligen Auswirkungen eines
Projekts im Hinblick auf die fir das betroffene Gebiet festgelegten
Erhaltungsziele einfordert.>” Damit ist zunichst festzuhalten, dass nach Ansicht
des EuGH sowohl im Rahmen der Vorprifung als auch der eigentlichen
Vertriglichkeitsprifung die Erhaltungsziele den maligeblichen Bezugspunkt
bilden. Jede Beeintrichtigung eines Erhaltungsziels ist hierbei als eine erhebliche
Beeintrichtigung des Gebiets nach Art. 6 Abs. 3 S. 1 FFH-RL einzustufen.>8

Umgekehrt bedeutet dieses zugleich, dass alle Projekte, die sich nachteilig auf
das Gebiet auswirken, ohne jedoch die Erhaltungsziele zu beeintrichtigen, nicht
auf ihre Vertrdglichkeit hin zu prifen bzw. im Rahmen der eigentlichen
Vertriglichkeitspriifung als vertriglich zu bewerten sind.>$

587 EuGH, Utrt. v. 7.9.2004, Rs. C-127/02, Slg. I-7405, Rn. 46 und Rn. 54 — Muschelfischer.

588 EuGH, Utt. v. 7.9.2004, Rs. C-127/02, Slg. I-7405, Rn. 46 und Rn. 54 — Muschelfischer.

589 EuGH, Urt. v. 7.9.2004, Rs. C-127/02, Slg. I-7405, Rn. 47 — Muschelfischer; bestitigt durch
EuGH, Utt. v. 14.4.2005, Rs. C-441/03, Slg. I-3043, Rn. 23.
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Diesem Standpunkt des EuGH ist zuzustimmen. Art. 6 Abs. 3 S. 1 FFH-RL
ldsst insoweit vergleichsweise eindeutig erkennen, dass Gegenstand der Vertrig-
lichkeitspriifung die Erhaltungsziele sind.> Daher ist die Lésung des EuGH, dass
bei nachteiligen Auswirkungen auf die Erhaltungsziele und damit auf den
Prifungsgegenstand stets auch eine erhebliche Beeintrichtigung vorliegt, sach-
gerecht.

Im Ergebnis ist somit zwar an den Effekt auf die Erhaltungsziele nicht der
Anspruch gestellt, eine besondere Erheblichkeit aufzuweisen, umgekehrt steht
zugleich nicht jede irgendwie geartete Beeintrichtigung naturwertiger Belange in
dem Verdacht, eine unvertrigliche Nutzung zu sein.

Sind gerade bei der Errichtung und dem Betrieb gro3idimensionierter
Offshore-Windparks beinahe zwangslaufig, z.T. gravierende Auswirkungen auf
Schutzgebiete zu befirchten, ist daher noch nicht einmal in jedem Fall die Prif-
schwelle als tberwunden anzusehen, solange nur Anhaltspunkte fiir Auswir-
kungen ermittelt werden kénnen, die in keinem Zusammenhang mit den
Erhaltungszielen des Gebiets stehen.

2. Bezugskoordinaten bei der Beurteilung einer Beeintrichtigung der
Erhaltungsziele durch Offshore-Windkraftprojekte

Sind Offshore-Windkraftprojekte folglich stets dahingehend zu Gberprifen, ob sie
eine Beeintrichtigung der Erhaltungsziele hervorrufen kénnen, bediirfen die
Bezugspunkte fiir diese Einordnung niherer Erorterung,

Hierbei ist das eigentliche Projekt selbst ganzheitlich zu erfassen. Da bei
Offshore-Windparks in den deutschen Meereszonen regelmifBlig Auswirkungen
auf den Schweinswal in Rede stehen, fuhrt dieses insbesondere dazu, dass nicht
nur die mit Schalleintrigen einhergehende Errichtung oder die Lirmeintrige
durch den Betrieb zu beachten sind, sondern beidem gebithrendes Augenmerk zu
schenken ist, was in der Genehmigungspraxis mit der Notwendigkeit eigen-
stindiger Betrachtungen verbunden ist.>! Zugleich ist auch der Wirkradius, in
dem Auswirkungen in Betracht kommen, zu bestimmen, was ecine Beriick-
sichtigung der jeweiligen Dimensionen und der Konstruktionsweise im Einzelfall
erfordert.52

a) Zusammenwirken mit anderen Projekten

Ergibt sich schon aus dem Wortlaut von Art. 6 Abs.3 S.1 FFH-RL, dass eine
erhebliche Beeintrichtigung auch dann anzunehmen ist, wenn sich diese erst aus
dem Zusammenwirken mit anderen Projekten ergibt, ist die Genehmigungs-
behérde insbesondere verpflichtet, im Rahmen der Priffung der Vertriglichkeit

50 Jarass, NuR 2007, 371 (373).

1 Siche beispielsweise die Genehmigung des BSH v. 31.8.2009, Offshore-Windpark ,,Veja Mate®,
S. 83.

592 Kippel n.a., Endbericht, S. 8.
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eines Offshore-Projekts auch zu beriicksichtigen, inwieweit kumulative Auswir-
kungen durch die anderen geplanten Offshore-Windparks drohen. Hierbei ist zu
bedenken, dass die Windparks, alleine schon zur Koordination mit anderen
Nutzungen, z.T. in bestimmten Bereichen konzentriert geplant sind. Im Rahmen
des unionsweit angelegten Flichenschutzes werden auch Windparks in Meeres-
zonen anderer Mitgliedstaaten erfasst.>

Hiermit verbindet sich die Frage, welches von mehreren Vorhaben im
Konfliktfall zurtickzutreten hat, wenn die Auswirkungen insgesamt zu gravierend
erscheinen, eines der Vorhaben jedoch noch vertriglich ist. Wihrend bei bereits
genehmigten Vorhaben die Antwort eindeutig zu Lasten des spiteren Projekts
ausfillt 54 ist die Situation konkutrierender, noch im Verfahren befindlicher
Antrige bislang weitgehend ungeklirt.

Teilweise wird allein einem Vorhaben durch das Abstellen auf den Zeitpunkt
der Antragsstellung unter Rekurs auf ein allgemeines Priorititsprinzip der Vorrang
eingerdumt,’®> z.T. aber auch, nicht zuletzt, wegen neben der Antragsstellung als
relevante Zeitpunkte in Betracht zu ziehenden weiteren Verfahrensstadien
davon ausgegangen, dass beide Vorhaben aufgrund eines Ruckgriffs auf das
Gebot der Riicksichtnahme auf ein zuldssiges Mal3 zu reduzieren sind.>7

Das Aufgreifen letztgenannter Losung bietet sich im mitgliedstaatentiber-
greifenden Zusammenhang an, weil den jeweiligen Behdrden wechselseitig keine
Anlagenzulassungsbefugnisse fiir den anderen Rechtskreis zustehen — eine
Situation, die sich aufgrund der intensiven Nutzung des Meeresbereichs auch
durch die Nachbarstaaten der Bundesrepublik Deutschland vergleichsweise oft
ergeben wird. Da kraft der mitgliedstaatlichen Pflicht zur effektiven Beachtung
der Richtlinienvorgaben® beide Linder zur Problembewiltigung verpflichtet
sind, ist es auch unter dem Gesichtspunkt der Gewihrleistung des bezweckten
Schutzes geniigend, wenn jeder Staat das ihm unterliegende Vorhaben auf ein
zuliissiges Mal3 beschrinkt.

Sprach ansonsten jedenfalls im gegebenen Zusammenhang schon bisher die
Vorrangregelung in §5 Abs.1 S.4 SeeAnlV aF5>* aufgrund der hiermit
cinhergehenden, zumindest wertungsmiBigen Anerkennung des Prioritits-
gedankens bei der Zulassung von Anlagen im Bereich der AWZ fiir eine Stufung

53 So nahm zB. die Genehmigung des BSH v.20.12.2007, Offshore-Windpark ,,EnBW He
dreiht®, S. 31 den dinischen Windpark ,,Horns Rev*, einen der gré3ten Windparks der Welt
(bereits in Betrieb) in den Blick; siche allgemein in dieser Hinsicht auch bereits Fischer-Hiiftle,
ZUR 1999, 66 (69).

594 Reidt, DVBL 2009, 274 (275 £.).

395 So Rolshoven, NVwZ 2006, 516 (519 ft.).

596 Siche Reids, DVBL. 2009, 274 (276).

597 Dafurhaltend Reids, DVBL. 2009, 274 (281).

58 Vgl. 2. Kapitel, A., IV, 1., a).

599 SeeAnlV v. 23.1.1997 BGBL 1, S. 57) in der durch Art. 26 des Gesetzes v. 29.7.2009 gednderten
Fassung (BGBL. 1, S. 2542).
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der Vorhaben entsprechend ihrer Verfestigung zueinander,% gilt dieses mit Blick
auf die in den §§ 3 ff. SeeAnlV n.F. geschaffenen Instrumente zur Beschleunigung
des Ausbaus der Windkraftnutzung zur See erst recht. Hieran dndert auch nichts,
dass in der Regel ein enger zeitlicher, riumlicher und funktionaler Zusammenhang
gegeben sein wird, der eine einheitliche Entscheidung im Sinne des § 78 I VwV{G
erfordert,®! da hierdurch nur eine verfahrensrechtliche Wirkung, nicht aber eine
Anderung der zwingenden tatbestandlichen Voraussetzungen der insoweité2
weiterhin getrennt zu behandelnden Vorhaben bewirkt wird.%3 Im Ergebnis hat
sich somit eine Bevorzugung insbesondere daran zu orientieren, fiir welches
Vorhaben als erstes ein Ersuchen oder ein Antrag im Sinne des § 3 Abs. 1 und 3
SeeAnlV anzunehmen ist.

Ganz dhnlich hat das BSH schon bisher, wegen des dem Antrag nach §5
Abs. 1 SeeAnlV a.F. regelmifBig nachgelagerten Erkenntnisgewinns im Rahmen
der noch durchzufithrenden Umweltvertriglichkeitsstudie,’* neben den geneh-
migten und errichteten Vorhaben nur die bereits planungsrechtlich verfestigten
Projekte, das heil3t solche, fiir die ein Antrag nebst Umweltvertriglichkeitsstudie
vorliegt, in seine Beurteilung einbezogen®> — eine Einschrinkung, die sachgerecht
erscheint, da hinsichtlich der in einem friheren Stadium befindlichen Vorhaben
die von diesen ausgehenden Beeintrichtigungen und daher auch kumulative
Wirkungen noch nicht absehbar sein kénnen.

Eine solche Unbeachtlichkeit von noch nicht konkret bestimmbaren
Vorhaben vereinfacht die der Genehmigungsbehérde gestellte Aufgabe erheblich.
Das verbleibende Potenzial eines Zusammenwirkens mit anderen Nutzungen ist
jedoch mit Blick auf die vielfiltige Nutzung des Meeresbereichs nicht zu
unterschitzen.

b) Die Erhaltungsziele als Priifungsgegenstand

In grundsitzlicher Hinsicht ist festzuhalten, dass, je schlechter der Erhaltungs-
zustand der Arten und Lebensraumtypen allgemein ist, desto schwieriger wird sich
das Ausbleiben jeglicher nachteiliger Auswirkungen auf die zwangsliufig
vergleichsweise streng zu formulierenden Soll-Ziele darstellen lassen. Zieht man
ins Kalkil, dass der Erhaltungszustand der Arten und Lebensraumtypen derzeit

000 Vgl. Genehmigung des BSH v. 20.12.2007, Offshore-Windpark ,,EnBW He dreiht®, S. 25 und
31.

001 Sieche BVerwG, NVwZ 1993, 565 (566).

602 Siehe aber auch Diirr, in: Knack/Henneke, VwV{G, § 78, Rn. 18.

603 Hk-VerwR/Wickel, § 78 VwVIG, Rn. 12.

604 Zum Verfahrensablauf nach altem Recht siche insoweit naher: Spiesh/ Uibeleisen, NVwZ 2012,
321 (323).

005 Genehmigung des BSH v. 20.12.2007, Offshore-Windpatk ,,EnBW He dreiht, S. 25 und 31;
vgl. allgemein auch Gellermann, NuR 1996, 498 (552).
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aufgrund der zahlreichen Nutzungen im Meeresbereich bereits belastet wird,®0
offenbart sich, dass jedenfalls derzeit von einem erhShten Begriindungsaufwand
auszugehen ist.

Aus der Ermittlung des Votliegens einer erheblichen Beeintrichtigung anhand
der Auswirkungen auf die Erhaltungsziele folgt, dass die gleichwohl wertvollen
wissenschaftlichen Erkenntnisse iiber Vorkommen von in den Anhingen genann-
ten Arten und Lebensraumtypen im Meeresbereich allein noch keinerlei Riick-
schluss auf die Vertriglichkeit des Offshore-Windkraftprojekts erlauben. Dieser
Erkenntnis wird die allgemein aufgestellte Kritik einer Unvereinbarkeit eines
Offshore-Windkraftvorhabens mit dem unionsrechtlichen Habitatschutzrecht
unter Berufung auf Erkenntnisse tber Vorkommen im Projektbereich mangels
tiefergehender Auseinandersetzung mit den Erhaltungszielen nicht gerecht.507

Die Tragweite dieses unsauberen Ansatzes wird deutlich, wenn man bedenkt,
dass die Ankniipfung an die Erhaltungsziele darin griindet, dass es im Kern um
die Erhaltung und Wiederherstellung der in Anhang I und II FFH-RL genannten
Lebensraumtypen und Arten geht.®8 Obwohl daher in der Sache an sich gerade
nicht die Abwendung von Gefihrdungen fiir andere Arten und Lebensraumtypen
im Vordergrund steht, kénnen diese nicht nur in Ausnahmefillen von erheblicher
Relevanz sein, weil die Erhaltung oder Wiederherstellung einer Art oder eines
Lebensraumtyps, wie sie in den Erhaltungszielen als Soll-GréBe zu formulieren ist,
regelmiBig auch eine Foérderung der natirlichen Lebensbedingungen erfordern
wird. Daher kann allein der Zugriff auf andere Arten oder Lebensraumtypen eine
Beeintrichtigung der Erhaltungsziele bewirken, soweit diese das Substrat fir die
angestrebte Erhaltung oder Wiederherstellung bilden.o%

Als Beispiel kann auf die im Zusammenhang mit der Genehmigung von
Offshore-Windparks stets umfangreich erdrterten Auswirkungen auf das Makro-
zoobenthos verwiesen werden.t10 Als Makrozoobenthos werden alle am und im
Boden lebenden wirbellosen Organismen ab ca. 1 mm GréBe bezeichnet.6!! Die
Ankntpfungspunkte des Makrozoobenthos zum europiischen Habitatschutzrecht
sind indirekter Natur, da gewisse Arten des Makrozoobenthos zum einen lebens-
raumcharakterisierende Arten u.a. der Lebensraumtypen Sandbinke, Watt und

06 Dazu, dass gerade die Meeressiduger und Seetaucher unter erheblichen Vorbelastungen zu leiden
haben, siche beispielsweise die Genehmigung des BSH v. 31.8.2009, Offshore-Windpark ,,Delta
Nordsee 27, S. 49 und 54.

607 So aber die Pressemitteilung des NABU v. 7.5.2003 sowie auch bereits die in der Einleitung
dargestellte Kritik an der Genehmigung des Offshore-Windparks ,,Butendiek®.

608 Deutlich Jarass, NuR 2007, 371 (373) unter Bezugnahme auf BVerwGE 116, 254 (264).

69 So wohl auch, jedoch mit strengerer Akzentuierung, Jarass, NuR 2007, 371 (373).

010 Vgl. exemplarisch die Genehmigung des BSH v. 5.7.5006, Offshore-Windpark ,,EnBW Hohe
See®, S. 48 ff.

611 Sieche die Beschreibung des Gebiets “Borkum Riffgrund” unter http://www.bfn.de/0314_
borkum-riffgrund.html (zuletzt aufgerufen am 9.2.2014).
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Riffe darstellen,®’? zum anderen als Nahrungsgrundlage fir Vogel dienen
kénnen.613

Weiter ist zu bedenken, dass bei der Festlegung der Erhaltungsziele die
naturfachliche Wertigkeit des Gebiets zu berticksichtigen ist, die zu der Aufnahme
in das Natura-2000-Netzwerk fithrte, und daher nicht zwangsliufig mit der
Beherbergung der in den Anhidngen I und II genannten Lebensraumtypen odetr
Arten auch ein darauf gerichtetes Erhaltungsziel bestehen wird.®'* Daraus folgt,
dass weder die Existenz von in den Anhingen I und II genannten Lebens-
raumtypen oder Arten in dem betroffenen Gebiet noch deren Betroffenheit
zwingend zu einer Priifpflicht oder einer Unvertriglichkeit fiihren.

Wie wenig zielfihrend eine Beurteilung allein anhand des Vorkommens einer
Art oder eines Lebensraumtyps der Anhinge ist, verdeutlicht schlieBlich die
Uberlegung, dass man anderenfalls auch die Wiederherstellung oder -ansiedlung
all der Lebensraumtypen oder Arten zu beriicksichtigen hitte, die derzeit in dem
Gebiet gar nicht vorkommen.615

Jede sachgerechte Argumentation hinsichtlich der habitatschutzrechtlichen
Zuldssigkeit eines Offshore-Windparks muss daher Gber den Befund der
Beherbergung eines Lebensraumtyps oder einer Art der Anhidnge I und II der
FFH-RL hinausgehen und auf etwaige Auswirkungen der FErhaltungsziele
gerichtet sein.

Fihrt die Ankntipfung an die Erhaltungsziele zugleich die besondere Relevanz
hinreichender gebietsspezifischer und am Schutzbedarf ausgerichteter Fest-
legungen anschaulich vor Augen, fragt sich, wie die in Art. 4 Abs. 5 FFH-RL
angeordnete Priifung nach Art. 6 Abs. 3 S. 1 FFFH-RL bei einer Genehmigung vor
Unterschutzstellung des Gebiets an den Erhaltungszielen ausgerichtet werden soll
— eine Situation, wie sie auch weiterhin bei der Genehmigung von Offshore-
Windkraftanlagen, die Auswirkungen auf die im Bereich der AWZ gelegenen
Gebiete von gemeinschaftlicher Bedeutung haben konnen, anzutreffen ist.
Mangels anderer sachgerecht erscheinender Moglichkeit wird sich allgemein damit
beholfen, von den mutmallichen Erhaltungszielen auszugehen, die insbesondere
auf der Basis der Meldedaten zu ermitteln sind.6!¢ Dieses dndert gleichwohl nichts
an der Notwendigkeit einer raschen Festsetzung der Erhaltungsziele, um Rechts-

612 Sjehe das unter www.blmp-online.de/Seiten/Monitoringhandbuch.htm abrufbare ,,Monitoring-
Kennblatt Makrozoobenthos” sowie die Beschreibung des Gebiets ,,Borkum Riffgrund” unter
http:/ /www.bfn.de/0314_borkum-riffgrund.html (zuletzt aufgerufen am 9.2.2014).

013 Zu diesem Zusammenspiel siche die Genehmigung des BSH v. 31.8.2009, Offshore-Windpark
»Veja Mate®, S. 80.

014 Jarass, NuR 2007, 371 (373 f.); Bickenbach, LIKRZ 2008, 246 (249).

015 Zu beachten ist jedoch, dass selbst dann, wenn zwar der gegenwirtige Zustand nicht in
Mitleidenschaft  gezogen wird, jedoch ein Erhaltungsziel zur Verbesserung des
Gebietsbestandteiles beriihrt wird, eine erhebliche Beeintrichtigung anzunehmen ist, Gellermann,
NuR 2004, 769 (771).

016 BVerwGE 128, 1 (Rn. 75); Fischer-Hiiftle, ZUR 1999, 66 (69); Fiiffer, ZUR 2005, 458 (461); Jarass,
NuR 2007, 371 (374).



B. Die Schutzgewihtleistungen des Art. 6 Abs. 2 bis 4 FFH-RL 115

unsicherheit zu beseitigen und einerseits den zugedachten Schutz, der eben nicht
allein an den gemeldeten Arten oder Lebensraumtypen ansetzt, sachgerecht zu
gewihrleisten sowie andererseits tiberschieBenden Tendenzen zu begegnen.

Die praktische Handhabung des behelfsartigen Vorgehens lisst sich am
Beispiel der Genehmigung zum Windpark ,,Veja Mate“!” veranschaulichen. Dort
wurde eine ,,Prifung analog Art. 6 Abs. 3 FFH-RL bzw. analog § 34 Abs. 1
BNatSchG* fir marine Sduger durchgefithrt.9'® In Rede stand hierbei eine
erhebliche Beeintrichtigung der Gebiete ,,Sylter AuBenriff* und ,,Borkum
Riffgrund®, die im Jahr 2007 in die Gemeinschaftsliste aufgenommen wurden.
Der die Vertraglichkeitspriifung anordnende § 34 Abs. 1 des BNatSchG aus dem
Jahr 2002 bezog sich seinerzeit auch bereits auf Gebiete von gemeinschaftlicher
Bedeutung®!?, so dass eine nationale Regelung fiir die Zeitspanne, in welcher das
Gebiet gem. Art. 4 Abs. 5 FFH-RL schon den Sicherungen des Art. 6 Abs. 2 bis 4
FFH-RL unterliegt, aber noch nicht unter Schutz gestellt ist, bereitgehalten wurde.
Die benannte analoge Anwendung bezicht sich folglich auf die Tatsache, dass die
Gebietsausweisung noch nicht erfolgt war. Hierbei wurde dann auf die vom BfN
bereitgestellten vorldufigen Erhaltungsziele®? zuriickgegriffen.®?! Dieses Zusam-
menspiel der Behérden erméglichte der Genehmigungsbehérde  daher,
eigenstindige, fachlich schwierige Beurteilungen zu vermeiden.

Dass diese Schutzgewihrung zu einer Zeit, in der noch keine festgelegten
Erhaltungsziele bestehen, zugleich saubere Ansidtze erschwert, zeigen die
textlichen Fassungen der Vorbescheide zu den beiden Vorhaben im nieder-
siachsischen Kistenmeer. Dort wurde zwar grundsitzlich davon ausgegangen, dass
man nur bei bereits im Rahmen der Unterschutzstellung konkretisierten Erhal-
tungszielen diese heranzuziehen habe, im Ubrigen jedoch auf die
Begriffsbestimmung in § 10 Abs. 1 Nr. 9 des BNatSchG aus dem Jahr 200262
abstellen kénne.?> Auch hinsichtlich des Vogelschutzgebiets im Nationalpark
»Niedersichsisches Wattenmeer® erfolgte keine Heranziehung der dem Anhang
des Gesetzentwurfs zu entnehmenden Priorititensetzungen.?* Gleichwohl lassen
die Ausfithrungen in den Bescheiden erkennen, dass man sich zumindest mit den

017 Genehmigung des BSH v. 31.8.2009, Offshore-Windpark ,,Veja Mate®.

018 Genehmigung des BSH v. 31.8.2009, Offshore-Windpark ,,Veja Mate®, S. 81.

619 BNatSchG v. 25.3.2002, BGBL. I, S. 1193. Siehe auch § 10 Abs. 1 Nr. 5 dieses Gesetzes sowie
Art. 4 Abs. 2 FFH-RL.

620 Abrufbar unter http://www.bfn.de/0314_nordsee_meeresschutzgebiete.html (zuletzt
aufgerufen am 9.2.2014).

021 Genehmigung des BSH v. 31.8.2009, Offshore-Windpark ,,Veja Mate®, S. 82.

622 BNatSchG v. 25.3.2002, BGBL. 1, S. 1193.

023 Sieche Staatliches Gewerbeaufsichtsamt Oldenburg, Genehmigung gem. § 4 BImSchG fiir den
Offshore-Windpark ,,Riffgat® v. 29.9.2010, Az. 09-135-01, S. 95; dass., Genehmigung gem. § 4
BImSchG fiir den Offshore-Windpatk ,,Nordergriinde® v. 31.10.2008, Az. 07-198-01, S. 80.

624 Vgl. Nds. LT-Drs. 14/1900, S. 56.
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Auswirkungen auf die nach den Meldedaten relevanten Bestinde auseinander-
gesetzt hat.6%

Diese Ausfiihrungen fithren geradezu beispielhaft vor Augen, dass mit der
fortschreitenden Umsetzung der Verpflichtungen aus der Richtlinie keine
Hindernisse geschaffen, sondern dem Vorhaben potenziell entgegenstehende
Schwierigkeiten ausgerdumt werden. Denn ohne die dberfilligen Meldungen
musste sich erst einmal damit auseinandergesetzt werden, welche Arten und
Lebensraumtypen tberhaupt in den als 6kologisch bedeutsam und meldewtirdig
ins Feld gefihrten Gebieten vorkommen®, um zusitzliche komplizierte Frage-
stellungen iiber gleichwohl bestehende Schutzwirkungen in Bezug auf diese
Flichen einordnen und gegebenenfalls 16sen zu kénnen. Durch die Moglichkeit
der Generierung der Erhaltungsziele aus den Meldebdgen sind derartige Anstren-
gungen zumindest bei Fehlen anderweitiger Anhaltspunkte entbehrlich geworden,
da grundsitzlich nur die dort genannten Arten und Lebensraumtypen als
Grundlage fir die Bestimmung der FErhaltungsziele heranzuziehen sind.627
Umgekehrt zeigt diese Erkenntnis, wie wichtig gerade bereits bei der Meldung eine
ordnungsgemille naturfachliche Analyse des Gebiets ist, da eine Ankniipfungs-
méglichkeit nur dann anerkannt werden kann, wenn die Meldebbgen selbst den
Anspruch auf Vollstindigkeit erheben diirfen.628

3. Anderungen der Erhaltungsziele

Verdnderungen, die einer Genehmigungsfihigkeit des Offshore-Windkraft-
vorhabens sowohl abtriglich als auch zutriglich sein kénnen, kommen aufgrund
der Kopplung der Vertriglichkeitspriifung an die Erhaltungsziele auch durch eine
Anpassung der Unterschutzstellung in Betracht. Neben einer Uberarbeitung der
mitzugebenden Verbote, die unmittelbar zu einer Aufnahme bzw. Streichung
cines entsprechenden Verbots fithren kann, ist insbesondere ecine neue
Schwerpunktsetzung der Erhaltungsziele denkbar, die gleichsam zu Mal3stabs-
verschiebungen bei der Beurteilung des Vorliegens eciner erheblichen
Beeintrichtigung fithrt. Daher ist zu fragen, ob solche Anpassungen gestattet oder
sogar dauerhaft gefordert sind.

Diesem Aspekt wurde sich unter dem Eindruck der erheblichen Auslegungs-
und Umsetzungsschwierigkeiten in Literatur und Rechtsprechung bislang nicht

025 Staatliches Gewerbeaufsichtsamt Oldenburg, Genehmigung gem. §4 BImSchG fir den
Offshore-Windpark , Riffgat” v. 29.9.2010, Az. 09-135-01, S. 95 ff.; dass., Genehmigung gem.
§ 4 BImSchG fur den Offshote-Windpark ,,Nordergriinde® v.31.10.2008, Az. 07-198-01,
S. 80 ff.

026 Beispielhaft sei auf die Ausfithrungen zu einem Vorkommen der Lebensraumtypen Sandbank
und Riffe in der Genehmigung des BSH v. 18.12.2002, Offshore-Windpark , Butendiek®, S. 37
hingewiesen.

027 BVerwGE 128, 1 (Rn. 77).

628 Tn diese Richtung Giines/ Fisahn, EurUP 2007, 220 (225).
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niher zugewandt.? Fiir eine dauerhafte Verpflichtung spricht die in Art. 11 FFH-
RL niedergelegte Verpflichtung der Mitgliedstaaten zu einer allgemeinen Uber-
wachung des Erhaltungszustandes der Arten und Lebensraumtypen von
gemeinschaftlicher Bedeutung. Dieser dient nicht nur der Vorbereitung der
Erfiillung der Verpflichtung aus Art. 17 Abs. 1 S. 2 FFH-RL zur Ubermittlung der
wichtigsten Ergebnisse, sondern férdert durch seinen weitergehenden Pflichten-
kanon u.a. auch einen fortschreitenden Erkenntnisgewinn tber den Erhaltungs-
zustand des geschiitzten Gebiets und der beherbergten Arten und Lebens-
raumtypen der Anhdnge I und II der FFH-RL. Versteht sich daher eigentlich von
selbst, dass derartige Ergebnisse nicht sehenden Auges ignoriert werden diirfen,
hinge, ohne nachfolgende Beriicksichtigungspflichten, die Uberwachungspflicht
des Art. 11 FFH-RL, zumindest jenseits der Berichtspflicht nach Art. 17 Abs. 1
S. 2 FFH-RL hinsichtlich bestehender Gebiete von gemeinschaftlicher Bedeutung,
weitgehend sinnlos in der Luft. Die FFH-RL bezweckt jedoch nicht die
Erforschung des ecuropidischen Naturerbes als Selbstzweck, sondern einen
effektiven Flichenschutz, fiir den — entsprechende Erkenntnisse vorausgesetzt —
die Anpassung der Unterschutzstellungen unabdingbar ist. Auch erlaubt es dieses
kontinuierliche Vorgehen, sich dem in Art. 2 Abs. 1 FFH-RL formulierten hehren
Ziel anzunihern und zugleich die Rechtsprechung des EuGH, der eine dauerhafte
und verbindliche Schutzgebietsausweisung fordert,30 mit gleichgerichteter Zweck-
setzung zu erganzen.

Entsprechende Uberlegungen gelten auch hinsichtlich der Schutzgebiets-
erklirungen nach Art. 4 Abs. 1 UAbs. 4 und Abs. 2 VRL.

4. Beeintrichtigung eines Gebiets als solches

In einer neueren Entscheidung hat der EuGH®' weitergehend auch eine
unmissverstindliche Einordnung der Regelung in Art. 6 Abs. 3 S. 2 FFH-RL in
das System der Vertriglichkeitspriifung vorgenommen und klargestellt, wann ein
Gebiet im Sinne dieser Vorschrift als solches beeintrichtigt wird.

Das bereits auf den ersten Blick erérterungsbediirftige Verhiltnis von Art. 6
Abs. 3 8.1 und S. 2 FFH-RL wurde bislang in der Literatur h6chst unterschiedlich
interpretiert.3 Einigkeit bestand weitgehend jedoch darin, dass die Feststellung
der Beeintrichtigung eines Erhaltungsziels nicht zwingend die Unvertriglichkeit

029 LE. offenbar fiir eine Anpassungspflicht ohne nihere Begriindung Niederstadf, NuR 1998,
515 (526).

030 Siehe 2. Kapitel, A., IV, 1., a).

031 EuGH, ZUR 2013, 483 ff.

032 Siehe Gellermann, Natura 2000, S. 85 und Fifer, ZUR 2005, 458 (462) jeweils m.w.N. Zum
Diskussionsstand im nationalen Recht auch Gellermann, in: ders./Stoll/Czybulka, Handbuch des
Meeresnaturschutzrechts, § 3 C. I11. 3. c. bb.
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zur Polge hat.03 Streit bestand alleine hinsichtlich der inhaltlichen Aufladung
dieses Prifungsschritts.63

Diesen grundsitzlichen Ansatz legt auch der Gerichtshof seinen Ausfih-
rungen zugrunde. Nach seinen Uberlegungen ist der Feststellung einer erheblichen
Beeintrichtigung nach Art. 6 Abs. 3 S. 1 FFH-RL ein zweiter Schritt nachgelagert,
in dem die Bewahrung oder Wiederherstellung des giinstigen Erhaltungszustands
des Schutzgebiets zu untersuchen ist.63

Die Tragweite dieser Aussage ist mit Blick auf den Ruf des Habitatschutz-
rechts als Hemmschuh kaum zu uberschitzen. Denn anders, als der besondere
Fokus auf eine mogliche Beeintrichtigung eines Erhaltungsziels und die hiermit
verbundenen, vorstehend geschilderten Schwierigkeiten vermuten lassen, ist mit
der Annahme einer erheblichen Beeintrichtigung ein Projekt keineswegs zwin-
gend als unvertriglich zu bewerten. Vielmehr kann das Vorhaben gleichwohl noch
zugelassen werden, soweit das Gebiet als solches nicht beeintrichtigt wird.

Daher ist festzuhalten, dass die Sorge vor Auswirkungen der hier thema-
tisierten Offshore-Windparks auf die Erhaltungsziele nicht dariiber hinweg-
tduschen darf, dass, soweit sich derartige Effekte bei den GroBvorhaben im
barrierefreien Meeresbereich doch ergeben sollten, das Projekt damit noch nicht
als unvertriglich einzuordnen ist. Stattdessen ist ein weiterer Priifungspunkt zu
bertcksichtigen, dessen Existenz im Zusammenhang mit der Genehmigungs-
titigkeit von Offshore-Windparks im Untersuchungsbereich bislang vollig
verborgen blieb, da eine erhebliche Beeintrichtigung im Sinne des Art. 6 Abs. 3
S. 1 FFH-RL stets verneint wurde.

Der damit gegeniiber dem Begriff der erheblichen Beeintrichtigung nicht
minder ins Zentrum der Aufmerksamkeit geh6rende Begriff der Beeintrichtigung
des Gebiets als solches ist nach Ansicht des EuGH inhaltlich wie folgt zu
verstehen:

Die Beeintrichtigung eines Gebiets als solches ist dann zu verneinen, wenn die
mit den durch die Gebietsaufnahme geschiitzten Vorkommen an Lebensraum-
typen im Zusammenhang stehenden ,,grundlegenden Figenschaften® dauerhaft
erhalten werden. Die Frage, ob dieser Anspruch im Einzelfall gewahrt ist, ist
hierbei mit Blick auf Lebensraumtypen am Maf3stab der Definition des Art. 1
lit. ¢) FFH-RL zu beantworten.63

Obwohl der EuGH, bedingt durch den Vorlagegegenstand, hierauf nicht
niher eingeht, ist dieser Ansatz auf Arten, deren Schutz die Aufnahme des
Gebiets in die Gemeinschaftsliste bezweckt, zu Ubertragen. Auch insofern
verbietet sich also jedes Projekt, das den grundlegenden Gebietszustand derart

033 Gellermann, ZUR 2005, 581 (583) m.w.N.; anders Bezer, DVBI. 2013, 1497 (1500).
034 Zu Einzelheiten siche Gellermann, Natura 2000, S. 85 ff.

635 EuGH, ZUR 2013, 483 (487).

036 EuGH, ZUR 2013, 483 (487).
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verdndert, dass der giinstige Erhaltungszustand der Arten, wie er in Art. 1 lit. 1)
FFH-RL niedergelegt ist, berithrt wird.

Dieser Ansatz des EuGH tberzeugt. Es ist unmittelbar einleuchtend, dass der
EuGH die Anforderungen daran ausrichtet, worum es in der Sache bei den
Schutzgewihrleistungen eigentlich geht: einen Flichenschutz durch Erhaltung
eines glnstigen Gebietszustands. Da der hierbei anzulegende Standard letztlich
allein der Richtlinie selbst zu entnehmen ist, ist die durch den EuGH gesehene
inhaltliche Ausformung letztlich zugleich die einzige sachlich begriindbare
Interpretation auf der Grundlage des geltenden Richtlinienrechts. Die Zielsetzung
der Erhaltung oder Wiederherstellung eines gilinstigen Erhaltungszustandes in
Art. 2 Abs. 2 FFH-RL steht ndmlich mit der Ermittlung einer Gebietsbeein-
trichtigung in untrennbarem Zusammenhang, da eine hiermit zu vereinbarende
EinbulBle der Wertigkeit der unerldsslichen Gebietsbestandteile zwangsldufig nicht
vorstellbar ist.037

Allerdings fragt sich gleichwohl, welcher tiefere Sinn diesem Prifschritt beizu-
messen ist. Denn insofern wird sich ein solcher Verlust der naturfachlichen
Wertigkeit bei sachgerecht gefassten Erhaltungszielen regelmiflig aufdringen,
wenn diese, wie hier, betroffen sind. Umgekehrt gewendet, kénnte man ebenso
die strengen MaBstibe in Bezug auf den Begriff der erheblichen Beeintrichtigung
in Frage gestellt sehen.63

Die Antwort ist in der Perspektive des jeweiligen Prifschritts zu finden.
Wihrend die Untersuchung eines Konflikts mit den Erhaltungszielen mdgliche
Beeintrichtigungen durch das Projekt aufdecken soll, geht es nun um die
Einordnung der Auswirkungen auf das Gebiet selbst. Hierbei ist es, wie auch
durch den EuGH vorausgesetzt, bei weniger gravierenden Eingriffen durchaus
vorstellbar, dass zwar Erhaltungsziele bertihrt werden, das Gebiet sich gegeniiber
derartigen Auswirkungen jedoch als robust erweist und die naturfachliche
Wertigkeit unberthrt bleibt.

Entsprechend ist es auch wenig tiberraschend, dass der EuGH ecine Beein-
trichtigung des Gebiets als solches bejaht, wenn der Eingriff zur sicheren
Zerstérung eines von dem Gebiet geschiitzten Bestandteils fithrt. Dieses war auch
bisher schon anerkannt, da selbst weniger strenge Ansichten bei gravierenden
Auswirkungen auf das Gebiet eine Beeintrichtigung nach Art. 6 Abs. 3 S. 2 FFH-
RL bejahten.®® Jenseits dieses dem EuGH vorgelegten, vergleichsweise ein-
deutigen, Sachverhalts interessiert aber vor allem, wann in Grenzfillen schon eine
Beeintrichtigung des Gebiets als Ganzes angenommen werden kann.

Denn auch wenn der Gerichtshof Klarheit geschaffen hat, dass diese Frage
jeweils gesondert unter Einbeziechung der Definitionen in Art. 1 lit. e) und i)
FFH-RL danach zu beantworten ist, ob die dkologischen Merkmale dauerhaft

037 Siche frithzeitig bereits Gellermann, NuR 2004, 769 (772 f.).
638 So Beder, DVBL. 2013, 1497 (1500).
039 Siehe Fiiffer, ZUR 2005, 458 (462) m.w.N.
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erhalten bleiben, wird sich stets die Frage stellen, ob dieser Anspruch gewahrt ist.
Zu denken ist beispielsweise an mittelbare Auswirkungen auf O6kologische
Merkmale eines Gebiets oder an Besonderheiten der geschiitzten Gebiets-
bestandteile.

Zur Ermittlung der damit anvisierten abstrakten Kriterien zur niheren Ausge-
staltung des Kriteriums der dauerhaften Erhaltung der grundlegenden
dkologischen Eigenschaften ist an andere Ubetlegungen des Gerichtshofs
anzukniipfen.®* Der EuGH geht davon aus, dass das Verneinen einer Gebietsbe-
eintrdchtigung voraussetzt, dass auch keine Verschlechterungen oder Stérungen
im Sinne des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL hervorgerufen werden.®! Das damit zum
Ausdruck gebrachte Verstindnis eines Gleichaufs des materiellen Schutzstandards
von Art. 6 Abs. 2 und Abs. 3 FFH-RL ist trotz der Aufgliederung in verschiedene
Absitze und der spezielleren Natur der Vertriglichkeitspriufung dadurch zu
begriinden, dass der tiefere Sinn der Vertriglichkeitspriifung allein darin besteht,
fiir Projekte (und Pline) anders als fiir sonstige Vorginge eine Vorabkontrolle zu
etablieren, nicht jedoch, sieht man von Art. 6 Abs. 4 FFH-RL, der Verhiltnis-
miBigkeitserwigungen geschuldet ist,¥2 einmal ab, ein unterschiedliches
Schutzniveau.®4?

Gemessen an diesem Art. 6 Abs. 2 FFH-RL zu entnehmenden und in Art. 6
Abs. 3 FFH-RL hineinzulesenden MaBstab, ist daher zu beachten, dass dieser
zunichst einmal jegliche Verschlechterungen der natiirlichen Lebensriume und
Habitate der Arten verbietet. Dieses ist so zu verstehen, dass das Gebiet in einem
Zustand erhalten bleiben muss, dass Nachteile gegentiber der Wertigkeit bei
Eintragung in die Gemeinschaftsliste fiir die Lebensraumtypen und Lebensriume
der Arten, zu deren Erhaltung und Wiederherstellung die Gebiete ausgewiesen
wurden, ausgeschlossen sind.** Im Ergebnis sind daher Verschlechterungen der
naturschutzfachlichen Qualitit der maB3geblichen Lebensriume und Habitate der
Arten stets als relevante Beeintrichtigung zu bewerten.

Legt man diesen Maf3stab an die Kiriterien des EuGH an, ist nicht in Abrede
zu stellen, dass nicht einmal jeder direkte Flichenverlust eines Schutzgebiets
zwingend als Beeintrichtigung des Gebiets als solches begriffen werden muss,
soweit Flichen betroffen sind, die keine Habitate der Arten oder Lebensraum-
typen betreffen, fiir die die Unterschutzstellung erfolgte.64>

040 So frithzeitig bereits Gellermann, NuR 2004, 769 (772) und ders., ZUR 2005, 581 (583).

641 EuGH, Utt. v. 7.9.2004, Rs. C-127/02, Slg. I-7405, Rn. 36 — Muschelfischer. Frihzeitig cine
Verkniipfung zwischen den Schutzregelungen herstellend auch schon Halama, NVwZ 2001,
506 (511); Gellermann/ S chreiber, NuR 2003, 205 (209).

042 Vallendar, EurUP 2007, 275 (276).

643 Schlussantrage der Generalanwiltin Kokott v. 29.1.2004, Rs. C-127/02, Slg. 2004, 1-7409,
Rn. 55.

644 Erbguth/ Schubert, DVBL. 2006, 591 (596); Gellermann, NNV-wZ 2001, 500 (504).

045 Die grundsitzliche Moglichkeit zuldssiger Flichenverluste erkennt auch die Kommission an
(Europdische ~ Kommission, Natura 2000, Gebietsmanagement, S.36), eine weitergehende
Interpretation ldsst das dort genannte Beispiel indes nicht zu.
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Ob auch in den geschiitzten Gebietsbestandteilen liegende Besonderheiten
dazu fihren, dass das Vorliegen einer Verschlechterung und damit auch eine
Gebietsbeeintrichtigung als solches zu verneinen ist, kann dagegen im Einzelfall
deutlich schwieriger zu beantworten sein. Allgemein ist dieses z.B. im Fall einer
Standortdynamik einer geschiitzten Art nur dann zu bejahen, wenn man davon
ausgehen kann, dass aufgrund dieser Dynamik die Flichen vormals keine
geschiitzten Habitate dargestellt haben. Hierfur spricht, dass, abstrakt betrachtet,
der Lebensraum einer derart flexiblen Art erhalten bleibt. Allerdings hat sich
zugleich der konkret genutzte Lebensraum verschlechtert. Hinzu tritt, dass der
Lebensraum der Art bei absoluter Sichtweise abgenommen und sich daher
nachteilig entwickelt hat. Entscheidend ist letztlich, dass es gerade nicht den
Mitgliedstaaten tberlassen ist, die Bemessung der Schutzgebiete zu verdndern.t4
Durch den Verweis auf noch den Anspriichen der Arten geniigende andere
Flichen wiirden aber bei FFH-Gebieten die Entscheidung der Kommission und
bei Vogelschutzgebieten diejenige des Mitgliedstaates iiber den der Art durch die
Festlegung der Gebietsgrenzen zugedachten Lebensraum ausgehebelt und die
Existenz dieser Habitate negiert.®” Auch bei einer Standortdynamik der be-
troffenen Art ist Flichenverlust daher keiner Schwellenbetrachtung zuginglich.

Entsprechend ist erst recht jeder direkte, ausgleichslose Flichenverlust der
unter Schutz gestellten Habitate der Arten oder Lebensraumtypen stets als
unzulissig zu kennzeichnen.®8 Gleiches gilt aber auch dann, wenn durch ein
Projekt ,,nur” mittelbare Einwirkungen auf derartige Bestandteile des Schutz-
gebiets hervorgerufen werden®, beispielsweise durch die Luft oder das
Meerwasser als Medium.

Weitergehend sind nach Art. 6 Abs. 2 FFH-RL auch Stérungen von Arten
verboten. Obwohl Wechselwirkungen mitunter Abgrenzungen erschweren und
cine gesonderte Einordnung erfordern, geht es hierbei nicht um eine auf den
Lebensraum der Arten bezogene Verschlechterung, sondern um Einwirkungen
auf die Lebensverhiltnisse der Arten.650

Art. 6 Abs. 2 FFH-RL ist insofern nur darauf gerichtet, anders als das absolut
geltende Verschlechterungsverbot, erhebliche Stérungen der Arten zu ver-
hindern.®3! Gerade dieses bedingt mehrere Voraussetzungen. Zunichst miissen
tberhaupt nachteilige Auswirkungen auf die Lebensumstinde der Arten ent-

046 Vgl zur tendenziell strengen Rechtsprechung des EuGH zu Verkleinerungen von
Schutzgebieten EuGH, Utt. v. 28.2.1991, Rs. C-57/89, Slg. 1-883, Rn. 20 — Leybucht; siche auch
EuGH, Urt. v. 11.7.1996, Rs. C-44/95, Slg. I -3805, Rn. 37 ff.

047 Vgl. schon 2. Kapitel, C.

048 A A. BVerwGE 145, 40 (Rn. 44 ff.).

049 Ebenso Gellermann, NuR 2004, 769 (772 t.).

050 Gellermann, Natura 2000, S. 74; Erbguth/ S chubert, DVBL. 2006, 591 (596).

051 Gellermann, Natura 2000, S. 74; a.A. Fischer-Hiiftle, ZUR 1999, 66 (69), der die in Art. 6 Abs. 2
FFH-RL angesprochene Erheblichkeit auch auf das Merkmal der Verschlechterung bezieht.
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stehen.®>? Sind die Arten gegeniiber gewissen Stressfaktoren unempfindlich,
besteht eine solche Eignung zu beeintrichtigenden Folgen nicht. AuBlerdem muss
den Stérungen eine gewisse Bedeutung beizumessen sein, die von den Empfind-
lichkeiten der Arten abhingt.®® Ist eine Ubertragung dieses MafBstabs auf die
MafBgaben des Art. 6 Abs.3 S.2 FFH-RL schon zur Verhinderung von
Wertungswiderspriichen geboten, ist auch zu erkennen, dass hierbei als uner-
heblich gekennzeichnete Einflisse keine Auswirkungen auf die Bewahrung oder
Wiederherstellung des Erhaltungszustandes haben kénnen, da relevante Aus-
wirkungen der Stérungen gerade zu verneinen sind.65

Im Ergebnis kénnen erlaubte Stérungen vorliegen, wenn davon auszugehen
ist, dass Tierarten gegeniiber den Einwirkungen unempfindlich sind. Auch kurz-
fristige Populationseinbullen unterhalb gewisser Schwellenwerte kénnen irrelevant
sein.o>

5. Stérungen und Verschlechterungen durch die Errichtung und den
Betrieb von Windkraftanlagen im Meer

Nach den vorstehenden Uberlegungen ist davon auszugehen, dass der Frage der
Einordnung von Auswirkungen als Verschlechterung oder Stérung im Sinne des
Art. 6 Abs. 2 FFH-RL auch im Rahmen der Vertriglichkeitsbewertung besondere
Bedeutung zukommt. Die Qualifizierung als Verschlechterung kann im Einzelfall
jedoch tiefere Uberlegungen erfordern, was sich gerade am Beispiel der
Errichtung und des Betriebs von Offshore-Windkraftanlagen zeigt.

Wirken sich der Lirm bei Errichtung und Betrieb, aber auch Lichtreflexe und
der Schattenwurf durch die Rotoren negativ auf das Befinden der Arten aus, ldsst
sich dieses ohne Weiteres als Stérung einordnen. Die ausschlaggebende Frage ist
insoweit, ob die Belastung fiir die Arten bereits als erheblich zu kennzeichnen ist.
Abstrakt ldsst sich ein durch die Einwirkungen der Windkraftanlagen auf das
Befinden der Arten hervorgerufenes weitriumiges Meideverhalten als erhebliche
Beeintrichtigung kennzeichnen%6, was in der Praxis zu ausgreifenden Dar-
stellungen Uber den tatsichlichen Wirkradius fithrt.$57 Mit dem SchlieSen
entsprechender Kenntnisliicken wird sich dieser Aufwand deutlich verringern, da

52 Erbguth/ Schubert, DVBL. 2006, 591 (596).

653 Gellermann, Natura 2000, S. 74; ders./ Schreiber, NuR 2003, 205 (212).

654 Eine vergleichbare Handhabung ist hinsichtlich Lebensraumtypen dagegen nicht geboten, da
sich das Stérungsverbot nicht auf Lebensraumtypen bezieht.

055 Siehe niher: 3. Kapitel, B., IL., 9., a), (2).

056 So Gellermann/ Schreiber, NuR 2003, 205 (212).

657 Siehe nur die Genehmigung des BSH v. 23.8.2005, Offshore-Windpark ,,Dan Tysk®, S. 56 ff.
und die Genehmigung des BSH v. 9.6.2004, Offshore-Windpark ,,Amrumbank West®, S. 56 ff.
Zu beachten ist, dass das Gebiet ,,Sylter Aullenriff** seinerzeit gemeldet, aber noch nicht in die
Liste der Gebiete von gemeinschaftlicher Bedeutung aufgenommen war [vgl. 2. Kapitel, A., IL.].
Gegebenenfalls zu beachtende Auswirkungen dieses Umstands werden im 4. Kapitel, B.
angesprochen.
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die Moglichkeit einer vereinfachten, gegebenenfalls auch standardisierten Betrach-
tung eréffnet wird.

Wesentlich schwieriger ist jedoch bereits abstrakt zu erfassen, wann genau im
Zusammenhang mit Einwirkungen durch Windparks in das Schutzgebiet eine
Verschlechterung einhergeht.

Die vergleichsweise engen Spielriume fiir standardisierte Betrachtungen
koénnen auch insoweit zunichst Anwendung finden. Entscheidende Bedeutung
kann bei aulerhalb der Schutzgebiete geplanten Anlagen indirekten Einwirkungen
durch die Medien Luft und Wasser zukommen. Soweit diese zu einer Verschlech-
terung der derzeitig genutzten Habitate der Arten oder Lebensraumtypen fithren,
die den Grund fir die Unterschutzstellung bilden, sind sie als unzulidssig
anzusehen und der Rickgriff auf etwaige Schwellenwerte verboten.

Eingedenk der Tatsache, dass die Verdringung der Arten aus dem
Schutzgebiet nur durch Lichteffekte und Lirm im Ergebnis zugleich dazu fithren
kann, dass, durch Scheuchwirkungen der Windkraftanlagen in die Schutzgebiete
hinein, diese Fliche fiir die Arten verloren ist, kann es, beispielsweise im Hinblick
auf den sensiblen Sterntaucher, auch kaum verwundern, dass der vorstehend im
Zusammenhang mit unzuldssigen Verschlechterungen gesehene Flichenverlust6>
festgestellt wird.6>

Gleichwohl ist eine differenzierte und genaue Einordnung erforderlich, da
nicht jeder pessimierende Einfluss auf das Gebiet als Verschlechterung
einzustufen ist. Anderenfalls verbliebe fiir die in Art. 6 Abs. 2 FFH-RL gesondert
behandelten Stérungen kein sinnvoller Anwendungsbereich.

Die Kommission versteht als Verschlechterung ,,die physische Degradation
cines Lebensraums®.6% Diesem Ansatz entspricht es, dass von Verschlech-
terungen auch bei indirekten Einwirkungen ausgegangen wird, wenn sich
hierdurch der Lebenstaum selbst in seinen Bestandteilen verandert, z.B. durch das
Einbringen von Stoffen, die Verinderung der fiir den Lebensraum
charakteristischen Substanz oder eine kinstliche Aufspaltung des Lebensraums. 66!

Hieran gemessen ist festzustellen, dass durch auBlerhalb des Schutzgebiets
gelegene Windparks ebenfalls eine Einwirkung auf das Schutzgebiet erfolgen
kann, durch die sich der Lebensraum im Vergleich mit seinem Zustand ohne die
Anlagen als nachteilig verdndert darstellt, da Schattenwurf und Lirm existieren.

Allerdings ist jedenfalls dann keine Herabsetzung des Lebensraums zu
verzeichnen, wenn sich Schall- und gegebenenfalls auch weitreichende Licht-
effekte verflichtigen und diese nur erneut und stetig durch den Betrieb auf die
Arten einwirken und dadurch das Befinden der Arten stéren. Denn dann bewirkt
im Wesentlichen die Empfindlichkeit der Arten selbst die Auswirkungen auf die

058 Siehe 3. Kapitel, B., II., 4.

059 Deutlich Genehmigung des BSH v.30.12.2011, Offshore-Windpark Borkum Riffgrund 2,
S. 102 f.

660 Europdische Kommission, Natura 2000, Gebietsmanagement, S. 27.

661 So Gellermann/ Schreiber, NuR 2003, 205 (210).
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Arten. Fiir solche Stoérungen hat der Richtliniengeber indes eine Erheblichkeits-
schwelle implementiert,¢> die nicht dadurch umgangen werden darf, simtliche
Einflisse stets auch als Verschlechterungen aufzufassen. Entsprechend sind
derartice Einflisse auf die Arten von aullerhalb der Schutzgebiete positionierten
Anlagen nicht als Verschlechterungen zu qualifizieren, sondern als — gegebenen-
falls erhebliche — Stérungen.

Andererseits ist nicht in grundsitzlich eine Verschlechterung durch Einwir-
kungen von Licht und Schall zu verneinen. Im Einzelfall kdnnen die in das Gebiet
cinwirkenden Wellen auch als kérperliche Degradierung verstanden werden,
nidmlich dann, wenn im Umfeld stattfindende Verinderungen in das Gebiet
hineinwirken und dessen Qualitit selbst herabsetzen. Es kommt daher letztlich
auf einen ,,Vorher-Nachher-Vergleich® an. Auf dessen Grundlage ist zu ermitteln,
ob die Einwirkung zu einem Zustand des Lebensraums gefithrt hat, der gegeniiber
dem fritheren nachteilig ist oder ob der Lebensraum selbst keiner Verinderung
unterliegt und alleine stetige Einwirkungen etleidet, die die Arten ,nur® be-
listigen.%6> Schon daher spricht viel dafiir, dass eine massive Schall- und Licht-
flutung, die einen Teil eines Schutzgebiets dergestalt verindert, dass es nicht mehr
als Habitat genutzt werden kann, im Einzelfall auch als Abwertung im Sinne einer
Verschlechterung zu verstehen sein kann.04

Geht es in der Sache hierbei um einen Umgebungsschutz, erscheint es
hilfreich, zur Unterstiitzung dieser Uberlegung darauf zuriickzukommen, dass der
malgebliche Grund fiir die Einbezichung von Auswirkungen aus der Umgebung
die Uberlegung war, dass es sachwidrig wire, Auswirkungen auf das Schutzgebiet
allein deshalb zu ignorieren, weil sie aul3erhalb des Schutzgebiets entstehen, sie
aber im Schutzgebiet zu unterbinden.® Folglich macht es keinen Unterschied, ob
die Qualitit des Lebensraums durch einen Flichenverlust aufgrund von starken
Licht- und Schalleinwirkungen von Anlagen im Gebiet herabgesetzt wird oder ob
diese Verinderung von aullerhalb bewirkt wird, so dass bei einer entsprechenden
Intensititsstufe auch im letztgenannten Fall eine Verschlechterung gegeben ist.

Praktisch relevant ist dieses Problem vor allem bei in der Nihe zu den Schutz-
gebieten gelegenen Vorhaben. Exemplarisch sei auf die Genehmigungen fiir die
Windparks ,,Dan Tysk“ und ,,Amrumbank West“ hingewiesen, in denen gerade zu
beurteilen stand, inwieweit durch Scheucheffekte eine Vertreibung des See-
tauchers stattfinde.666

62 Gellermann, NV-wZ 2001, 500 (504).

663 Vgl. allgemein Gellermann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, § 33 BNatSchG, Ra. 6.

664 Hiervon gehen im Umkehrschluss auch Gellermann/ Schreiber, NuR 2003, 205 (210) aus, die eine
solche Abstufung sogar dann annehmen, wenn allein die Verkniipfung mit dem Umkreis des
Schutzgebiets verloren geht.

665 Jarass, ZUR 2000, 183 (186).

066 Genehmigung des BSH v. 23.8.2005, Offshore-Windpark ,,Dan Tysk®, S. 56 ff.; Genehmigung
des BSH v. 9.6.2004, Offshore-Windpark ,,Amrumbank West“, S. 56 ff.; vgl. auch 3. Kapitel, D.
im Hinblick darauf, dass die Genehmigungen bereits vor der Erklirung des Gebiets ,,Ostliche
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Mit Blick auf einen innerhalb der Schutzgebiete geplanten Windpark im Meer
kommt es dagegen auf derartige Uberlegungen nicht mehr an. Soweit durch die
Errichtung der Anlagen im Schutzgebiet ohne Weiteres Flichen im Wasserkorper
und in der Luft eingenommen werden, die Habitate der geschiitzten Arten oder
maligebliche Lebensraumtypen betreffen, ist dieses stets als Flichenverlust im
engeren Sinn und damit als unzulissige Verschlechterung zu werten.

6. Priifpflicht und widerlegbare Vermutung der Unvertriglichkeit

Trotz der Erkenntnisse Uber den Priifgegenstand und -maf3stab beurteilt sich die
Strenge der aufgestellten Anforderungen letztlich anhand der Frage, welcher
Beweismalistab hiermit verkniipft ist und welche Beweislastverteilung besteht.

Insofern legt bereits der Wortlaut von Art. 6 Abs. 3 S. 1 FFH-RL nahe, dass
auch jenseits der Fille, in denen eine Beeintrichtigung der Erhaltungsziele als
gegeben angeschen wird, eine Vertriglichkeitspriffung durchzufiihren und eine
Unvertriglichkeit des Projekts zu bejahen ist. Art. 6 Abs. 3 S. 1 FFH-RL verlangt
nur, dass die Projekte das Schutzgebiet erheblich beeintrichtigen ,,kénnten®, aber
nicht, dass eine Beeintrichtigung festgestellt wurde.

Uber die hiermit zum Ausdruck kommende niedrige Priifschwelle und
strengen Anforderungen an die Feststellung einer Vertriglichkeit besteht daher im
Grundsatz Einigkeit.667

Insbesondere der EuGH hat in dieser Hinsicht aber auch konkret erkennen
lassen, wann eine Vertriglichkeitspriifung durchzufithren und damit im Rahmen
der Vorprifung die Priffschwelle iiberwunden ist. Nach dessen Ansicht setzt die
Pflicht zur Durchfihrung einer Vertriglichkeitsprifung gem. Art. 6 Abs. 3 S. 1
FFH-RL ,die Wahrscheinlichkeit oder Gefaht” einer erheblichen Beein-
trichtigung des Gebiets voraus.®® Dieser Hinweis muss gerade mit Blick auf
deutsche Gefahr- und Wahrscheinlichkeitsbegriffe des Polizei- und Ordnungs-
rechts richtig verstanden werdens®, weshalb die FErlduterung des FEuGH
besondere Aufmerksamkeit verlangt, dass eine solche Gefahr immer dann
anzunehmen ist, ,,wenn anhand objektiver Umstinde nicht ausgeschlossen werden
kann, dass [...] das Projekt das fragliche Gebiet erheblich beeintrichtigt.¢” Der
Gerichtshof weist in diesem Zusammenhang ausdricklich darauf hin, dass im
Zweifelstall eine Vertriglichkeitspriifung vorzunehmen ist. 671

Diese duflerst niedrige Schwelle kann letztlich in Anbetracht der Verwendung
des Konjunktiv-II-Modus in Art. 6 Abs. 3 S. 1 FFH-RL, durch die selbst unwahr-

Deutsche Bucht® zum Vogelschutzgebiet erteilt wurden, sowie auch weiterfithrend das
abschlieBende Beispiel zum Windpark ,,Butendiek®.

667 Kremer, ZUR 2007, 299 (300); Szeeck/Lan, NVwZ 2008, 854 (855 £.).

668 EuGH, Urt. v. 7.9.2004, Rs. C-127/02, Slg. I-7405, Rn. 43.

66 Siche hierzu niher die Darstellung bei Mann, in: Tettinger/Erbguth/Mann, Besonderes
Verwaltungsrecht, Rn. 463 ff.

670 EuGH, Urt. v. 7.9.2004, Rs. C-127/02, Slg. 1-7405, Rn. 44 — Muschelfischer.

671 EuGH, Urt. v. 7.9.2004, Rs. C-127/02, Slg. 1-7405, Rn. 44 — Muschelfischer.



126 3. Kapitel: Der Schutz der Natura-2000-Gebiete

scheinliche Auswirkungen erfasst werden, wenig Uberraschen. Sie tberzeugt
daneben jedoch auch in der Sache. Der EuGH kann nicht nur auf den Vorsorge-
grundsatz, auf dem die Polittk des hohen Schutzniveaus der Union im
Umweltbereich gem. Art. 191 Abs. 2 UAbs. 1 AEUV fufit, verweisen, sondern fiir
seine Sichtweise auch vereinnahmen, dass nur durch dieses Vorgehen Beeintrich-
tigungen effektiv vorgebeugt und die verfolgte Erhaltung der biologischen Vielfalt
witksam gewihtleistet wird.6”2 Daher ist die Uberwindung der Priifschwelle der
Regelfall und deren Eingreifen als Ausnahme zu bezeichnen.®”

Gerade die Unterscheidung zwischen Vorprifung und eigentlicher Vertrdg-
lichkeitspriifung birgt die Gefahr in sich, falsche Anforderungen an eine
Unvertriglichkeit des Projekts zu stellen. Denn reicht fiir die Uberwindung der
Prifschwelle im Rahmen der Vorprifung die Moglichkeit einer erheblichen
Beeintrichtigung aus, ist zunichst naheliegend, als Ziel der tiefergehenden
Auseinandersetzung im Rahmen der eigentlichen Vertriglichkeitsprifung die
Beantwortung der Frage anzuvisieren, ob eine erhebliche Beeintrichtigung
tatsdchlich vorliegt. Diese Annahme ist indes verfehlt.

Auch im Rahmen der Vertriglichkeitspriifung geht es nicht um die positive
Feststellung einer relevanten Beeintrichtigung, die alleine zur Unzuldssigkeit einer
Genehmigung fithren wiirde. Vielmehr ist umgekehrt bereits dem Wortlaut von
Art. 6 Abs. 3 S.2 FFH-RL zu entnehmen, dass eine Zustimmung zu einem
Projekt die vorhergehende positive Feststellung erfordert, dass das Projekt zu
keiner Beeintrichtigung fihrt. Daher kommt es nach der Rechtsprechung des
Gerichtshofs auch bei der Vertriglichkeitspriifung nach Art. 6 Abs. 3 S. 1 FFH-
RL darauf an, dass eine erhebliche Beeintrichtigung anhand objektiver Umstinde
ausgeschlossen werden kann.t* Die Behérde muss hiertiber Gewissheit erlangt
haben; bei Unsicherheiten ist die Genehmigung zu versagen.®” Dieses ist am
Standard der besten einschligigen wissenschaftlichen Erkenntnisse zu beur-
teilen.o76

Mit Blick auf den bezweckten wirksamen Flichenschutz ist dieses
tberzeugend. Will man die Effektivitit dieses Schutzes nicht preisgeben, ist eine
Fliche nicht erst dann zu schiitzen, wenn positiv eine erhebliche Beeintrichtigung
bewiesen wurde, sondern umgekehrt zu fordern, dass eine erhebliche Beein-
trichtigung nach Art. 6 Abs. 3 S. 1 FFH-RL verneint wird. Gleiches gilt im Fall
einer nicht auszuschlieBenden Beeintrichtigung eines Erhaltungsziels hinsichtlich
einer moglichen Beeintrichtigung des Gebiets als solches nach Art. 6 Abs. 3 S. 2
FFH-RL.677

672 EuGH, Utt. v. 7.9.2004, Rs. C-127/02, Slg. I-7405, Rn. 44 — Muschelfischer.

673 Ebenso Steeck/Lan, NVwZ 2008, 854 (856).

674 EuGH, Urt. v. 7.9.2004, Rs. C-127/02, Slg. I-7405, Rn. 55 i.V.m. 44 — Muschelfischer.
675 EuGH, Utt. v. 7.9.2004, Rs. C-127/02, Slg. I-7405, Rn. 56 f — Muschelfischer.

676 EuGH, Utt. v. 7.9.2004, Rs. C-127/02, Slg. I-7405, Rn. 55 — Muschelfischer.

677 EuGH, ZUR 2013, 483 (488).



B. Die Schutzgewihtleistungen des Art. 6 Abs. 2 bis 4 FFH-RL 127

Praktisch fihrt dieses dazu, dass im Rahmen der Genehmigungsverfahren fiir
Offshore-Windparks der derzeitig verfiighare Stand wissenschaftlicher Erkennt-
nisse stets ausfliihtlich erortert wird, was mitunter auch schon mittels
Ermittlungsanstrengungen durch die Genehmigungsbehdrde selbst bewiltigt
wurde.078

Ob der geforderte Standard bei den bisherigen Genehmigungsverfahren
jeweils eingehalten wurde, kann anhand der zuginglichen Unterlagen nicht
abschlieend beurteilt werden. Allerdings ist es zumindest in der Formulierung
nicht unproblematisch, wenn trotz des Vorliegens dieser fortgeschrittenen
Erkenntnisse hinsichtlich der Auslegung der Richtlinien ,,nur” mit ,,grofler
Wabhrscheinlichkeit” ausgeschlossen wird, dass der Betrieb der Offshore-
Windkraftanlagen nachteilige Langzeitwirkungen auf die Schweinswale zeitigt.¢7

7. Die Umsetzung in § 34 Abs. 1 und 2 BNatSchG

Auch das nationale Recht ist dem aufgezeigten Verstindnis zuginglich. Wie
bereits die Vorgingerregelungen benennt § 34 Abs. 1 S.1 BNatSchG als Priif-
schwelle die Fignung des Projekts zu einer erheblichen Beeintrichtigung des
Gebiets. Auch wenn die Formulierung streng genommen cher auf die positive
Feststellung einer Eignung abstellt, ist die Vorschrift vor dem Hintergrund der
unionsrechtlichen Vorgaben so zu verstehen, dass eine solche Eignung immer
schon dann vorliegt, wenn eine erhebliche Beeintrichtigung nicht ausgeschlossen
werden kann.®® Die bei Uberwinden dieser Priifschwelle in § 34 Abs.1 S. 1
BNatSchG angeordnete Prifung des Projekts auf die Vertriglichkeit mit den
Erhaltungszielen bzw. nach §34 Abs.1 S.2 BNatSchG mit dem Schutzzweck
liasst sich sodann ebenfalls in das obige Verstindnis einfiigen. Der Gesetzgeber
setzt hierbei jedoch die Kenntnis voraus, dass grundsitzlich jede Beeintrichtigung
von Erhaltungszielen als erhebliche Beeintrichtigung im Sinne des Art. 6 Abs. 3
S. 1 FFH-RL zu werten ist.

§ 34 Abs. 1 S. 2 BNatSchG betont, dass selbst bei Vorliegen eines geschiitzten
Teiles von Natur und Landschaft im Sinne des § 20 Abs. 2 BNatSchG nur dann
auf den Schutzzweck und die beigegebenen Vorschriften abzustellen ist, wenn die
Erhaltungsziele ,,bereits beriicksichtigt wurden®.

Hinsichtlich der Zulassungsschwelle, deren Hiirde mit Blick auf die aus
unionsrechtlicher Sicht geforderte Gewissheit vergleichsweise hoch anzusetzen ist,
lisst sich, entsprechend der vorsichtigen Formulierung in § 34 Abs. 2 BNatSchG,
immer schon dann von einer erheblichen Beeintrichtigung in dem dort genannten
Sinn ausgehen, wenn eine relevante Beeintrichtigung nicht ausgeschlossen werden

078 Vgl. die Genehmigung des BSH v. 18.12.2002, S. 52 zur Ermittlung naturwissenschaftlicher
Grenzwerte im Verfahren zum Offshore-Windpark ,,Butendiek® mit Blick auf ein etwaiges
Schutzgebiet fir Seetaucher.

67 So die Genehmigung des BSH v. 31.8.2009, Offshore-Windpatk ,,Delta Nordsee 27, S. 86.

080 Siche schon zur Vorgingerregelung BVerwGE 128, 1 (Rn. 40).
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kann. Allerdings ist zu beachten, dass nach den obigen Ausfithrungen das
Vortliegen einer Beeintrdchtigung des Gebiets als solches im Sinne des Art. 6
Abs.3 S.2 FFH-RL bei einer dauerhaften Beeintrichtigung grundlegender
okologischer Eigenschaften des Gebiets anzunehmen ist. Auch wenn dieses sehr
konkrete Verstindnis § 34 Abs. 2 BNatSchG zugrunde gelegt werden kann6s!,
wird damit streng genommen korrigierend die eigentliche Aussage des § 34 Abs. 2
BNatSchG neu ausgerichtet, der auf eine erhebliche Beeintrichtigung ,,des
Gebiets in seinen fiir die Erhaltungsziele oder den Schutzzweck malgeblichen
Bestandteilen® abstellt und damit sowohl andere Bezugspunkte als auch einen
weniger strengen Mal3stab andeutet.%?

Diese Schwierigkeiten haben auch in der Formulierung der Bescheide zu den
Windkraftanlagen im Meeresbereich Niederschlag gefunden. Ob der nach der
Rechtsprechung des EuGH erforderliche Standard in der Sache eingehalten
wurde, kann zwar von dieser Stelle aus nicht abschlieBend beurteilt werden.
Jedoch ist festzustellen, dass die textlichen Fassungen der Genehmigungen
mitunter eine erhebliche Beeintrichtigung der Erhaltungsziele ansprechen®3 und
damit, wortlich genommen, von der vom Gesetzgeber als bekannt vorausge-
setzten Ansicht des EuGH abweichen. Jedenfalls in der Tendenz hat das BSH
jedoch in diesen Passagen zumindest nicht mehr in Anlehnung an eine frihe
Ansicht im Schrifttumé* auf eine ,Uberdurchschnittliche® Beeintrichtigung
abgestellt.o85

Gleichwohl ist der Anspruch an zukinftige Genehmigungen zu stellen, in der
gebotenen Weise deutlich zu machen, auf eine Beeintrichtigung der Erhaltungs-
ziele als erhebliche Beeintrichtigung des Gebiets nach Art. 6 Abs. 3 S. 1 FFH-RL
abzustellen. Entsprechend ist es zu begriflen, dass das BSH nunmehr auch in der
gebotenen Deutlichkeit zumindest die Erhaltungsziele zum Mal3stab erhebt.680

Dariiber hinaus ist, anders als es der Wortlaut des § 34 Abs. 1 S. 1 BNatSchG
vermuten ldsst, eine Priifung erst vor Durchfithrung des Projekts, aber nach
Zulassung des Vorhabens nicht zuldssig. Nach der Richtlinienvorgabe in Art. 6
Abs. 3 S.2 FFH-RL setzt bereits die Zulassungsentscheidung die vorherige
Bewertung voraus, dass keine Beeintrichtigung des Gebiets als solches méglich
ist. §34 Abs.1 S.1 BNatSchG ist daher ebenso wie Vorliuferregelungen

681 Mit Blick auf den Umsetzungswillen des Gesetzgebers Jarass, NuR 2007, 371 (374).

82 Siche zur Vorlduferregelung auch bereits Wirths, ZUR 2000, 190 (195).

03 Vgl. beispielsweise die Genehmigung des BSH v.31.8.2009, Offshore-Windpark ,,Delta
Nordsee 27, S. 85 f. und 104; Genehmigung des BSH v. 31.8.2009, Offshore-Windpark ,,Veja
Mate®, S. 83; zu eng auch Kigppel n.a., Endbericht, S. 32, die eine erhebliche Beeintrichtigung nur
bei einer deutlichen Funktionseinschrinkung der Erhaltungsziele im Einzelfall annehmen.

084 Schink, GewArch 1998, 41 (45).

%5 So noch die Genehmigung v. 29.11.2001 zum Offshore-Windpark Testfeld ,,Alpha Ventus®,
S.29, wobei darauf hinzuweisen ist, dass diese Aussage sich auf ein noch nicht in die
Gemeinschaftsliste aufgenommenes Gebiet bezog.

08 Siche beispielsweise die Genehmigung des BSH v. 4.4.2012, Offshore-Windpark ,,Nordsee
One*, S. 100.
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dahingehend auszulegen, dass eine Prifung bereits vor Zulassung zu erfolgen
hat.687

In praktischer Hinsicht ist darauf hinzuweisen, dass die erforderlichen
Unterlagen, auf deren Grundlage die Behorde ihre Priifung durchfithrt und ihre
Bewertung trifft, gem. § 34 Abs. 1 S. 3 BNatSchG vom Projekttriger vorzulegen
sind.8 Mit Blick auf die hierfiir erforderlichen, vorweggehenden und
umfangreichen ForschungsmaB3nahmen entsteht hierdurch ein wesentlicher
Kostenfaktor bei Offshore-Windkraftprojekten in einem vergleichsweise frithen
Projektstadium.o8?

8. Die Praktische Relevanz des Screenings

Die praktische Relevanz der tberschligigen Vorprifung lisst sich anhand der
Genehmigungen des BSH fiir die Windparks ,,Veja Mate® und ,,Bard Offshore 1
veranschaulichen. Im Zusammenhang mit der Bewertung von Auswirkungen auf
die Benthoslebensgemeinschaften verneinte das BSH mit Blick auf die Entfernung
die Erforderlichkeit einer diesbeziiglichen Vertriglichkeitspriiffung mangels zu
erwartender Auswirkungen auf die Lebensraumtypen der Gebiete ,,Sylter
AuBenriff* und ,Borkum Riffgrund“.0 Es wurde also eine Vorpriifung
durchgefiihrt, die Priifschwelle jedoch nicht fiir iberwunden befunden.

Die genehmigten Windparks gehdren zu den in betrichtlicher Entfernung zu
den Schutzgebieten gelegenen Vorhaben und halten zu dem Gebiet ,,Borkum
Riffgrund* eine Entfernung von ca. 35 km, zu der Fliche ,,Sylter AuBlenriff” von
ca. 55 km ein.®!

Hinsichtlich zukinftiger Genehmigungen ist einschrinkend zu bedenken, dass
sich die Prifschwelle mit einem verstirkten Ausbau der Nutzung des Meeres zur
Windenergieerzeugung durchaus verschieben kann, da durch jedes weitere
Projekt, das in Art. 6 Abs.3 S.1 FFH-RL bzw. §34 Abs.1 S.1 BNatSchG
angesprochene Zusammenwirken der Projekte®? auch dazu fiihren kann, dass eine

687 Gellermann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, § 34 BNatSchG, Rn. 10.

88 Vgl. hierzu auch bereits Kippel n.a., Endbericht, S. 31.

09 Die Bundesregierung geht von Kosten je Gutachten iH.v.50.000 bis 100.000 Euro und
insgesamt 300.000 Euro fir Umweltuntersuchungen aus, Entwurf einer SeeAnlV (2011),
Allgemeiner Teil, Begriindung I'V. Nr. 3.

090 Genehmigung des BSH v. 31.8.2009, Offshore-Windpark ,,Veja Mate, S. 68 und Genehmigung
des BSH v. 11.4.2007, Offshore-Windpark ,,Bard Offshore 1%, S. 62. Siche dort aber auch die in
Bezug auf andere Schutzgiiter durchgefithrte Vertriglichkeitspriifung S. 81 ff. bzw. 73 ff. Bei
letztgenannter Genehmigung waren die Gebiete gemeldet, aber noch nicht in die Liste der
Gebiete von gemeinschaftlicher Bedeutung aufgenommen (vgl. 2. Kapitel, A., II). Die
Auswirkungen dieses Umstands werden im 4. Kapitel, B. angesprochen. Das am 11.4.2007
genehmigte Projekt ,,Bard Offshore 1 ist zwischenzeitlich als erster kommerzieller Windpark in
der deutschen AWZ in der Nordsee in Betrieb gegangen.

1 Genehmigung des BSH v. 31.8.2009, Offshore-Windpark ,,Veja Mate®, S. 49 und Genehmigung
des BSH v. 11.4.2007, Offshore-Windpatk ,,Bard Offshore 1%, S. 44.

092 Siehe auch 3. Kapitel, B., I, 2., a).
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erhebliche Beeintrichtigung selbst bei einer weiteren Entfernung jedenfalls nicht
mehr ohne Weiteres ausgeschlossen werden kann. Hinzu kénnen neue Erkenn-
tnisse tiber die Fernwirkungen der Windparks treten.

Verallgemeinert kommt daher zwar fiir die Projekte, die einen relativ grof3en
Abstand zu den Natura-2000-Gebieten aufweisen, in Betracht, dass den habitat-
schutzrechtlichen Pflichten zumindest teilweise bereits vergleichsweise einfach im
Rahmen der Vorprifung Geniige getan werden kann. Diese Aussage kann jedoch
nicht zum Grundsatz dahingehend erhoben werden, dass bei diesen Projekten
stets bereits die Prifschwelle zu verneinen ist. Derartige verallgemeinerte
Feststellungen iiber die Vertriglichkeit von Projekten in gewissen Meeresrdumen
verbieten sich vielmehr, da die Lage der Natura-2000-Gebiete in Bezug zu dem
Windkraftvorhaben im Meer nur einer von verschiedenen zu berticksichtigenden
Faktoren ist. Umgekehrt wird sich ein derart einfaches Abhandeln der habitat-
schutzrechtlichen Priifpflichten bei den angrenzenden oder niher zu den
Schutzgebieten gelegenen Vorhaben nicht darstellen lassen.

9. Die Beurteilung der Vertriglichkeit in der Praxis

Bereits in diesen Verfahren zu fernab der Schutzgebiete gelegenen Projekten
wurde hinsichtlich der Meeressiuger die Prifschwelle als tiberwunden angesehen
und eine Vertriglichkeitspriffung durchgefithrt.®> Es kommt daher regelmiBig
maligeblich auf eine Beurteilung der Auswirkungen auf die Erhaltungsziele im
Rahmen der Vertriglichkeitspriifung an, welchem sich gegebenenfalls eine
Einordnung der Beeintrichtigung des Gebiets als solches anschlieSt. Dieses
betrifft umso mehr die niher®* oder sogar angrenzend gelegenen Vorhaben.

Wie briichig die hierbei getroffene Einschitzung sein kann, zeigt, dass im
Rahmen einer Ausbaustufe des Projekts ,Sandbank 24“ trotz ausfithrlich
begriindeter Vertriglichkeit des Vorhabens in dem bisher genehmigten Umfangs,
dem Vernehmen nach fir die Erweiterung des Projekts, unter gleichzeitiger
Annahme eines Bestandsschutzes in Bezug auf das bereits genehmigte Projekt, die
Bejahung einer relevanten Beeintrichtigung ernsthaft erwogen worden sein soll.®%

03 Genehmigung des BSH v.31.8.2009, Offshore-Windpark ,Veja Mate“ S.81 ff. und
Genehmigung des BSH v. 11.4.2007, Offshore-Windpark ,,Bard Offshore 1%, S.73 ff. Bei
letztgenannter Genehmigung waren die Gebiete gemeldet, aber noch nicht in die Liste der
Gebiete von gemeinschaftlicher Bedeutung aufgenommen (vgl. 2. Kapitel, A., II). Die
Auswirkungen dieses Umstands werden im 4. Kapitel, B. angesprochen.

04 Vgl. die Genehmigung des BSH v. 23.8.2004 zum in ca. 12 km Entfernung vom Gebiet ,,Sylter
AuBenriff gelegenen Offshore-Windpark ,,Sandbank 24 (siche zur Lage S. 41 des Bescheids),
fir das eine Vertriglichkeitspriifung in Bezug auf Lebensraumtypen fir entbehrlich gehalten
wurde (siche hierzu S.41 der Genehmigung), zugleich jedoch die vorsorglich durchgefiihrte
Vertriglichkeitspriifung vor Aufnahme des 2003 gemeldeten Gebiets in Bezug auf die
geschiitzten Schweinswale ausgreifend Raum einnahm (S. 44 ff. des Genehmigungsbescheids).

05 Genehmigung des BSH v. 23.8.2004, Offshore-Windpark ,,Sandbank 24, S. 44 ff.

0% Bericht der FAZ, v.8.3.2011, Naturschutzamt bremst Offshore-Windstrom, S.13; BT-
Drs. 17/5638, S. 50.
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Jenseits der hiermit im Zusammenhang stehenden naturwissenschaftlichen
Fragen veranschaulichen Auseinandersetzungen in Literatur und Rechtsprechung
ein Kernproblem: So eingingig die strenge Interpretation des Art. 6 Abs. 3 FI'H-
RL und das entsprechende Verstindnis der Umsetzungs-vorschriften in § 34
Abs. 1 und 2 BNatSchG auch sind, so stellen die ermittelten Anforderungen eher
Obersitze dar, deren praktische Anwendung eine Vielzahl an Detailfragen
aufwirft, anhand derer die erteilten Genehmigungen sich erst niher erschlieen.

Das BVerwG hat in seiner Entscheidung zur ,,Westumfahrung Halle“®7 den
auch hier geteilten Erkenntnissen des EuGH zum Begriff der erheblichen Beein-
trachtigung®® wie auch zur Priif- und Zulassungsschwelle®” durch Prizisierungen
unter Einbeziehung des nationalen Rechts™ schirfere Konturen verliehen, die,
ebenso wie die nachfolgende Rechtsprechung, teilweise unter umgekehrten Vor-
zeichen, erhebliche Kritik hervorriefen.

a) Reaktions-, Belastungs- und Bagatellschwellen

Ist im Ausgangspunkt nicht bereits jede nach Art. 6 Abs. 3 S. 1 FFH-RL ermittelte
Beeintrichtigung eines Erhaltungsziels auch eine Beeintrichtigung des Gebiets als
solches im Sinne des Art. 6 Abs. 3 S. 2 FFH-RL," liegt die Frage nach vernach-
lissigbaren Auswirkungen auf der Hand. Jenseits der Anwendung auf den
Einzelfall, stellt sich insofern auch die Frage, ob das gesamte Priifverfahren nicht
bereits durch Ruckgriff auf generalisierte Standards bewiltigt werden kann.
Angesprochen ist damit die wenig strukturiert gefihrte und kasuistisch geprigte
Diskussion um Erheblichkeitsschwellen bzw. Reaktions- und Belastungsschwellen
sowie Bagatellschwellen.

Diese hat vor dem Usteil des BVerwG zur ,,Westumfahrung Halle” in der
Literatur ausgreifend Raum eingenommen. Genau genommen wurden hierbei
zumindest zwei voneinander zu trennende, wenngleich miteinander verkntpfte
Fragen aufgeworfen: Zum einen was unter einer erheblichen Beeintrichtigung
nach Art. 6 Abs.3 S.1 FFH-RL bzw. ciner Beeintrichtigung des Gebiets als
solches nach Art. 6 Abs. 3 S. 2 FFH-RL zu verstehen ist, zum anderen, ob und
wie nach naturwissenschaftlicher Kunst ermittelte standardisierte Werte die
Verneinung relevanter Auswirkungen anzeigen kénnen.”0

7 BVerwGE 128, 1 (1 ff)).

08 BVerwGE 128, 1 (Rn. 40 f.).

0 BVerwGE 128, 1, (Rn. 58).

700 Zeitlich und sachlich bedingt waren auch Regelungen des Landesrechts zu beriicksichtigen (siche
nur BVerwGE 128, 1 (Rn. 30 f.). Im Folgenden werden die Aussagen auf die weitgehend
ibernommenen Regelungen des geltenden Bundesrechts bezogen.

701 Niher 3. Kapitel, B., I1., 4.

702 Siche hierzu Fiiffer, ZUR 2005, 458 (462).
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(1) Der Ansatz, des BV erwG zun Reaktions- und Belastungsschwellen

Die Ausfithrungen des BVerwG zu Reaktions- und Belastungsschwellen indes
zeigen, dass es fir dieses fiir die praktische Handhabung reizvoll erscheinende
Bestreben durchaus noch einen sinnvollen Anwendungsbereich gibt’%, ohne dass
die Ausfithrungen und die Begriindungen des BVerwG vollstindig zu iiber-
nehmen sind.

Das BVerwG geht davon aus, dass die Beeintrichtigung eines Erhaltungsziels
daran zu messen ist, ob der giinstige Erhaltungszustand, wie er in Art. 1 lit. ¢) und
1) FFH-RL definiert ist, gewéhrleistet bleibt.”04

Dieser Ansatz iberrascht. Zwar mag er gerade bei rudimentir formulierten
Erhaltungszielen hilfreich sein und zum richtigen Ergebnis fithren. Letztlich fithrt
er in der Sache jedoch von dem eigentlichen Anliegen weg. Bei der Bewertung der
Vertriglichkeit geht es nicht um die abstrakte Bewertung des Erhaltungszustandes
von Lebensraumtypen oder Arten, sondern um die Betroffenheit der formulierten
Erhaltungsziele des konkret betroffenen Gebiets. Uberdies war der allgemeine
Zustand bereits bei der Festlegung der Erhaltungsziele zu beachten. Das erneute
Abstellen auf einen giinstigen Erhaltungszustand birgt daher die Gefahr in sich,
die Erhaltungsziele als Priorititenfestlegungen zu umgehen oder sich gedanklich
im Kreis zu bewegen.” Dieses gilt schon deshalb, weil auf der hier ange-
sprochenen abstrahierten Ebene allein mal3geblich ist, ob das Projekt den
Erhaltungszielen zuwiderlduft bzw. das Gebiet als solches beeintrichtigt. Im
Ergebnis entspricht die bezweckte allgemeine Einordnung also der Formulierung
von Ausnahmentatbestinden fiir die etablierten Erhaltungsziele, was derart
losgel6st in dem Gefiige der FFH-RL nicht vorgesehen ist, oder fithrt dazu, die
Prifung einer Beeintrichtigung des Gebiets als solches zu tibergehen.

Eine erneute Bewertung ist jedoch notwendig, wenn man davon ausgeht, dass
nicht jede potenziell nachteilige Entwicklung zugleich eine Beeintrichtigung der
Erhaltungsziele darstellt. Diesen Gedanken fortgesetzt, kann in diesem Fall auch
das Gebiet als solches mangels Betroffenheit der Erhaltungsziele nicht beein-
trachtigt sein. Erst und nur unter dieser Maf3gabe ist der Ansatz des BVerwG, das
an dieser Stelle eine derartige Relativierung vornimmt™, nachvollziehbar.
Entsprechend ist der Ruckschluss, dass mit Riicksicht auf die spezifischen
Empfindlichkeiten der Arten und Lebensrdume Reaktions- und Belastungs-
schwellen vorstellbar sind7, nicht grundsitzlich abzulehnen. Genau genommen

703 Ob dieser Versuch, sich praktischen Vorziigen zu beugen, angesichts der erheblichen
Verstindnisschwierigkeiten tatsichlich produktiv ist, da gerade nicht mehr wie vorgesehen eine
Einzelfallwiirdigung vorgenommen wird und hierdurch eine verzerrte Wahrnehmung der
mal3geblichen Bewertungskriterien droht, sei hier dahingestellt; vgl. allgemein auch Kippe/ u.a.,
Endbericht, S. 31 f.

704 BVerwGE 128, 1 (Rn. 43).

705 Kritisch zu diesem Ansatz auch Gellermann, DVBI. 2008, 283 (287).

706 So auch die Lesart von Bansel/ Hinig, NuR 2007, 796 (797).

707 BVerwGE 128, 1 (Rn. 43).
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zieht man hierbei zugleich die gem. Art. 6 Abs. 3 S. 2 FFH-RL vorzunehmende
Einordnung der etwaigen Auswirkungen auf das Gebiet als solches vor, in dem
man bereits bei der Ermittlung einer erheblichen Beeintrichtigung im Sinne des
Art. 6 Abs. 3 S. 1 FFH-RL, an den eigentlich festgelegten Erhaltungszielen vorbei,
Auswirkungen auf den giinstigen Erhaltungszustand verneint.”0

Die sich anschlieBenden Bemithungen des BVerwG, bei denen es zwischen
Lebensraumtypen und Arten unterscheidet, diesen Gedanken auf seine Tragfahig-
keit zu tiberpriifen, bieten fiir das nihere Verstindnis wertvolle Anhaltspunkte;
nicht zuletzt fiir die praktische Anwendung aufgrund der angefiihrten Beispiele. In
der Sache erscheint es jedoch sachgerechter, direkt davon auszugehen, dass bei
Nichtiiberschreitung derartiger Schwellen keine Beeintrichtigung der Erhaltungs-
ziele und des Gebiets als solches vorliegt, statt tiber den Umweg einer Beurteilung
des giinstigen Erhaltungszustandes dieses Ergebnis erreichen zu wollen.

Das BVerwG geht hinsichtlich der geschiitzten Arten und Lebensraumtypen
grundsitzlich davon aus, dass diese jeweils bis zum Uberschreiten bestimmter
lebensraumtypischer oder artspezifischer Grenzwerte nicht in Mitleidenschaft
gezogen werden. Dieses kann dahingehend tibersetzt werden, dass in diesen Fillen
keine Beeintrichtigung der Erhaltungsziele und des Gebiets als solches erfolgen
kann. Beispielhaft fiihrt das BVerwG auf, dass einige Arten sich von gewissen
Faktoren nicht storen lassen, kurzfristige Stérungen in gewissen Grenzen
aufgrund von Regenerationseffekten keine nachteiligen Auswirkungen zeitigen
oder selbst bei Flichenverlusten gewisse Arten, die ohnechin ihren Standort
wechseln, nicht zwingend Nachteile erleiden.” Ganz dhnlich geht das BVerwG
grundsitzlich auch fir Lebensraumtypen von der Moglichkeit einer Unerheblich-
keit kurzfristiger Nachteile aufgrund von Regenerationseffekten aus.”10

Das eigentliche Problem identifiziert das BVerwG sodann darin, dass fiir
derartige standardisierte Grenzwerte zumindest derzeit noch kein hinreichend
belastbarer naturwissenschaftlicher Kenntnisstand besteht, wobei die Schwierig-
keiten der Ermittlung bei den Lebensraumtypen nochmals als gesteigert
angesehen werden.”!!

(2) Wiirdignng anband des Schutzmafstabes

Die skizzierten Ausfithrungen des BVerwG sind nachvollziehbar, da grundsitzlich
vorstellbar ist, fiir jede Art oder jeden Lebensraumtyp Schwellenwerte ermitteln zu
koénnen, unterhalb derer eine Beeintrichtigung der Erhaltungsziele schlichtweg
ausgeschlossen werden kann.

708 Siche niher oben 3. Kapitel, B., IL., 4. Vgl. auch schon Gellermann, Natura 2000, S. 86 f. sowie
jetzt EuGH, ZUR 2013, 483 (487 f.).

79 BVerwGE 128, 1 (Rn. 45).

710 BVerwGE 128, 1 (Rn. 48).

11 BVerwGE 128, 1 (Rn. 46 ff.).
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So vorteilhaft dieses vereinfachte Vorgehen fiir die praktische Handhabung ist,
ist jedoch zu beachten, dass das eigentliche Ziel, zu ermitteln, ob Nachteile fiir die
Erhaltungsziele und das Gebiet als solches zu besorgen sind, nicht aus den Augen
verloren werden darf. Zwar ist die mégliche Existenz derartiger standardisierter
Grenzwerte nicht von vorneherein in Abrede zu stellen. Will man jedoch
standardisierte Grenzwerte festlegen, die den Bediirfnissen des konkreten Gebiets
Sorge tragen kénnen, sind abgesehen von Einwirkungen, denen gegeniiber die
Lebensraumtypen und Arten augenfillig unempfindlich sind, die Schwellen
naturgemdl} eher dullerst niedrig anzusetzen, da nur dann denkbar ist, dass eine
Beeintrichtigung der Erhaltungsziele und des Gebiets als solches mit Gewissheit
stets ausgeschlossen werden kann. Der Nutzen derartiger Schwellenwerte wird
daher die Erwartungen enttduschen. Hinzu kommen nicht nur die vom BVerwG
betonten Erkenntnisliicken, sondern auch, dass ein glnstiger Erhaltungszustand,
wie er durch die Erhaltungsziele anzuvisieren ist, derzeit eher fernliegend ist.”!2

Daneben ist, jedoch stirker als die AuBerungen des BVerwG erkennen lassen,
auch die Strenge des Schutzmal3stabs zu wiirdigen.

Bevor derartige Schwellen {iberhaupt in die Ubetlegungen einbezogen wetrden
diirfen, ist zunidchst der vorgeschalteten Frage nachzugehen, ob und inwieweit es
diese bei sachgerechter Berticksichtigung des Schutzregimes tiberhaupt gibt. Die
Uberlegungen des BVerwG, die allerdings an dessen Kunstgriff tiber den
ginstigen Erhaltungszustand ankniipfen, gehen hierauf nicht niher ein. Sie
kniipfen vielmehr an die Uberlegung an, wann eine relevante Gebiets-
beeintrichtigung vorliegt und dass bei Nichtiiberwindung der Schwellenwerte
diese Beeintrichtigung nicht gegeben ist, was die Moglichkeit des Bestehens
derartiger Schwellenwerte denklogisch voraussetzt.

Die Ausblendung der zentralen Fragestellung nach dem Ausschluss einer
Beeintrichtigung der Erhaltungsziele und des Gebiets als solches mit der
Uberzeugungskraft der Gewissheit birgt daher die Gefahr in sich, Auswirkungen
als nicht gravierend zu bewerten, die richtigerweise jedoch als verbotene
Beeintrichtigung zu qualifizieren sind. Dieses entspricht dem Befund, dass eine
Ansicht in der Literatur hinsichtlich der Existenz derartiger Schwellenwerte
differenziert und sie teilweise verneint.”3

Bei der Beantwortung der Frage, ob und inwieweit Schwellenwerte
herangezogen werden diirfen, kann auch an Uberlegungen des Gerichtshofs
angekniipft werden. Insofern ist daran zu erinnern, dass das Verneinen einer
Gebietsbeeintrichtigung voraussetzt, dass auch keine Verschlechterungen oder
Stérungen im Sinne des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL hervorgerufen werden.”'* Der
damit zu beachtende Mindestschutzstandard des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL darf

N2 Gellermann, NuR 2009, 8 (11). Zu Vorbelastungen siche beispielsweise die Genehmigung des
BSH v. 31.8.2009, Offshore-Windpark ,,Delta Nordsee 27, S. 49 und 54.

3 Gellermann/ S chreiber, NuR 2003, 205 (211 £)).

714 Zu Einzelheiten siche 3. Kapitel, B., I1., 4.
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folglich nicht durch die verengte Priifung des Vorliegens einer Beeintrichtigung
der Erhaltungsziele oder durch eine Ubergehung der eigentlich im Rahmen des
Art. 6 Abs. 3 S.2 FFH-RL vorzunehmenden Einordnung der Auswirkungen
unterlaufen werden.

Daraus folgt mit Blick auf das Art. 6 Abs. 2 FFH-RL zu entnehmende Ver-
schlechterungsverbot, dass sich die Annahme einer Reaktions- oder
Belastungsschwelle in Fillen derartiger Verschlechterungen verbietet.7’> Wie
vorstehend bereits ermittelt wurde,’1¢ ist jeglicher Flichenverlust unzuléssig,
soweit Flichen erfasst werden, die Habitate der Arten oder Lebensraumtypen
betreffen, fiir die die Unterschutzstellung erfolgte. Gleiches gilt auch fiir den Fall
einer Standortdynamik der betroffenen Art oder ,,nur® mittelbaren Einwirkungen.
Ein derartiger Flichenverlust ist daher keiner Schwellenbetrachtung zuginglich.

Die weiteren vorstehend benannten Beispiele des BVerwG lassen sich dagegen
unter Rickgriff auf die Erkenntnisse zu den durch Art. 6 Abs.2 FFH-RL
ebenfalls verbotenen Stérungen von Arten einordnen.”” Bezlglich dieser geht das
BVerwG davon aus, dass Tierarten unter Umstinden gegentiber verschiedenen
Einwirkungen unempfindlich sein kénnen und dass selbst kurzfristige Popula-
tionseinbullen unterhalb gewisser Schwellenwerte irrelevant sein kénnen. Dieser
Ansatz st6f3t in der Sache auf Zustimmung, da es bei Vorliegen entsprechender
naturwissenschaftlicher Erkenntnisse durchaus standardisierte Schwellenwerte
geben kann, unterhalb derer eine Beeintrichtigung der Erhaltungsziele jedenfalls
ausscheidet.

(3) Kein Riickgriff anf sog. Bagatellschwellen

Unter Berticksichtigung dieser Vorarbeiten ist sich schlieSlich den sog. Bagatell-
schwellen zuzuwenden. Die eigenstindige Beurteilung ist sachgerecht, da unter die
sog. Belastungs- und Reaktionsschwellen auch solche Auswirkungen zu fassen
sein kénnen, die umfangreichere Auswirkungen zeitigen, jedoch die Erhaltungs-
ziele nicht recht berithren. Bagatellen sind also absolut unwesentliche
Beeintrichtigungen.”8

Das BVerwG zeigt sich tendenziell gegeniiber der Anerkennung von Bagatell-
schwellen aufgeschlossen. Wihrend es in der Entscheidung zur ,,Westumfahrung
Halle® eine solche hinsichtlich der direkten Flichenverluste eines Lebens-
raumtyps, auch mit dem Hinweis auf die Rechtsprechung des Gerichtshofs zur
Verkleinerung von Schutzgebieten, fur zweifelhaft hielt, die Frage aber letztlich
offenlief3,? hat es sich in Erginzung zu diesen Aussagen spiter dahingehend
eingelassen, dass der auch dem heutigen Art. 5 Abs. 4 UAbs.1 EUV zu ent-

715 So schon Gellernmann, NuR 2004, 769 (772).
716 Siehe naher 3. Kapitel, B., 1L, 4.

717 Hierzu: 3. Kapitel, B., 11., 4.

718 Siche niher BVerwGE 1306, 291 (Rn. 93 ff.).
719 BVerwGE 128, 1 (Rn. 50 f).
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nehmende Grundsatz der VerhiltnismiBigkeit, der auch eine Berticksichtigung der
praktischen Vernunft gebietet, Bagatellflichenverluste als unerheblich kenn-
zeichnet.”? Das BVerwG empfahl zur praktischen Umsetzung dieser Uberlegung
eine Ermittlung dieser Schwellenwerte anhand des Endberichts™! | zum Teil
Fachkonventionen des im Auftrag des Bundesamtes fir Naturschutz durchge-
fithrten Forschungsvorhabens ,Fachinformationssystem und Fachkonventionen
zur Bestimmung der Erheblichkeit im Rahmen der FFH-VP?.722 Diese Berufung
auf die Vernunft hat das BVerwG nunmehr auch fiir sonstige Beeintrichtigungen
fruchtbar gemacht.”??

Dieser Rechtsprechung ist zuzugeben, dass, wenn, wie beispielsweise bei der
geplanten Erweiterung des Projekts ,,Sandbank 24, statistisch betrachtet nur
sechs Végel betroffen sein werden, das Scheitern eines Projekts, das einen
gewichtigen Beitrag fiir eine regenerative und sichere Energieversorgung der
Zukunft liefern soll, schwerlich iberzeugend sein kann. Eine etwaige Versagung
der Genehmigung aufgrund derart untergeordneter Einflisse schiirt vielmehr den
Verdacht, die Interessen der Vorhabenstriger unverhiltnismiBig unterzu-
gewichten.

Die vom BVerwG gewihlten Parameter sind gleichwohl verfehlt. Ein solcher
Kreis an Vorhaben mit geringen Auswirkungen darf nach den im Rahmen dieser
Untersuchung gewonnenen Erkenntnissen, entgegen der vorstehend nach-
gezeichneten Rechtsprechung des BVerwG, nicht in dieser Weise auf seine
Vertriglichkeit hin bewertet werden, da auch trotz vernachlissigbar erscheinender
Effekte an den Voraussetzungen fur eine positive Vertriglichkeitsbewertung
festzuhalten ist, wobei erneut auch die Wertungen des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL zu
beachten sind. Dieses entzicht derartig grundsitzlichen Relativierungen die
Grundlage.’? Uberdies erscheint dieser Weg bereits deshalb héchst zweifelhaft,
weil er in der Sache darauf hinausliuft, eine Beeintrichtigung deshalb zu
verneinen, weil sie gerade droht. Mit anderen Worten méchte man sich also bei
Lichte betrachtet die Freiheit herausnehmen, diesen Befund aufgrund eigener
Wertungen und entgegen den gesetzlichen Vorgaben nicht anerkennen zu missen.

Eine Abkehr von dieser Sichtweise ist auch aus der grundsitzlichen
Perspektive des VerhiltnismiBigkeitsprinzips nicht geboten. Zur Wahrung der
VerhiltnismiBigkeit und damit auch der bemthten Vernunft ist zunichst zu

720 BVerwGE 130, 299 (Rn. 124).

721 Abrufbar unter http://www.bfn.de/fileadmin/MDB/images/themen/ cingtiffsregelung/BfN-
FuE_FFH-FKV_Bericht_und_Anhang Juni_2007.pdf (zuletzt aufgerufen am 9.2.2014).

722 BVerwGE 130, 299 (Rn. 125); siche aber auch BVerwGE 145, 40 (Rn. 46 f) dazu, dass
gegebenenfalls auch aktuelleren oder geeigneteren Befunden der Vorzug zu geben sein kann.

72 BVerwG, NVwZ 2010, 319 (Rn. 8).

724 Siehe den Bericht der FAZ, v. 8.3.2011, Naturschutzamt bremst Offshore-Windstrom, S. 13.

725 Ebenso Gellermann, NuR 2009, 8 (11). Die Diskussion kreist, vornehmlich unter dem Riickgriff
auf die Frage der ,Erheblichkeit einer Beeintrichtigung, entsprechend auch um Problem-
stellungen, die man nach anderen Begrifflichkeiten unter dem Blickwinkel der Erheblichkeits-
und Belastungsschwellen erortert, vgl. nur Jarass, NuR 2007, 371 (374).



B. Die Schutzgewihtleistungen des Art. 6 Abs. 2 bis 4 FFH-RL 137

wiirdigen, dass Art. 6 Abs. 4 FFH-RL diesen Schwierigkeiten begegnet.’26 Mit
Blick auf die gerade in dieser Hinsicht geforderte Abwigung’ ist es vielmehr so,
dass man in diesem Rahmen und nicht vorab bei der Bewertung der
Auswirkungen des Projekts das Gewicht der Beeintrichtigung zu berticksichtigen
hat.728

Der Ansatz des BVerwG entspricht daher nicht dem Art. 6 Abs. 3 und 4 FFH-
RL zu entnehmenden Regel-Ausnahme-Verhiltnis und ist abzulehnen.

b) Mallinahmen zur Schadensbegrenzung

Gerade im Rahmen der Genehmigung von Offshore-Windparkprojekten lassen
sich schadensbegrenzende Mal3nahmen gut vorstellen, da durch bauliche Verin-
derungen, verinderte Anlagengréf3en, aber auch technische Fortentwicklungen
Beeintrichtigungen vermieden, kompensiert oder zumindest verringert werden
kénnen. Von der naturwissenschaftlichen Disziplin wird beispielsweise vor-
geschlagen, durch entsprechende Fundamente der Anlagen eine unndétige
Zerstorung des Sediments zu vermeiden, die Anlagen wegen ihrer Gefahr fiir die
Vogelwelt bei Massenzugereignissen oder bestimmten Wetterverhiltnissen
abschreckend oder zumindest gut erkennbar auszugestalten bzw. die Anlagen
gegebenenfalls voriibergehend abzuschalten, durch technische Vorkehrungen der
Entstehung von elektromagnetischen Feldern und Wirme vorzubeugen sowie
Schallgrenzen und Mal3nahmen zur Schallminimierung fiir den Bau der Anlagen
anzuotrdnen.”

In allgemeiner Hinsicht ist mit Blick auf die Regelung in Art. 6 Abs. 4 FFH-
RL, die uv.a. auch Ausgleichsmalinahmen anspricht, vorab klirungsbediirftig, ob
Kompensations- oder SchutzmaB3nahmen schon auf Ebene der Vertriglichkeits-
prifung Beriicksichtigung finden diirfen. Die Kommission hat diesbeziiglich
herausgearbeitet, dass Malnahmen zur Schadensbegrenzung bei der Unter-
suchung des Vortliegens einer erheblichen Gebietsbeeintrichtigung im Rahmen
der Vertriglichkeitspriifung zu berticksichtigen sind, da es in dieser gerade darum
gehe zu ermitteln, welche nachteiligen Auswirkungen durch das konkrete Projekt
drohen. Dagegen sind Ausgleichsmalinahmen solche MafBnahmen, die zum
Ausgleich der durch ein derartiges Projekt effektiv erfolgenden nachteiligen
Auswirkungen vorgenommen werden und die gegebenenfalls gem. Art. 6 Abs. 4
FFH-RL erforderlich sind.”™ Unter Riickgriff auf seine bisherige Rechtsprechung

726 Vel. Vallendar, EurUP 2007, 275 (276).

727 Jarass, NuR 2007, 371 (377). Siche im Einzelnen 3. Kapitel, B., I11., 2.

728 Ebenso: Gellermann/ Schreiber, NuR 2003, 205 (212).

729 Merck, NuL 2011, 437 (437 ff.).

730 Eurgpdische Kommission, Natura 2000, Gebietsmanagement, S. 40; zustimmend Jarass, NuR 2007,
371 (375).
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macht sich das BVerwG diese Sichtweise auch im Urteil zur ,,Westumfahrung
Halle* zu eigen.”!

Die vom BVerwG in diesem Zusammenhang getitigten Aussagen betreffen
weiterhin die ebenfalls grundsitzliche Frage, unter welchen Voraussetzungen
Schutz- und Kompensationsmaf3nahmen Berticksichtigung finden diirfen, die eine
erhebliche Beeintrichtigung verhindern sollen. Allein tauglich sind nach Ansicht
des BVerwG MafBnahmen, die erhebliche Beeintrichtigungen ,nachweislich
wirksam verhindern®, nicht aber solche, deren Wirkung nicht abschliefend
beurteilt werden kann.”? Dieses ist, wie das BVerwG an dieser Stelle ausfiihrt,
dem Erfordernis der positiven Feststellung des Nichtvorliegens einer erheblichen
Beeintrichtigung geschuldet.

(1) Die Anderung des Vorhabens sowie die Festlegung von Nebenbestimmungen

Bei neuartigen Grofiprojekten, wie der Errichtung und dem Betrieb eines
Offshore-Windparks, ist ohne Weiteres naheliegend, dass das Projekt allein, wie
im Antrag umschrieben, im Hinblick auf die strengen Anforderungen in § 34
Abs. 1 und 2 BNatSchG mangels belastbarer Erkenntnisse tiber die Auswirkungen
des Projekts als nicht genehmigungsfihig anzusehen ist, es jedoch in
abgewandelter Form oder durch die Beigabe entsprechender Neben-
bestimmungen diese Zulassungshiirde Gberwinden kann.

Dieses entspricht zugleich der gingigen Genehmigungspraxis bei Offshore-
Windparks sowohl fiir den Bereich des niedersidchsischen Kustenmeeres als auch
der AWZ, bei der den Ergebnissen der Vertriglichkeitspriifung durch Ver-
inderungen des Genehmigungsgegenstandes oder der Beigabe entsprechender
Nebenbestimmungen Rechnung getragen wird. Aufgrund der koordinierten
Festsetzung entsprechender Nebenbestimmungen bei zueinander in rdumlichen
Bezug stechenden Windparks wird auch kumulativen Auswirkungen der ver-
schiedenen Windparkprojekte vorgebeugt.”3

Als schadensbegrenzende MaBnahmen sind im Ausgangspunkt vor allem
Nebenbestimmungen anzusehen, die als Schutz- oder Kompensationsmaf3inahmen
den zu besorgenden Schaden derart ganz oder vollstindig abwenden, dass im
Ergebnis eine Beeintrichtigung der Erhaltungsziele bzw. eine Beeintrichtigung
des Gebiets als solches ausgeschlossen werden kann. Beispielhaft kann eine

71 BVerwGE 128, 1 (Rn.53); so auch in Bezug auf die Genehmigung von Offshore-
Windkraftanlagen schon Kippe/ #.a., Endbericht, S.30. Zur begrifflichen Klarheit ist darauf
hinzuweisen, dass derartige Maflnahmen auch von den Begriffen der Eingriffsregelung der
§§ 18 ff. BNatSchG zu unterscheiden sind, jedoch Ausgleichsmanahmen nach §19 Abs. 2
BNatSchG MafBnahmen der Schadensbegrenzung im hier angesprochenen Sinn darstellen
kénnen, siehe hierzu Jarass, NuR 2007, 371 (375).

732 BVerwGE 128, 1 (Rn. 54).

733 Siehe beispielsweise die Genehmigung des BSH v. 20.12.2007, Offshore-Windpark ,,EnBW He
dreiht”, S.31 und die Genehmigung des BSH v. 31.8.2009, Offshore-Windpark ,,Delta
Nordsee 27, S. 86.
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besondere Errichtung oder Beschaffenheit der Anlage oder der Betrieb der Anlage
geregelt werden. Hierfir kommen zuvorderst Auflagen, ,,die dem Begiinstigten
ein Tun, Dulden oder Untetlassen® vorschreiben’#, in Betracht, die wie ebenfalls
in Betracht zu ziehende Bedingungen zu dem eigentlichen Genehmigungsgegen-
stand treten und weitere Handlungs- und Unterlassungspflichten festlegen.”>

Daneben ist in einem gewissen Sinn auch die Festlegung einer sog. Inhalts-
bestimmung zur Schadensbegrenzung in Erwigung zu ziehen. Eine solche betrifft
den Genehmigungsgegenstand selbst, der die Regelung umfasst und durch diese
beschrinkt oder verindert wird.”? Daher handelt es sich hierbei letztlich nicht um
eine Schadensbegrenzung im trennscharfen Sinn. Vielmehr wird bereits frither
ansetzend der Genehmigungsgegenstand selbst dergestalt gedndert, dass von
diesem keine oder weniger schidigende Wirkungen ausgehen, die bei schadens-
begrenzenden Mallnahmen durch die Genehmigung an sich entstinden, aber
durch weitere MaBnahmen eingegrenzt oder verhindert werden. Da im Ergebnis
auch durch sachgerechte Inhaltsbestimmungen nachteilige Auswirkungen
verhindert werden kénnen, kann eine Beeintrichtigung der Erhaltungsziele bzw.
des Gebiets als solches auch auf diese Weise abgewendet werden.

Obwohl sowohl Nebenbestimmungen als auch Inhaltsbestimmungen gemein
ist, dass sie auf den Genehmigungsgegenstand Wirkungen zeitigen und daher
erhebliche Abgrenzungsschwierigkeiten bestehen?” und folglich auch die in den
Genehmigungen und Vorbescheiden der Offshore-Windparks als Nebenbestim-
mung gekennzeichneten Regelungen zumindest teilweise dem Verdacht ausgesetzt
sind, tatsichlich eine Inhaltbestimmung zu enthalten, ist eine genaue Einordnung
der einzelnen Festlegungen der Bescheide in Bezug auf die Gewihrleistung des
Schutzstandards somit verzichtbar, da im FErgebnis beide Festlegungen die
habitatschutzrechtlichen Anforderungen gewihrleisten kénnen.

Aufgrund der Tatsache, dass sowohl gem. § 6 Abs. 1 BImSchG als auch nach
§3 S.1 SeeAnlV a.F.738 die Zulassungsentscheidung der Behérde als gebundene
Entscheidung ausgestaltet worden ist und der Verordnungsgeber auch in §5
Abs. 6 Nr.3. 2. Alt. SeeAnlV n.F. durch die abwigungsfeste Vorgabe der
Einhaltung sonstiger 6ffentlich-rechtlicher Vorschriften jeden Spielraum verwehrt
hat,% ist jedoch festzustellen, dass die Festlegung derartiger Anderungen
gegenliber dem urspriinglichen Genehmigungsantrag nicht losgelést von der
cigentlichen Vertriglichkeitsbewertung als Zulassungshiirde erfolgen darf.

734 Vgl. § 36 Abs. 2 Nr. 4 VwVIG.

735 Jarass, BImSchG, § 12, Rn. 4 f.; Brandt/GaBner, SeeAnlV, § 4, Rn. 21 f.

736 Mann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, § 12 BImSchG, Rn. 115.

737 Siche die Darstellung bei Mann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, § 12 BImSchG, Ra. 52 ff.
und 112 ff., auch zur sog. ,,modifizierenden Auflage®.

738 SeeAnlV v.23.1.1997 (BGBL 1, S.57) in der Fassung des Art. 26 des Gesetzes v. 29.7.2009
(BGBL 1, S. 2542).

739 Vgl. oben 1. Kapitel, 1.
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Dieses ist vor dem Hintergrund zu sehen, dass, obwohl die FFH-RL fir die
Durchfithrung der Vertriglichkeitsprifung ,.keine besondere Methode® vor-
schreibt’™, es mit den einschligigen Einlassungen des BVerwG als erforderlich
anzuschen ist, den Vorgang der Vertriglichkeitspriifung in zwei Phasen zu
unterteilen: die Ermittlung und Bewertung der Auswirkungen des Projekts und die
eigentliche Zulassungsentscheidung.”*! Die Relevanz dieser Differenzierung liegt
darin, dass die Ergebnisse der Priifung nicht unflexibel bei der Zulassungs-
entscheidung zu beriicksichtigen sind, sondern das Vorhaben auch nach deren
Mafgabe gedndert werden kann.’#? Dieser von der Richtlinie eingerdumte
Spielraum, den der EuGH als Ermessensspielraum bezeichnet’™3, beschrinkt sich
jedoch nicht auf eine qualitative Verdnderung des Vorhabens, sondern erfasst jede
Einflussnahme auf die Modalitdten des Vorhabens.”#

Bedingt hierbei umgekehrt der Charakter einer gebundenen Entscheidung im
Bereich des Kistenmeeres und nach {3 S.1 SeeAnlV a.F.7%5 des nationalen
Rechts, dass dieses der Zulassungsbehérde derartigen Raum einrdumt, werden
dessen Grenzen dann iberschritten, wenn sich die Priifung auf eine andere
Anlagenart oder einen anderen Standort bezieht, nicht aber allein bei Modifi-
kationen des Vorhabens.7¢ Andererseits ist ein solcher Spielraum jedenfalls dann
eroffnet, wenn das nationale Anlagenzulassungsrecht die Festlegung der anvi-
sierten Nebenstimmungen gestattet. Steht dem BSH nach der seit 2012 geltenden
Rechtslage ungeachtet des Vortliegens der abwigungsfesten Belange im Rahmen
der Planfeststellung nach §§ 2 ff. SeeAnlV ein Planungsermessen zu,’’ ergibt sich
diese Freiheit von selbst.

(2) Besonderheiten im Bereich des Kiistenmeeres

Die abschlieBende Rechtsgrundlage™® fir die Verbindung einer immissions-
schutzrechtlichen Genehmigung mit Nebenbestimmungen enthilt § 12 BImSchG.
§ 12 Abs. 1 S. 1 BImSchG sieht die Festsetzung von Auflagen oder Bedingungen
vor, soweit dieses zur Sicherstellung der Genehmigungsvoraussetzungen erforder-
lich ist. Eine derartige Sicherstellung ist bei solchen Nebenbestimmungen, die zum
Ausschluss von Beeintrichtigungen der Erhaltungsziele bzw. des Gebiets als
solches beigegeben werden, zu bejahen und, wenn die Behérde ohne diese
Anordnung von Nebenbestimmungen die vorausgesetzte Gewissheit nicht hitte

70 EuGH, Utt. v. 7.9.2004, Rs. C-127/02, Slg. 1-7405, Rn. 52 — Muschelfischet.

741 BVerwGE 128, 1 (Ra. 70).

742 BuGH, Urt. v. 14.4.2005, Rs. C-441/03, Slg. 1-3043, Rn. 54.

7 EuGH, Utt. v. 7.9.2004, Rs. C-127/02, Slg. 1-7405, Rn. 67, 70 — Muschelfischer.

74 BVerwGE 128, 1 (Ra. 70).

745 Siehe oben 1. Kapitel, I.

746 Vgl. zum Immissionsschutzrecht Jarass, BImSchG, § 6, Rn. 44.

747 Spieth/ Uibeleisen, NVwZ. 2012, 321 (322).

748 HessVGH, NVwZ-RR 2002, 340 (340); OVG NW, NVwZ-RR 2002, 342 (342); Mann, in:
Landmann/Rohmer, UmweltR, § 12 BImSchG, Rn. 7.
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behaupten kénnen, auch erforderlich. Die Festsetzung von Nebenbestimmungen
zur Genehmigung nach §12 Abs.1 S.1 BImSchG ist unter diesen Voraus-
setzungen also statthaft.

Trifft diese Uberlegung fiir den nach dem BImSchG vorgesehenen Regelfall
der Verbindung der Genehmigung mit Nebenbestimmungen zu, erfordern die im
Bereich des niedersdchsischen Kiistenmeeres erfolgte Verlagerung der Vertriglich-
keitspriifung in den Rahmen des Verfahrens zur Erteilung der Vorbescheide nach
§ 9 BImSchG, die selbst mit zahlreichen Nebenbestimmungen verbunden wurden,
und das Verhiltnis der Vorbescheide zu den spiteren Genehmigungen besondere
Uberlegungen, die hier jedoch auf punktuelle Hinweise zu beschrinken sind.

Als Rechtsgrundlage fir die Festsetzung von Nebenbestimmungen im
Vorbescheid kommt allein §36 Abs.1 2. Alt. VwVEG™ in Frage.”™0
Anhaltspunkte daftir, dass entsprechende Festsetzungen entfallen sind oder
entfallen werden, sind nicht ersichtlich. Jedoch ist die Zuldssigkeit der Beigabe
von Nebenbestimmungen zum Vorbescheid bereits sowohl grundsitzlich wie
auch hinsichtlich einzelner Arten von Nebenbestimmungen duflerst umstritten.”!

Ungeachtet der Positionierung zu diesen Problemfeldern lassen sich im
Hinblick auf diese Unsicherheiten die grundsitzlichen Ausfithrungen zu schadens-
begrenzenden Malnahmen des BVerwG in  seiner Entscheidung zur
» Westumfahrung Halle® prizisieren. Das BVerwG bezog sich auf die Wirksamkeit
der Anordnungen. Hieran ldsst sich mit Blick auf § 43 Abs. 1 VwV{G ungeachtet
der genauen Qualifizierung der Rechtsnatur von Nebenbestimmungen’?,
gegebenenfalls gemittelt iber die Hauptbestimmung, im Ergebnis auch bei einer
Rechtswidrigkeit der Nebenbestimmung nicht streiten, so dass an sich eine
wirksame schadensbegrenzende Malinahme vorliegt.

Trotzdem ist festzuhalten, dass das Schicksal der Genehmigung damit nicht
geklirt ist: Dieses Vorgehen fithrt zunichst, da die RechtmilBigkeit der Neben-
bestimmung in Frage steht, auf die grundsitzliche und komplizierte Frage zurtick,
inwieweit die Rechtswidrigkeit einer Nebenbestimmung auch die Hauptregelung
infiziert.7>3

Jenseits dieser Fragestellung des allgemeinen Verwaltungsrechts ist zu
beachten, dass die Behérde oder ein Gericht sich gehalten schen kann, eine
Beseitigung nur der in Rede stehenden Nebenbestimmung zu priifen. Hierbei ist
jedoch zu beriicksichtigen, ob in den Vorbescheiden die Vertriglichkeit des

749 Die Anwendbarkeit des VwV{G ergibt sich, auch im Folgenden, aus §1 Abs.1 NVwVIG
(Niedersichsisches Verwaltungsverfahrensgesetz v. 3.12.1976 [Nds. GVBIL, S.311], zuletzt
geindert durch Art. 1 des Gesetzes zur Anderung verwaltungsverfahrensrechtlicher Vorschriften
v. 24.9.2009, Nds. GVBL, S. 361). Im Interesse der Ubersichtlichkeit wird im Nachstehenden
hierauf nicht gesondert hingewiesen.

750 Jarass, BImSchG, § 9, Ra. 10; Dietlein/ Thiel, Die Verwaltung, 2005 (38), 211 (240).

751 Siche niher Dietlein/ Thiel, Die Verwaltung, 2005 (38), 211 (239 ff.).

752 Einzelheiten bei: Hk-VerwR/Stirmer, § 36 VwVEG, Rn. 38 ff.

753 Siehe hierzu U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG, § 36, Rn. 21 ff.
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Projekts nur unter Zugrundelegung der angeordneten Nebenbestimmungen bejaht
wurde. Wird die Moglichkeit der Aufhebung allein einer Nebenbestimmung im
Rahmen einer isolierten Anfechtung der Nebenbestimmung bejaht’*, sollte,
ungeachtet diesbezliglicher Streitigkeiten und Verortungen in die Zuldssigkeits-
oder Begriindetheitspriifung’, die isolierte Aufhebung einer Nebenbestimmung
jedenfalls dann verwehrt sein, wenn der verbleibende Verwaltungsakt rechtswidrig
wird.””® Bei der Beurteilung, inwieweit dieses wiederum der Fall ist, muss dann
unter Umstinden nicht nur erdrtert werden, ob nunmehr ohne die Neben-
bestimmung eine erhebliche Beeintrichtigung im Sinne des § 34 Abs. 1 oder 2
BNatSchG droht, sondern auch die Méglichkeit einer Abweichungsentscheidung
nach § 34 Abs. 3 bis 5 BNatSchG gepriift werden.

(3) Beispiele anfgenommener schadensbegrenzender MafSnabmen der 1 orbescheide

In den Vorbescheiden zu den Windparks ,,Nordergriinde* und ,,Riffgat™ wurden
einander weitgehend nahekommende Anordnungen festgelegt, die u.a. aus im
Rahmen der Vertriglichkeitspriifung gewonnenen oder dort zugrunde gelegten
Erkenntnissen folgen.”’

Insofern tritt beispielhaft der schadensbegrenzende Charakter der jeweils in
Nr. 7.1 der Nebenbestimmungen zu den Vorbescheiden zur Vermeidung
negativer Auswirkungen auf das Makrozoobenthos angeordneten Tiefe fiir die
Verlegung der parkinternen Kabel offen zu Tage, wenn man bedenkt, dass diese
Lebensgemeinschaften lebensraumcharakterisierend sind und unter Umstinden
eine Nahrungsgrundlage fir Végel darstellen.”

Ganz ihnlich zielt Nebenbestimmung Nr. 7.2 des Vorscheids zum Windpark
,»Nordergriinde® zum Schutz mariner Siuger direkt auf die Begrenzung nach-
teiliger Auswirkungen durch Vorgaben beziiglich der Arbeitsmethode und des
Zeitpunkts der Rammarbeiten. Im zeitlich nachgelagerten Vorbescheid zum
Offshore-Windpark ,Riffgat wurde diese Regelung um die Anordnung einer
zeitlichen Koordination der Bauphasen mit anderen Windparkprojekten erweitert,
um kumulative Effekte auszuschlieBen. Hierdurch wird der Tatsache Rechnung
getragen, dass mit der fortschreitenden Genehmigungstitigkeit und dem Beginn
erster Errichtungsschritte auch ein Zusammenwirken mit anderen Projekten zu

754 Zum Streitstand U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG, § 36, Rn. 55 f.; Henneke, in:
Knack/ders., VwV{G, § 36, Rn. 51 ff.

755 Vgl. allgemein Erbguth, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 18, Rn. 17.

756 BVerwGE 112, 221 (224), siche auch U. Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG, § 36, Rn. 55
m.w.N. zur Rechtsprechung, der selbst unter Rn. 59 jedoch einen abweichenden Ansatz verfolgt.

757 Staatliches Gewerbeaufsichtsamt Oldenburg, Vorbescheid gem. § 9 BImSchG fiir den Offshore-
Windpark , Riffgat” v.22.1.2008, Az. 06-101-01, S.93 ff; Staatliches Gewerbeaufsichtsamt
Oldenburg, Vorbescheid gem. §9 BImSchG fiir den Offshore-Windpark ,,Nordergriinde*
v. 15.11.2007, Az. 06-074-01, S. 78 ff.

758 Nibher 3. Kapitel, B, IT., 2.
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einer Beeintrichtigung der Erhaltungsziele bzw. des Gebiets als solches fithren
konnte.

Im Ergebnis ldsst sich festhalten, dass zumindest einige der von natur-
wissenschaftlicher Seite allgemein befiirworteten MaBnahmen zur Abwendung
von negativen Auswirkungen auf die Meeresumwelt’> auch konkret Realitit
gefunden haben.

(4) Uberwachungspflichten als Schutzmafnabmen

Besondere Hinweise erfordert die daneben in den Vorbescheiden festgelegte
Durchfithrung eines Monitorings entsprechend dem StUK.760

Ungeachtet der ohnehin strittigen Frage, ob entsprechende ,,Hilfspflichten76!,
die der Sicherstellung der Genehmigungsanforderungen fir die Betriebsphase
dienen?, iberhaupt bereits frithzeitig angeordnet werden diirfen’3, sind aus
habitatschutzrechtlicher Sicht zwei Punkte hervorzuheben:

Von eciner Sicherstellung, die gleichbedeutend mit der Wendung ,,nicht
entgegenstehen in § 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG ist,’** kann grundsitzlich gespro-
chen werden, wenn an der Einhaltung der 6ffentlich-rechtlichen Pflicht keine
Unsicherheiten einsichtig erscheinen.’s> In Bezug auf die zur Sicherstellung des
Ausschlusses einer erheblichen Beeintrichtigung im Sinne des § 34 Abs. 1 und 2
BNatSchG festgelegten Nebenbestimmungen ist aber daran zu erinnern, dass aus
der Vertriglichkeitspriifung selbst bereits ein sehr strenger Mal3stab folgt, der
ohnehin fir Zweifel, ob erhebliche Beeintrichtigungen eines Natura-2000-Gebiets
zu beflirchten sind, keinen Raum lisst.

Uberhaupt ist die Konfliktlage im Fall der Anordnung von Uberwachungs-
pflichten letztlich eine andere. Hitte die Behérde entsprechende Kenntnisse,
wirde sie die sich hieraus ergebenen Schliisse bereits jetzt ziehen und schadens-
begrenzende MalBnahmen anordnen oder die Genehmigung verweigern. Im
Ergebnis lduft man daher aufgrund der Unkenntnis erst noch zu ermittelnder
Tatsachen Gefahr, einen verfestigten Tatbestand zu schaffen, der die bezweckte
Vorabkontrolle unterlduft, ohne den erforderlichen Schutz gewihrleistet zu haben.

759 Siche 3. Kapitel, B., I1., 9., b).

760 Siehe jeweils Nebenbestimmung Nr. 7.3 des Vorbescheids gem. § 9 BImSchG fiir den Offshore-
Windpark ,,Riffgat® v. 22.1.2008 (Staatliches Gewerbeaufsichtsamt Oldenburg, Az. 06-101-01)
und des Vorbescheids gem. §9 BImSchG fir den Offshore-Windpark ,,Nordergriinde®
v. 15.11.2007 (Staatliches Gewerbeaufsichtsamt Oldenburg, Az. 06-074-01).

761 Jarass, BlmSchG, § 12, Rn. 11.

762 Die gerade auch mit dem StUK einhergehende Befriedigung grundsitzlichen Forschungsbedarfs
berechtigt zu dem Hinweis, dass dieser nicht zum Gegenstand von Auflagen gemacht werden
darf, da diese fiir die Sicherstellung der Genehmigungsvoraussetzungen nicht erforderlich sind,
Brandt/ GafSner, SeeAnlV, § 4, Rn. 31.

763 Sieche nur Jarass, BImSchG, §26, Rn.6; Scheidler, NuR 2009, 465 (469); zum aktuellen
Meinungsstand und m.w.N. auch BayVGH, ZUR 2009, 336 (337 f.).

764 Jarass, BlmSchG, § 6, Rn. 23.

765 Jarass, BlmSchG, § 6, Rn. 11.
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Das BVerwG hat dieses Problem erkannt und verlangt daher, dass neben der
Aufnahme entsprechender Monitoringpflichten auch die Anordnung von ,,Hilfs*-
MafBnahmen fiir den Fall erwartungswidriger Entwicklungen erfolgen muss, da
durch die Anordnung von Monitoringmal3nahmen und einen entsprechenden
Erkenntnisgewinn durch die tiber die Ergebnisse zu unterrichtende Behérde allein
die geforderte Wirksamkeit der Mallnahme nicht gewihrleistet wird.”® Obwohl
daher einerseits die Forderung nach MonitoringmalB3nahmen allein im Zusammen-
hang mit der Vertriglichkeitsbewertung der Errichtung und des Betriebs von
Offshore-Windkraftanlagen nicht weit genug geht,’7 kann andererseits trotz
bestehender Wissensliicken eine erhebliche Beeintrichtigung im Sinne des § 34
Abs. 1 und 2 BNatSchG aufgrund entsprechender Beobachtungspflichten bei
vorsorglichen Anordnungen fiir den Fall negativer Entwicklungen ausgeschlossen
werden. 768

Dieses gilt jedoch nur, wenn der Ausschluss einer erheblichen Beeintrich-
tigung auch auf der Grundlage erfolgte, dass entsprechende Uberwachungs-
pflichten bestehen. Einen derartigen Riickschluss lassen die textlichen Fassungen
der Bescheide Windparks ,,Nordergriinde® und ,,Riffgat™ nicht zu; erst recht, da
die Vertriglichkeitsprifung auf verschiedenen Stellungnahmen und Unterlagen
jenseits des Wortlautes der Bescheide ruht.”®®

(5) Schadensbegrenzende Mafnabmen in Genebmigungen im Bereich der dentschen
ansschlieflichen Wirtschaftszone in der Nordsee

Auch den Genehmigungen fir den Bereich der AWZ wurden, zumindest auch aus
habitatschutzrechtlichen Grinden, Nebenbestimmungen sowohl hinsichtlich der
Bau- als auch der Betriebsphase beigefiigt, wie die Genehmigung des Windparks
» Veja Mate® beispielhaft veranschaulicht.770

In dieser wurde der Befiirchtung von Beeintrichtigungen der Schutzgebiete
»Borkum Riffgrund® und ,,Sylter AuBenritf” durch lirmintensive Rammarbeiten
mittels der Nebenbestimmung Ziffer 147! Sorge getragen.”? Sie enthdlt die

766 BVerwGE 128, 1 (Rn. 55).

767 So aber Kippel u.a., Endbericht, S. 30.

768 Entsprechend geht es auch nicht um ein ,,Erfilltbleiben” der Genehmigungsvoraussetzungen,
also das tatsichliche Eintreffen der Genehmigungsvoraussetzungen, hinsichtlich dessen die
Zulissigkeit der Beigabe von Nebenbestimmungen strittig ist, siche hierzu allgemein: U. Szelkens,
in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVTG, § 36, Rn. 122.

769 Vgl. Staatliches Gewerbeaufsichtsamt Oldenburg, Vorbescheid gem. § 9 BImSchG fir den
Offshore-Windpark ,,Riffgat™ v. 22.1.2008, Az. 06-101-01, S. 93; dass., Vorbescheid gem. § 9
BImSchG fiir den Offshore-Windpark ,,Nordergriinde® v. 15.11.2007, Az. 06-074-01, S. 78 f.
Vgl. auch 3. Kapitel, B, II., 9., b), (5) dazu, dass derartige Anordnungen auch auf andere
Gesichtspunkte zuriickzufithren sein kénnen, die im Bereich des Kiistenmeeres sowohl in § 6
Abs. 1 Nr. 1 als auch Nr. 2 BImSchG zu verorten sein kénnen.

70 Genehmigung des BSH v. 31.8.2009, Offshore-Windpark ,,Veja Mate®.

71 Genehmigung des BSH v. 31.8.2009, Offshore-Windpark ,,Veja Mate®, S. 15.

772 Genehmigung des BSH v. 31.8.2009, Offshore-Windpark ,,Veja Mate®, S. 83 und 128.
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Vorgabe diejenige Arbeitsmethode zu verwenden, die so gerduscharm wie moglich
ist und die unterhalb bestimmter Grenzwerte liegt. Weiterhin wird die Unter-
lassung von Sprengungen verfiigt. Darliber hinaus ordnet sie die Umsetzung eines
Schallschutzkonzeptes an, das auch Minimierungs- und/oder Vergrimungs-
methoden umfassen kann.”? Diese Anordnungen werden begleitet von Melde-
und Dokumentationspflichten. Die Verpflichtung zur Vorlage eines Schallschutz-
konzeptes wurde in Nebenbestimmung Nr. 17 integriert, die als Bedingung fiir die
Betriebsfreigabe zu qualifizieren ist. Fiir die Betriebsphase wurde mit Nebenbe-
stimmung Ziffer 4.1 Beeintrichtigungen der Schweinswale infolge von
Schalleintrigen dadurch vorgebeugt, dass nur die Technologie eingesetzt werden
datf, die den geringstméglichen Schalleintrag nach sich zieht.”* Auch fir den
Bereich der AWZ finden sich daher mehrere der Vermeidungs- und Minimie-
rungsansitze der naturwissenschaftlichen Disziplin™ wieder.

Die grundsitzliche rechtliche Zulissigkeit der Beigabe von Bedingungen und
Auflagen zur Genehmigung von Offshore-Windkraftanlagen ergab sich bisher aus
§4 Abs.1 S.1 SeeAnlV a.F.77 der zur Verhltung oder zum Ausgleich des
Vortliegens eines Versagungsgrundes die Verbindung der Genehmigung mit
Auflagen oder Bedingungen erlaubte. Unter Verhiitung war in diesem Zusammen-
hang zu verstehen, dass gewihtleistet werden sollte, dass ein zum Vorliegen des
Versagungsgrundes gereichender Umstand nicht eintritt.””” Mit Ausgleich war ein
Vorgehen gemeint, durch das die Gefihrdung unter die Schwelle eines
Versagungsgrundes herabgesetzt wird.”” Es ldsst sich daher davon sprechen, dass
derartige Nebenbestimmungen dazu bestimmt waren, die Erfillung der Geneh-
migungsvoraussetzungen zu gewihrleisten.””? Hinsichtlich zukiinftiger Planfest-
stellungsbeschliisse hat der Verordnungsgeber in §2 Abs. 3 S.2 SeeAnlV n.F.
ebenfalls die Moglichkeit der Festsetzung von Auflagen und Bedingungen,
nunmehr nach § 36 Abs. 2 Nr. 2 und 4 VwV{G, ausdriicklich eréffnet.

Beztiglich der konkret aufgenommenen Nebenbestimmungen kann aufgrund
der Vergleichbarkeit der Melde- und Dokumentations- sowie Monitoringpflichten
an die vorstehenden Ausfihrungen angekniipft werden.’® Allerdings lassen die

713 Zum Stand von Wissenschaft und Technik beziiglich des Einsatzes sog. Blasenschleier sowie
dessen Kosten vgl. BT-Drs. 17/2642, S. 4 f. sowie jetzt auch das Konzept fiir den Schutz der
Schweinswale vor Schallbelastungen bei der Errichtung von Offshore-Windparks in der
deutschen Nordsee (Schallschutzkonzept) des BfN aus dem Jahr 2013; abrufbar unter:
http:/ /www.bfn.de/fileadmin/MDB/documents/themen/ erneuerbareenergien/Strategie_Posi-
tionspapiere/schallschutzkonzept_ BMU.pdf (zuletzt aufgerufen am 9.2.2014).

74 Genehmigung des BSH v. 31.8.2009, Offshore-Windpark ,,Veja Mate®, S. 83.

775 Siehe 3. Kapitel, B, I1., 9., b).

776 SeeAnlV v.23.1.1997 (BGBL 1, S.57) in der Fassung des Art. 26 des Gesetzes v. 29.7.2009
(BGBL 1, S. 2542).

777 Brandt/ Gaffner, SeeAnlV, § 4, Rn.

718 Brandt/ Gafner, SeeAnlV, § 4,

719 Brandt/ Gafner, SeeAnlV, § 4,

780 Siehe 3. Kapitel, B, II., 9., b), (4).

6.
Rn. 6.
Rn. 5.



146 3. Kapitel: Der Schutz der Natura-2000-Gebiete

textlichen Fassung in dieser Hinsicht z.T. noch deutlicher erkennen, dass diese
Anordnungen weniger in dem strengen habitatschutzrechtlichen Kontext
ergingen, sondern gegebenenfalls bereits allgemein aufgrund der Merkmale der
,»Gefdhrdung der Meeresumwelt“78 in § 3 S. 1 Nr. 1 2. Alt. SeeAnlV a.F.782 bzw.
der ,,Gefihrdung des Vogelzuges“3 in § 3 S. 2 Nr. 3 SeeAnlV a.F. Eingang in die
Genehmigungen fanden. Jedenfalls aus habitatschutzrechtlicher Sicht ist daher
festzustellen, dass sich die Anordnung entsprechender Monitoringmalinahmen
trotz ,,fehlender®, sich automatisch aktivierender Begleitanordnungen im Ergebnis
ebenfalls nicht zwingend als Manahmen zur Steuerung und Abwendung des
Risikos einer erheblichen Beeintrichtigung im Sinne des § 34 Abs. 2 BNatSchG
darstellen. Gleichwohl deutet sich im Zusammenhang mit schon ex ante fiir wenig
belastbar gehaltenen naturwissenschaftlichen Ansitzen an, dass das BSH auch die
Mboglichkeit spiterer Anordnungen zur hilfsweisen Korrektur der getroffenen
Bewertung in seine Uberlegungen einbezog.’8% Soweit dieses im Einzelfall
bedeuten sollte, dass die Statthaftigkeit der Ausiibung dieser Befugnisse die
Grundlage der Vertriglichkeitsbewertung bildete, wire dieses nicht mit der hier
auf Zustimmung stolenden Rechtsprechung des BVerw(G7% zu vereinbaren.
Ungeachtet dieser Auslegung und Bedeutung ecinzelner Genehmigungs-
passagen lisst sich aber allgemein festhalten, dass der in stindiger Genehmigungs-
praxis’¢ festgelegte Vorbehalt weiterer Maf3nahmen bei Massenzugereignissen
und der Hinweis auf die Moglichkeiten des § 15 Abs. 3 SeeAnlV a.F. bzw. jetzt
§ 16 Abs. 3 SeeAnlV n.F. fiir sich genommen in habitatschutzrechtlicher Hinsicht
keine Hilfestellung leistet, da der Verweis auf nachgelagerte Entscheidungen nach
der Rechtsprechung des BVerwG unbehelflich ist, die erforderliche Gewissheit
der Gewihtleistung des Schutzstandards herbeizufithren. Gleiches gilt auch fiir
den Vorbehalt nachtriglicher Auflagen oder deren Erginzung bzw. Anderung.’’
Weiterhin ist darauf hinzuweisen, dass die SeeAnlV trotz des erklarten
politischen Willens eines phasenweisen Ausbaus der Windenergienutzung zur
See™8 lange Zeit fir gestufte Zulassungsentscheidungen keine Grundlagen
bereithielt. Dieses steht zugleich im Gegensatz dazu, dass der praktische Bedarf
hierfir gerade durch die Grenzen sicherer naturwissenschaftlicher Vorhersagen

781 Insbesondere das Monitoring in Gestalt des StUK, siche Nebenbestimmung 11 der
Genehmigung des BSH v. 31.8.2009, Offshore-Windpark ,,Veja Mate®.

782 SeeAnlV v.23.1.1997 (BGBL 1, S.57) in der Fassung des Art. 26 des Gesetzes v. 29.7.2009
(BGBL 1, S. 2542).

783 Siche die Genehmigung des BSH v. 31.8.2009, Offshore-Windpark ,,Veja Mate®, Neben-
bestimmung 21 sowie S. 108.

784 Deutlich: Genehmigung des BSH v.30.12.2011, Offshore-Windpark Borkum Riffgrund 2,
S. 109.

785 Vgl. 3. Kapitel, B., I1., 9., b), (4).

78 Siche beispielsweise die Genehmigung des BSH v. 31.8.2009, Offshore-Windpark ,,Delta
Nordsee 2, Nebenstimmung 21 (S. 14 £)).

787 Vgl. § 2 Abs. 3 S. 2 SeeAnlV i.V.m. § 36 Abs. 2 Nr. 5 VwVIG.

788 Strategie der Bundesregierung zur Windenergienutzung auf See, S. 7 f.
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mit dem Ansteigen der Projektgré3e offen zu Tage tritt. So kann der Aufbau und
Betrieb einer geringen Anzahl an Offshore-Anlagen habitatschutzrechtlich
unbedenklich erscheinen. Die Vertriglichkeit des Aufbaus und Betriebs mehrerer
hundert Anlagen ist dagegen unter Umstinden derzeit nicht zu beutteilen.

Der Verordnungsgeber hat dieses Problem erkannt und im Jahr 2008 durch
die Einfiigung von § 5 Abs. 4 SeeAnlV a.F. die Moglichkeit der Genehmigung von
Teilabschnitten gesetzlich verankert.”® Es handelt sich hierbei um das Aufgreifen
des pragmatischen Weges des BSH, das von Beginn an nur Genehmigungen fiir
eine geringe Zahl an Anlagen erteilte.””0 Erst nach einer Pilotphase wird dann tiber
den im Ubrigen ruhenden Antrag entschieden.”! Eine entsprechende Regelung ist
heute in § 5 Abs. 2 8. 1 SeeAnlV enthalten.

c) Anforderungen an den Gegenbeweis

Ausgehend von der Erkenntnis, dass mit Gewissheit ausgeschlossen werden muss,
dass erhebliche Beeintrichtigungen im Sinne des § 34 Abs. 1 und 2 BNatSchG
hervorgerufen werden, stellt sich die Frage nach der Praktikabilitit dieser
insbesondere von der Rechtsprechung gestellten Anforderung. Obwohl an diesem
Grundsatz schon im Interesse eines effektiven Flichenschutzes festzuhalten ist, ist
insoweit auch zu bedenken, dass sich das Risiko einer erheblichen Beein-
trachtigung bei jedem Vorhaben letztlich nie vollstindig ausschlieBen lassen wird.
Zur praktischen Handhabung des aufgezeigten Malistabs bedarf es daher einer
Prazisierung.

Zunichst ist der Kreis relevanter Zweifel am Ausbleiben einer erheblichen
Beeintrichtigung im Sinne des § 34 Abs. 1 und 2 BNatSchG sowohl im Rahmen
der Vorpriifung als auch der eigentlichen Vertriglichkeitspriifung auf verntinftige
Zweifel zu beschrinken.”? Diese bestehen dann nicht, wenn eine erhebliche
Beeintrichtigung dergestalt offensichtlich ausgeschlossen werden kann, dass
verbleibende Risiken allein theoretischer Natur sind.”?

Damit ist die Frage nach den Anforderungen an den Ausschluss einer
erheblichen Beeintrichtigung aber noch nicht abschlieBend beantwortet. Konkret

789 Eingefligt durch die Verordnung v. 15.7.2008, BGBL. 1, S. 1296.

70 Kiritisch daher allgemein zu einem gestuften Vorgehen noch Brandt/ Gafner, SeeAnlV, § 5,
Rn. 73 ff.,, soweit es an einer Zustimmung oder einem entsprechenden Antrag des Antragstellers
fehlt (vgl. daher S.43 der Genehmigung des BSH v. 9.11.2001, Offshore-Windpark Testfeld
»Alpha Ventus®, wonach die Regelung im FEinvernehmen getroffen wurde). Zu weiteren
Freigabestufen nach Genehmigungserteilung siche Dannecker/ Kerth, DVBL. 2011, 1460 (1464 ff.).

71 Siehe Nebenbestimmung Nr. 27 der Genehmigung des BSH v. 9.11.2001, Offshore-Windpark
Testfeld ,,Alpha Ventus®; hierzu auch Dannecker/ Kerth, DVBL. 2009, 748 (749).

72 Schlussantrige der Generalanwiltin Kokott v. 29.1.2004, Rs. C-127/02, Slg. 2004, I-7409, Rn. 73
und 108.

79 BVerwGE 128, 1 (Rn. 60); zustimmend Giines/ Fisahn, EurUP 2007, 220 (224). Zu betonen ist
jedoch, dass umgekehrt verniinftige Zweifel auch dann vorliegen kénnen, wenn diese nicht
offensichtlich sind (Schlussantrige der Generalanwiltin Kokott v. 29.1.2004, Rs. C-127/02,
Slg. 2004, 1-7409, Ra. 110).
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ist zu fragen, wie der Gegenbeweis zu fithren ist und wann er als erbracht
anzusehen ist.

Vor allem die an der Rechtsprechung des EuGH orientierte Aussage des
BVerwG in seiner Entscheidung zur ,,Westumfahrung Halle®, es bestche eine
Beweisregel dahingehend, dass ein Vorhaben erst dann zugelassen werden diirfe,
wenn aus wissenschaftlicher Sicht kein verniinftiger Zweifel bestehe, dass keine
erheblichen Beeintrichtigungen des Gebiets hervorgerufen werden,”* ist zum
Anlass fiir kritische AuBlerungen genommen worden. So wird in der Literatur
darauf hingewiesen, dass wissenschaftliche Erkenntnisse gerade weitgehend
fehlen™> oder dass die Ausfithrungen zum Beweismal3 zumindest erginzungs-
bedtirftig scheinen”s.

Die genauere Betrachtung dieser auf den ersten Blick widerspriichlichen
Diskussion um Darlegungsanforderungen, Beweislastregeln und Einschitzungs-
prirogativen erfordert indes eine differenzierte Betrachtung, die auch, zumindest
weitgehend, allen Ansdtzen und Akzentuierungen gerecht wird, wenn man anhand
der Struktur des Ermittlungs- und Bewertungsprozesses der Vertriglichkeits-
prifung die Natur des jeweils anzulegenden Standards stirker in den Vordergrund
ruckt. Erst eine solche prizise Bestimmung der Diskussionsgrundlage, die, soweit
ersichtlich, bislang nicht derart zugespitzt herausgearbeitet wurde, erlaubt letztlich
cine sachgerechte Handhabung und erméglicht zugleich, anders als isoliert
herausgegriffene Betrachtungsrahmen, in einer Gesamtbetrachtung durch zu
identifizierende objektive und subjektive Komponenten den Blick auf ein
durchaus sachgerechtes Konzept.

(1) Ermittlung der Auswirkungen anband eines objektiven MafSstabs

Objektive MaB3stibe sind bei der Ermittlung der Auswirkungen des Projekts
anzulegen. Der EuGH verlangt sowohl fir die Vorpriifung als auch die eigentliche
Vertriglichkeitspriifung, dass sich eine erhebliche Beeintrichtigung anhand
objektiver Umstinde ausschlieSen ldsst.”” Hierbei ist auf die besten einschligigen
wissenschaftlichen Erkenntnisse zuriickzugreifen.”8 Der gleiche Standard ist auch
bei der Beurteilung des Vorliegens einer Beeintrichtigung des Gebiets als solches
zu wahren.”?

794 BVerwGE 128, 1 (Rn. 62).

795 Vallendar, EurUP 2007, 275 (275).

796 Steeck/Lan, NVwZ 2009, 616 (617 £.), i.E. wie BVerwGE 130, 299 (Rn. 73 f.) Siche aber auch
die Ausfithrungen des BVerwG zur Bewiltigung praktischer Probleme bei BVerwGE 128, 1
(Rn. 63).

7 EuGH, Urt. v.7.9.2004, Rs.C-127/02, Slg.1-7405, Rn.44 sowie Rn.55 iV.m. 44 -
Muschelfischer.

78 EuGH, Utt. v. 7.9.2004, Rs. C-127/02, Slg. I-7405, Rn. 55 — Muschelfischer.

79 EuGH, ZUR 2013, 483 (488).
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Das heillt, die Grundlage fir die Ermittlung und Einschitzung der Auswirt-
kungen anhand des besten Standes der Wissenschaft ist allein objektiver Natur;
fiir subjektive Finschitzungen besteht keinerlei Raum. 800

Dieses lisst sich beispielhaft an den im Zusammenhang mit dem Betrieb von
Offshore-Windparks diskutierten Schiadigungen der Schweinswale illustrieren. Es
entspricht derzeit den besten verfliigharen und einschlidgigen Erkenntnissen, dass
Schidigungen bei Unterschreiten einer Horschwelle des Schweinswals im Abstand
von 25 Metern ausgeschlossen sind.8"!

Sollten sich derzeit vom BSH noch als wenig belastbar eingestufte Befiirch-
tungen von Schidigungen durch eine Jagd der Schweinswale im Bereich der
Anlagen®? dagegen durch naturwissenschaftliche Erkenntnisse bestitigen, kénnte
dieses zumindest auch den besten Wissenschaftsstand widerspiegeln. Gleiches gilt,
wenn sich die von naturwissenschaftlicher Seite jingst geduB3erten Befiirchtungen
bewahrheiten sollten, dass derartige Grenzwerte zwar bei nur einmaligen
Belastungen, nicht aber bei den zu erwartenden Schalleinwirkungen tber einen
lingeren Zeitraum sachgerecht sind, fiir den noch keine abschlieBenden Erkennt-
nisse vorliegen.803

(2) Subjektive Natur der Bewertung

Eine erste Schwierigkeit besteht jedoch sodann darin, dass sich, von dieser Grund-
lagenermittlung auf objektiver Basis streng zu unterscheiden, die Wirdigung
durch die Behérde anschliel3t, die ,,notwendigerweise* subjektiver Natur ist.8 Bei
der diesbeziiglich zu gewinnenden Uberzeugung, ob aufgrund des Wissen-
schaftsstandes ecine Beeintrichtigung der Erhaltungsziele ausgeschlossen werden
kann, muss Gewissheit bestehen. 85 Die gleichen Malstibe sind bei der
Beurteilung des Vorliegens einer Beeintrichtigung des Gebiets als solches
anzulegen 800

Kurzum: Bei der Ermittlung sind die besten einschldgigen wissenschaftlichen
Erkenntnisse zugrunde zu legen. Bei der Wirdigung muss Gewissheit erlangt
werden.

800 Jarass, NuR 2007, 371 (374).

801 Genehmigung des BSH v. 23.8.2004, Offshore-Windpark ,,Sandbank 24, S. 47; Genehmigung
des BSH v. 11.2.2005, Offshore-Windpark ,,OWP Delta Nordsee 1", S. 55; allgemein zum Stand
der Wissenschaft auch BT-Drs. 17/2642, S. 2 f. Siche tberdies 4. Kapitel, B. mit Blick auf die
Tatsache, dass die Gebiete ,,Sylter AuBlenriff und ,,Borkum Riffgrund* seinerzeit noch nicht in
die Liste der Gebiete von gemeinschaftlicher Bedeutung aufgenommen waren.

802 Genehmigung des BSH v. 23.8.2004, Offshore-Windpark ,,Sandbank 24, S. 47; Genehmigung
des BSH v. 11.2.2005, Offshore-Windpatk ,,OWP Delta Nordsee 1", S. 55.

803 [ ucke, NuL 2011, 447 (448).

804 Schlussantrage der Generalanwiltin Kokott v. 29.1.2004, Rs. C-127/02, Slg. 2004, 1-7409,
Rn. 107.

805 EuGH, Urt. v. 7.9.2004, Rs. C-127/02, Slg. I-7405, Rn. 56 f. — Muschelfischet.

806 EuGH, ZUR 2013, 483 (488).
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(3) Zusammenhang zpischen dem objektiven und subjektiven Mafstab

An dieser Stelle tritt jedoch eine zweite Schwierigkeit hinzu, deren Spiegelbild
gerade, zumindest weitgehend, die an der Rechtsprechung des BVerwG gedul3erte
Kritik ist: Zwischen dem Erkenntnisgewinn und der Bewertung besteht ein
Zusammenhang dergestalt, dass eben das Vorliegen hinreichender objektiver
Umstidnde die erforderliche Gewissheit und damit letztlich die Zuldssigkeit des
Projekts bedingt. Der Gegenbeweis in Form der erfordetlichen Uberzeugungs-
bildung kann also nur gelingen, wenn die Bewertung anhand objektiver Umstidnde
hinreichend begriindbar ist, da anderenfalls Zweifel vorliegen, die das Projekt als
unvertriglich kennzeichnen.

Hieraus folgt, dass der Riickgriff auf als veraltet anzusehende naturwissen-
schaftliche Ansichten unzulissig ist.8” Ein Spielraum der Behérde, zwischen nicht
Gbereinstimmenden naturwissenschaftlichen FEinschitzungen eine Auswahl zu
treffen, ist jedoch anzuerkennen.80s

So verstanden ist der Ansatz des BVerwG, der beide Komponenten
ineinander verwebt, nicht nur verstindlich, sondern auch geboten, da vom
Ergebnis her betrachtet dargelegt wird, wann keine Zweifel bestehen, nimlich bei
hinreichenden objektiven Umstidnden, die fiir Zweifel keinen Raum lassen.8%

Soweit sich das BVerwG in diesem Zusammenhang ferner der Frage
zuwendet, wie mit Kenntnislicken oder Prognoserisiken umzugehen ist, sind
folglich aus diesem Blickwinkel bei deren Vorliegen verbleibende Unklarheiten
anzunehmen.®® Auch bei derartigen Unsicherheiten fehlt es bei der Ermittlung
der Auswirkungen selbst an hinreichenden objektiven und sicheren
Erkenntnissen.

Ohne dass dieser Standpunkt hier naturwissenschaftlich einzuordnen wire, ist
daher mit Blick auf das bereits angefithrte Beispiel®!! festzustellen, dass das BSH
hinsichtlich méglicher Schidigungen der Schweinswale durch den Anlagenbetrieb
davon ausgeht, dass es iiber hinreichende naturwissenschaftliche Einsichten, die
nachteilige Auswirkungen zweifelsfrei ausschlieBen lassen, aber iber keine
belastbaren Anhaltspunkte, die diese nahelegen verfigt — eine Erkenntnis, die
nicht immer derart klar kommuniziert wird. Denn Mitteilungen tiber ,,beftirchtete
Entwicklungen zu den Auswirkungen [...] bei Végeln“ oder eine ungeklirte
Kollisionsgefahr bei schweren Wetterlagen®!? deuten auf Unsicherheiten hin, die
kontrir zu der stindigen Genehmigungspraxis des BSH sind.

807 BVerwGE, 130, 299 (Rn. 73).

808 BVerwGE, 130, 299 (Rn. 73); Steeck/Lau, NVwZ 2009, 616 (618); kritisch Gellermann, in:
Landmann/Rohmer, UmweltR, § 34 BNatSchG, Ra. 15.

809 BVerwGE 128, 1 (Rn. 62 £)).

810 BVerwGE 128, 1 (Rn. 64).

811 Genehmigung des BSH v.23.8.2004, Offshore-Windpark ,,Sandbank 24“, S.47 und die
Genehmigung des BSH v. 11.2.2005, Offshore-Windpark ,,OWP Delta Nordsee 1", S. 55.

812 BSH, Pressemitteilung v. 30.10.2013.



B. Die Schutzgewihtleistungen des Art. 6 Abs. 2 bis 4 FFH-RL 151

In einer Zusammenschau sind damit an den Gegenbeweis hohe
Anforderungen zu stellen. Damit aktualisiert sich zugleich der allgemeine Hinweis
auf das grundsitzliche Fehlen hinreichend gesicherter naturwissenschaftlicher
Kenntnisse®’? auch bei der Genehmigung der Offshore-Windparks, da diese
Unsicherheit Anlass fiir die Festsetzung verschiedener Nebenbestimmungen war,
die in Kombination mit ersten Erfahrungen bei anderen Windparks oder
losgel6sten Forschungsanstrengungen die Entscheidungsgrundlage bildeten.814

Andererseits zeigt diese gerade im Rahmen der Zulassung der hier thema-
tisierten neuartigen Anlagenprojekte gefundene Ldsung umso mehr, dass die
strengen habitatschutzrechtlichen MaBstibe einer Genehmigung nicht zwangs-
laufig hinderlich sind. Das BSH hat hierbei durch den Riickgriff auf das
Instrument der Nebenbestimmungen einen Weg gefunden, zunichst die
objektiven Umstinde dergestalt zu verdndern, dass sich deren Unsicherheiten
entledigt wird, wodurch die Annahme der erforderlichen Gewissheit hindernde
Zweifel behoben werden.

Das BVerwG hat tiberdies bereits weitere Losungswege aufgezeigt, durch die
jeweils die objektiven Umstinde aufgrund der Ermittlungsschwierigkeiten
verindert werden. In diesem Zusammenhang ist auch an die bereits erdrterte
Anordnung von Monitoringmanahmen nebst sich automatisch aktivierender
Folgeanordnungen zu erinnern$!> die ebenfalls bestehende Unschliissigkeiten
beseitigen. Weiterhin ist davon auszugehen, dass man sich hilfsweise mit
Prognosewahrscheinlichkeiten oder Schitzungen behelfen darf$'¢ Das BVerwG
billigt beispielhaft als wissenschaftlich fundiertes Vorgehen Analogieschliisse oder
die Verwendung sog. Schlisselindikatoren.?!” Diesem Ansatz wird man insoweit
folgen diirfen, als der qualitative Begriindungsaufwand8!® erhSht sein wird, da es
in diesem Fall gerade maligeblich darauf ankommt, Zweifel im Wege dieses
besonderen Vorgehens zu beseitigen.

Von besonderer praktischer Bedeutung ist schlief3lich auch der Vorschlag, eine
Worst-Case-Betrachtung fruchtbar zu machen, soweit der Sachverhalt auf diese
Weise sachdienlich erfasst wird.8!1® Wie das BVerwG treffend annimmt, kann,
soweit nicht einmal im schlimmsten denkbaren Fall eine erhebliche Beein-
trichtigung anzunehmen wire, auf der Grundlage des Ergebnisses dieser
Ermittlungsannahme fiir Zweifel kein Raum mehr bestehen.

813 Vallendar, EurUP 2007, 275 (277); siche auch S#ier, DVBL. 2007, 416 (422).

814 Exemplarisch sei auf die Genehmigung des BSH v. 30.12.2011, Offshore-Windpark Borkum
Riffgrund 2, S. 102 ff. hingewiesen.

815 3. Kapitel, B, IL., 9., b), (4).

816 Schlussantrige der Generalanwiltin Kokott v. 29.1.2004, Rs. C-127/02, Slg. 2004, I-7409,
Rn. 97.

817 BVerwGE 128, 1 (Rn. 64).

818 Die Generalanwiltin Kokott wies in ihren Schlussantrigen auf die Pflicht zur Begriindung und
Kenntlichmachung ausdriicklich hin, Schlussantrige v. 29.1.2004, Rs. C-127/02, Slg. 2004,
1-7409, Rn. 97.

819 BVerwGE 128, 1 (Rn. 64).
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III. Voraussetzungen einer Abweichungsentscheidung nach Art. 6 Abs. 4
FFH-RL

Fihrt die Vertrdglichkeitsprifung zu dem FErgebnis, dass eine erhebliche
Beeintrichtigung nicht mit Gewissheit auszuschlie3en ist, ist ein Projekt unter den
Voraussetzungen einer Abweichungsentscheidung®?’ gleichwohl noch zulassungs-
fihig. Diese Moglichkeit ist vor dem Hintergrund der aufgezeigten hohen Hirden
fiir Genehmigungen von Offshore-Windparks von iiberragendem Interesse.

Die rechtlichen Ankniipfungspunkte einer Abweichungsentscheidung bilden
Art. 6 Abs. 4 FFH-RL und die Umsetzungsvorschriften in § 34 Abs. 3 bis 5
BNatSchG. Hervorzuheben ist, dass sich zu der Vorschrift in Art. 6 Abs. 4 FFH-
RL in der VRL keine entsprechende Regelung findet. Uber die gem. Art. 6 Abs. 4
FFH-RL an eine Abweichungsentscheidung zu stellenden Anforderungen
bestehen fortwihrende Unsicherheiten, deren Klirung sich erst im Anfangs-
stadium befindet. Dieses kann angesichts der jahrzehntelangen Umsetzungs-
verschleppung und zunichst vorherrschender Auslegungstendenzen zu Art. 6
Abs. 3 FFH-RL kaum verwundern. Im Finzelnen betreffen diese Schwierigkeiten
sowohl die Qualifizierung einzelner Bausteine als Tatbestandsvoraussetzung oder
Rechtsfolge wie auch die unklare Bestimmung des Gehaltes der jeweiligen
Aussagen.8?! Die wesentlichen Voraussetzungen und Diskussionspunkte werden
im Folgenden herausgearbeitet.

1. Vorhergehende Durchfithrung einer ordnungsgemifien
Vertriaglichkeitspriifung

Als durch die Rechtsprechung des EuGH bereits geklirt anzusehen ist, dass zu
den Voraussetzungen einer Abweichungsentscheidung die Durchfithrung einer
ordnungsgemilBen Vertriglichkeitspriifung geh6rt.82 Der Gerichtshof hat
diesbeztglich dargelegt, dass die Vertrdglichkeitspriifung der Abweichungs-
entscheidung vorgelagert sein muss, da es anderenfalls mangels Klarheit tber die
hervorgerufenen Beeintrichtigungen an der notwendigen Grundlage fiir die in
Art. 6 Abs. 4 FFH-RL angesprochenen Beurteilungen des Uberwiegens des
Offentlichen Interesses und des Bestehens von weniger nachteiligen Alternativen
sowie der Bestimmung etwaiger Ausgleichsmainahmen fehle.823

2. Zwingende Griinde des iiberwiegenden 6ffentlichen Interesses

Eine Abweichungsentscheidung setzt Uberdies einen zwingenden Grund des
tberwiegenden 6ffentlichen Interesses voraus. Ergibt sich dieses bereits aus Art. 6

820 Zu Begrifflichkeiten siche Jarass, NuR 2007, 371 (379).

821 Siche im Uberblick nur die Darstellungen bei Szrosz, DVBL 2009, 673 (677 tf.); Jarass,
NuR 2007, 371 (376 ff.); Steeck/Lan, NVwZ 2009, 616 (618 ff)); Vallendar, EurUP 2007, 275
(277 f£)).

82 EuGH, Utt. v. 13.12.2007, Rs. C-418/04, Slg. I-10947, Ra. 260.

82 EuGH, Utt. v. 20.9.2007, Rs. C-304/05, Slg. I-7495, Rn. 83.
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Abs. 4 FFH-RL bzw. § 34 Abs.3 Nr.1 BNatSchG, so sind der Begriff des
Offentliches Interesses, die Voraussetzungen fir dessen zwingenden und iiber-
wiegenden Charakter und die Besonderheiten im Bereich des Art. 6 Abs. 4
UAbs. 2 FFH-RL niher zu bestimmen.

Allgemein ist davon auszugehen, dass die Art des Gffentlichen Belangs uner-
heblich ist, da der Kreis 6ffentlicher Interessen im Rahmen der Abweichungs-
prifung nach dem Wortlaut von Art. 6 Abs. 4 UAbs. 1 FFH-RL ausdriicklich
auch solche sozialer oder wirtschaftlicher Art erfasst.82* Mit der Errichtung und
vor allem dem eigentlich anvisierten Betrieb der Offshore-Windkraftanlagen
werden jedoch bei Lichte betrachtet private Interessen wirtschaftlicher Natur
verfolgt. Dieses schlie3t dennoch die Annahme eines 6ffentlichen Interesses nicht
aus. Durch die Forderung nach einem offentlichen Interesse wird zwar die
Geltendmachung rein privater Interessen verwehrt.825 Gleichwohl wird ein grofier
Kreis privater Projekte erfasst, solange diese zumindest auch ein 6ffentliches
Interesse fiir sich vereinnahmen kénnen. Dieses gilt selbst dann, wenn ganz
tberwiegend private Interessen verfolgt werden.826

Fir Offshore-Windkraftvorhaben lassen sich gleich mehrere 6ffentliche Inte-
ressen in diesem Sinne identifizieren. Neben einem allgemeinen OSffentlichen
Interesse an Vorhaben zur Energieversorgung®?’ kénnen die Offshore-Windkraft-
vorhaben fiir sich vereinnahmen, eine Umstellung der Energieversorgung auf sog,.
erneuerbaren Energiequellen zu férdern®? und hierbei auch zu einem techno-
logischen Fortschritt fir eine sichere und regenerative Energieversorgung
beizutragen. Dariiber hinaus kann auf Effekte fiir den Arbeitsmarkt sowie die
wirtschaftliche Bedeutung fiir benachbarte Kiistenstandorte verwiesen werden.8?

Eine Abweichungsentscheidung nach Art. 6 Abs. 4 FFH-RL kniipft jedoch
nur an zwingende Griinde des tberwiegenden Offentlichen Interesses an.
Wihrend die Feststellung eines Uberwiegens eine Abwigung erfordert, betont das
Abstellen auf den zwingenden Charakter das hierfiir erforderliche besondere
Gewicht des Grundes.830

Die eingeforderte Abwigung erfolgt zwischen dem 6ffentlichen Interesse und
den Beeintrichtigungen, denen das Gebiet durch das Projekt ausgesetzt ist.83! Um
zu ermitteln, welchem Belang der hohere Stellenwert beizumessen ist, ist die
Bedeutung des 6ffentlichen Interesses sowohl grundsitzlich als auch im konkreten

824 Wrase, NuR 2004, 356 (357).

825 Gellermann, Natura 2000, S. 92.

826 Halama, NVwZ 2001, 506 (511).

827 Vgl. Halama, NVwZ 2001, 506 (511 f.) mit Blick auf die Rohstoffversorgung.

828 Tendenziell daher ein tiberwiegendes offentliches Interesse erwigend, Kippe/ u.a., Endbericht,
S.38 f.

829 Vgl. hierzu Verh. d. niedersichsischen Landtags, 16. Wahlp., S. 7994 f.

830 Jarass, NuR 2007, 371 (377); dhnlich bereits Fischer-Hiiftle, ZUR 1999, 66 (70).

831 EuGH, Utt. v. 20.9.2007, Rs. C-304/05, Slg. I-7495, Rn. 83.
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Einzelfall zu ermitteln und dem Ausmal3 der Beeintrichtigungen gegeniiberzu-
stellen.832

Angewendet auf Offshore-Windparks kann abstrakt betrachtet keinem der mit
der Energieerzeugung auf See verfolgten Interessen ein hoher Rang abgesprochen
werden. Eine sichere, unabhingige und umweltschonende Energieerzeugung wie
auch die hiermit einhergehenden wirtschaftlichen und arbeitsmarktpolitischen
Interessen stellen wichtige Gemeinschaftsgiiter dar. Geht man davon aus, dass
allenfalls einige der derzeit anvisierten Offshore-Windkraftvorhaben unvertriglich
sein werden, kann sich der Begriindungsaufwand, um die vorgenannten Interessen
als wesentlich betroffen einstufen zu kénnen, allerdings erhéhen. Im Einzelfall
kann sich dieses unter dem Eindruck einer gewichtigen Gebietsbeeintrichtigung
ohnehin anders darstellen. Ausschlaggebend wird dann insbesondere die
Zugrundelegung der Situation ohne Projektverwirklichung sein.833

Das Vorliegen eines zwingenden Grundes dagegen erfordert zwar ein
besonderes Gewicht gegentiber dem Flichenschutz®4, nicht jedoch eine
unausweichliche Notwendigkeit.®35

Hinsichtlich der in Art. 6 Abs.4 UAbs. 2 FFH-RL genannten prioritiren
Lebensraumtypen oder Arten hat sich das BVerwG daftr ausgesprochen, dass
eine Berufung auf wirtschaftliche Griinde auch in diesem Fall grundsitzlich
mbglich ist, jedoch eine Geltendmachung von Interessen gefordert, die gegentiber
den sonstigen, ausdriicklich benannten von vergleichbarem Gewicht sind.83
Ungeachtet der Positionierung zu der Frage, ob erst eine Beeintrichtigung eines
prioritiren Lebensraumtyps oder einer prioritiren Art die Einholung einer
Stellungnahme der Kommission erfordert,®?” sind jedoch dann, wenn diese Arten
oder Lebensraumtypen zweifelsfrei nicht betroffen sind, die erhoéhten Anfor-
derungen nicht zu stellen, da Art. 6 Abs. 4 FFH-RL Ausdruck des Verhiltnis-
miBigkeitsprinzips ist®3® und daher auch und gerade im konkreten Anwendungs-
fall nicht zu unangemessenen Gewichtungen fithren darf. Dieses wire jedoch der
Fall, wenn man in Konstellationen, in denen die besondere Schutzbediirftigkeit
prioritirer Arten oder Lebensraumtypen auller Frage stehend gar nicht betroffen
ist, ohne sachlichen Ankniipfungspunkt allein aufgrund deren Existenz Vorhaben

832 Jarass, NuR 2007, 371 (377).

833 Sog. Null-Variante, Jarass, NuR 2007, 371 (377); Giines/ Fisabn, ZUR 2007, 220 (228).

834 Jarass, NuR 2007, 371 (377).

835 BVerwGE 110, 302 (314).

86 BVerwGE 128, 1 (Rn. 128 £)); ebenso Hdisch, NuR 2004, 348 (354); Jarass, NuR 2007, 371 (377);
a.A. Gellermann, NuR 2005, 433 (438) .

857 Strittig ist, ob das Projekt tatsichlich prioritire Lebensraumtypen oder Arten beeintrichtigen
muss (ablehnend nunmehr BVerwGE 134, 166 [Rn. 8]). Solange bei Nichtbetroffenheit die
Kommission eine entsprechende Stellungnahme ablehnt, erscheint deren Einholung bzw. deren
Versuch jedenfalls entbehtlich; siche zum Ganzen niher, Steeck/Lan, NVwZ 2009, 616 (619 £.)
sowie kritisch zur Neuregelung in § 34 Abs. 4 S. 2 BNatSchG Gellermann, NVwZ. 2010, 73 (77);
zur Ansicht der Kommission siehe auch BT-Drs. 16/12274, S. 82.

838 Siehe allendar, EurUP 2007, 275 (276).
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scheitern lieBe, die de facto nur nicht prioritire Arten und Lebensraumtypen
berthren.$ Da durch die Offshore-Windparks insbesondere Auswirkungen auf
Schweinswale in Rede stehen, die nicht als prioritire Art gekennzeichnet sind, ist
diese Einschrinkung von erheblicher Bedeutung. Gleiches gilt auch mit Blick auf
den Sterntaucher, da, mangels Klassifizierung der Arten in Anhang I der VRL,
diese nach Art. 6 Abs. 4 UAbs. 1 FFH-RL zu beurteilen sind.840

3. Alternativlosigkeit

Gem. Art. 6 Abs. 4 UAbs. 1 S. 1 FFH-RL ist bei Bestehen einer Alternativlosung
eine Abweichungsentscheidung unzuldssig. Gemeint sind hiermit Alternativen, mit
denen sich der Zweck des Projekts ebenso erreichen ldsst.#*! Es kommt hierbei
auf simtliche vom Projekttrager konkret verfolgten und plausiblen Zwecke an, die
in vergleichbarer Weise erreicht werden miissen. 542

Entsprechend der in § 34 Abs. 3 Nr. 2 BNatSchG gefundenen Lésung werden
hiervon aus VerhiltnismiBigkeitsgriinden jedoch nur solche Alternativen erfasst,
die zumutbar sind und zugleich keine oder geringere Beeintrichtigungen
zeitigen.®¥ Auch scheiden rechtlich unmdgliche Alternativen aus.8* Fiir den Kreis
der Offshore-Windkraftprojekte werden damit in zahlreichen Fillen Standort-
alternativen keine Bertlicksichtigung erfahren kénnen, da eine groBle Zahl an
technisch und wirtschaftlich in Frage kommenden Flichen bereits von anderen
Offshore-Windkraftvorhaben oder anderen Nutzungen blockiert ist.845

Damit hat sich die Relevanz einer Alternativenprifung fir Offshore-
Windkraftprojekte jedoch keineswegs erledigt. Art. 6 Abs. 4 UAbs. 1 S. 1 FFH-RL
bzw. §34 Abs.3 Nr.2 BNatSchG erfasst neben Standortalternativen auch
Durchfihrungs- bzw. Ausfihrungsalternativen.$% Daher wird, insbesondere
soweit der wirtschaftliche Zweck nicht mehr als nur marginal bertihrt wird, im
Rahmen einer Abweichungsentscheidung bei der Genehmigung von Offshore-
Windkraftprojekten regelmidllig zunichst an schadensbegrenzende FElemente
durch die Festlegung von Inhalts- oder Nebenbestimmungen als Ausfithrungs-
oder Durchfiihrungsalternativen zu denken sein. Daraus folgt, dass eine
Ausnahmeentscheidung an Stelle der obenstehend dargestellten Festlegung

839 LE. ebenso BVerwGE 130, 299 (Rn. 152); 134, 167 (Rn. 9); tendenziell strenger Gellermann, in:
Landmann/Rohmer, UmweltR, § 34 BNatSchG, Rn. 41.

840 Vgl. Jarass, ZUR 2000, 183 (189).

841 Gellermann, Natura 2000, S. 89 f.

842 Jarass, NuR 2007, 371 (378); Apfelbacher/ Adenaner/ Iven, NuR 1999, 63 (75). Eine Null-Variante
scheidet daher aus.

83 Jarass, NuR 2007, 371 (377); Gellermann, Natura 2000, S. 90 f.

84 Jarass, NuR 2007, 371 (378).

84 Grundsitzlich optimistischer Kippe/ n.a., Endbericht, S. 38. Sieche auch bereits 1. Kapitel, E., I.

846 _Apfelbacher/ Adenaner/ Iven, NuR 1999, 63 (75); Fischer-Hiiftle, ZUR 1999, 66 (70); Wrase,
NuR 2004, 356 (357); Jarass, NuR 2007, 371 (378) sicht die Notwendigkeit einer
richtlinienkonformen Auslegung.
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schadensbegrenzender Malnahmen in den bisher erteilten Genehmigungen®
nicht moglich gewesen wire.

Bei zukiinftigen Genehmigungsentscheidungen sind iiberdies Fortentwick-
lungen des Standes der Technik zu bertcksichtigen. Dieses wird beispielsweise
wegen der dullerst schallintensiven Rammarbeiten derzeitiger Griindungs-
verfahren auf die noch im Entwicklungsstadium befindlichen Alternativen zu
herkémmlichen Offshore-Anlagenfundamenten zutreffen, sobald diese Marktreife
erlangt haben.54

Hat man ecine derartige Alternativiésung gefunden, ist, gerade im empfind-
lichen Meeresbereich, in Betracht zu ziehen, ob auch diese Beeintrichtigungen des
Natura-2000-Gebiets hervorrufen wird. Kommt es daher entscheidend auf einen
Vergleich des jeweiligen Beeintrichtigungspotenzials an, kann dieses nicht
vereinfacht durch die Ermittlung geschehen, ob keine oder jedenfalls weniger
prioritire Lebensraumtypen oder Habitate prioritirer Arten erheblich beein-
trichtigt werden.8% Stattdessen sind auch die relativen Auswirkungen auf die
Erhaltungsziele einzubezichen, wobei auch zu bertcksichtigen ist, ob ein
prioritirer Lebensraumtyp oder eine prioritire Art nur unmallgeblich, eine
nichtprioritire Art oder ein nichtprioritirer Lebensraumtyp jedoch wesentlich
betroffen wird oder umgekehrt.80 Obwohl zwar schon aus Grinden der
praktischen Durchfithrbarkeit keine eigene Vertriglichkeitsprifung fiir jede in
Betracht zu zichende Alternative durchzuftihren ist, muss die Prifung daher doch
derart tiefgehend durchgefithrt werden, dass die Auswirkungen dahingehend
beurteilt werden kénnen. 85!

4. Verschrinkungen und Priifungsreihenfolge

Die gezeichneten, bereits Art. 6 Abs. 4 FFH-RL zu entnehmenden Voraus-
setzungen einer Abweichungsentscheidung werfen die Frage nach Verschrin-
kungen oder einer bestimmten Prifungsreihenfolge auf. In der Literatur wird
geltend gemacht, dass bei einer bereits getroffenen Feststellung des Vorliegens
cines zwingenden und iberwiegenden Offentlichen Interesses eine erst im
Anschluss erfolgende Alternativpriifung aufgrund des vorhergehend festgestellten
Gewichts wenig zielfithrend ist.$52 Dieser Uberlegung wird man sich nur schwer
entzichen konnen. Weitergehend ist aber auch im Rahmen der Abwigung
zwischen der Gebietsbeeintrichtigung und dem 6ffentlichen Interesse das
VerhiltnismiBigkeitsprinzip zu wahren, was die Berlicksichtigung schonenderer
Alternativen erfordert.853 Zugleich kann bei Bestehen einer Alternativiésung kein

847 3, Kapitel, B., IL,, 9., b).

848 Zum derzeitigen Entwicklungsstand vgl. BT-Drs. 17/2642, S. 5 f.
849 A.A. BVerwGE 116, 254 (264 £)); 130, 299 (Rn. 169).

850 Europdische Kommission, Leitfaden, S. 7.

851 Ahnlich Steeck/ Lan, NVwZ 2009, 616 (619).

852 Gellermann, DVBL. 2008, 283 (288).

853 Jarass, NuR 2007, 371 (377).

S
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zwingender Grund utberwiegenden o6ffentlichen Interesses fiir das konkret
anvisierte Projekt vorliegen. Daher wird man zwar eine gewisse Ilexibilitdt
zugestehen dirfen, die insbesondere eine Wahlmdglichkeit zwischen einer
vorhergehenden Prifung von Alternativen oder einer Inzidentprifung im
Rahmen der Abwigung zuldsst, jedoch zum Zwecke einer sachgerechten
Feststellung des erthohten Gewichts des 6ffentlichen Interesses das Ergebnis bis
zur Ermittlung etwaiger Alternativldsungen offenhalten missen.

Dariiber hinaus folgt nach Ansicht des BVerwG zwar aus der Ankntipfung an
die Vertriglichkeitsprifung, dass im Grundsatz fehlerhafte Ermittlungen und
Bewertungen im Rahmen der Vertriglichkeitsprifung auch die Abweichungs-
entscheidung infizieren.83* Einen Ausweg bietet jedoch auch hier die hilfsweise
Unterstellung sachgerechter qualitativer und quantitativer Beeintrichtigungens?,
wie sie gerade im Wege einer ,,Worst-Case-Betrachtung® vorgenommen wird.

5. Kohiarenzmal3nahmen

Nach Art. 6 Abs. 4 UAbs. 1 FFH-RL hat ,der Mitgliedstaat alle notwendigen
Ausgleichsmalinahmen® zu ergreifen, ,,um sicherzustellen, daB3 die globale
Kohirenz von Natura 2000 geschiitzt ist“.8% Diese Vorgabe, die § 34 Abs. 5
BNatSchG mit angelehnter Formulierung umsetzt, bereitet weiterhin Verstindnis-
schwierigkeiten.

Wihrend das BVerwG sich trotz z.T. gegenliufiger Nuancierungen®>’ die
Zuordnung einer Abweichungsentscheidung als Zulassungsvoraussetzung oder
Rechtsfolge letztlich bislang offengelassen hats5, hat der EuGH bereits klar
erkennen lassen, dass er die Erfillung der Kohirenzsicherungspflicht als
Zulassungsvoraussetzung behandelt wissen will8% Ausgehend davon, dass hinter
der Regelung der Gedanke steht, den Mitgliedstaaten zwar die Moglichkeit zu
erdffnen, einzelne Projekte zulassen zu durfen, obwohl maligebliche Gebietsbe-
standteile in relevanter Weise beeintrichtigt werden, nicht jedoch die Kohirenz
des Netzwerks selbst ihrer Verfigungsgewalt zu unterwerfens®, ist diesem
Standpunkt des EuGH beizupflichten. In der Sache geht es nicht nur darum, dass
im Falle einer Abweichungsentscheidung entsprechende Ma3nahmen zu ergreifen
sind. Vielmehr hilt sich nur bei vorheriger Sicherstellung der notwendigen

854 BVerwGE 130, 299 (Ra. 154).

85 BVerwGE 130, 299 (Ra. 154).

86 Um Verwechslungen mit den hiervon streng zu unterscheidenden Ausgleichsmaf3nahmen nach
§ 19 Abs. 2 BNatSchG zu vermeiden, wird im Folgenden der Begriff ,, Kohirenzmafinahme*
verwandet; siche niher, auch zu Begrifflichkeiten, Jarass, NuR 2007, 371 (379).

857 Siehe hierzu Steeck/Lan, NVwZ 2009, 616 (620).

858 BVerwGE 128, 1 (Rn. 148); 130, 299 (Ra. 197).

89 EuGH, Urt. v.13.12.2007, Rs. C-418/04, Slg. 1-10947, Rn. 260; ebenso Giines/ Fisahn, ZUR
2007, 220 (228).

860 Gellermann, Natura 2000, S. 94.
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KohirenzmalBlnahmen eine Abweichungsentscheidung in den unionsrechtlich
zuldssigen Grenzen.

Fraglich sind daneben vor allem der Gehalt und der Bezugspunkt der
KohirenzmafBnahmen.

Vor dem Hintergrund, dass diese auf den Ausgleich der negativen
Auswirkungen gerichtet sind und dem Ziel dienen, die globale Kohirenz des
Netzwerks zu wahren 8! reicht die Spannbreite denkbarer Malnahmen von der
entsprechenden Verbesserung des Lebensraums in einem Gebietsteil oder einem
anderen Gebiet bis hin zur Neuanlage eines Lebensraums in einem anderen oder
erweiterten Gebiet oder der Beantragung eines neuen Gebiets.502

Ankntpfend an die allein zu schitzende globale Kohirenz von Natura 2000 ist
weitergehend festzuhalten, dass nicht jede Beeintrichtigung schlechthin zu
kompensieren ist.

Das damit zu Tage tretende Spannungsfeld wird jedoch zu eng gefasst, wenn
KohirenzmalBnahmen nur fir den Fall als erforderlich angesehen werden, dass die
Vernetzung und die Erhaltung von Funktions- und Austauschbeziehungen
gefihrdet sinds63, da Gbergangen wird, dass dann gerade bei besonders seltenen
Vorkommen ohne derartigen Bezug KompensationsmaBnahmen nicht erfor-
derlich wiren, obwohl die Beeintrichtigung der Sicherung des Netzwerks in seiner
Gesamtstruktur abtriglich wire.864

Stattdessen ist der in Art. 3 Abs. 1 FIFH-RL bezeichnete gegenwirtige Zustand
des Gebietsnetzes zu schiitzen, was die Bertlicksichtigung der Qualitit und der
Quantitit der beherbergten Arten und Lebensraumtypen und der Funktion des
Gebiets einfordert.85 Wird ein Beitrag dieser Merkmale fiir das Gebietsnetz
beeintrichtigt, ist er auszugleichen.’6® Da diese Bedeutung im Rahmen der
Festlegung der Erhaltungsziele Beriicksichtigung gefunden haben muss, kann die
Ermittlung bei Vorliegen hinreichender Erhaltungsziele anhand der Einbufle der
Erhaltungsziele erfolgen.867

Die geringe Aufmerksamkeit, die dieser Vorgabe gewidmet wird, darf gerade
im Zusammenhang mit der Diskussion um Bagatellschiden durch die Errichtung
und den Betrieb von Offshore-Windparks tberraschen.8® Denn zu betonen ist,
dass aus den vorstehenden Uberlegungen zugleich folgt, dass gerade die geltend

861 Europdische Kommission, Leitfaden, S. 11.

862 Buropdische Kommission, Gebietsmanagement, S.50. Siche auch umfassend in Bezug auf die
Ausarbeitung von Ausgleichsmal3nahmen, Ewuropdische Kommission, Leitfaden, S. 17 £.

863 OVG Koblenz, NuR 2008, 181 (194 £.); ebenso offenbar Jarass, NuR 2007, 371 (379), siche dort
aber auch die gesonderten Ausfithrungen zu prioritiren Lebensraumtypen und Arten.

864 Gellermann, DVBL. 2008, 283 (289).

865 BEuropdische  Kommission, Leitfaden, S.12f; Schlussantrige der Generalanwiltin Kokott
v. 27.10.2005, Rs. C-209/04, Slg. 2006, I-2758, Rn. 83.

866 Schlussantrage der Generalanwiltin Kokott v. 27.10.2005, Rs. C-209/04, Slg. 2006, 1-2758,
Rn. 84.

867 BVerwGE 130, 299 (Ra. 199).

868 Siehe hierzu 3. Kapitel, B., IL,, 9., a), (3).
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gemachten ,,Bagatellbeeintrichtigungen® unter Umstinden allenfalls, wenn tber-
haupt, Kohdrenzmalnahmen von geringem Umfang erfordern werden.

SchlieB3lich ist darauf hinzuweisen, dass das BVerwG davon ausgeht, dass eine
KohirenzmalBinahme schon dann als geeignet anzusehen ist, wenn ,nach
aktuellem wissenschaftlichen Erkenntnisstand eine hohe Wahrscheinlichkeit ihrer
Wirksamkeit besteht®.8¢ Dem ist zuzustimmen, da, wie das BVerwG an dieser
Stelle ausfiihrt, aufgrund der férdernden Natur der Mallnahmen genauere
Feststellungen regelmilB3ig unmdoglich sein werden.

IV. Einordnung der Bedeutung fiir das Gesamtsystem der FFH-RL

Festzuhalten ist aufgrund der vorstehend gewonnenen Erkenntnisse, dass im
unionsrechtlich Giberformten Habitatschutzsystem wirtschaftliche oder allgemeine
Interessen, wie sie mit Blick auf eine sichere und regenerative Energieversorgung
sowie arbeitsmarkt- und industriepolitische Gesichtspunkte fiir den Unter-
suchungsgegenstand identifiziert werden koénnen, durchaus Berlicksichtigung
finden.

Insofern verkennt die einleitend geschilderte Kritik, dass das Regime der FFH-
RL cine Fortschreibung der Regelungen der VRL ist.8”0 Einhergehend mit einer
Ausweitung des Schutzes auf andere Arten und auch Lebensraumtypen wurden
zwar auf den Ebenen der Schutzgebietsauswahl und des grundsitzlich zu
gewihrleistenden Schutzes vergleichbar strenge Malstdbe gesetzt, die insbe-
sondere wirtschaftliche Gesichtspunkte nicht gelten lassen. Weitergehend wurde
jedoch durch die Regelung in Art. 6 Abs. 4 FFH-RL (gegebenenfalls 1.V.m. Art. 7
FFH-RL) ein Korrektiv geschaffen?”! das einer Dominanz des Naturschutzes
begegnet.

Ist daher die zuriickhaltende Aufnahme dieser Regelung kaum nachvoll-
ziehbar, ist es, anders als es den Anschein hat, nur so, dass zum Schutz des
Naturerbes zu prifen ist, ob sich Anliegen wie die hier thematisierten
Grofivorhaben tatsichlich gegeniiber dem fiir geboten erachteten Schutz des
europidischen Naturerbes durchsetzen sollen. Ist dieses aber der Fall, vermag sich
jedes Projekt gegentiber dem Flichenschutz durchzusetzen, der dann nicht iber
anderen Interessen steht, sondern zuriicktritt. Entsprechend werden umgekehrt
alleine solche Vorhaben aussortiert, denen nach den allgemein gehaltenen
Kriterien gegentiber dem Habitatschutz kein Vorrang zukommen soll. Setzt eine
ordnungsgemille Abweichungsentscheidung hierzu insbesondere die Selbst-
verstindlichkeit voraus, dass sich ein Projekt nur bei einer vergleichsweise wenig
streng zu verstehenden Alternativliosigkeit gegeniiber dem Habitatschutz durch-
setzen konnen soll, ein entsprechendes Interesse besteht und gegebenenfalls

89 BVerwGE 130, 299 (Rn. 201). Siche auch umfassend in Bezug auf die Ausarbeitung von
AusgleichsmalB3nahmen Eunropdische Kommission, Leitfaden, S. 17 ff.

870 Wegener, ZUR 2010, 227 (228).

871 So auch Wegener, ZUR 2010, 227 (228).
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Ausgleichsmal3inahmen vorgenommen werden, kann nicht erkannt werden, dass
der allgemeine gesellschaftliche Konsens, dass die Natur nicht unnétig in
Mitleidenschaft gezogen werden soll, iiberschritten wird. Alles andere ist allein ein
optischer Eindruck. Dieser wird dadurch erzeugt, dass im Interesse einer
sachgerechten Beurteilung auf der Ebene der Entstehung der Schutzgebiete und
der Beurteilung etwaiger Auswirkungen des Projekts denklogisch sachfremde
Erwigungen aullen vor zu bleiben haben. Hinzu kommt, dass eine Rechtfertigung
der Beeintrichtigung naturgemil3 etwas miihevoller ist, als wenn diese
Anforderung nicht gestellt wiirde.

Zugleich ist der unter dem Eindruck der Strenge des Vertriglichkeits-
grundsatzes gewonnene Eindruck zu prizisieren: So streng der Maf3stab des Art. 6
Abs. 3 FFH-RL bzw. des § 34 Abs. 1 und 2 BNatSchG und so schwierig die
Ermittlung und Bewertung gerade fiir neuartige und umfangreiche Vorhaben wie
die hier thematisierten Offshore-Windparks auch ist, so wenig steht dieses, anders
als die einleitend skizzierten Beflirchtungen erahnen lassen, der Zulassung des
Projekts zwingend entgegen. Im Gegenteil werden sich GroB3vorhaben regelmiBig
angesichts der mit ihnen einhergehenden Interessen wesentlich besser auf eine
Abweichungsentscheidung stiitzen lassen, so dass etwaige Schwierigkeiten auf
dieser Ebene einen ausgleichenden Gegenpol finden.

Der Weg, durch gegebenenfalls zweifelhafte Auslegungstendenzen den
Maf3stab des Vertriglichkeitsgrundsatzes zu verdndern, ist daher tberflissig.
Hiermit einhergehende Rechtsunsicherheiten sind vermeidbar. Im Gegenteil: Die
Vertriglichkeitspriffung hat mit 4duBerster Sorgfalt zu erfolgen, und der
erforderliche Mal3stab ist strengstens zu beachten, da ein Fehler grundsitzlich
auch die Abweichungsentscheidung infiziert.

V. Anwendbarkeit der Abweichungsméglichkeit im Bereich der deutschen
ausschliefllichen Wirtschaftszone

Eine Bertlcksichtigung der nach §34 Abs.3 bis 5 BNatSchG zulissigen
Abweichungsentscheidung auch bei Genehmigungsverfahren nach der SeeAnlV
wurde mangels einer in §3 SeeAnlV aIF.872 vorgesehenen Moglichkeit von
Ausnahmeentscheidungen und aufgrund der Normstruktur von mehreren
Stimmen in der Literatur abgelehnt.87

Zuzugeben ist, dass die hier bejahte Verkniipfung von § 34 BNatSchG und § 3
S.1 Nr. 2 2. Alt SeeAnlV a.F.87 auf der Uberlegung beruhte, dass die habitat-
schutzrechtlichen Vorgaben als sonstige Uberwiegende Offentliche Belange zu

872 SeeAnlV v.23.1.1997 (BGBL 1, S.57) in der Fassung des Art. 26 des Gesetzes v. 29.7.2009
(BGBL I, S. 2542).

873 Nebelsieck, Rechtsgutachten 2001, S.25; Reshift/ Dreber, ZNER 2002, 95 (99); Brandt/ Gafner,
SeeAnlV, § 3a, Rn. 19, skeptisch auch Kippe/ n.a., Endbericht, S. 35 ff.

874 §3 S.1 Nr. 2 2. Alt SeeAnlV a.F. wurde durch Art. 1 Nr.2 der Verordnung v. 15.7.2008
(BGBL 1, S. 1296) eingefugt.
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verstehen waren.8’> Festzustellen ist sodann, dass in die Vorschrift in § 3 SeeAnlV
a.F. keine Regelungen tber Abweichungsméglichkeiten aufgenommen wurden.

Diese Ausgangsiiberlegung erweist sich bei genauerer Uberpriifung jedoch als
unsauber. Denn richtigerweise stand nicht die Frage einer Ausnahme von den in
§ 3 SeeAnlV a.F. geregelten Versagungsgriinden in Rede, sondern das Entgegen-
stehen sonstiger tiberwiegender 6ffentlicher Belange. Aus diesem Blickwinkel ist
jedoch kein Grund ersichtlich, warum bei der Ermittlung, ob dieser Versagungs-
grund vorliegt, nicht auch die Moglichkeit einer Abweichungsentscheidung
Berticksichtigung finden durfte. Im Gegenteil: Der in § 38 Abs.1 Nr. 5 des
BNatSchG aus dem Jahr 2002876 und § 56 Abs.1 BNatSchG n.F. gewihlte
Verweis auf § 34 BNatSchG als Ganzes bot gerade einen Anhaltspunkt fiir die
Anwendbarkeit der Regelungen Uber eine Abweichungsentscheidung.’”7 Maf3-
geblich war letztlich, dass §34 Abs.3 bis 5 BNatSchG Ausdruck des
VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes  ist,88  dessen Anforderungen durch eine
strengere Auslegung unterlaufen werden.

Dieses gilt nach der Neufassung der SeeAnlV im Jahr 201287 umso mehr. Da
die Freirdume des BSH erheblich ausgeweitet wurden, insbesondere bei Vorliegen
der abwigungsfesten Belange ecin Planungsermessen eingerdumt wurde, steht
schon die Normstruktur einer Anwendbarkeit nicht mehr entgegen.

VI. Besondere Eignungsgebiete und Vorranggebiete in der AWZ der
Nordsee

§3a SeeAnlV aF. sah die Festlegung besonderer Eignungsgebiete vor. Die
Vorschrift hatte, abgesehen von Anpassungen an anders bedingte Rechts-
inderungen, nach ihrer Einfiigung im Jahr 2002880 und bis zu ihrer Aufhebung
201381 keinen relevanten Anderungen untetlegen. Die Vorschrift lie einen eher
planerischen Einschlag vermuten. Dieses galt umso mehr, als der Raumordnungs-
plan fir die AWZ in der Nordsee®s? seine Rechtsgrundlage in § 18a ROG a.F.883

875 Vor der Einfligung dieses Versagungsgrundes in § 3 S. 1 Nr. 2 2. Alt SeeAnlV a.F. durch Art. 1
Nr. 2 der Verordnung v. 15.7.2008 (BGBL. I, S. 1296) wurde tiber das Merkmal der Gefihrdung
der Meeresumwelt in § 3 S. 1 2. Alt. SeeAnlV a.F. (SeeAnlV v. 23.1.1997, BGBL. I, S. 57) eine
Verkniipfung hergestellt. Siche zum Ganzen 1. Kapitel, J., IIIL.

876 BNatSchG v. 25.3.2002, BGBL. 1, S. 1193.

877 So bereits zur Vorgingerregelung Gellermann, NuR 2004, 75 (80).

878 Siehe VVallendar, EurUP 2007, 275 (276).

879 Durch Art. 1 der Verordnung v. 15.1.2012 (BGBL L, S. 112).

880 Durch Art. 2 Nr. 3 des Gesetzes v. 25.3.2002 (BGBL. 1, S. 1193).

881 Durch Art. 11 des Gesetzes v. 21.1.2013 (BGBL. I, S. 95).

882 Vgl. hierzu 1. Kapitel, E., I.

883 Raumordnungsgesetz v. 18.8.1997, BGBL 1, S. 2081; aufgehoben durch Art. 9 Abs. 2 S. 2 des
Gesetzes zur Neufassung des Raumordnungsgesetzes und zur Anderung anderer Vorschriften
v. 22.12.2008, BGBL. 1, S. 2986. Die Anwendung dieser Vorschrift ergab sich aus § 29 Abs. 1 S.1
ROG n.F. (Raumordnungsgesetz v. 22.12.2008, BGBL. 1, S. 2986).
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http://www.buzer.de/gesetz/8575/a159124.htm
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fand, da § 182 Abs. 3 S. 2 ROG a.F. die Ubernahme der besonderen Rignungs-
gebiete als Vorranggebiete fiir Windkraftanlagen vorsah.884

Trotzdem ist die Vorschrift auch vor dem hier verfolgten thematischen
Hintergrund dutrchaus von Interesse. § 3a Abs. 1 S. 4 SeeAnlV a.F. setzte fiir die
Festlegung eines besonderen Eignungsgebiets voraus, dass ,der Wahl von
Standorten fir Windkraftanlagen in dem betreffenden Gebiet keine Versagungs-
grinde im Sinne des §5 Absatz 6 und keine Schutzgebietsausweisungen nach
Mal3gabe von § 57 des Bundesnaturschutzgesetzes entgegenstehen®, wobei nach
§3a Abs.1 S.5 SeeAnlV a.F. neben ,Erfahrungen® und ,,wissenschaftlichen
Erkenntnissen® auch zukiinftig auszuweisende Gebiete zum Standard erhoben
wurden.

Am 19. Dezember 2005 legte das BSH erstmals besondere Eignungsgebiete
gem. § 3a SeeAnlV a.I. fest, wobei alleine das Eignungsgebiet ,,N6rdlich Borkum®
tiir den Bereich der AWZ in der Nordsee festgesetzt wurde.58>

Die Relevanz dieser Festlegung ergab sich fiir Windkraftprojekte vor allem aus
der in §3a Abs. 2 S.1 SeeAnlV a.F. bzw. § 18 Abs. 3 S.1 des ROG a.F. ange-
sprochenen Wirkung der Festlegung hinsichtlich des Standortes als Sach-
verstindigengutachten im Genehmigungsverfahren. Diese Wirkung wurde gem.
§ 18a Abs. 3 ROG a.F. simtlichen festgelegten Vorranggebieten zugesprochen
und ist als eine Beweislastumkehr zu deuten®6¢ die in der Sache eine
Vorwegnahme eines Teils der Zulassungsentscheidung darstellt.887

Der entscheidende Vorteil der Festsetzungen konnte daher darin gelegen
haben, dass eine Vermutung fiir die Beurteilung der Offshore-Projekte als
vertrdglich bestand, die den Vorhabenstriger von entsprechenden Unsicherheiten
entlastet. Die genaue Betrachtung zeigt jedoch, dass die Festlegung eines
Eignungsgebiets nach § 3a Abs.1 S.1 SeeAnlV a.F. bzw. eines Vorranggebiets
nach §18a Abs.3 ROG aF. insoweit?® rechtlich und praktisch letztlich
weitgehend bedeutungslos gewesen ist, so dass sich der eigentlich auf der Hand zu
liegen scheinende Vorteil fiir den Vorhabenstriger, dass er auf den ersten Blick
geeignete Standorte erkennen konnte, bei denen er vorab wusste, dass eine
Vertriglichkeitspriffung positiv ausfallen wird, als Trugschluss erwies.589

Einschrinkend ist zunichst auf § 3a Abs. 1 S. 5 SeeAnlV a.F. hinzuweisen, der
anordnete, dass die Eignungsgebiete, insbesondere auch im Hinblick auf

84 Das FEignungsgebiet ,Noérdlich Borkum® wurde gem. Ziffer 3.51 Abs.1 des
Raumordnungsplanes fiir die AWZ [oben 1. Kapitel, E., 1] in der Nordsee daher inzwischen als
Vorranggebiet fiir Windenergie ausgewiesen.

885 GMBL. 2005, S. 1255.

86 Die der Festlegung gleichwohl beizumessende steuernde Funktion sowie deren eigene
habitatschutzrechtliche Zuldssigkeit fallen nicht unter den gewihlten Untersuchungsgegenstand.

887 Binker, NVwZ 2004, 537 (537), Brandt/ Gafiner, SeeAnlV, Einl., Ra. 55.

888 Zum planerischen Ausschluss anderer Nutzungen vgl. Wo/; ZUR 2005, 176 (183 f£.).

89 Die anvisierte Planungs- und Rechtssicherheit (BT-Drs. 14/7490, S.55; BT-Drs. 15/2250,
S. 72 £) bestand daher nicht.
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auszuweisende Gebiete, fortgeschrieben werden sollten. Im Ubrigen war ohnehin
auch bei jeder Neuaufstellung eines Raumordnungsplanes fiir den Bereich der
AWZ nach den Vorschriften des § 17 Abs. 2 bis 6 ROG n.F. gem. § 29 Abs. 3
Nr. 1 ROG n.F. iV.m. §36 S.1 Nr. 2 BNatSchG fiir die 2007 in die Gemein-
schaftsliste aufgenommen Gebiete bzw. in Bezug auf das FFH-Gebiet im
Nationalpark ,,Niedersdchsisches Wattenmeer” eine Vertriglichkeitspriifung
durchzufihren.

Hinzu trat die Beschrinkung auf die Wahl des Standortes. Es wurde auch
unter habitatschutzrechtlichen Gesichtspunkten nur vorab gepriift, ob das Gebiet
tir die Errichtung und den Betrieb von Offshore-Windkraftanlagen grundsitzlich
vertriglich ist.8% Dieses wire z.B. nicht der Fall, wenn aufgrund einer rdumlichen
Nihe zu den Schutzgebieten bei jeder auch nur einzelnen Anlagenerrichtung
zwingend unvertrigliche Auswirkungen zu erwarten gewesen wiren. Simtliche
vorhaben- oder anlagenspezifischen Aspekte indes waren im Rahmen des
eigentlichen Genehmigungsverfahrens zu untersuchen.

Bestand daher ohnehin allenfalls der geringe Vorteil fiir den Projektplaner,
dass er nur wusste, dass an diesem Standort nicht jedes Windenergievorhaben von
vorneherein durch dieses Grobraster fiel, ist noch gravierender, dass, umgekehrt
zum eben gewihlten Negativbeispiel, an sich eine relevante positive Feststellung
der Eignung auch nur des Standortes die Gewissheit bedingte, dass alle denkbaren
Windkraftvorhaben an dem Standort stets vertriglich wiren, weil § 3a Abs. 2 S. 1
SeeAnlV a.F. bzw. § 18a Abs. 3 S. 1 ROG a.F. der Festlegung die Stellung eines
Sachverstindigengutachtens einrdumte. Dieses konnte zwar durch neue
aussagekriftigere Frkenntnisse erschiittert werden.8! Wire keine Widerlegung
erfolgt, wire ecine Unvertrdglichkeit des Standortes jedoch aufgrund dieser
Beweislastumkehr im spiteren Genehmigungsverfahren nunmehr ungepriift
geblieben, so dass die strengeren Anforderungen des Vertriglichkeitserforder-
nisses gem. § 34 Abs. 1 und Abs. 2 BNatSchG unterlaufen worden wiren. War
daher bereits im Rahmen der Festlegung des Eignungsgebiets zu priifen, ob jede
Errichtung und jeder Betrieb jeder denkbaren Windkraftanlage in dem Gebiet
stets vertriglich wire, ist diese Feststellung praktisch kaum vorstellbar gewesen.
Zugleich wurde die Wirkung als Sachverstindigengutachten auch dadurch nahezu
eingeebnet, dass im spiteren Zulassungsverfahren das konkrete Vorhaben
tberprift werden musste, wobei die Zugrundelegung der aktuellen und vorhaben-
bezogenen Auswirkungen auch eine standortbezogene Betrachtung einschloss.

Wollte man den Vorschriften daher insoweit tberhaupt einen relevanten
Anwendungsbereich beimessen, ist, ungeachtet der ohnehin bestehenden
Schwierigkeiten, die Wirkung als Sachverstindigengutachten nach § 3a Abs. 2 S. 1

890 Binker, NVwZ 2004, 537 (537 £.).
81 BT-Drs. 14/7490, S. 56.



164 3. Kapitel: Der Schutz der Natura-2000-Gebiete

SeeAnlV a.F. bzw. {182 Abs.3 S.1 ROG aF. genau zu bestimmen®?, die
rechtliche Folge der Festlegung dahingehend zu beschrinken gewesen, dass es
sich allein um Erkenntnisse handelte, die man in das Genehmigungsverfahren
einbringen konnte. Sie entbanden, anders als es bezweckt wurde®?, jedoch nicht
von einer zusitzlichen aktuellen Einschitzung.894

Dieses entspricht letztlich auch der Handhabung im Genehmigungsverfahren
zum Offshore-Windpark ,,Borkum West 11, in dem eine Vertraglichkeitsprifung
ungeachtet der Regelung in § 3a SeeAnlV a.F. durchgefithrt wurde, jedoch die
Erkenntnisse aus dem Verfahren zur Festlegung des besonderen Eignungsgebiets
bei der Bewertung fruchtbar gemacht wurden.$%

Uberlegungen im Zuge der Novellierung der SeeAnlV, wegen der zwischen-
zeitlich erfolgten Raumordnung im Bereich der AWZ die Regelung aufzuheben,3%
hatten sich zunichst nicht durchgesetzt. Die nunmehr doch erfolgte Streichung
von §3a SeeAnlV alF. unter Berufung auf die bereits -eingetretene
Funktionslosigkeit durch die Uberleitung in das Regime der Raumordnung nach
den §§ 29 und 17 ROG n.F.%7 ist in der Sache sicherlich zutreffend. Nur ist
zumindest aus habitatschutzrechtlicher Perspektive hinzuzufiigen, dass die
Streichung auch deshalb begrilenswert ist, weil die Regelungsintention der
Vorschrift deutlich verfehlt wurde und sich der Vorteil fiir Vorhabenstriger von
Offshore-Windparkprojekten ohnehin darauf beschrinkte, in den Festlegungs-
verfahren gewonnene Einsichten in das vom Umfang her gerade nicht verkiirzte
Genehmigungsverfahren einzubringen.

VII. Tragweite des durch den EuGH im Jahr 2006 festgestellten
Vertragsverstof3es

Im Jahr 2006 hat der EuGH festgestellt, dass der Projektbegriff in § 10 Abs. 1
Nr. 11 und die Spezialregelung in §36 fiir immissionsschutzrechtlich zu
genehmigende Anlagen des BNatSchG in der Fassung aus dem Jahr 200288 die
Vorgaben der FFH-RL nicht ordnungsgemil} umgesetzt hatten.8

Selbst die tberwiegend aulerhalb der Schutzgebiete geplante Errichtung und
der Betrieb von Offshore-Windkraftanlagen als Projekte im Sinne des Art. 6
Abs. 3 FFH-RL wurden bereits, ungeachtet der beachtlichen Kritik des EuGH an
diesen zu eng geratenen Vorschriften, vom Projektbegriff in § 10 Abs. 1 Nr. 11

892 Siche hietzu Brandt/ Gafiner, SeeAnlV, §3a, Rn.22ff. sowie auch bereits Nebelsieck,
Rechtsgutachten, S. 21 f.

893 Vel. BT-Drs. 14/8789, S. 4.

894 1.E. in allgemeiner Hinsicht ahnlich Brandt/ Gafiner, SeeAnlV, § 3a, Rn. 22 ff.

895 Genehmigung des BSH v. 13.6.2008, Offshore-Windpark "Borkum West 11, S. 81 ff.

8% Vgl. Entwurf einer SeeAnlV (2011), Besonderer Teil, Begriindung zu Art. 2.

897 So ausdriicklich BT-Drs. 17/10957, S. 23.

898 Verkiindet als Art. 1 des Gesetzes zur Neuregelung des Rechts des Naturschutzes und der
Landschaftspflege und zur Anpassung anderer Rechtsvorschriften v. 25.3.2002, BGBL. I, S. 1193.

89 EuGH, Utt. v. 10.1.2006, Rs. C-98/03, Slg. I-53, Rn. 39 ff. — Kommission/Deutschland.
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lit. b) und c) dieser Fassung des BNatSchG erfasst,” so dass insoweit mit Blick
auf die durch den EuGH festgestellte Verfehlung keine Auswirkungen bestechen
kénnen.

Bei Erlass des Vorbescheids fir den Windpark ,,Nordergriinde® vom
15. November 2007 und des Vorbescheids fiir den Windpark ,Riffgat® vom
22. Januar 2008 beanspruchte grundsitzlich jedoch auch § 36 des BNatSchG in
der Fassung aus dem Jahr 2002 noch Geltung, da diese Norm erst mit Wirkung
zum 17. Juni 2008 entfallen ist.”! Daher aktualisiert sich hinsichtlich dieser Norm
die Frage nach der Tragweite der EuGH-Entscheidung.

Das Urtteil in einem Vertragsverletzungsverfahren des EuGH ist als Fest-
stellungsurteil zu qualifizieren und hat nicht die Nichtigkeit der unions-
rechtswidrigen Normen zur Folge.”? Ist die Klage der Kommission begriindet,
hat der Mitgliedstaat stattdessen die Pflicht, die entsprechenden MaB3nahmen zu
ergreifen.”” Dieses schlief3t das Gebot an die nationalen Beh6rden ein, die fiir mit
dem Unionsrecht unvereinbar erklirte Norm nicht mehr anzuwenden.”

Der Vorbescheid fiir den Offshore-Windpark ,,Nordergriinde® entspricht
dieser Anforderung ebenso wie der Vorbescheid fiir den Windpark ,Riffgat®,
indem die mit unmittelbarer Geltung begabte Spezialregelung des seinerzeitigen
§ 36 BNatSchG?% unbeachtet blieb und das Vorhaben letztlich an den Voraus-
setzungen des § 34c NNatG?% in einer Zusammenschau mit § 34 des BNatSchG
aus dem Jahr 2002 sowie den Mal3gaben des Art. 6 Abs. 3 FFH-RL und dessen
Auslegung durch den Gerichtshof gepriift wurde.27

C. Das Schutzregime in Vogelschutzgebieten

§ 34 Abs. 1 BNatSchG kniipft an Natura-2000-Gebiete und damit gem. Art. 3
Abs. 1 S.2 FFH-RL auch an Vogelschutzgebiete an und trigt dadurch Art. 7

900 Siehe hierzu Gellermann, Natura 2000, S. 156.

91 Gem. Art.3 S.1 des ersten Gesetzes zur Anderung des Bundesnaturschutzgesetzes
v. 12.12.2007, BGBL. 1, S. 2873.

902 Thiele, Europiisches Prozessrecht, § 5, Rn. 45.

903 Im Einzelnen W. Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 260 AEUV, Rn. 5.

%4 EuGH, Urt. v. 13.7.1972, Rs. 48/71, Slg. 529, Rn. 5/10; EuGH, Beschluss v. 23.3.1980, verb.
Rs. 24 u. 97/80 R, Slg. 1319, Ra. 16; konkret zu den Auswirkungen des Urteils des EuGH
v. 10.1.2006 (Rs. C-98/03, Slg.1-53, Rn.39 ff. — Kommission/Deutschland) auch Giinther,
EurUP 2006, 94 (96 ff.).

05 Gem. §11 S.1 des BNatSchG in der seit 2002 zwischenzeitlich mafBgeblichen Fassung
(BNatSchG v. 25.3.2002, BGBL 1, S. 1193).

96 Fingefiigt durch Art. 1 Nr. 3 des Gesetzes zur Anderung naturschutzrechtlicher Vorschriften
v. 27.1.2003, Nds. GVBI, S. 39, aufgehoben durch Art.5 Abs.2 Nr.1 des Gesetzes zur
Neuordnung des Naturschutzrechts v. 19.2.2010, Nds. GVBL, S. 104.

907 Staatliches Gewerbeaufsichtsamt Oldenburg, Vorbescheid gem. § 9 BImSchG fiir den Offshore-
Windpark ,,Nordergriinde® v. 15.11.2007, Az. 06-074-01, S. 78 ff. sowie dass., Vorbescheid gem.
§ 9 BImSchG fiir den Offshore-Windpark ,,Riffgat” v. 22.1.2008, Az. 06-101-01, S. 93 ff.
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FFH-RL Rechnung, der jedenfalls fiir ordnungsgemill unter Schutz gestellte
Vogelschutzgebiete die Geltung des Regimes des Art. 6 Abs. 2 bis 4 FFH-RL
anordnet. Insoweit gelten daher die vorstehenden Ausfiihrungen entsprechend.

Jedoch ist auch daran zu erinnern, dass im Einzelfall ein grundsitzlich dem
Mitgliedstaat zustehender Spielraum bei Okologisch besonders herausragenden
Gebieten nicht besteht, sondern das Gebiet zwingend unter Schutz zu stellen ist.
Bei Unterbleiben der Ausweisung besteht ein ,,faktisches Vogelschutzgebiet®.908

Die besondere Relevanz dieser Qualifizierung®® ist zunichst darin zu sehen,
dass die Pflichten aus Art. 4 Abs. 4 VRL in diesen Gebieten unabhingig von einer
Schutzgebietsausweisung  bestehen.?’ Da sich die nationalen Normen der
Bundesrepublik Deutschland zu faktischen Schutzgebieten nicht verhalten, ist
Art. 4 Abs. 4 S. 1 VRL in diesem Fall unmittelbar anzuwenden.!!

Aufgrund der Ubergangsregelung in Art. 7 FFH-RL fragt sich jedoch, ob
dieses auch nach Inkrafttreten der FFH-RL noch uneingeschrinkt Giiltigkeit
beansprucht.

Die Vorschrift erweist sich bereits auf den ersten Blick als du3erst auslegungs-
bedurftig. Wihrend einerseits an ,erklirte bzw. ,anerkannte Gebiete
angekniipft wird, ist die Einlassung zum Zeitpunkt des Ubergangs durch die
unklare Wendung ,,bzw.“ auch einem Verstindnis zuginglich, nachdem der
Ubergang spitestens mit dem Datum der Anwendung der FFH-RL erfolgen soll —
und damit auch im Fall einer unterlassenen Ausweisung des Gebiets. Die
praktische Relevanz ldsst sich mit Blick auf bisher unentdeckte faktische
Vogelschutzgebiete im vergleichsweise unerforschten Meeresbereich veran-
schaulichen. Denn selbst wenn man Gebieten die Qualitit eines faktischen
Schutzgebiets beimessen mdchte, wire wegen der missgliickten Fassung des Art. 7
FFH-RL unklar, ob diese schon den Anforderungen des Art. 6 Abs. 2 bis 4 FFH-
RL oder noch denen des Art. 4 Abs. 4 VRL unterliegen.

Angesichts der fehlenden Schirfe der Vorschrift war diese Frage von Anfang
an strittig. Gewisse Kldrung schaffte die Positionierung des EuGH im Urteil
Basses-Corbieres, der, unter Verwerfung der Ansicht der Kommission, davon
ausging, dass der Ubergang des Schutzregimes die Erklirung zum Schutzgebiet
voraussetzt.?!2 Das obige Beispiel fortsetzend wiirde daher fiir den Fall, dass
faktische Vogelschutzgebiete im Meeresbereich existieren, mit dieser Erkenntnis
die Anwendung des Schutzregimes des Art. 4 Abs. 4 S. 1 VRL verbunden sein.

908 Vgl. 2. Kapitel, B., I.

909 Zur Identifizierung faktischer Vogelschutzgebiete und der Bedeutung des IBA-Katalogs siche
Haseh, NuR 2004, 348 (349); Mitschang/ Wagner, DVBL. 2010, 1257 (1258); Niederstads, NVwZ
2008, 126 (127).

910 EuGH, Urt. v. 2.8.1993, Rs. C-355/90, Slg. 1-4221, Rn. 22 — Santofia.

11 BVerwG, NVwZ 2002, 1103 (1105).

912 EuGH, Urt. v. 7.12.2000, Rs. C-374/98, Slg. 1-10799, Rn. 44 ff. — Basses-Corbieres.
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D. Schutzgewihrleistungen in faktischen Vogelschutz-
gebieten

Kommt es daher in derartigen Gebieten weiterhin auf das Schutzregime des Art. 4
Abs. 4 S.1 VRL an, bedingt der derzeit allenfalls hilfsweise erscheinende
Charakter diesbeziiglicher Ausfiihrungen, diese auf einen kurzen Uberblick zu
begrenzen 913

Art. 4 Abs.4 S.1 VRL verpflichtet die Mitgliedstaaten zum FErgreifen
geeigneter Malinahmen, ,um die Verschmutzung oder Beeintrichtigung der
Lebensrdume sowie die Beldstigung der Voégel, sofern sich diese auf die
Zielsetzungen [des Art. 4 VRL] erheblich auswirken, [...] zu vermeiden.” Diese
Regelung ist als Zulassungstatbestand einzuordnen, soweit ein Projekt am Regime
des Art. 4 Abs. 4 S. 1 VRL zu messen ist.”1*

Die praktische Bedeutung der Norm verdankt sich insbesondere der Tatsache,
dass der Begriff der Beeintrichtigung weit zu verstehen ist. Er umfasst alle
Aktivititen, die negative Auswirkungen auf die Lebensbedingungen zeitigen oder
hierzu beitragen.®’> Das BVerwG bejaht, ungeachtet der unklaren Formulierung
des Art. 4 Abs. 4 S.1 VRL, auch hinsichtlich des Verschmutzungs- und Beein-
trichtigungsverbots die Existenz einer Erheblichkeitsschwelle?!¢. Jedoch stellt es
an das Votliegen einer erheblichen Beeintrichtigung geringe Anforderungen.”'”

Vergleichbar zum Schutzregime des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL, aber auch des
Art. 6 Abs. 3 FFH-RL18 aktualisieren sich die der Vorschrift zu entnehmenden
Verbote auch dann, wenn die Beeintrichtigungen, Verschmutzungen oder
Belidstigungen von aullerhalb des Gebiets gelegenen Quellen herrithren®. Daher
wiren, auf das hypothetische Beispiel des Vorliegens von faktischen Vogelschutz-
gebieten im Untersuchungsbereich zuriickkommend, nicht nur die in den
Gebicten gegebenenfalls verorteten Windparks betroffen, sondern auch hin-
sichtlich der in der AWZ oder im Kiistenmeer geplanten, z.T. in relativer Nihe
befindlichen Vorhaben, eine Relevanz in Betracht zu ziehen.

Weder Art. 4 Abs. 4 VRL noch andere Vorschriften der VRL enthalten hin-
sichtlich dieser Maf3igaben Ausnahmeregelungen. Bei minimalen Entwertungen ist
es jedoch ein Gebot des VerhiltnismaBigkeitsprinzips, die in Rede stehenden

913 Die wenig strenge Pflicht aus Art. 4 Abs. 4 S. 2 VRL wird im Folgenden ausgeklammert. Da die
Aspekte des Vogelschutzes bei den Offshore-Windkraftprojekten stets besonders in der
Beobachtung standen, ist nicht anzunehmen, dass in diesem Zusammenhang die grundsitzliche
Verpflichtung, sich zu bemiihen, negative Auswirkungen auf die Vogelwelt zu vermeiden,
verkannt wurde.

914 BVerwGE 120, 276 (289).

915 Gellermann, Natura 2000, S. 118.

916 BVerwG, NVwZ 2004, 1114 (1117).

N7 Siehe BVerwG, NVwZ 2004, 1114 (1118). Vgl. hierzu aber auch Gellermann, Natura 2000, S. 118
und ders. DVBL. 2004, 1199 (2001).

918 Die Ahnlichkeit betonend auch BVerwGE 120, 276 (289); Kippel u.a., Endbericht, S. 4.

N9 Lan, ZUR 2009, 589 (590); Fiifier, in: Ziekow, Flughafenplanung, 407 (424) m.w.N.
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Aktivititen zuzulassen.”?? Kommt es daher durch die Errichtung der Offshore-
Windkraftanlagen nur zu marginalen negativen Auswirkungen, sind diese
ausnahmsweise gleichwohl zuldssig. Weitergehende Ausnahmen hat der EuGH
nur unter engen Voraussetzungen zugelassen. Grundlegend waren die Aussagen in
der Rs. C-57/89%1, an die die Urteile in den Rs. C-355/90°2 und C-44/95%%
ankniipften und nach der eine Uberwindung der Verbote nur bei Votliegen
tberragender Gemeinwohlbelange in Betracht kommt, die Vorrang vor den mit
der Richtlinie verfolgten Umweltbelangen haben und soweit sich die Mallnahmen
auf das erforderliche Mal3 beschrinken.2* Der EuGH hat ausdriicklich betont,
dass wirtschaftliche und soziale Erfordernisse diesen strengen Anforderungen
nicht gentgen.??

Selbst wenn daher die Nutzung der Windkraft auf dem Meer iber
wirtschaftliche Zwecke hinaus anerkennenswerte Motive, wie beispielsweise den
Aufbau einer umweltfreundlichen und sicheren Energiegewinnung, fiir sich in
Anspruch nehmen konnen oder die Anlagen gerade im niedersichsischen
Kistenmeer besonderen Erprobungszwecken verpflichtet sind, wird sich ein
entsprechend gewichtiger Grund kaum anfithren lassen. Im Ergebnis ist daher die
fehlende Anwendbarkeit des Art. 6 Abs. 4 FFH-RL bei faktischen Vogelschutz-
gebieten der gewichtigste Unterschied zum Schutzregime der FFH-RL.

E. Ergebnisse zum 3. Kapitel

Der in diesem Kapitel untersuchte Mal3stab des zu gewihrenden materiellen
Schutzes bei Vorhaben mit Projektqualitit ist immer dann anzuwenden, wenn es
um die Abwehr von nicht ausschlie8lich mit der unmittelbaren Gebietspflege in
Zusammenhang stehenden Einflissen geht.

Die MaBlgaben des Art. 6 Abs. 3 und 4 FFH-RL sowie der zu deren Um-
setzung ergangenen nationalen Vorschriften in § 34 BNatSchG gehen als
speziellere Regelungen dem allgemeinen Stérungs- und Verschlechterungsverbot
des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL grundsitzlich vor. Die Schutzgewihrleistungen erfassen
ausweislich Art. 4 Abs. 5 FFH-RL nicht nur alle bereits unter Schutz gestellten
Gebiete, sondern auch die nach nationalem Recht noch nicht ausgewiesenen
Gebicte von gemeinschaftlicher Bedeutung. Dieses betrifft simtliche in die
Gemeinschaftsliste aufgenommenen Gebiete in der deutschen AWZ in der
Nordsee. Aufgrund der Uberleitungsvorschrift in Art. 7 FFH-RL beanspruchen

920 Gellermann, Natura 2000, S. 118.

921 EuGH, Utt. v. 28.2.1991, Rs. C-57/89, Slg. I-88, Rn. 21 ff. — Leybucht.

92 EuGH, Utt. v. 2.8.1993, Rs. C-355/90, Slg. I-4221, Rn. 19 — Santofia.

93 EuGH, Utt. v. 11.7.1996, Rs. C-44/95, Slg. I-3807, Ra. 29 f. — Lappel-Bank.

924 BEuGH, Urt. v. 28.2.1991, Rs. C-57/89, Slg. 1-883, Rn. 22 f. — Leybucht.

925 EuGH, Utt. v. 28.2.1991, Rs. C-57/89, Slg. I-883, Rn. 22 — Leybucht; EuGH, Urt. v. 2.8.1993,
Rs. C-355/90, Slg. 1-4221, Rn. 19 — Santoia.
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die Vorgaben in Art. 6 Abs.3 und 4 FFH-RL auch fir Vogelschutzgebiete
Geltung.

Allgemein ldsst sich hierbei von der eigentlichen Vertriglichkeitspriffung eine
sog. Vorprifung unterscheiden. Art. 6 Abs.3 S.1 FFH-RL benennt insofern
zunichst eine Priifschwelle. Bei Uberwindung dieser Hiirde wird die eigentliche
Vertriglichkeitsprifung als zweite Stufe durchgefithrt. Durch ein solches
schematisches Vorgehen dirfen allerdings die Anforderungen des Art. 6 Abs. 3
S. 1 FFH-RL nicht unterlaufen werden. Art. 6 Abs. 4 FFH-RL erméglicht trotz
negativer Beurteilung der Vertriglichkeit unter gewissen Voraussetzungen die
Zulassung des Projekts im Wege einer Abweichungsentscheidung. Die Vorschrift
gewihrleistet die Anforderungen des VerhiltnismaBigkeitsgrundsatzes.

Im Einzelnen fordert Art. 6 Abs.3 S.1 FFH-RL sowohl im Rahmen der
Vorprifung als auch in Bezug auf die eigentliche Vertriglichkeitspriifung eine
Prifung der nachteiligen Auswirkungen eines Projekts im Hinblick auf die fiir das
betroffene Gebiet festgelegten Erhaltungsziele ein. Nicht jede irgendwie geartete
Beeintrichtigung naturwertiger Belange ist in diesem Zusammenhang als eine
unvertrigliche Nutzung anzusehen. Nicht einmal zu befiirchtende gravierende
Auswirkungen auf die Schutzgebiete durch die Errichtung und den Betrieb
groB3dimensionierter Offshore-Windparks sind in jedem Fall geeignet, die
Prifschwelle als iiberwunden oder ein Projekt als unvertriglich zu kennzeichnen.
Eine besondere Erheblichkeit der Auswirkungen auf die Erhaltungsziele wird
umgekehrt jedoch ebenfalls nicht verlangt.

Bei der konkreten Beurteilung des Vorliegens einer Beeintrichtigung der
Erhaltungsziele durch ein Offshore-Windkraftprojekt sind kumulative Auswir-
kungen durch andere geplante Offshore-Windparks und weitere Nutzungen zu
bedenken. Auch bereits genehmigte Vorhaben sind zu bertlicksichtigen. Bei
Konlflikten mit Windparks in Meeresgebieten anderer Mitgliedstaaten sind beide
Vorhaben auf ein zulissiges MaB3 zu reduzieren; im Ubrigen ist das Vorhaben zu
bevorzugen, fir das das frithere Ersuchen oder als erstes ein Antrag im Sinne des
§ 3 Abs. 1 und 3 SeeAnlV vorlag.

Neben der Beachtung der jeweiligen Einzelheiten des Projekts verschirft der
derzeit schlechte Erhaltungszustand der geschiitzten Lebensraumtypen und Arten
aufgrund der hiermit einhergehenden Strenge zu formulierender Erhaltungsziele
die Anforderungen. Erkenntnisse Uber Vorkommen von in den Anhingen der
Richtlinien genannten Arten und Lebensraumtypen im Meeresbereich allein
erlauben dagegen noch keinen Riickschluss auf die Vertriglichkeit eines Offshore-
Windkraftprojekts.

Zu beachten ist, dass auch andere als die geschiitzten Arten und Lebens-
raumtypen von erheblicher Relevanz sein kénnen, weil die in den Erhaltungszielen
zu formulierenden Soll-GréBen regelmiBlig auch eine Férderung der natiirlichen
Lebensbedingungen erfordern werden. Beispielhaft kann insoweit fiir den
Meeresbereich auf das Makrozoobenthos verwiesen werden.
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Aufgrund der Berticksichtigung der naturfachlichen Wertigkeit des Gebiets bei
der Festlegung der Erhaltungsziele ist allerdings auch umgekehrt nicht einmal mit
der Beherbergung von in den Anhidngen I und II genannten Lebensraumtypen
oder Arten zwangsliufig jeweils ein auf diese gerichtetes Erhaltungsziel
verbunden.

In praktischer Hinsicht ist sich, soweit die Unterstellung eines Gebiets noch
aussteht, damit zu behelfen, die mutmallichen Erhaltungsziele auf der Basis der
Meldedaten zu ermitteln. Dieses fiihrt jedoch zu unnétigen Erschwernissen und
gegebenenfalls auch zu den Projekten entgegenzuhaltenden Anforderungen, die
im Folgenden gar nicht gestellt werden. Die Unterschutzstellung einschlief3lich der
einschligigen Verbote und der Erhaltungsziele ist aus Grinden der Effektivitit
des bezweckten Schutzes notwendigenfalls zu aktualisieren.

Wie aufgezeigt wurde, ist der Feststellung einer erheblichen Beeintrichtigung
nach Art. 6 Abs.3 S.1 FFH-RL ein zweiter Schritt nachgelagert, in dem die
Bewahrung oder Wiederherstellung des giinstigen Erhaltungszustands des
Schutzgebiets zu untersuchen ist.

Das damit angesprochene Kriterium der Beeintrichtigung eines Gebiets als
solches aus Art. 6 Abs. 3 S. 2 FFH-RL ist dann zu verneinen, wenn die mit den
durch die Gebietsaufnahme geschiitzten Vorkommen an Lebensraumtypen und
Arten im Zusammenhang stehenden ,,grundlegenden Eigenschaften® dauerhaft
erhalten werden. Die Frage, ob dieser Anspruch im Einzelfall gewahrt ist, ist am
Maf3stab der Definition des Art. 1 lit. €) bzw. lit. i) FFH-RL zu beantworten. Bei
der niheren inhaltlichen Ausgestaltung dieses Priifungsschritts ist zu bertick-
sichtigen, dass zwischen den Regelungen in Art. 6 Abs. 2 und Abs. 3 FFH-RL ein
Gleichauf besteht, da mit Art. 6 Abs. 3 FFH-RL kein weitergehender Schutz,
sondern nur eine Vorabprifung verankert werden sollte. Entsprechend dirfen
durch den Rickgriff auf etwaige Schwellenwerte keine Verschlechterungen oder
Storungen im Sinne des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL hervorgerufen werden.

Zur Wahrung des damit zu beachtenden Verschlechterungsverbots diirfen
keine Nachteile gegeniiber den Wertigkeiten bei Eintragung in die Gemein-
schaftsliste fiir die Lebensraumtypen und Lebensriume der Arten, zu deren
Erhaltung und Wiederherstellung die Gebiete ausgewiesen wurden, eintreten. Ver-
schlechterungen der naturschutzfachlichen Qualitit der mal3geblichen Lebens-
raumtypen und Habitate der Arten sind daher stets als relevante Beeintrichtigung
des Gebiets als solches zu bewerten.

Umgekehrt muss sich nicht einmal jeder direkte Flichenverlust zwingend als
Verschlechterung darstellen, soweit Flichen betroffen sind, die keine Habitate der
Arten oder Lebensraumtypen betreffen, fir die die Unterschutzstellung erfolgte.
Allein wegen einer Standortdynamik der betroffenen Art ist dagegen ein
Flichenverlust nicht als zuléssig zu kennzeichnen, da die Festlegung der Gebiets-
grenzen und des zugedachten Lebensraums ausgehebelt und die Existenz dieser
Habitate negiert wiirde. Stattdessen ist umgekehrt jeder direkte Flichenverlust der
unter Schutz gestellten Habitate der Arten oder Lebensraumtypen stets als
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verbotene  Verschlechterung einzuordnen. Gleiches gilt fiir mittelbare
Einwirkungen auf derartige Bestandteile des Schutzgebiets, beispielsweise durch
die Luft oder das Meerwasser als Medium.

Ebenfalls zu unterbinden sind Stérungen im Sinne des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL.
Diese liegen nur bei erheblichen Einwirkungen auf die Lebensverhiltnisse der
Arten vor. Nicht jede Einwirkung ist daher zwingend als unzuldssig anzusehen.
Dieses gilt selbst bei kurzfristigen Populationseinbuf3en.

Konkret denkbare Stérungen bei der Errichtung und dem Betrieb von Wind-
kraftanlagen stellen der Lirm der Errichtung und des Betriebs, aber auch
Lichtreflexe und der Schattenwurf durch die Rotoren dar, wenn sie sich negativ
auf das Befinden der Arten auswirken, die bei einem hervorgerufenen weit-
rdumigen Meideverhalten auch als erheblich einzustufen sind. Aber auch
Verschlechterungen im Sinne des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL kénnen durch die
aullerhalb der Schutzgebiete geplanten Windkraftanlagen infolge indirekter
Einwirkungen durch die Medien Luft und Wasser ecintreten, wenn sich der
Lebensraum selbst, iiber Einflisse im Sinne von Stérungen hinausgehend, in
seinen Bestandteilen verindert. Praktisch relevant ist dieses Problem vor allem bei
in der Nihe zu den Schutzgebieten gelegenen Vorhaben.

Bei der Anwendung des Schutzmal3stabs ist zu beachten, dass Art. 6 Abs. 3
S.1 FFH-RL nur verlangt, dass die Projekte das Schutzgebiet erheblich
beeintrichtigen ,kénnten”. Nicht gefordert wird, dass eine Beeintrichtigung
festgestellt wurde. Dieses bringt eine niedrige Prifschwelle zum Ausdruck, die
immer schon dann tberwunden ist, wenn anhand objektiver Umstinde nicht
ausgeschlossen werden kann, dass das Projekt das fragliche Gebiet erheblich
beeintrichtigt. Der gleiche MaB3stab ist auch bei der Beurteilung des Vorliegens
einer Beeintrichtigung des Gebiets als solches nach Art. 6 Abs. 3 S. 2 FFH-RL
anzulegen.

Konkret setzt die Zustimmung zu einem Projekt die vorhergehende positive
Feststellung voraus, dass das Projekt zu keiner Beeintrichtigung nach Art. 6
Abs. 3 S. 1 bzw. gegebenentalls S. 2 FFH-RL fihrt. Dieses ist anhand objektiver
Umstinde auszuschlieBen. Die Behérde muss hieriiber Gewissheit erlangt haben;
bei Unsicherheiten ist die Genehmigung zu versagen. Die Beurteilung hat am
Maf3stab der besten einschligigen wissenschaftlichen Erkenntnisse zu erfolgen.
Dieses Verstindnis ist auch § 34 Abs. 1 und 2 BNatSchG zugrunde zu legen.

In dieser Hinsicht hat sich gezeigt, dass verschiedene Genehmigungsbescheide
zumindest textlich ungenaue Formulierungen aufweisen.

Fiir die in betridchtlicher Entfernung zu den Schutzgebieten gelegenen Wind-
parks kommt als deutliche Entlastung in Betracht, dass ecine erhebliche
Beeintrichtigung bereits auf der Ebene der Vorprifung abgelehnt werden kann.
Eine Verschirfung der Situation durch einen verstirkten Ausbau der Nutzung des
Meeres zur Windenergieerzeugung ist jedoch denkbar. Hinsichtlich der
Meeressduger ist die Priifschwelle dessen ungeachtet in der Praxis regelmiBig als
tberwunden angesehen worden.
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Die Beurteilung der Vertriglichkeit wird weiterhin durch die Diskussion um
Erheblichkeitsschwellen  bzw. Reaktions- und Belastungsschwellen sowie
Bagatellschwellen geprigt. Diese ist darauf gerichtet, dass nicht jede potenziell
nachteilige Entwicklung eine Beeintrichtigung der Erhaltungsziele bzw. des
Gebiets als solches darstellt, sondern mit Riicksicht auf die spezifischen Empfind-
lichkeiten der Arten und Lebensrdume eine relevante Betroffenheit erst ab einer
gewissen Grenze vorliegt. Das eigentliche Problem derartiger Annahmen ist
jedoch bereits, dass fur standardisierte Werte zumindest derzeit noch kein
hinreichend belastbarer naturwissenschaftlicher Kenntnisstand besteht.

Bei der Beantwortung der Frage, ob und inwieweit tiberhaupt Schwellenwerte
herangezogen werden diirfen, ist streng darauf zu achten, dass ein Unterlaufen der
Maligaben des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL unzuldssig ist. Die in dieser Hinsicht
diskutierten Bagatellschwellen betreffen absolut unwesentliche Beeintrichti-
gungen. Das BVerwG zeigt sich tendenziell gegeniiber der Anerkennung solcher
Schwellen wegen des dem heutigen Art. 5 Abs. 4 UAbs. 1 EUV zu entnehmenden
Grundsatzes der VerhiltnismiBigkeit aufgeschlossen. Es verkennt hiermit, dass
durch dieses Vorgehen eine Beeintrichtigung gerade deshalb verneint wird, weil
sie droht und man dieses Ergebnis alleine aufgrund eigener Wertungen nicht
hinnehmen mdchte. Fiir ein solche Vorgehen besteht jedoch kein Raum, da Art. 6
Abs. 4 FFH-RL diesen Schwierigkeiten bereits begegnet.

Als fiir die Genehmigungspraxis von besonderer Bedeutung hat sich auch der
Rickgriff auf schadensbegrenzende MalBnahmen erwiesen. Derartige Schutz-
malBinahmen sind schon auf Ebene der Vertriglichkeitsprifung zu bertlick-
sichtigen. Die festzusetzenden schadensbegrenzenden Malnahmen miissen
erhebliche Beeintrichtigungen im Sinne des §34 Abs.1 und 2 BNatSchG
»nachweislich wirksam verhindern®. Aufgrund der koordinierten Festsetzung
entsprechender Nebenbestimmungen bei zueinander in rdumlichem Bezug
stehenden Windparks wird auch kumulativen Auswirkungen der verschiedenen
Windparkprojekte vorgebeugt.

Die abschlieBende Rechtsgrundlage fir die Verbindung einer immissions-
schutzrechtlichen Genehmigung mit Nebenbestimmungen enthilt § 12 BImSchG.
Die Vetlagerung der Vertriglichkeitspriifung in den Rahmen des Verfahrens zur
Erteilung der Vorbescheide nach §9 BImSchG fihrt in hochst umstrittene
Problemfelder zur grundsitzlichen Zulissigkeit der Beigabe von Nebenbestim-
mungen zum Vorbescheid.

Die Sichtung der in die Bescheide aufgenommenen Regelungen zeigt, dass
sowohl fir den Bereich der AWZ als auch des niedersichsischen Kistenmeeres
einige der von naturwissenschaftlicher Seite allgemein befiirworteten MaB3nahmen
zur Abwendung von Auswirkungen auf die Meeresumwelt aufgegriffen wurden.
Die ebenfalls zu beobachtende Aufnahme von Monitoringpflichten ist fir die
Abwendung einer erheblichen Beeintrichtigung im Sinne des § 34 Abs. 1 und 2
BNatSchG dagegen nicht hinreichend. Erforderlich ist auch die Anordnung von
,»Hilfs*““MaBinahmen fiir den Fall erwartungswidriger Entwicklungen. Dieses gilt
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jedoch nur, wenn der Ausschluss einer erheblichen Beeintrichtigung auch auf der
Grundlage erfolgte, dass entsprechende Uberwachungspflichten bestehen.

Mit Blick auf die an den Gegenbeweis gestellten Anforderungen ist
festzuhalten, dass die im Rahmen der Vertriglichkeitspriifung zu gewinnende
Gewissheit nur den Ausschluss verniinftiger Zweifel erfordert. Der Einwand, dass
die verlangte Beurteilung wegen des weitgehenden Fehlens wissenschaftlicher
Erkenntnisse unméglich ist, kann dadurch entkriftet werden, dass bei der
Ermittlung der Auswirkungen des Projekts unter Riickgriff auf die besten
einschlidgigen wissenschaftlichen Erkenntnisse zwar objektive Mal3stdbe anzulegen
sind und fiir subjektive Einschitzungen insoweit keinerlei Raum besteht. Die sich
anschlieBende Bewertung ist jedoch ,,notwendigerweise subjektiver Natur; nur
insoweit muss Gewissheit bestehen.

Der Gegenbeweis in Form der erfordetlichen Uberzeugungsbildung kann aber
nur gelingen, wenn die Bewertung anhand objektiver Umstinde hinreichend
begriindbar ist, da anderenfalls Zweifel vorliegen, die das Projekt als unvertriglich
kennzeichnen. Dartiber hinaus darf auch auf Prognosewahrscheinlichkeiten oder
Schitzungen wund insbesondere Worst-Case-Betrachtungen zuriickgegriffen
werden, wobei sich der Begriindungsaufwand erhéht.

Als von besonderer Wichtigkeit hat sich auch erwiesen, dass unter den Voraus-
setzungen einer Abweichungsentscheidung gem. Art. 6 Abs. 4 FFH-RL ein am
MafBstab des Art. 6 Abs. 3 FIFH-RL als unvertriglich zu kennzeichnendes Projekt
gleichwohl noch zulassungsfihig sein kann.

Hinsichtlich der Anforderungen an eine solche Abweichungsentscheidung, zu
der sich in der VRL keine entsprechende Regelung findet, ist von folgenden
Voraussetzungen auszugehen:

Eine Abweichungsentscheidung erfordert zunichst die Durchfithrung einer
ordnungsgemailen Vertriglichkeitspriifung.

§ 34 Abs. 3 Nr. 1 BNatSchG kniipft tiberdies an einen zwingenden Grund des
tberwiegenden Offentlichen Interesses an. Die Art des Sffentlichen Belangs ist
insoweit unerheblich. Die mit der Errichtung und dem eigentlich anvisierten
Betrieb der Offshore-Windkraftanlagen vor allem verfolgten privaten Interessen
wittschaftlicher Natur hindern die Annahme eines 6ffentlichen Interesses nicht,
da die Projekte zumindest auch o6ffentliche Interessen fir sich vereinnahmen
konnen. Wihrend die Feststellung eines Uberwiegens eine Abwigung erfordert,
betont das Abstellen auf den zwingenden Charakter das hierfiir erforderliche
besondere Gewicht des Grundes.

Ferner ist gem. Art. 6 Abs. 4 UAbs. 1 S. 1 FFH-RL bei Bestehen einer Alter-
nativldsung eine Abweichungsentscheidung unzuldssig. Erfasst werden nur
Alternativen, mit denen sich der Zweck des Projekts ebenso erreichen ldsst.
Neben Standortalternativen werden auch Durchfihrungs- bzw. Ausfihrungs-
alternativen erfasst. Hat man eine derartige Alternativiésung gefunden, ist gerade
im empfindlichen Meeresbereich in Betracht zu ziehen, ob diese ebenfalls zu einer
Beeintrichtigung des Natura-2000-Gebiets fihrt.
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Im Einzelnen erfordert eine sachgerechte Abweichungsprifung auch, dass bis
zur Ermittlung etwaiger Alternativiésungen die Feststellung des erhShten
Gewichts des 6ffentlichen Interesses offengehalten werden muss. Bei Vorliegen
ciner fehlerhaften Vertriglichkeitspriifung bietet unter Umstidnden eine ,,Worst-
Case-Betrachtung® auch bei der Beurteilung der Abweichungsentscheidung einen
Ausweg.

Nach Art. 6 Abs. 4 UAbs. 1 FFH-RL hat ,,der Mitgliedstaat alle notwendigen
Ausgleichsmalinahmen® zu ergreifen, ,,um sicherzustellen, dafl die globale
Kohirenz von Natura-2000 geschutzt ist”. Diese Vorgabe ist als Zulassungs-
voraussetzung einzuordnen. Allerdings ist nicht jede Beeintrichtigung zu
kompensieren. ,,Bagatellbeeintrichtigungen® werden unter Umstinden allenfalls
KohirenzmalBnahmen von geringem Umfang erfordern.

Zum Schutzregime in Vogelschutzgebieten ist schlieBlich festzuhalten, dass
§ 34 Abs. 1 BNatSchG fiir ordnungsgemil3 unter Schutz gestellte Vogelschutz-
gebiete anzuwenden ist, wihrend bei faktischen Vogelschutzgebieten Art. 4 Abs. 4
S. 1 VRL unmittelbar anzuwenden ist. Die Relevanz ergibt sich hierbei vor allem
aus der fehlenden Anwendbarkeit der Regelungen zur Abweichungsentscheidung,.



4. Kapitel: Wirkungen des Habitatschutzrechts auf
erteilte Genehmigungen

In den vorstechenden Kapiteln wurden die Vorgaben des unionsrechtlichen
Habitatschutzrechts und die Umsetzungsbemithungen administrativer und
normativer Art beleuchtet. Werden zukiinftig Genehmigungen fiir Offshore-
Windkraftanlagen erteilt, ist zwanglos der derzeitige Rechts- und Sachstand zu
respektieren.

Mit den erlangten Fortschritten hinsichtlich maBigeblicher Auslegungsfragen
und nicht zuletzt aufgrund des zunehmenden Bestands an geschiitzten Flichen
tritt jedoch auch die Frage in den Vordergrund, welche Tragweite Fehl-
entwicklungen fiir erteilte Genehmigungen beizumessen ist — eine Fragestellung,
die fiir Vorhabenstriger von Offshore-Windparks augenscheinlich von nicht
minderer Relevanz ist. Dieses gilt angesichts der bereits mehrfach erfolgten
Neuausrichtung des allgemeinen Verstindnisses mal3geblicher Normen der hier
thematisierten Richtlinien unter dem Eindruck der Judikatur des EuGH, selbst bei
Beachtung des vorstehend herausgearbeiteten, mit dem derzeitigen Auslegungs-
stand ibereinstimmenden Anforderungsprofils. Denn ist festzustellen, dass sich
die Kommission lingst ihrer Aufgabe als Hiiterin der Vertridge auch in Bezug auf
mégliche Anwendungsdefizite in Einzelfallkonstellationen im Zusammenhang mit
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dem Schutzregime des Art. 6 Abs. 2 bis 4 FFH-RL angenommen hat 26 ist dieses
fir die Mitgliedstaaten umgekehrt mit dem Gedanken zu verbinden, etwaigen
Verpflichtungen, ungeachtet der durch die Erteilung einer Genehmigung
festzustellenden Zisur, fortwihtrend nachzukommen und auf diese Weise die
Gefahr einer rechtlichen Verfolgung etwaiger Verfehlungen zu minimieren.

Kénnen, wie die Rs. C-201/02927 zeigt, umweltrechtliche Vollzugsfragen ohne
Weiteres auch Gegenstand eines Vorlageverfahrens nach Art. 267 AEUV sein und
damit vor dem Hintergrund nationaler Gerichtsverfahren {iber eine
Zulassungsentscheidung Relevanz haben, zeugen die Vorlageverfahren in der
Rs. C-127/02°28 und der Rs. C-226/08°2 davon, dass es auch tiber den Zeitpunkt
der Genehmigungsentscheidung hinaus spitere Ankniipfungspunkte fiir etwaige
Verpflichtungen geben kann.

Im Einzelnen kommt, an obige Ausfihrungen ankniipfend, zunichst in
Betracht, dass bei der Genehmigung unter Verkennung der Vorgaben des
Habitatschutzrechts oder seinerzeit zumindest erkennbarer naturwissen-
schaftlicher Einsichten keine oder eine nicht ordnungsgemifle Vertriglichkeits-
prifung durchgefihrt wurde. Ebenso ist die Mdglichkeit zu nennen, dass sich
aufgrund neuer Erkenntnisse, trotz an sich ordnungsgemill durchgefihrter
Vertriglichkeitspriifung, spiter herausstellt, dass die Bewertungen im Rahmen der
Vorpriifung oder der eigentlichen Vertriglichkeitsprifung nicht tragfihig sind.
Entsprechende Ubetlegungen lassen sich mit Blick auf den von Art. 6 Abs. 3 S. 2
FFH-RL geforderten Ausschluss einer Beeintrichtigung des Gebiets als solches
formulieren.

Die Sichtung der Vorschriften der VRL und der FFH-RL zeigt, dass
diesbeztglich keine eigenstindigen Regelungen getroffen wurden. Auch wurde
sich entsprechenden Ubertlegungen bis heute allenfalls mit Zuriickhaltung
zugewandt.

Im frithen Schrifttum fanden sich Uberlegungen, ab wann eine Genehmigung
den Schutzgewihrleistungen zu gentigen habe.”® Die hierbei verfolgten Ansitze
waren von der Annahme geprigt, dass einer zeitlichen Zdsur vorhergehende Ge-
nehmigungen von den Anforderungen des Habitatschutzrechts im Grundsatz
nicht betroffen seien, wobei der genaue Zeitpunkt als klirungsbedirftig angesehen
wurde.! Daneben wurde auch Uberlegungen zu nachtriglichen Ma3nahmen an

926 Vgl. die Auflistung in der BT-Drs. 16/8086, S. 8 ff.

927 BEuGH, Utt. v. 7.1.2004, Rs. C-201/02, Slg. 1-723 — Wells.

928 EuGH, Urt. v. 7.9.2004, Rs. C-127/02, Slg. 1-7405 — Muschelfischer.

99 EuGH, Urt. v. 14.1.2010, Rs. C-226/08, Slg. I-131 — Stadt Papenburg.

930 Als spitester der im Einzelnen in Betracht gezogenen Zeitpunkte wurde der 5.6.1998 diskutiert;
siehe Apfelbacher/ Adenauer/ Iven, NuR 1999, 63 (70); Stollmann, GewArch 2001, 318 (320). Damit
hat diese Diskussion im Hinblick auf die erste Genechmigung eines Offshore-Windparks im Jahr
2001 eher vernachlissigbate Schnittstellen mit der hiesigen Themenstellung.

931 Vgl. Apfelbacher/ Adenaner/Iven, NuR 1999, 63 (70), allerdings mit Einschrinkungen im Hinblick
auf Anderungen der Projekte.
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genehmigten Projekten, die unter Umstinden selbst eine Vertriglichkeitsprifung
erfordern kénnten, nachgegangen®?, wihrend die Frage des grundsitzlichen
Fortbestehens von Pflichten trotz Genehmigungserteilung, nicht zuletzt unter
dem Eindruck der erheblichen Verstindnis- und Umsetzungsprobleme, weit-
gehend unangesprochen blieb.

Ausgehend von dem bezweckten und im Zentrum der Argumentation des
EuGH stehenden effektiven Schutz der Gebiete liegt die Annahme einer
allgemeinen Pflicht zu gegensteuernden MafBlnahmen zu jedem denkbaren
Zeitpunkt nahe. Entsprechend finden sich auch Hinweise in der Rechtsprechung
des EuGH daftr, dass den Mitgliedstaat unter den gezeichneten Umstinden
weitreichende Pflichten treffen. Eindeutige und kasuistisch einschligige
Einlassungen bestehen indes nicht. Die in diesem Kapitel verfolgte Ermittlung der
Tragweite entsprechender Fehlentwicklungen steht daher vor der Heraus-
forderung, eine weitgehend eigenstindige Antwort zu ermitteln.

Weiterhin ist vorstellbar, dass etwaige Vorwirkungen der FFH-RL verkannt
wurden. Diesem Fragenkreis muss sich im Interesse gedanklicher Klarheit
gesondert zugewandt werden, da eine Antwort bedingt, zunichst zu untersuchen,
wann Vorwirkungen bestehen.

Auszublenden ist, dass es den Mitgliedstaaten im Ubrigen freisteht, weitere
Schutzgebiete, auch mit riickwirkender Wirkung, im Rahmen ihrer nationalen
Rechtsordnung auszuweisen,’?> da es sich hierbei um keine aus dem unions-
rechtlichen Habitatschutzrecht folgende Konsequenz, sondern eine rein nationale
Entscheidung handelt.

A. Nachsteuernde Maf3nahmen zum Schutz der Natura-
2000-Gebiete

Von besonderer Bedeutung ist, welche Pflichten die Mitgliedstaaten zum
Ergreifen nachsteuernder MaBnahmen zum Schutz der Natura-2000-Gebiete nach
Genehmigungserteilung sowie gegebenenfalls in der Verwirklichungsphase treffen,
da sich fiir die Vorhabenstriger mit dieser Uberlegung der Gedanke verbindet,
auch nach Genehmigungserteilung oder sogar der Verwirklichung des Vorhabens
weiteren Restriktionen unterworfen werden zu konnen.

I. Anhaltspunkte in der Rechtsprechung des EuGH

Bei der Beantwortung dieser Fragestellung kénnen den drei bereits erwihnten
Urteilen des EuGH erste, jedoch einzelfallbezogene Ansitze entnommen werden.
Einschligige, abstrahierende Aussagen zu diesen Einlassungen des Gerichtshofs

932 _Apfelbacher/ Adenaner/ Iven, NuR 1999, 63 (70); Stollmann, GewArch 2001, 318 (320).
933 Siehe allgemein Gellermann, Natura 2000, S. 130; im Hinblick auf Vogelschutzgebiete auch Jarass,
NuR 1999, 481 (487).
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finden sich im Schrifttum allenfalls in Ansitzen. Die aus diesen Urteilen folgenden
Erkenntnisse sollen daher als erste Uberlegungen verstanden sein, deren
Uberpriifung weitaus umfangteicheren Begriindungsaufwand erfordern wird.

1. Aussagen in der Rechtssache C-201/02

In der Rs. C-201/02 hat der EuGH die Tragweite der Untetlassung einer UVP
erortert.”3

Der BuGH erinnerte hierbei zunichst an die grundsitzliche Verpflichtung,
rechtswidrige Folgen eines Unionsrechtsverstofles zu beheben, die selbst
Ausdruck des heute Art.4 Abs.3 EUV zu entnehmenden Grundsatzes zur
loyalen Zusammenarbeit ist.?3

Die Verpflichtung zur Beseitigung der rechtswidrigen Folgen konkretisierte
der EuGH sodann dahingehend, dass der Mitgliedstaat alle etforderlichen
allgemeinen und besonderen Ma3nahmen zu ergreifen hat, damit die Projekte auf
die Besorgung erheblicher Umweltauswirkungen tiberpriift werden kénnen, und,
wenn diese Unsicherheit gegeben ist, die Auswirkungen untersucht werden
kénnen. Unter Hinweis auf die Verfahrensautonomie der Mitgliedstaaten benennt
der EuGH beispielhaft, dass hierunter die Ricknahme oder die Aussetzung der
Genehmigung zu fassen ist.?3

Ubertrigt man diese grundsitzliche Aussage des FuGH auf den Fall einer
unterlassenen Vertriglichkeitspriifung nach der FFH-RL, kénnte der Mitgliedstaat
daher durch entsprechende Mafllnahmen dafiir Sorge zu tragen haben, dass
tberpriift werden kann, ob eine Vertriglichkeitsprifung durchzufithren ist. Ferner
koénnte er gegebenenfalls im Anschluss die eigentliche Vertriglichkeitsprifung zu
erméglichen haben. Fortgedacht umfasst dann die vom EuGH angefthrte Pflicht,
alle Folgen des Vertragsversto3es zu beseitigen, auch die Pflicht zur Nachholung
der Vertriglichkeitsprifung selbst, weshalb hierauf gerichtete Malnahmen zu
ergreifen sind.%%7

2. Aussagen in der Rechtssache C-127/02

Einschligige Aussagen lassen sich auch der Rs. C-127/029% entnehmen. Diese
Rechtssache betraf Lizenzen zur mechanischen Herzmuschelfischerei im
Wattenmeer der Niederlande, die zwar seit vielen Jahren ausgelibte Titigkeiten
darstellen, fir die jedoch nach vorheriger Prifung jihrlich neue Lizenzen erteilt

94 EuGH, Urt. v. 7.1.2004, Rs. C-201/02, Slg. 1-723, Rn. 62 ff. — Wells.

95 BEuGH, Urt. v. 7.1.2004, Rs. C-201/02, Slg. 1-723, Rn. 64 — Wells.

936 EuGH, Utt. v. 7.1.2004, Rs. C-201/02, Slg. I-723, Rn. 65 — Wells.

97 Das Utteil des EuGH in der Rs. C-201/02 ist hinsichtlich dieses Punktes, bedingt dutrch
verschiedene Vorlagefragen und Antworten, nicht besonders aufschlussreich und setzt letztlich
durch die aufgenommene Fragestellung die Verpflichtung selbst bereits voraus. Wie hier,
v. Danwitz, DVBL. 2008, 537 (541).

938 EuGH, Urt. v. 7.9.2004, Rs. C-127/02, Slg. I-7405 — Muschelfischer.
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werden. Der EuGH geht davon aus, dass derartige Titigkeiten jeweils neue
Projekte im Sinne des Art. 6 Abs. 3 FFH-RL sind.”? Gegentiber den hier interes-
sierenden Konstellationen fehlte es also diesseitig an einer bereits erteilten oder
gar bestandskriftigen Genehmigung eines Projekts. Gleichwohl sind in diesem
Zusammenhang getroffene grundlegende Aussagen des EuGH zum Verhiltnis
der Verpflichtungen aus Art. 6 Abs.2 und Abs.3 FFH-RL auch fir den
vorliegenden Fragenkreis von erheblicher Bedeutung.

Obwohl gerade entsprechend den dort getroffenen Ausfithrungen des Ge-
richtshofs Projekte zunichst nach Art. 6 Abs. 3 FFH-RL auf ihre Vertriglichkeit
hin zu untersuchen sind und fir Art. 6 Abs.2 FFH-RL kein sinnvoller
gleichzeitiger Anwendungsbereich verbleibt*¥, fithrt der EuGH im Anschluss an
diese Uberlegungen fort, dass gleichwohl, das heif3t selbst wenn kein von den
nationalen Behérden zu vertretender Fehler vorliegt, nicht auszuschlieBen ist, dass
sich im Nachhinein herausstellt, dass das genehmigte Projekt doch geeignet ist,
Verschlechterungen oder Stérungen im Sinne von Art. 6 Abs.2 FFH-RL
hervorzurufen. In diesem Fall ist dem Schutzbedirfnis durch die Anwendung des
Art. 6 Abs. 2 FFH-RL zu entsprechen.*!

Festzustellen ist, dass der EuGH hiermit im Fall einer erteilten Genehmigung
nebst durchgefiihrter Vertriglichkeitsprifung einen Anwendungsbereich des
Art. 6 Abs. 2 FFH-RL sicht. Ob dieses auch fiir den Fall gilt, dass die Vertriglich-
keitspriifung an einem vorwerfbaren Fehler leidet, ldsst sich der Urteilspassage
letztlich nicht eindeutig entnehmen.

3. Aussagen in der Rechtssache C-226/08

Zuletzt lassen sich weitere Anhaltspunkte der Rs. C-226/08 entnehmen.?*?

Konkret hatte der EuGH die Frage zu beantworten, ob trotz eines bestands-
kriftigen Planfeststellungsbeschlusses, der gestattete, bei Bedarf Ausbaggerungen
der Ems vorzunehmen, vor der Fortsetzung dieser Arbeiten eine Vertriglich-
keitsprifung durchzufithren ist.% Betraf das Urteil damit ganz 4hnlich der
angesprochenen Konstellation einen Sachverhalt, der eine bestandskriftige
Genehmigung aufwies, ist jedoch zusitzlich zu beachten, dass diese vor Ablauf
der Umsetzungsfrist der FFH-RL erteilt wurde.” Uberdies erschien proble-
matisch, ob die MaB3nahmen als mehrere sukzessive Projekte oder ein einheitliches
Projekt einzuordnen waren.?*5

99 BEuGH, Urt. v. 7.9.2004, Rs. C-127/02, Slg. 1-7405, Rn. 28 — Muschelfischer.
940 EuGH, Utt. v. 7.9.2004, Rs. C-127/02, Slg. I-7405, Rn. 33 ff. — Muschelfischer.
%41 EuGH, Utt. v. 7.9.2004, Rs. C-127/02, Slg. 1-7405, Rn. 37 — Muschelfischet.
92 EuGH, Utt. v. 14.1.2010, Rs. C-226/08, Slg. I-131, Rn. 38 ff. — Stadt Papenburg.
93 BEuGH, Urt. v. 14.1.2010, Rs. C-226/08, Slg. I-131, Rn. 35 — Stadt Papenburg.
944 BEuGH, Urt. v. 14.1.2010, Rs. C-226/08, Slg. I-131, Rn. 12 — Stadt Papenburg.

v

945 BEuGH, Urt. v. 14.1.2010, Rs. C-226/08, Slg. I-131, Rn. 41 und 47 — Stadt Papenburg.
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Im Grundsatz verwies der EuGH darauf, dass Projekte gem. Art. 6 Abs. 3
FFH-RL vor der Erteilung einer Genehmigung einer Vertriglichkeitspriiffung zu
unterziehen sind.?*

Entsprechend atbeitete der Gerichtshof im Kern heraus, ob die Aus-
baggerungen als Projekte im Sinne des Art. 6 Abs. 3 S. 1 FFH-RL anzusehen sind.

Hinsichtlich des Vorliegens einer bestandskriftigen Genehmigung verneinte
er, dass deren Erteilung aus der Zeit vor Ablauf der Umsetzungsfrist der
Annahme mehrerer Projekte entgegensteht. Dieses folgt laut den Urteilsgriinden
zum einen aus der Uberlegung, dass gleichwohl die Richtlinienziele nicht preis-
gegeben werden dirfen. Zum anderen sind nach Ansicht des EuGH Vertrauens-
schutzgesichtspunkten und dem Grundsatz der Rechtssicherheit Grenzen
gesetzt. 947

Fir den Fall, dass die Ausbaggerungsmalinahmen nicht als mehrere Projekte
sondern als einheitliches Projekt zu begreifen sind”$, unterliegen diese nach den
Ausfihrungen des Gerichtshofs zwar nicht den Vorgaben tber eine vorherige
Vertriglichkeitspriifung, da die Genehmigung bereits vor Ablauf der Umsetzungs-
frist erteilt wurde, aber den Vorgaben des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL.9%

Mit Blick auf die Genehmigungen der Offshore-Windenergieanlagen weit nach
Inkrafttreten der FFH-RL sind hier daher zwei Kernaussagen besonders relevant:
Trotz Vortliegens eciner bestandskriftigen Genehmigung ist letztlich allein das
Vortliegen eines Projekts entscheidend. Ist dieses anzunehmen, ist eine
Vertriglichkeitsprifung trotz bereits erfolgter Genehmigung durchzufiihren.
Daneben ist wiederum eine Auffangfunktion des Art. 6 Abs. 2 FIFH-RL gesehen
worden — jedoch, anders als im hiesigen Zusammenhang gelegen, mit Blick auf ein
cinheitliches Projekt, das allein aufgrund des zeitlichen Ankntpfungspunktes vor
Ablauf der Umsetzungsfrist der Richtlinie nicht der Vorgabe einer Ex-ante-
Prifung nach Art. 6 Abs. 3 FFH-RL unterliegen soll.

II. Vergleich der Aussagen des EuGH

Auf den ersten Blick erscheinen diese der EuGH-Rechtsprechung enthnommenen
Aussagen widerspriichlich.

Insbesondere die Ubertragung der Aussagen in der Rs. C-201/02 legt eine
Pflicht zur Nachholung einer Vertriglichkeitspriifung nach Art. 6 Abs.3 S.1
FFH-RL nahe. Die Aussagen in der Rs.C-127/02 dagegen, lassen nach
Genehmigungserteilung eher einen Anwendungsbereich des Art. 6 Abs. 2 FFH-
RL erwigenswert erscheinen, da Art. 6 Abs.3 FFH-RL ecine Vorabkontrolle
beinhaltet, die nach Genehmigungserteilung nicht mehr unmittelbar vorstellbar ist.

946 EuGH, Utt. v. 14.1.2010, Rs. C-226/08, Slg. I-131, Rn. 36 — Stadt Papenburg.

97 EuGH, Utt. v. 14.1.2010, Rs. C-226/08, Slg. I-131, Rn. 38 ff. — Stadt Papenburg.

948 Zu dieser Abgrenzung EuGH, Urt. v. 14.1.2010, Rs. C-226/08, Slg. I-131, Rn. 47 — Stadt Papen-
burg.

949 BEuGH, Urt. v. 14.1.2010, Rs. C-226/08, Slg. I-131, Rn. 49 — Stadt Papenburg.
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Dieses ist wiederum mit dem Ansatz in der Rs. C-226/08 nicht ohne Weiteres
in Einklang zu bringen, der im Grundsatz fiir jedes Projekt die Pflicht zur
Vertriglichkeitspriifung betont, sogar selbst dann, wenn eine bestandskriftige
Genehmigung vorliegt, so dass der EuGH davon ausgegangen ist, dass auch nach
bzw. trotz einer Genehmigungserteilung eine Vorabkontrolle noch moglich ist.

III. Problemanalyse anhand der Unterschiede der Sachverhalte

Gilt es daher, die hinter den Ausfihrungen des EuGH stehende Systematik zu
ermitteln, ist zunidchst an die Unterschiede und Gemeinsamkeiten der zugrunde
liegenden Sachverhaltskonstellationen anzukniipfen.

Zwischen den Aussagen in der Rs. C-127/02 und der Rs. C-226/08 muss,
obwohl in beiden Fillen eine bestehende Genehmigung in Bezug genommen
wurde, nicht zwingend ein Widerspruch bestehen. Auch im letztgenannten Urteil
wurde fiir einheitliche Projekte vom EuGH ecine Anwendung des Art. 6 Abs. 2
FFH-RL befirwortet.

Daher kénnte man sich auf die Aussage verstehen, dass bei Votliegen einer
bestandskriftigen Genehmigung diese stets den Vorgaben des Art. 6 Abs. 2 FFH-
RL unterliegt, abgesehen von dem Fall eines sukzessiven Projekts.

Dieses wiirde den Ausfithrungen des EuGH indes nicht gerecht. Lisst er sich
zu dem Problem des Vorliegens einer bestandskriftigen Genehmigung in der
Rs. C-226/08 ohnehin nicht niher ein, so kniipfte er vor allem an seine
Rechtsprechung in der Rs. C-209/04%° an. Dieses Verfahren betraf einen
Sachverhalt, in dem die Durchfihrung einer UVP in Frage stand, aber der
Genehmigungsantrag vor Ablauf der Umsetzungsfrist der UVP-RL gestellt
worden war.”! Dieser Ankntpfungspunkt der Ausfihrungen des EuGH
verdeutlicht daher, dass der Ausschluss einer Verpflichtung nach Art. 6 Abs. 3
FFH-RL in der Rs. C-226/08 fir den Fall des Vortliegens eines einheitlichen
Projekts in dem zeitlichen Bezugspunkt der erteilten Genehmigung wurzelt, nicht
aber in dem Vorliegen einer solchen selbst.

Somit muss zwischen den Sachverhalten der Rs. C-127/02, in der die An-
wendung des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL in Betracht gezogen wurde, und der Rs. C-
226/08, in der nach Ansicht des EuGH bei der Annahme eines sukzessiven
Projekts eine Vertrdglichkeitsprifung nach Art.6 Abs.3 S.1 FFH-RL
durchzufithren war, ein mal3geblicher Unterschied bestehen, der trotz Vorliegens
einer Genehmigung in beiden Konstellationen diese Behandlung erklirt.

Obwohl der EuGH in der Rs. C-226/08 zwar ausschlieBllich unter der Hypo-
these des Vorliegens mehrerer Projekte betonte, dass unabhingig von der
Existenz einer Genehmigung die Pflicht zur Vertriglichkeitspriifung bestehe, ldsst
sich anhand des Abstellens auf das Vorhandensein eines Projekts allein nicht
ermitteln, warum in der Rs. C-127/02 keine Pflicht zu einer Vertriglichkeits-

950 EuGH, Urt. v. 23.3.3006, Rs. C-209/04, Slg. I-2755 — Lauteracher Ried.
951 Vgl. EuGH, Urt. v. 23.3.3006, Rs. C-209/04, Slg. I-2755, Rn. 56 — Lauteracher Ried.
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priifung bestanden haben soll und stattdessen die Gewihrleistungen des Art. 6
Abs. 2 FFH-RL einschligig gewesen sein sollen, da auch in dieser Fallgestaltung
zunichst ein Projekt vorlag.

Koénnte man insofern noch versucht sein, jeweils entsprechend auf eine Ex-
post-Betrachtung bzw. eine Ex-ante-Perspektive fiir das Vorliegen eines Projekts
abzustellen, deuten die Ausfithrungen des EuGH cher darauf hin, dass in den
beiden Urteilspassagen von unterschiedlichen Konstellationen ausgegangen
wurde. In der Rs.C-226/08 bestanden keinerlei Kenntnisse tber mogliche
Verschlechterungen oder Stérungen im Sinne des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL. Die
Vertriglichkeit der Projekte war mithin ungeprift. In der Rs. C-127/02 bezog det
Gerichtshof seine Aussage jedoch auf die Situation, dass tatsichlich Kenntnisse
tber die Eignung des Projekts zu derartigen Verschlechterungen oder Stérungen
bestehen.

Durch einen vergleichenden Blick auf die Rs. C-201/02 und C-226/08 wird
sodann die besondere Relevanz des Vorliegens einer Vertragsvetletzung augen-
fillig, da eine Ubertragung der Aussagen des EuGH in der Rs. C-201/02 es mit
sich bringen konnte, anders als in der kasuistisch bedingten Pflichtenlage in der
Rs. C-226/08, bei einer untetlassenen oder nicht ordnungsgemiBen
Vertriglichkeitspriifung ebenfalls eine Pflicht zur Nachholung der Vertriglich-
keitspriifung in Erwigung zu zichen, die jedoch eng mit dem begangenen
Vertragsverstol3 zusammenhédngen muss.

Zugleich lieBe sich in Bezug auf die Rs. C-127/02 feststellen, dass, wenn dem
Mitgliedstaat ex ante betrachtet hinsichtlich der Genehmigungserteilung kein
Vorwurf zu machen ist, fiir den Fall, dass sich das Projekt doch als geeignet
erweist, entsprechende Verschlechterungen oder Stérungen hervorzurufen, die
Annahme eines Vertragsverstoles fernliegend erscheint und hierin der alleinige
Verweis auf die Gewihtleistungen des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL begriindet sein
kénnte.

Soweit jedoch auch dann ein Anwendungsbereich des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL
anzunehmen sein sollte, wenn eine Vertragsverletzung vorliegt, muss es dagegen
cinen weiteren und letztlich allein maB3geblichen Grund fiir das Nichteingreifen
einer Verpflichtung zur Durchfiihrung einer Vertriglichkeitspriifung bzw. ein
alleiniges Eingreifen der Verpflichtungen aus Art. 6 Abs. 2 FFH-RL geben, der
mit der Kenntnis Uber die Eignung zu Stérungen oder Verschlechterungen im
Sinne des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL in Zusammenhang stehen muss.

IV. Abgrenzung der Pflichten nach Genehmigungserteilung

Steht damit im Grunde die Frage im Raum, ob nach Genehmigungserteilung den
Mitgliedstaat Pflichten aus Art. 6 Abs. 2 FFH-RL oder zur Nachholung eciner
ordnungsgemillen Vertriglichkeitsprifung, wie in Art. 6 Abs. 3 S. 1 FFH-RL fiir
die Zeit vor Genehmigungserteilung beschrieben, treffen, ist in einem ersten
Schritt zu untersuchen, unter welchen Voraussetzungen tberhaupt noch eine
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Pflicht zur Durchfithrung einer Vertriglichkeitspriifung in Betracht kommt, da
ansonsten nur noch Art. 6 Abs. 2 FFH-RL als Auffangregelung greifen kann.

In einem zweiten Schritt ist sodann zu untersuchen, ob in allen Fillen, in
denen diese Voraussetzungen vorliegen, stets eine Vertriglichkeitspriifung statt-
zufinden hat oder ob es auch Konstellationen gibt, in denen stattdessen,
gewissermaflen als Rickausnahme, allein die Pflichten der als Grundnorm in
Betracht zu ziehenden Vorschrift in Art. 6 Abs. 2 FFH-RL fiir die Zeit nach
Genehmigungserteilung greifen.

1. Ausgangsiiberlegung

In der Rs. C-226/08 betonte der EuGH erneut, dass grundsitzlich jedes Projekt
dem Prifprogramm des Art. 6 Abs.3 S.1 FFH-RL unterworfen ist. Diese
Ausfihrungen betrafen aber nur die Frage, ob den Mitgliedstaat iberhaupt
dahingehende Pflichten treffen kénnen. Dartber, welche Konsequenzen
entstehen, wenn der Mitgliedstaat diese Pflicht nicht erftllt, verhalten sie sich
nicht. Fiir diesen Fall legt jedoch eine Ubertragung der Aussagen in der Rs. C-
201/02 eine Pflicht zur Nachholung der Vertraglichkeitsprifung nahe.

Dieses berechtigt zu folgenden Grundannahmen: Bei ordnungsgemil3er
Abarbeitung der Pflichten aus Art. 6 Abs. 3 FFH-RL mangelt es fiir fortgesetzte
Pflichten des Mitgliedstaates aus dieser Norm an einem Anknipfungspunkt, da
sich Art. 6 Abs.3 FFH-RL nicht zu einer Uberwachung des Projekts nach
Genehmigungserteilung verhalt. Stattdessen kann die Gewihrleistung eines
gleichwohl erforderlichen Schutzes der Natura-2000-Gebiete nur iber Art. 6
Abs. 2 FFH-RL erfolgen.

Umgekehrt kann den Mitgliedstaat jenseits der besonderen Situation der Rs. C-
226/08, die in dem Vortliegen einer umfassenden Genehmigung fiir gegebenenfalls
mehrere Projekte aus der Zeit vor Ablauf der Umsetzungsfrist bestand, der
Vorwurf einer Vertragsverletzung treffen und ihn zur Nachholung einer
ordnungsgemailen Vertriglichkeitsprifung verpflichten.

Da daher regelmiBig zugleich nur in dieser Situation Gberhaupt eine fortge-
setzte Pflicht zu einer Vertrdglichkeitspriifung nach Art. 6 Abs. 3 FFH-RL in
Bezug auf bereits genehmigte Offshore-Windkraftprojekte bestehen kann, sind
zur Uberpriifung und Verfeinerung dieser Thesen drei z.T. miteinander inhaltlich
verkniipfte Fragen zu beantworten:

- Wann ldsst sich bei erteilten Genehmigungen von einem Vertragsver-
stof3 sprechen, und welches sind die rechtswidrigen Folgen, die es zu
beseitigen gilt?

- Steht die erteilte Genehmigung einer Pflicht zur Durchfiihrung der
Vertraglichkeitsprifung entgegen?

- Fehlt es nach Erteilung einer Genehmigung grundsitzlich oder im
Einzelfall an einem Projekt?
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Zugleich ist anhand der Antworten auf diese Fragen zu ermitteln, ob den
Mitgliedstaat Pflichten nach Art. 6 Abs. 2 FFH-RL treffen und ob datiiber hinaus
Konstellationen bestehen, in denen allein die Pflichten dieser Regelung eingreifen.

2. Vorliegen eines Vertragsverstofles

Die in Art. 6 Abs. 3 S. 1 FFH-RL geregelten Pflichten sind als Handlungspflichten
zu qualifizieren, wihrend Art. 6 Abs.3 S.2 FFH-RL vor allem eine Unter-
lassungspflicht statuiert. Die Verletzung derartiger Handlungs- und Unterlassungs-
pflichten des Sekundirrechts durch Mitgliedstaaten sind Standardbeispiele einer
Vertragsverletzung, da das Unionsrecht nicht oder nicht korrekt beachtet wird.?>2

Ein Verstof3 des Mitgliedstaates gegen die Handlungspflicht in Art. 6 Abs. 3
S.1 FFH-RL ist nicht nur bei einem Unterlassen der Vorpriifung oder
gegebenenfalls der eigentlichen Vertriglichkeitspriifung insgesamt zu bejahen,
sondern auch dann, wenn er im Rahmen der Vorprifung Anhaltspunkte fiir eine
Beeintrichtigung der Erhaltungsziele nicht zum Anlass fiir die Annahme eines
Uberwindens der Priifschwelle genommen hat oder im Rahmen der
Vertriglichkeitspriifung nicht die erforderliche Gewissheit dartiber erlangt hat,
dass das Projekt keine Beeintrichtigung der Erhaltungsziele hervorrufen kénnte
bzw. das Gebiet als solches nicht beeintrichtigt.?>> Gerade hinsichtlich der
letztgenannten Aspekte haben die vorstehenden Ausfithrungen gezeigt, dass es
zumindest Ansatzpunkte in den textlichen Fassungen der Bescheide dafiir geben
kénnte, dass die erteilten Genehmigungen im Einzelfall nicht tiber jeden Zweifel
erhaben sein kénnen.

Lisst der Mitgliedstaat das Projekt dennoch zu, besteht zugleich ein Versto3
gegen die Unterlassungspflicht nach Art. 6 Abs. 3 S.2 FFH-RL. Ein Verstof3
gegen diese Unterlassungspflicht erfolgt auch dann, wenn die Abweichungsent-
scheidung selbst nicht den Anforderungen der Richtlinienvorgaben geniigt.?> Zu
bedenken sind ferner die oben beschriebenen Auswirkungen einer nicht
ordnungsgemillen Vertriglichkeitsprifung auf eine Entscheidung nach Art. 6
Abs. 4 FFH-RL.%%

Mit Blick auf die dargestellten gravierenden Auslegungsfragen erscheint es
denkbar, dass sich der Mitgliedstaat in einschligigen Konstellationen auf den
Standpunkt stellt, dass er seinerzeit gleichwohl nach bestem Wissen und Gewissen
versucht habe, den Anforderungen der Richtlinie gerecht zu werden. Dieses
Vorbringen wire dann erfolgsversprechend, wenn ein Vertragsverstof3 ein
Verschulden des Mitgliedstaates voraussetzt.

Hinsichtlich der hiermit angesprochenen Reichweite des in Art. 4 Abs. 3 EUV
zu verortenden Grundsatzes der Unionstreue ist jedoch anerkannt, dass allein ein

952 Burgi, in: Rengeling/Middeke/Gellermann, Handbuch des Rechtsschutzes, § 6, Rn. 44.
953 Zu Einzelheiten oben 3. Kapitel, B., 11.

954 Niher oben 3. Kapitel, B., I11.

955 3. Kapitel, B., 1., 1.
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objektiver Mal3stab anzulegen ist und es mithin auf einen Schuldvorwurf gerade
nicht ankommt.%¢ Daher kann den Mitgliedstaat der Vorwurf eines Vertragsver-
stoBes unabhingig davon treffen, ob Auslegungsfragen unerwarteten Lésungen
zugefithrt wurden. Der im Rahmen der Genehmigungen von Offshore-Windparks
bei der Vertriglichkeitspriffung gewahrte Standard ist somit selbst bei Einhaltung
der seinerzeitigen oder sogar heutigen Erkenntnisse tiber das Anforderungsprofil
der Richtlinien nicht grundsitzlich gegen den Vorwurf eines VertragsverstoB3es
immun.

Die Ankniipfung eines méglichen Vorwurfs einer Vertragsverletzung allein an
objektive Gesichtspunkte bringt es mit sich, weitergehend die Frage beantworten
zu missen, ob auch dann eine Vertragsverletzung anzunehmen ist, wenn eine
sogar dem derzeitigen Auslegungsstand entsprechende Vorprifung oder
Vertriglichkeitspriffung durchgefihrt wurde, sich jedoch deren Ergebnisse als
nicht belastbar erwiesen haben, der Mitgliedstaat jedoch seinerzeit die erforder-
liche Sorgfalt bei der Ermittlung angewendet hat — eine Situation, wie sie mit Blick
auf die Unerforschtheit des Meeresbereichs hinsichtlich der Genehmigungen von
Offshore-Windkraftanlagen gut vorstellbar ist.

Insofern ist zunachst im Einzelfall auf die Probe zu stellen, ob tatsichlich die
strengen Anforderungen gewahrt wurden, da mit Blick auf die steten Hinweise auf
die kldrungsbedirftigen Bedingungen im Meeresbereich bei der Annahme
bestméglicher naturwissenschaftlicher Erkenntnisse eine gewisse Zurtckhaltung
angebracht sein kann.%7

Zu berticksichtigen ist, dass sich der Ermittlung der naturfachlichen Gegeben-
heiten unter Zugrundelegung der besten bestehenden wissenschaftlichen Erkennt-
nisse eine Ex-ante-Bewertung anschlieB3t, die, wie dargestellt, notwendigerweise
subjektiver Natur ist.?> Hat der Mitgliedstaat hierbei unter Ruckgriff auf die
besten einschligigen wissenschaftlichen Erkenntnisse die erforderliche Gewissheit
fir die Einordnung als vertriglich gewonnen, hat er dem Pflichtenprogramm des
Art. 6 Abs. 3 FFH-RL, auch nach objektiven MaB3stiben, Gentige getan.?

3. Schlussfolgerung

Soweit der Mitgliedstaat dem Prifprogramm des Art. 6 Abs. 3 S. 1 FFH-RL ent-
sprochen hat, ist ein Vertragsversto3 gegen Art. 6 Abs. 3 S. 1 FFH-RL nicht fest-
stellbar. Gleiches gilt, wenn er auch fehlerfrei beachtet hat, dass keine Beein-
trichtigung des Gebiets als solches nach Art. 6 Abs. 3 S. 2 FFH-RL erfolgen darf.
In diesem Fall ist stattdessen einem gegebenenfalls gleichwohl zu Tage
tretenden Schutzbediirfnis des Gebiets durch eine Anwendung der Auffang-
regelung in Art. 6 Abs. 2 FFH-RL Sorge zu tragen, wie es der Gerichtshof in der

956 Kahl, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 4 EUV, Rn. 53.
957 Oben 3. Kapitel, B., 1L, 9., ¢), (3).

958 Siehe oben 3. Kapitel, B., 1I., 9., ¢), (2).

9% Niher 3. Kapitel, B., 1L, 9., ), (3).
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Rs. C-127/02 befurwortet hat.%0 Die dortigen Ausfithrungen prizisierend ist
darauf hinzuweisen, dass sich deren Pflichten im Interesse der Gbergeordneten
Zielsetzung eines effektiven Flichenschutzes nicht erst mit dem FEintritt der
Verschlechterung oder Stérung aktivieren, sondern bereits dann, wenn sich eine
dahingehende Eignung erweist.

Hat der Mitgliedstaat dagegen keine oder eine nicht ordnungsgemilie Vertrig-
lichkeitspriifung durchgefithrt oder fehlerhaft verkannt, dass das Gebiet als
solches beeintrichtigt wird, trifft ihn grundsitzlich die in der Rs.C-201/02
betonte Pflicht zur Beseitigung der rechtswidrigen Folgen des Vertragsverstof3es.
Gleiches gilt auch, wenn eine fehlerhafte Abweichungsentscheidung getroffen
wurde.

4. Die Durchfithrung einer Vertriglichkeitspriifung zur Beseitigung
rechtswidriger Folgen eines Vertragsverstof3es

Damit aktualisiert sich die Frage, ob der Mitgliedstaat zur Durchfithrung einer
Vertriglichkeitspriffung als Beseitigung der rechtswidrigen Folgen seines
Vertragsverstof3es verpflichtet ist.

In der Rs. C-201/02 benannte der EuGH fiir den Fall einer unterlassenen
UVP die durch den Mitgliedstaat zum Zwecke der Folgenbeseitigung vorzuneh-
menden Handlungen: Er hat die Genehmigung auszusetzen oder zuriickzuneh-
men, um eine Vorpriifung sowie gegebenenfalls auch die UVP zu erm&glichen.”!
Die grundsitzlich in Betracht zu ziehende Ubertragbarkeit der diesseitigen
Ansitze, zumindest auf die hier auch in Rede stehende Konstellation des
Unterlassens einer Vertriglichkeitspriifung, verdankt sich der vom EuGH bereits
in anderen Zusammenhang betonten verfahrensrechtlichen Gemeinsamkeiten
zwischen der UVP-RL und der FFH-RL%2 da weniger die materiellen Anfor-
derungen in Rede stehen, sondern sich auch hinsichtlich der FFH-RL die Frage
nach einer Verpflichtung zur Durchfithrung eines Prifprogramms fiir den Fall
stellt, dass die Genehmigung bereits erteilt wurde. Neben der Uberpriifung dieser
Uberlegung ist zu erdrtern, dass der EuGH in diesen Einlassungen nur die
vorzunehmenden Handlungen benannte, nicht aber worin die zu beseitigenden
rechtswidrigen Folgen selbst bestehen.

a) Unerheblichkeit des Vorliegens einer Genehmigung

Eine Ubertragung des Ansatzes in der Rs. C-201/02 setzt zunichst voraus, dass
trotz zwischenzeitlich erfolgter Zulassung die Durchfiihrung einer Vertriglich-

90 EuGH, Utt. v. 7.9.2004, Rs. C-127/02, Slg. 1-7405, Rn. 37 — Muschelfischet.

%1 EuGH, Utt. v. 7.1.2004, Rs. C-201/02, Slg. I-723, Rn. 65 — Wells.

962 Vgl. EuGH, Urt. v. 23.3.3006, Rs. C-209/04, Slg. I-2755, Rn. 58 — Lauteracher Ried; siche hierzu
weiterfithrend sowie mit Nachweisen zu anderen im Verfahren geduflerten Ansichten Sobotta,
ZUR 2006, 535 (357 £.).
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keitspriifung nicht grundsitzlich unmdglich ist, obwohl an sich die in Art. 6 Abs. 3
FFH-RL beschriebene Situation vor Genehmigungserteilung nicht mehr vorliegt.

Hierfiir sprechen die Aussagen des Gerichtshofs in der Rs. C-226/08, der in
der Tatsache, dass fiir ein Projekt bereits eine bestandskriftigce Genehmigung
erteilt wurde, keinen Grund dafiir gesehen hat, dass die Pflicht zur Durchfihrung
einer Vertriglichkeitsprifung nicht eingreifen soll.?63

Gerade diesen Ausfithrungen des EuGH wird aber zu Recht vorgeworfen,
gravierende und letztlich in der Sache grundlegende Aspekte ausgeblendet zu
haben.%* Dieses betrifft insbesondere die Tatsache, dass die Zustimmung des
Mitgliedstaates im Sinne des Art. 6 Abs. 3 S. 2 FFH-RL in Gestalt einer bestands-
kriftigen Genehmigung eigentlich bereits erfolgt ist, so dass zwar — wie vom
EuGH zur Begriindung herangezogen — gleichwohl ein Projekt vorliegen mag, fiir
das eigentlich eine Vertriglichkeitsprifung durchzufithren ist. Aufgrund der
bereits erfolgten Genehmigung ist eine Prifung vor Zulassung zumindest derzeit
jedoch rechtlich unméglich. Der Schluss des EuGH, dass gleichwohl eine
Vorabkontrolle in Gestalt einer Vertriglichkeitsprifung vorzunehmen ist, soll hier
nicht in Zweifel gezogen werden. Allerdings hingen die Aussagen in der Luft, da
sie unterstellen, dass die in Art. 6 Abs. 3 S. 2 FFH-RL angesprochene Zulassung
erst noch folge. Entsprechend ist der Bruch in der Argumentation schlicht
unerklirlich, wenn der EuGH davon spricht, dass Projekte nur nach einer
Vertriglichkeitspriifung ,,genehmigt™ werden ,,kénnen®, aber sodann selbst von
der Tatsache ausgeht, dass die MaBnahme bereits ,,nach nationalem Recht
endgiiltig genehmigt wurde*.%05

Tatsache ist, dass der Gerichtshof implizit davon ausgegangen sein muss, dass
die Projekte in dieser Hinsicht erst durch eine neue oder erneute Genehmigung,
vor deren Erteilung die Vertriglichkeitsprifung durchgefithrt wurde, gestattet
werden.%¢ Fuar den hiesigen FPragenkreis ist daher jedenfalls im Ergebnis
festzuhalten, dass ungeachtet des Vorliegens einer bestandskriftigen Geneh-
migung das Prifprogramm des Art. 6 Abs. 3 FFH-RL grundsitzlich einzuhalten
ist. Da auch der Ansatz des EuGH in der Rs. C-226/08 letztlich in dem Grund-
satz der Unionstreue wurzelt?’, ist im Rahmen der Folgenbeseitigungspflicht,
trotz des an sich verinderten zeitlichen Ablaufs, ebenfalls kein Grund ersichtlich,
in der zwischenzeitlichen Erteilung einer Genehmigung einen Hinderungsgrund
fir die Durchfithrung einer Vertriglichkeitsprifung zu erblicken.

Vom Ergebnis her ist daher das Vorliegen einer Zulassungsentscheidung oder
sogar der Eintritt der Bestandskraft der Genehmigung fir die Verpflichtung zur
Durchfithrung der Vertriglichkeitspriifung grundsitzlich unerheblich.

963 EuGH, Utt. v. 14.1.2010, Rs. C-226/08, Slg. I-131, Rn. 41 — Stadt Papenburg.

964 Kritisch Glaser, Anmerkung zu EuGH, Utrt. v. 14.1.2010, Rs. C-226/08, EuZW 2010, 222 (220).

95 EuGH, Utt. v. 14.1.2010, Rs. C-226/08, Slg. I-131, Rn. 36 und 41, — Stadt Papenburg.

96 So offenbar auch S#ier, Anmerkung zu EuGH, Utt. v. 14.1.2010, Rs. C-226/08, DVBI. 2010,
242 (245).

967 Garditz, DVBL. 2010, 247 (249).
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b) Bestimmung der rechtswidrigen Folgen

Gleichwohl ist damit noch nicht ohne Weiteres von einer Ubertragbarkeit der
Rechtsprechung des EuGH in der Rs. C-201/02, nach der eine Aussetzung oder
Riicknahme der Genehmigung nebst Nachholung der eigentlichen Priifung zu
erfolgen hat, auszugehen, da zunidchst genau zu bestimmen ist, worin die
rechtswidrigen Folgen im Fall einer unterlassenen oder nicht ordnungsgemilien
Vertriglichkeitspriffung nach Art. 6 Abs.3 S.1 FFH-RL bzw. der fehlerhaften
Zulassung eines Projektes, das zu einer Beeintrichtigung des Gebiets als solches
nach Art. 6 Abs. 3 S. 2 FFH-RL fihrt, zu sehen sind, wobei auch die Unterschiede
zwischen der UVP und der Vertriglichkeitsprifung nach der FFH-RL zu
wirdigen sind.

Die Ergebnisse einer UVP sind im Genehmigungsverfahren nur zu bertick-
sichtigen.?8 Zwar fithrt daher auch die Unterlassung einer UVP zum Vorliegen
sowohl eines VerstoBes gegen die Handlungspflicht zur Durchfithrung einer UVP
als auch eines weiteren Verstoes in Gestalt der fehlenden Beriicksichtigung.
Art. 6 Abs. 3 S. 2 FFH-RL untersagt den Mitgliedstaaten allerdings die Erteilung
ciner Genehmigung und ist damit von einer Handlungspflicht, wie sie eine
Beriicksichtigungspflicht darstellt, zu unterscheiden.

Letztlich ist diese Situation trotzdem der Konstellation einer untetlassenen
UVP  vergleichbar. Auch bei einer erteilten Genehmigung ist eine
Berticksichtigung im Genehmigungsverfahren an sich nicht mehr vorstellbar, so
dass, wenn bereits bei einer Beriicksichtigungspflicht die Folgenbeseitigung die
vorherige Aussetzung oder Ricknahme der Genehmigung bedingte, dieses erst
recht gelten sollte, wenn die Genehmigung gar nicht hitte erteilt werden diirfen.

Da aber durch die Riicknahme der Genehmigung im Rahmen der
Konstellationen einer unterlassenen bzw. nicht ordnungsgemiBen Vertriglich-
keitsprifung auch der VerstoB3 gegen die Unterlassungspflicht selbst behoben
wird, fragt sich, was als Beseitigung des VertragsverstoB3es selbst und was als
Beseitigung der rechtswidrigen Folge der Verfehlung zu qualifizieren ist. Zugleich
ist zu berticksichtigen, ob nicht auch bei eciner nachgeholten Vertrdglich-
keitsprifung ohne vorherige Aussetzung oder Ricknahme jedenfalls dann, wenn
diese zu dem FErgebnis fthrt, dass das Projekt vertriglich ist, keine weiteren
rechtswidrigen Folgen oder Vertragsversto3e mehr bestehen kénnen.

Auf eine kurze Formel gebracht, droht also bei Uberspringen der Frage nach
den genauen rechtswidrigen Folgen eine Ubergehung besonderer GesetzmifBig-
keiten und daher aufgrund einer unreflektierten Ubertragung eine fehlerhafte An-
wendung auf Situationen im Anwendungsbereich der FFH-RL. Ohnehin besteht
die Notwendigkeit einer korrekten Qualifizierung, um auch Fille der nicht
ordnungsgemilBen Vertriglichkeitsprifung oder der Verkennung eciner Beein-
trichtigung des Gebiets als solches sicher beurteilen zu kénnen, in denen

968 Art. § UVP-RL.
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Aussagen fiir den Fall einer vollstindigen Unterlassung einer Prifung naturgemily
nur einen ersten Anhaltspunkt bilden.

Eine nihere Bestimmung des Begriffs der rechtswidrigen Folge muss bei
dessen Abgrenzung zur Definition des Vertragsverstofies ansetzen. Hierunter ist
jede Verletzung von Unionsrecht, das heiit auch von Sekundirrecht, zu
verstehen.”® Versucht man fir die Abgrenzung zum Begriff der rechtswidrigen
Folgen in die damit eréffnete Bandbreite denkbarer Vertragsverstofle eine
Systematik zu bringen, kann man, ohne dass hiermit eine trennscharfe
Klassifizierung in jedem Einzelfall beansprucht wird, zwischen einmalig
begangenen und andauernden Vertragsverstdf3en differenzieren.?”

So ist z.B. die untetrlassene Vorlage einer nationalen Gebietsliste nach Art. 4
Abs. 1 S.1 FFH-RL ein Vertragsversto3, der so lange andauert, bis die Vorlage
erfolgt ist. Nicht jeder dauerhafte, dem Vertrag widersprechende Zustand ist
jedoch selbst ein Vertragsverstof3. Dieses folgt zunichst daraus, dass es ansonsten
fir die Figur der rechtswidrigen Folgen keinen eigenstindigen Bereich gibe. Es ist
aber auch schon deshalb einsichtig, weil der eigentliche Vertragsverstof3 selbst in
der Konstellation einer Vertragsverletzung durch eine einmalig begangene
Handlung bzw. Unterlassung nach diesem Verstol3 abgeschlossen ist und dieser
»hur einen dem Vertrag widersprechenden Zustand hinterldsst. Der Vertrags-
verstol3 selbst wird jedoch nicht erneuernd fortgesetzt.

Gerade diese Situation liegt auch im Fall einer unterlassenen UVP vor, so dass
der EuGH folgerichtig von einer rechtswidrigen Folge spricht. Die fehlende
Prifung und Berticksichtigung im Genehmigungsverfahren ist in diesem Sinne
durch einen einmaligen, punktuellen Vorgang erfolgt. Resultat ist ein dem
Unionsrecht widersprechender und damit rechtswidriger Zustand in Gestalt eines
Projekts ohne durchgefithrte UVP und einer Genehmigung, die aus Sicht des
Unionsrechts fehlerhaft ist.

An diese Uberlegungen ankniipfend, ist festzustellen, dass der Fall einer unter-
lassenen oder nicht ordnungsgemiBlen Vertriglichkeitsprifung oder einer
Verkennung der Beeintrichtigung des Gebiets als solches ebenso gelagert ist. Die
VertragsverstoBle werden durch punktuelle Handlungen begangen: der
Genehmigungserteilung und der fehlenden bzw. nicht ordnungsgemilBien Prifung.
Rechtswidrige Folge ist eine dem Unionsrecht widersprechende Genehmigung
und ein Projekt, das nicht ordnungsgemil} geprift wurde.

c) Erheblichkeit der rechtswidrigen Folge

Die Rechtsprechung des BVerwG zur Unterlassung einer UVP gibt Anlass zu der
Klarstellung, dass eine besondere Erheblichkeit der rechtswidrigen Folge nicht zu
fordern ist. Wird anhand vorstehender Perspektive die Bedeutung der Fehler-

969 V. Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 258 AEUV, Rn. 33.
970 Vgl. Karpenstein, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union, Art. 258
AEUV, Rn. 62 und W. Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 260 AEUV, Rn. 7.
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haftigkeit einer Genehmigung ohne vorhergehende ordnungsgemille Durch-
fithrung einer unionsrechtlich vorgeschriebenen Priifung eigentlich offenkundig,
hielt das BVerwG bislang unverbriichlich an seiner Auffassung fest, dass, gestlitzt
auf § 46 VwV{G, maligeblich sei, ob konkrete Anhaltspunkte daftr vorliegen, dass
die Behérde ,,ohne den Fehler anders entschieden hitte®.%7! Der hiermit gewéhrte
Schutz vor bloBem Formalismus ist fiir Vorhabenstriger grofler Infrastruktur-
vorhaben, in deren Kireis sich auch Offshore-Windkraftvorhaben zwanglos
einordnen, augenscheinlich von groBer Bedeutung. Das BVerwG fordert bei
Lichte betrachtet jedoch dariiber hinausgehend den Nachweis einer inhaltlichen
Auswirkung des Vertragsverstof3es, bevor diese national als beachtliche
rechtwidrige Folge anerkannt werden soll.’? Die Unzulissigkeit einer solchen
Verteilung der Beweislast hat zwischenzeitlich der EuGH unmissverstindlich
herausgestellt.””? Dieser Standpunkt Uberzeugt. Denn nach den vorstehenden
Grundsitzen fithrt der Versto3 auch gegen die Pflicht zur Durchfilhrung einer
UVP stets zu einem rechtswidrigen Zustand. Ob es angesichts der nach der UVP-
RL alleine zu beachtenden Berlcksichtigungspflicht fiir die Ergebnisse der UVP
tberhaupt eine Fallgruppe geben mag, in der ein Gegenbeweis gefiihrt werden
kann, durch den bei Ubertragung dieses Ansatzes des BVerwG weitergehende
MaBnahmen als Selbstzweck erschienen,”’* kann in Bezug auf die in Rede
stchende, nicht ordnungsgemill durchgefithrte Vertriglichkeitsbewertung nach
der FFH-RL allerdings dahinstehen. Denn angesichts der erforderlichen Uber-
zeugungsbildung am MaB3stab der Gewissheit und der zwingend vorgeschriebenen
Versagung jeder Genehmigung im Ubrigen ist ein solcher Selbstzweck
schlechterdings nicht vorstellbar, so dass stets eine Erheblichkeit besteht.

d) Beseitigung der rechtswidrigen Folgen

Obwohl damit die rechtswidrigen Folgen klar zu identifizieren sind, ist die
zunichst spiegelbildlich wirkende Seite der Folgenbeseitigung nicht zwangsldufig
geklart.

Der so beschriebene rechtwidrige Zustand setzt voraus, dass das Projekt
weiter betrieben wird. Wird es fallen gelassen, fehlt es an einem Projekt und
folglich auch an einem Zustand, der eine Vertriglichkeitsprifung bzw. Neu-
bewertung der Beeintrichtigung des Gebiets als solches einfordert. Wird auch die
erteilte Genehmigung aufgehoben, sind die rechtswidrigen Folgen des Vertrags-
verstof3es ganzheitlich behoben.

o1 BVerwGE 130, 83 (Rn. 38 ff.).

972 Kritisch daher Gassner, NVwZ 2008, 1203 (1204 £.).

973 EuGH, ZUR 2014, 36 (39 f.). Diese Einschrinkung wird daher, trotz der grundsitzlichen
Anerkennung der Moglichkeit einer Verneinung der Rechtsverletzung in derartigen
Sachkonstellationen, eine Anderung der Rechtsprechung des BVerwG erfordern (so auch Meirz,
Anmerkung zu EuGH, Urt. v. 17.11.2013, Rs. C-72/12, ZUR 2014, 36 [44]).

974 Vgl. BVerwGE 130, 83 (Rn. 43) in Bezug auf die Unterlassung einer UVP; tendenziell ablehnend
Gassner, NVwZ 2008, 1203 (1204 £.).
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Gerade im Fall umfassender Infrastrukturvorhaben wie der Errichtung von
Offshore-Windparks ist aufgrund der kostenintensiven Vorplanungen der
praktisch naheliegende Fall indes, dass an dem Projekt festgehalten wird. Das
Erfordernis, die Vertriglichkeitsprifung nachzuholen bzw. das Vorliegen einer
Beeintrichtigung des Gebiets als solches zu priifen, ist dann unmittelbar Ausdruck
der Folgenbeseitigungspflicht des Mitgliedstaates.

Weitergehend ist daran zu erinnern, dass die Vertriglichkeitspriifung als
Vorabkontrolle ausgestaltet ist. Zugleich geht es in der Sache auch nach der
Genehmigungserteilung nicht um die Erfillung formaler Vorgaben als Selbst-
zweck in Gestalt einer durchzuftihrenden Prifung, sondern darum, fir die
Gewihrleistung des erforderlichen Schutzes der Genehmigung von Projekten eine
Priifung ihrer Vertriglichkeit vorzuschalten. Diesem entspricht es spiegelbildlich,
dass der EuGH bei Fehlen einer ordnungsgemilen Vertriglichkeitspriifung einer
nach Genehmigungserteilung erstellten naturfachlichen Einschitzung schlichtweg
jegliche Relevanz in Bezug auf eine unveridndert bestehende Genehmigung
abspricht.””> Die Nachholung einer Vertriglichkeitsprifung und gegebenenfalls
die Prifung einer Beeintrichtigung des Gebiets als solches haben daher vor einer
erneuten Aktivierung der Genehmigung zu erfolgen. Erfordert eine Folgenbe-
seitigung somit zumindest eine Aussetzung der Genehmigung, ist die Recht-
sprechung in der Rs. C-201/02 auch in der Sache tbertragbar. Die vergleichsweise
einfache Behebung tber eine formlose Nachholung einer ordnungsgemilen
Prifung ist dagegen aus diesem Grunde verwehrt.

Da jedoch die ohne die erforderliche Gewissheit tiber die Vertriglichkeit und
das Ausbleiben einer erheblichen Beeintrichtigung erteilte Genehmigung stets
selbst einen rechtswidrigen Zustand kennzeichnet und damit anders als im Fall
einer unterlassenen UVP nicht ,,nur® unter einer fehlenden Berlcksichtigung der
Ergebnisse leidet, sondern sogar deren Erteilung unzulissig war, fragt sich, ob die
Erlaubnis nicht grundsitzlich zum Zweck der Folgenbeseitigung aufzuheben ist.
Andererseits ist auch zu bedenken, dass die Unionsrechtswidrigkeit der Geneh-
migung dann entfillt, wenn sich das Projekt im Rahmen der nachgeholten
Vertriglichkeitsprifung als vertrdglich erwiesen hat bzw. im Rahmen der
Neubewertung davon auszugehen ist, dass keine Beeintrichtigung des Gebiets als
solches droht. Trotz des VertragsverstoB3es steht die Genehmigung dann inhaltlich
mit dem Unionsrecht in Einklang, da es die Genehmigung nicht verhindert wissen
will. Durch die Prifung vor erneuter Aktivierung der Genehmigung bleibt
zugleich das Anliegen des Art. 6 Abs. 3 S. 2 FFH-RL gewahrt, da durchaus eine
Art Vorpriifung stattfindet. Daher muss, jedenfalls zunichst, auch eine Aus-
setzung der Genehmigung, unter Beachtung des Effektivititsgebotes?’®, gentigen.
Umgekehrt ist zumindest ohne eine Aussetzung der Genehmigung eine Folgen-
beseitigung nicht vorstellbar, da die Priifung vor Zulassung zu erfolgen hat.

975 EuGH, Urt. v. 20.9.2007, Rs. C-304/05, Slg. I-7495, Rn. 72.
976 Vgl. 2. Kapitel, A, IV., 1., a).
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Stellt sich im Rahmen der nachgeholten Prifung dann die Unvertriglichkeit
des Projekts nach Art. 6 Abs. 3 S. 2 FFH-RL heraus, ist die Genehmigung regel-
mifig?”7 endgiiltig zuriickzunehmen, da mit diesem Ergebnis dem Mitgliedstaat
eine Genehmigung des Projekts grundsitzlich endgiiltig verwehrt ist. Technisch
lisst sich dieses damit begriinden, dass sich im Fall einer Beeintrichtigung des
Gebiets als solches ecine weitere rechtswidrige Folge in Gestalt des der ,,nur®
ausgesetzten Genehmigung innewohnenden Anscheins der mdglichen spiteren
Aufhebung der Aussetzung aktiviert, die es gleichsam zu beseitigen gilt.

e) Zwischenergebnis

Im Ergebnis sind daher nach den bisherigen Erkenntnissen die Mitgliedstaaten im
Ausgangspunkt auch im Fall einer unterlassenen oder nicht ordnungsgemillen
Vertriglichkeitspriifung im Rahmen ihrer Pflicht zur Beseitigung der rechts-
widrigen Folgen des VertragsverstoBes gehalten, die Durchfiihrung einer
ordnungsgemailBen Vorprifung sowie gegebenenfalls der eigentlichen Vertriglich-
keitspriifung als Vorabkontrolle zu ermdglichen. Dieses kann beispielsweise durch
Aussetzen oder Zuriicknehmen der Genehmigung erfolgen. Entsprechendes gilt
bei einer Verkennung der Mallgabe aus Art. 6 Abs.3 S.2 FFH-RL, dass zu
beachten ist, dass das Gebiet als solches nicht beeintrichtigt werden darf.

f) Folgenbeseitigung bei fehlerhaften Abweichungsentscheidungen

Leidet dagegen ausschlieBlich die Abweichungsentscheidung an einem Fehler, ist
zu bedenken, ob dieser Mangel durch eine Nachbesserung behoben werden kann,
wie es sich insbesondere bei einer unterlassenen Unterrichtung der Kommission
anbietet. Ist die Behebung des Mangels mdglich, kann auf diese Weise dem
rechtswidrigen Zustand in Gestalt der dem Unionsrecht widersprechenden
Genehmigungsentscheidung abgeholfen werden. Besteht eine derartige Moglich-
keit nicht, ist das Projekt bereits als unvertriglich bewertet worden und eine
Abweichungsentscheidung im Ergebnis nicht statthaft, so dass zur Folgenbe-
seitigung nur die Moglichkeit besteht, die Genehmigung dauerhaft aufzuheben,
wodurch gleichsam die rechtswidrige Folge beseitigt wird.

5. Das Vorliegen eines Projekts nach Genehmigungserteilung

Fraglich ist jedoch, ob dem Mitgliedstaat die Durchfithrung der anvisierten
Vertriglichkeitspriifung auch dann noch méglich ist, wenn das Vorhaben schon in
die Umsetzungsphase eingetreten ist, weil es trotz Weiterverfolgung durch den
Vorhabenstriger am Vorliegen eines Projekts als grundlegenden Ankntipfungs-
punkt fir jede Vertrdglichkeitspriifung fehlen kénnte.

Untergliedert man die Phasen eines Offshore-Windkraftvorhabens in den
Errichtungsvorgang, den Zustand, dass bereits Anlagen oder Anlagenteile

977 Zur Einordnung von Art. 6 Abs. 4 FFH-RL in diesem Zusammenhang siche 4. Kapitel, A., VL.
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errichtet wurden, sowie den Weiterbetrieb der Anlagen, er6ffnet sich der Blick auf
die denkbare Situation, dass die Errichtung der Anlagen bereits, gegebenenfalls
teilweise, abgeschlossen sein kann. In diesem Fall fehlt es insoweit an jeder
zukinftigen Titigkeit, die noch Umweltauswirkungen zeitigen kann, und daher an
dem fiir die Vertriglichkeitsprifung grundlegenden Erfordernis des Vorliegens
eines Projekts, dessen Auswirkungen noch abgewehrt werden kénnen. Gleichsam
ist die rechtswidrige Folge der Zulassung der zukiinftigen Errichtung der Anlage
entfallen, da die Genehmigung in dieser Hinsicht bereits umgesetzt wurde.

Auch im Ubrigen kann zunichst bei bereits in die Umsetzungsphase
eingetretenen Vorhaben die Projektqualitit wegen des fortgeschrittenen
Vorhabenstadiums in Zweifel gezogen werden. Ahnlich wurde nachvollzieh-
barerweise bei einer Fragestellung zu einem nur fortdauernden, unverinderten
Weiterbetrieb eines Parkplatzes ohne vorhergehenden Vertragsversto3 die
fehlendende Projekteigenschaft als ,,offenkundig® angesehen.?”

Allerdings kommen das Belassen errichteter Anlagen oder Anlagenteile selbst
und der Fortbetrieb der Anlagen durchaus als Gegenstand eines auf seine
Vertriglichkeit zu priifenden Projekts in Betracht.

Zum einen kann man aufgrund des vorhergehenden Vertragsversto3es an das
zunichst verfolgte Vorhaben in Gestalt der verbleibenden Teilstiicke des
urspringlichen Projekts ankntpfen. Zugleich ist dessen erneute Zulassung bzw.
Aktivierung der Genehmigung anvisiert.

Diesem verbleibenden Teil ist auch Projektqualitit zuzusprechen. Es folgen
ungeachtet einer bereits abgeschlossenen Verwirklichung des urspriinglichen
Projekts weitere schutzgebietsrelevante Tatsachen, die sich als Eingriff in Natur
und Landschaft und damit als ein Projekt im Sinne des aus der UVP-RL
entlehnten Projektbegriffs®” darstellen.

Durch diesen Ansatz erfolgt zwar eine kiinstliche Aufspaltung ecines
einheitlichen Projekts in mehrere Projekte. Denn ankntpfend an die
entsprechenden Aussagen des EuGH in der Rs. C-226/08 zum Votliegen eines
einheitlichen Projekts?? ist festzustellen, dass urspriinglich aufgrund des
zweckgerichteten Zusammenhangs der hier unterschiedenen Projektphasen ein
cinheitliches Projekt von der Errichtung des Windparks bis zu seinem
andauernden Betrieb vorlag. Allerdings wird alleine durch diese Unterscheidung
vermieden, wegen einer cher bei wiederkehrenden Malinahmen stimmigen
Differenzierung zwischen einheitlichen und sukzessiven Projekten den
auswirkungsbezogenen Projektbegriff des EuGH zu unterlaufen.”s! Dieser Bruch
rechtfertigt sich daneben gerade aus der aufgrund des Vertragsversto3es
einzunchmenden Perspektive. Auch wenn nur Teile des urspringlichen Projekts

978 Erbguth/ Schubert, DVBL. 2006, 591 (595).

979 Siehe hierzu bereits oben 1. Kapitel, J.

90 EuGH, Urt. v. 14.1.2010, Rs. C-226/08, Slg. I-131, Rn. 47 — Stadt Papenburg.

%1 In diese Richtung wohl allgemein Frenz, NVwZ 2011, 275 (276 f), jedoch mit einer
abweichenden Einordnung der Bedeutung einer erteilten Genehmigung.
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noch erfasst werden konnen, so lassen sich weiterhin noch MaBlnahmen mit
Projektqualitit identifizieren, die vor ihrer Verwirklichung einer Vorabkontrolle
durch eine Vertriglichkeitspriifung unterzogen werden miissen, da nur auf diese
Weise der insoweit fortbestchende rechtswidrige Zustand des Fehlens einer
ordnungsmillen Vertriglichkeitsprifung beseitigt werden kann.

6. Weitere rechtswidrige Folgen des Vertragsverstofles

Wenn das nicht ordnungsgemil3 auf seine Vertriglichkeit geprifte Projekt schon
in die Realisierungsphase eingetreten ist, stellen sich weitere klarungsbedirftige
Fragen, weil die Errichtung zumindest teilweise bereits erfolgt ist und hierdurch
unter Umstinden nachteilige Auswirkungen drohen. Zugleich kénnen bereits
Schidden am Naturhaushalt eingetreten sein.

Derartige Umstinde lassen sich letztlich ebenfalls als Folgen des Vertragsver-
stoBBes begreifen, da sie nicht mit Billigung des Mitgliedstaates hitten geschaffen
werden diirfen bzw. etwaige Schiden bei Durchfithrung einer ordnungsgemil3en
Vertriglichkeitsprifung zu verhindern gewesen wiren. Da sie zum Anliegen des
Art. 6 Abs. 3 FFH-RL in Widerspruch stehen, ist die Qualifizierung als rechts-
widrige Folge nebst der Annahme einer Pflicht zu einer riickwirkenden und
umfassenden Folgenbeseitigung nicht unbedingt fernliegend.

Ob ein derart weitgehendes Verstindnis des wenig konturscharfen Begriffs der
»Beseitigung der rechtswidrigen Folgen®, das letztlich alle durch den Vertrags-
versto3 verursachten Folgen, die bei ordnungsgemifler Beachtung des Unions-
rechts nicht entstanden wiren, erfasst, vom EuGH bezweckt ist, kann mangels
belastbarer und einheitlicher Anhaltspunkte in dessen Ausfithrungen nicht
beurteilt werden und wird in der Literatur selbst fiir den Fall der Feststellung eines
VertragsverstoB3es im Rahmen eines Vertragsverletzungsverfahrens hdchst unter-
schiedlich interpretiert.?s

Ist damit erst recht ein dahingehender Gehalt der Treuepflicht aus Art. 4
Abs. 3 EUV nur schwer bestimmbar, bietet es sich an, eine Antwort auf die
cigentlich interessierende Frage etwaiger Pflichten des Mitgliedstaates anhand der
bestehenden Pflichten aus der FFH-RL selbst zu entwickeln.

Art. 6 Abs. 3 FFH-RL verpflichtet unmittelbar nur zu einer Ex-ante-Prifung
sowie dazu, sich einer Zulassung des Projekts bei dessen Unvertriglichkeit zu
enthalten. Ungeachtet der Frage, ob dieser Situation unter Umstinden durch eine
Folgenbeseitigung in Gestalt der Nachholung einer Vertriglichkeitsprifung
nachtriglich gerecht zu werden ist bzw. ob eine nachgelagerte Auseinandersetzung
mit einer Beeintrichtigung des Gebiets als solches zu erfolgen hat und ob dieses
die Aussetzung oder Riicknahme der Genehmigung einschlieB3t, wird in Art. 6
Abs. 3 FFH-RL nicht geregelt, wie sich der Mitgliedstaat gegeniiber ungench-
migten oder nicht so zu genehmigenden Vorhaben zu verhalten hat, sondern
dieses im Grundsatz der Autonomie der Mitgliedstaaten iiberlassen. Schon aus

982 Vgl. die Darstellung bei W. Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 260 AEUV, Rn. 7.
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Griinden eines effektiven Flichenschutzes muss jedoch Sorge dafiir getragen
werden, dass der der bezweckten Kontrolle zugedachten Verantwortung nach-
gekommen wird und diese nicht durch zwischenzeitliche Verwirklichungsschritte
faktisch unterlaufen wird. Die engen Grenzen dieses Freiraums sind also deutlich
zu erkennen.

Die entscheidende Norm, die den Mitgliedstaat, obwohl er insoweit nunmehr
in Erfillung seiner Folgenbeseitigungspflicht in vertragsgemiller Weise die
Zulassung nicht bzw. nicht mehr erteilt, auch dazu verpflichtet, weitere Mal3-
nahmen zu ergreifen, ist jedoch nicht Art. 6 Abs.3 FFH-RL, sondern Art. 6
Abs. 2 FFH-RL.

Dieses folgt aus den Art. 6 Abs. 2 und 3 FFH-RL zugedachten Anwendungs-
fillen. Wihrend die in Art. 6 Abs. 3 S. 1 FFH-RL geregelte Pflicht zur Durch-
fihrung einer ordnungsgemiflen Vertriglichkeitsprifung ihre Entsprechung in
der nachgeholten Prifung bzw. die Unterlassungspflicht in Art. 6 Abs. 3 S.2
FFH-RL ihr Gegenstlck in einer gegebenenfalls endgiiltigen Genehmigungs-
authebung findet, fanden die nun in Rede stehenden Malinahmen in Art. 6 Abs. 3
FFH-RL keinen Ausdruck, da dessen Aufgabe gerade ist, ein derartiges Vorgehen
tberfliissig zu machen. Regelungen fiir ein Scheitern des zugedachten Anliegens
wurden in dieser Vorschrift nicht getroffen. Dieses spricht unmittelbar dafiir,
Art. 6 Abs. 2 FFH-RL als Auffangregelung und den generellen Schutzstandard
verbirgende Norm, auf derartige grundlegendere Fille anzuwenden, um einer
nicht bezweckten Schutzliicke vorzubeugen. Im Ergebnis trifft den Mitgliedstaat
daher auch in derartigen Fillen die Pflicht, Verschlechterungen und Stérungen im
Sinne des Art. 6 Abs. 2 FFFH-RL aufgrund des zwischenzeitlich eingetretenen
Zustands zu vermeiden.

Verpflichtet diese Norm zur Abwehr aller von der Anlage oder ihrem Betrieb
ausgehender Verschlechterungen der Habitate der geschiitzten Arten oder
Lebensraumtypen sowie erheblicher Stérungen der Arten,’®3 werden die unver-
triglichen Auswirkungen aufgrund des Gleichaufs des Schutzstandards bereits
ganzheitlich erfasst. Entsprechend ist neben der Unterbindung einschligiger
zuklnftiger Pessimierungen aufgrund eines unverdnderten Weiterbetriebs auch
cine zu verhindernde Auswitkung durch die Existenz der Anlagen selbst
abzuwehren.

Soweit durch erfolgte Realisierungsschritte bereits Schiden am maBgeblichen
Naturhaushalt eingetreten sind, aktiviert regelmiflig ebenfalls bereits die FFH-RL
einschligige Pflichten. Denn verpflichtet Art. 6 Abs. 1 FFH-RL zur Ergreifung
der notwendigen pflegenden Mallnahmen, lassen sich hierunter auch zum
Ausgleich von Schiden am Naturhaushalt zu ergreifende Manahmen fassen.?8*
Durch das vertragswidrige Verhalten sind insoweit Spielraumverengungen und
Priorititenverschiebungen zu erwarten. Etwaige Grauzonen beseitigen sodann die

983 Siche 3. Kapitel, B., IL., 4.
984 Siche 3. Kapitel, A.



196 4. Kapitel: Wirkungen des Habitatschutzrechts auf erteilte Genehmigungen

erginzend hinzutretenden Sanierungspflichten aufgrund der nationalen Umset-
zungsvorschriften zur Umweltschadensrichtlinie?®s, nach denen gem. §19
BNatSchG auch Sanierungspflichten bei Schidigungen von Arten und Lebens-
raumtypen der im Rahmen dieser Arbeit thematisierten Richtlinien bestehen
koénnen, vor allem dann, wenn die Tatigkeit genehmigt wurde, ohne dass die
nachteiligen Auswirkungen hierbei erkannt worden sind.

Da dieser Gesichtspunkt selbst mit zahlreichen, z.T. grundlegenden Proble-
men behaftet und Gegenstand zahlreicher Diskussionsstringe ist, werden ent-
sprechende Fragen der Folgen von Schidigungen der Arten und Lebens-
raumtypen im Weiteren mit Riicksicht auf den zur Verfiigung stehenden Raum
insoweit ausgeblendet.?8¢

7. Keine Vertriglichkeitspriifung bei Eignung zu Verschlechterungen und
Stérungen

Die bisherigen Uberlegungen haben zu dem Ergebnis gefiihrt, dass bei einer
ordnungsgemil’ durchgefiihrten Vertriglichkeitsprifung im Fall einer nachtriglich
erkennbar werdenden Eignung zu Verschlechterungen und Stérungen im Sinne
des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL, trotz erteilter Genehmigung und der Spezialregelung in
Art. 6 Abs. 3 FFH-RL, den Schutzgewihtleistungen des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL
Geltung zu verschaffen ist. Die denkbare Spannbreite der zu ergreifenden
MaBnahmen reicht von der Authebung der Genehmigung bis hin allein zu
schadensbegrenzenden, gegebenenfalls auch nur temporiren Anordnungen.
Daneben spricht im Grundsatz bei unterlassenen oder fehlerhaften Vertriglich-
keitspriifungen bzw. einer verkannten Beeintrichtigung des Gebiets als solches
viel fiir eine Pflicht des Staates zur Nachholung einer ordnungsgemiller Pri-
fungen.

Ausgeblendet wurde hierbei bisher, inwieweit in letztgenannten Konstella-
tionen auch ein Anwendungsbereich des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL bestehen kann,
wenn sich herausstellt, dass das Projekt doch geeignet ist, Stérungen oder Ver-
schlechterungen im Sinne des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL hervorzurufen und wie sich
dieses zu den vorstehend herausgearbeiteten Ptlichten verhilt.

Festzustellen ist, dass auch in diesem Fall kein gleichzeitiger Anwendungs-
bereich von Art. 6 Abs. 2 und 3 FFH-RL besteht und die alleinige Anwendung der
Regelung in Art. 6 Abs. 2 FFH-RL zu erfolgen hat:

985 Richtlinie 2004/35/EG des Europiischen Patlaments und des Rates v.21.4.2004 uber
Umwelthaftung zur Vermeidung und Sanierung von Umweltschiden (ABL EU Nr. L 143
v. 30.4.2004, S.56), zuletzt geindert durch Art. 38 Abs.1 der Richtlinie 2013/30/EU des
Europiischen Parlaments und des Rates v. 12.6.2013 (ABL EU Nr. L 178 v. 28.6.2013, S. 66).

986 Vgl. hierzu im vorliegenden Zusammenhang auch Soborta, ZUR 2006, 353 (357) sowie
weiterfiihrend zu den mit dem Umweltschadensgesetz verbundenen Fragenkreisen die
Uberblicke bei Raffert, NVwZ 2010, 1177 (1177 ff.) sowie Lax, ZUR 2009, 589 (589 ff.). Aspekte
der Verpflichtungen nach Art. 6 Abs. 1 FFH-RL wurden bereits vorstehend vom hiesigen
Prifungsgegenstand ausgenommen [3. Kapitel, A.].
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Nach den hier auf Zustimmung stoenden Ubetlegungen des EuGH besteht
zwischen dem Schutzstatus nach Art. 6 Abs. 2 und 3 FFH-RL ein Gleichauf.%7
Folglich kann ein Projekt, das geeignet ist, Verschlechterungen oder Stérungen im
Sinne des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL hervorzurufen, von vorneherein eine Vertriglich-
keitspriifung nicht bestehen und wird das Gebiet als solches im Sinne des Art. 6
Abs. 3 S.2 FFH-RL beeintrichtigen. Aufgrund der feststehenden Unvertrig-
lichkeit des Projekts sind erneute Ermittlungen des Mitgliedstaates in dieser
Situation somit sinnlos.” Die Vertriglichkeitsprifung verfolgt jedoch keinen
Selbstzweck, sondern eine Vorabkontrolle, durch die ermittelt werden soll, ob ein
Projekt vertriglich ist. Entsprechend ist daher in Anlehnung an die Uberlegungen
des EuGH in der Rs. C-127/02%9 auch in diesem Fall einer bereits bestehenden
Kenntnis davon auszugehen, dass etwaige Ma3nahmen allein auf der Grundlage
der in Art. 6 Abs. 2 FFH-RL geregelten Verpflichtung zu ergreifen sind.?" —
dieses, so ist einschrinkend hinzuzufiigen, allerdings nur so weit, wie die
Verschlechterungen oder Stérungen nicht durch schadensverhindernde oder
-begrenzende MafBinahmen abgewendet werden sollen und das Projekt derart
verindert weiterverfolgt wird. Denn dann wird zwar die insoweit festzustellende
Unvertriglichkeit abgewendet; ob das weiterverfolgte, modifizierte Projekt jedoch
tatsdchlich vertrdglich oder unvertriglich ist, ist erst noch im Rahmen der
Folgenbeseitigung zu priifen.

Sind dagegen mangels anderweitiger Erkenntnisse aufgrund der unterlassenen
oder nicht ordnungsgemilBen Vertriglichkeitspriifung etwaige Verschlechterungen
oder Stérungen ,nur® zu befiirchten, wird damit der Anwendungsfall einer
Vorabkontrolle skizziert. Fur diese Prifung enthilt Art. 6 Abs. 3 FFH-RL die
malgeblichen Vorgaben, so dass dessen Anliegen trotz erfolgter Genehmigung im
Rahmen der Folgenbeseitigung Sorge zu tragen ist.

In praktischer Hinsicht ist mit Blick auf die in Rede stehenden Offshore-
Windparks darauf hinzuweisen, dass mit Erkenntnissen tber eine Hignung zu
Verschlechterungen oder Stérungen letztlich vor allem in der Umsetzungsphase
zu rechnen ist. Die gewonnene Lésung Uberzeugt daher auch unter Wertungs-
gesichtspunkten, trigt sie doch zuvor erbrterten Bedenken, dass in der
Umsetzungsphase die Annahme eines Projekts erschwert sei, weitgehend
Rechnung.

Die Situation unklarer Auswirkungen ist dagegen vor allem vor Eintritt in die
Umsetzungsphase zu erwarten, da das Projekt selbst noch keine Stérungen oder
Verschlechterungen herbeifihren oder Anhaltspunkte hierfir liefern kann.

Es ist jedoch festzuhalten, dass sich die Erforschungspflicht aus Art. 6 Abs. 3
FFH-RL grundsitzlich auch dann aktualisiert, wenn die Auswirkungen trotz

987 Siehe 3. Kapitel, B., II., 4.

988 Zu weitergehenden Uberlegungen mit Blick auf Art. 6 Abs. 4 FFH-RL siche 4. Kapitel, A., VI.

%9 EuGH, Utt. v. 7.9.2004, Rs. C-127/02, Slg. 1-7405, Rn. 37 — Muschelfischer.

990 Vegl. auch die entsprechenden Ausfiithrungen in den Schlussantrigen der Generalanwiltin Kokott
v. 29.1.2004, C-127/02, Slg. 2004, 1-7409, Rn. 54 ff.
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Beginn der Projektumsetzung noch unklar bleiben. Umgekehrt gilt, dass bei im
Zusammenhang mit anderen Offshore-Windkraftprojekten erlangten Kenntnissen
auch bereits eine Eignung des Projekts zu Verschlechterungen oder Stérungen im
Sinne des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL zu Tage getreten sein kann, so dass in diesem
Fall alleine die Pflichten aus Art. 6 Abs. 2 FIFH-RL greifen.

8. Priifpflichten aufgrund der Verpflichtung aus Art. 6 Abs. 2 FFH-RL

Diese Erkenntnisse stehen auch nicht in Widerspruch zu einer Einlassung des
Gerichtshofs in der Rs. C-6/04 zu nachtriglichen Prufpflichten auf der Grundlage
von Art. 6 Abs. 2 FFH-RL. Der EuGH machte in diesem Verfahren deutlich, dass
Art. 6 Abs.3 FFH-RL gerade nicht die Verpflichtung zu entnehmen ist,
bestehende Genehmigungen zu tberprifen, dass diese Aufgabe sich aber aus
Art. 6 Abs. 2 FFH-RL ergeben kann.%!

Zunichst ist festzustellen, dass es in der Rs. C-6/04 allgemein um die not-
mative Umsetzung der Richtlinienbestimmungen ging.?> Aus diesem Blickwinkel
erklirt sich, dass die Einlassung des EuGH so zu verstehen ist, dass Art. 6 Abs. 3
FFH-RL nicht dergestalt umzusetzen ist, dass eine nachtrigliche Uberpriifung
bestehender Genehmigungen angeordnet wird, sondern dass das Umsetzungs-
recht nur eine Vorabkontrolle zukiinftiger Genehmigungen etablieren muss.

Dieser Aussage des EuGH ist unecingeschrinkt zuzustimmen, zielt Art. 6
Abs. 3 FFH-RL doch auf eine Vorabkontrolle, die naturgemil3 vor Erteilung der
Genehmigung zu erfolgen hat. Sie verwehrt zugleich nicht die Verpflichtung zu
einer Folgenbeseitigung bei einer Unterlassung der Vertriglichkeitsprisfung oder
nicht ordnungsgemifen Abarbeitung des Priifprogramms.

Fir die hier angesprochenen Konstellationen steht weitergehend aulBler
Zweifel, dass eine solche Vorabkontrolle vor Genehmigungserteilung durch-
zufithren ist, so dass in der Sache keine ,,bestehende Genehmigung® im Sinne der
Rs. C-6/04 vortliegt, fir die keine Vertriglichkeitsprifung zu erfolgen hat.
Fortgedacht ist der zu einer Pflicht zur Nachholung der Vertriglichkeitspriifung
fihrende Ankniipfungspunkt daher in Ubereinstimmung mit dieser Recht-
sprechung genau genommen nicht mehr Art. 6 Abs. 3 FFH-RL selbst, sondern die
vorangehende Verkennung der in dieser Norm geregelten Pflicht zur Durch-
fithrung einer ordnungsgemiflen Vertriglichkeitspriifung, die zu rechtswidrigen
Folgen gefiihrt hat.

Soweit man dennoch geneigt ist, den Ausfithrungen des EuGH grundsitzlich
die Tendenz entnehmen zu kénnen, dass in allen Fillen nachtriglicher Prisfungen
stets, das heillt unabhingig von einer Fignung zu Verschlechterungen oder
Stérungen im Sinne des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL, ein Anwendungsbereich des Art. 6
Abs. 2 FFH-RL besteht und man dieser Norm, nicht aber den Treuepflichten,
entsprechende Prifpflichten entnehmen will, ist zu berticksichtigen, dass die vom

91 BEuGH, Urt. v. 10.10.2005, Rs. C-6/04, Slg. 1-9017, Rn. 58.
992 BuGH, Urt. v. 10.10.2005, Rs. C-6/04, Slg. 1-9017, Rn. 57.
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EuGH in den Blick genommenen bestehenden Genehmigungen vor allem solche
waren, die bereits vor Ablauf der Umsetzungsfrist ergangen sind.”> Daher
entspricht dieser Ansatz des Gerichtshofs letztlich dem auch in der Rs. C-226/08
verfolgten, nach dem fir derartige Altgenchmigungen keine Pflicht zu einer
Vertriglichkeitspriifung nach Art. 6 Abs. 3 FFH-RL besteht, gleichwohl aber
Pflichten aus Art. 6 Abs. 2 FFH-RL greifen kénnen. Fir alle Gbrigen Projekte
bleibt es dagegen bei der grundsitzlichen Pflicht zu einer Vorabkontrolle im Sinne
des Art. 6 Abs. 3 FFH-RL und bei einem Versto3 gegen diese Pflicht, abgesehen
von Fillen, in denen die Eignung zu Verschlechterungen und Stérungen bereits
hervorgetreten ist, bei einer Pflicht zur Nachholung der Vertriglichkeitsprifung.

Gleichwohl fiihrt der Ansatz des FEuGH in der Rs. C-6/04 zu einer letzten
Verfeinerung des hier ermittelten Systems. Spiegelbildlich zu der hier aufgrund der
urspriinglich regelmiBig bestehenden Pflicht zur Durchfiihrung einer Vertriglich-
keitsprifung und der Beachtung des Ausschlusses einer Beeintrichtigung des
Gebiets als solches fiir Offshore-Windparks erfolgten Herleitung des mitglied-
staatlichen Pflichtenkanons verfolgt der EuGH in der Tendenz den iber-
geordneten Ansatz, dass dann, wenn keine anderweitige Prifpflicht besteht, die
Regelung in Art. 6 Abs. 2 FFH-RL auch zu einer nachtriglichen Prifpflicht
fithren kann. Dieses entspricht dem sachgerecht erscheinenden Verstindnis des
Art. 6 Abs.2 FFH-RL als Auffangregelung und ist auch materiell der
Verpflichtung zum Ergreifen geeigneter Malnahmen zur Vermeidung von
Verschlechterungen und Stérungen im Sinne des Art. 6 Abs.2 FFH-RL
zuzuordnen, da derartige Prifpflichten, wie Art. 6 Abs.3 S.1 FFH-RL belegt,
bereits durch den Richtliniengeber fiir geeignet befunden wurden, den geforderten
Schutz zu gewihrleisten. Eine solche Priffung ist immer dann erforderlich, wenn
es an Erkenntnissen iiber die (Un-)Vertriglichkeit des Projekts aufgrund einer
vormals nicht ordnungsgemdl3 durchgefithrten Vertraglichkeitspriiffung oder
Verkennung der Mal3gabe des Ausschlusses einer Beeintrichtigung des Gebiets als
solches mangelt, keine Pflicht zur Nachholung der Priifung im Ubrigen besteht
und iiber die Auswirkungen auch zwischenzeitlich keine hinreichenden Erkennt-
nisse gewonnen wurden. Wihrend sich Letzteres insbesondere bei einer Eignung
zu Verschlechterungen und Stérungen im Sinne des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL nicht
annehmen ldsst, ist wegen der ansonsten regelmiBig bestehenden Pflicht zur
Durchfithrung einer Vertriglichkeitspriifung bei Vorliegen eines Vertragsver-
stoBes vor allem an solche Konstellationen zu denken, in denen die Pflicht zur
Vertraglichkeitsprifung gem. Art. 4 Abs. 5 FFH-RL noch nicht eingegriffen hat,
da die Listung des Gebiets erst nach Genehmigungserteilung erfolgt ist.”

993 Sobotta, ZUR 2006, 353 (357).
994 Zu Fragen von Vorwitkungen der FFH-RL siche im Einzelnen unten 4. Kapitel, B.
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9. Vereinfachung durch Worst-Case-Betrachtung

Die Annahme einer Pflicht zur Nachholung einer ordnungsgemillen Vertriglich-
keitsprifung und zur Prifung des Vorliegens einer Beeintrdchtigung des Gebiets
als solches nebst Aussetzung oder Riicknahme der Genehmigung ist fiir den
Vorhabenstriger alles andere als unproblematisch. Obwohl dennoch Ver-
zbgerungen eintreten werden, ist, soweit der Sachverhalt auf diese Weise
sachgerecht erfasst werden kann, eine gewisse Verfahrenserleichterung auch im
Fall einer unterlassenen oder defizitir durchgefithrten Vertriglichkeitsprifung
bzw. einer Verkennung der Vorgabe aus Art. 6 Abs. 3 S. 2 FFH-RL dadurch zu
erreichen, dass ein Worst-Case-Szenario zugrunde gelegt wird. Ist die Vertrdg-
lichkeit des Projekts gleichwohl gegeben, unter Umstinden sogar bereits auf den
ersten Blick, kann sich das gezeichnete Szenatio im optimalen Fall, z.B. im
Hinblick auf die dargestellten, mitunter sehr groflen Entfernungen zu den
Schutzgebieten in der Nordsee, bis hin zu einer Handhabung in einer juristischen
Sekunde verdichten.

Ein letztlich dhnlicher Gedanke ldsst sich auch hinter der Rechtsprechung des
BVerwG zur Unterlassung einer UVP vermuten, das selbst mit Blick auf die
unionsrechtliche Verpflichtung, alle rechtswidrigen Folgen des VertragsverstoB3es
zu beseitigen, verlangt, dass die konkrete Moglichkeit bestehen muss, dass das
Ergebnis der Durchfiihrung einer UVP auf das Verfahren iiberhaupt hitte
Einfluss nehmen konnen, da die UVP kein Selbstzweck sei.?5 In dieser Hinsicht
ist festzustellen, dass ganz dhnlich auch im Wege einer Worst-Case-Betrachtung
als Entscheidungsgrundlage die Durchfithrung einer umfangreichen Vertriglich-
keitspriifung entbehtlich werden kann, da deren Ergebnis letztlich bereits feststeht
— jedoch, so ist mit Blick auf den Ansatz des BVerwG erginzend hinzuzufiigen,
weniger, weil eine Pflicht zur Folgenbeseitigung entfillt, sondern weil diese
hiermit bereits erfolgt ist.

V. Die Beriicksichtigung von Vertrauensschutzgesichtspunkten

Fir den Projekttriger ist die Erfillung der vorstehend beschriebenen Pflichten
zwangsldufig mit z.T. einschneidenden Einschrinkungen verbunden. Wihrend im
Bereich der Folgenbeseitigungspflicht die Aussetzung oder Ricknahme der
Genehmigung und Nachholung einer ordnungsgemiBen Vertriglichkeitspriifung
im Vordergrund steht, sich hierin jedoch im Einzelfall nicht erschépfen kann, ist
im Anwendungsbereich des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL auch unmittelbar an Betriebs-
untersagungen und Um- oder Riickbauanordnungen als zu ergreifende
MaBnahmen zu denken.

Angesichts der zundchst etlangten Rechtsposition des Projekttrigers in Form
der erteilten Genehmigung fragt sich daher, inwieweit Vertrauensschutz-
gesichtspunkte Beriicksichtigung zu finden haben.

9 BVerwGE 130, 83 (Rn. 43); siche aber 4. Kapitel, A. IV, 4., ¢).
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Bereits aus grundsitzlicher Perspektive ist jedoch zu erkennen, dass die Ge-
wihrung von Vertrauensschutz nicht problemlos ist. Auch beim administrativen
Vollzug ist das Effektivititsprinzip zu beachten.?” Dieses hat auch der EuGH in
seinem Utteil zu der Rs. C-201/02 betont. Zugleich untetliefe die Gewihrung von
Vertrauensschutz die Erfillung einer Verpflichtung aus der FFH-RL bzw. der
Folgenbeseitigungspflicht. Entsprechend steht EuGH der Gewihrung von
Vertrauensschutz tendenziell zuriickhaltend gegeniiber.””

Dieser Konflikt wird oberflichlich dadurch gelést, dass diese unions-
rechtlichen Mal3gaben selbst im Lichte des der Rechtsordnung des Unionsrechts
immanenten Grundsatzes des Vertrauensschutzes zu bestimmen sind.**® Die
Frage, welcher Gesichtspunkt sich im Einzelfall durchzusetzen vermag, ist jedoch
gerade danach zu entscheiden, welche Bedeutung man den Interessen jeweils
beimisst, so dass ein grundsitzlicher Vorrang des Vertrauensschutzes oder des
sonstigen Unionsrechts nicht besteht.

Die Sichtung des Schrifttums zeigt, dass Untersuchungen zu Vertrauens-
schutzgesichtspunkten gerade auch im Hinblick auf die jingere Rechtsprechung
des EuGH zu Nachsteuerungen im Zusammenhang mit den Gewihrleistungen
von Art. 6 Abs. 2 und Abs. 3 FFH-RL zwar angemahnt werden®”, jedoch eine
genauere Bestimmung bislang unter dem Eindruck der erheblichen Schwierig-
keiten bei der Errichtung des Gebietsnetzes nahezu vollstindig aullen vor
geblieben ist. Aufgrund dieser Ausgangslage bietet es sich an, die fortgeschrittenen
Uberlegungen zum Vertrauensschutz bei unionsrechtswidrig gewihrten Beihilfen
fruchtbar zu machen.

Wie diesseitig herausgearbeitet, ist das Spannungsverhiltnis zwischen
Vertrauensschutz des Einzelnen einerseits und dem Interesse an einer
Durchsetzung des Unionsrechts andererseits durch eine Abwigung zu 16sen, bei
der vielfach Vertrauensschutzgesichtspunkte zuriickzutreten haben.!0 Obwohl
damit der jeweilige Einzelfall angesprochen ist, lassen sich aus Teilaspekten
abstrakte Tendenzen herausarbeiten.

Das zu bertcksichtigende Interesse der Union besteht, allgemein betrachtet,
vorliegend in einem effektiven Schutz der Natura-2000-Gebiete. Insofern wird
man zunichst der Beachtung etwaiger Pflichten aus Art. 6 Abs. 3 FFH-RL fiir das
Funktionieren des Schutzsystems des Natura-2000-Netzwerks eine grundlegende
Bedeutung beizumessen haben. Weitergehend ist zu bedenken, dass, je mal3-
geblicher die Schiden fir das Netzwerk oder die Gebiete sind, desto cher sich die

996 Kahl, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 4 EUV, Rn. 62.

997 Siehe den Uberblick bei Freng, NVwZ 2011, 275 (276).

998 Im Zusammenhang mit der Riickforderung unionsrechtswidriger Beihilfen entsprechend EuGH,
Utteil v. 20.9.1990, C-5/89, Slg. 1-3457, Ra. 13 — BUG-Alutechnik.

99 Sobotta, ZUR 2006, 353 (357); Garditz, DVBL. 2010, 247 (249 £.).

1000 Mederer, in: v. d. Groeben/Schwarze, Art. 88 Rn. 67 f. Einen vergleichbaren Ansatz verfolgt auch
Garditz, DVBL 2010, 247 (249 £) mit Blick auf das Utrteil des EuGH in der Rs. C-226/08
(EuGH, Urt. v. 14.1.2010, Slg. 1-131 — Stadt Papenburg).
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unionsrechtlichen Interessen gegeniiber denen des Vorhabenstrigers werden
durchsetzen kénnen.

Hingegen kann der Vertrauensschutz durch die Gegebenheiten des Finzel-
falles eingeschrinkt sein. Entsprechend wird die Berufung auf diesen Grundsatz
bei Beihilfen, die ohne vorheriges Notifizierungsverfahren nach Art. 108 Abs. 3
AEUV gewihrt wurden, verneint, da der Beglnstigte nicht auf die Ordnungs-
gemiBheit vertrauen durfte.!! Ubertrigt man diesen Gedanken auf die hiesigen
Fallgestaltungen, kommt es daher entscheidend darauf an, ob der in die Geneh-
migung vertrauende Projekttriger sich auf die RechtmilBigkeit der Genehmigung
verlassen durfte.

Ahnlich wie bei einem Ausfall der Anmeldung von Beihilfen wird man bei
einer fehlenden Vertriglichkeitspriifung hiervon nicht ausgehen kénnen, da sich
der Projekttriger fir die Gewihrung von Vertrauensschutz nicht nur iber die
habitatschutzrechtlichen Vorschriften zu informieren hat, sondern auch eine
Obliegenheit besteht, sich tber die Beachtung der grundlegenden Anforderungen
dieser Vorschriften zu vergewissern. Dieses gilt umso mehr, als die habitatschutz-
rechtlichen Anforderungen fir die Projekte im sensiblen Meeresbereich dem
Betreiber bekannt sein werden.

Angesichts der umfangreichen Prifverfahren vor Erteilung einer Geneh-
migung fir Offshore-Windparks liegt der in praktischer Hinsicht naheliegende
Fall dagegen vor allem in der Situation, dass die Vertriglichkeitspriifung zwar nach
den besten wissenschaftlichen Erkenntnissen durchgefithrt wurde, sich jedoch
letztlich die Ergebnisse als nicht belastbar erweisen. Im Grundsatz sind damit
Umstinde beschrieben, die ein Vertrauen in die Ordnungsgemi3heit der
Genehmigung schiitzen.

Etwas anderes sollte nur dann gelten, wenn, nicht zuletzt im Hinblick auf die
Unerforschtheit der Gegebenheiten im Meeresbereich, dem Vertrauen dadurch
die Grundlage entzogen wird, dass die Belastbarkeit der gesammelten Er-
kenntnisse von vorncherein in Frage gestellt war.!92 Soweit diese insgesamt
bestehenden Unsicherheiten im Verfahren hinsichtlich des konkreten Projektes
kontrovers diskutiert wurden, gegebenenfalls flankiert durch die im Zuge der
Genehmigung angeordneten vorbereitenden Monitoringpflichten!3, ist nicht
auszuschlieffen, dass im Einzelfall Anlass bestanden haben kann, an der Ein-
schitzung Zweifel zu hegen. Entsprechend wird sich dann im Rahmen der
vorzunechmenden Abwigung das insoweit nur wenig schutzwiirdig erscheinende
Vertrauen des Genehmigungsinhabers gegentiber dem bezweckten effektiven
Schutz der Natura-2000-Gebiete kaum durchsetzen kénnen.

1001 EuGH, Urteil v. 20.9.1990, Rs. C-5/89, Slg. 1-3457, Rn. 14 — BUG-Alutechnik.
1002 Oben 3. Kapitel, B., 11, 9., ¢), (3).
1005 Hierzu niher 3. Kapitel, B., I1., 9., b), (4) und (5).
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VI. Einordnung des Art. 6 Abs. 4 FFH-RL

Bei der vorstehenden Ermittlung der grundsitzlichen Tragweite von Fehlent-
wicklungen nach Genehmigungserteilung wurde von den allgemeinen Gewihr-
leistungen des Art. 6 Abs. 2 und 3 FFH-RL ausgegangen. In Art. 6 Abs. 4 FFH-
RL ist jedoch die Moglichkeit vorgesehen, von diesem regelmi@ig zu beachtenden
Schutzstandard im Anwendungsbereich des Art. 6 Abs. 3 FFH-RL abzuweichen.

Mit Blick auf den in diesem Zusammenhang ermittelten Anwendungsbereich
des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL ist zundchst festzuhalten, dass unter Anwendung von
Art. 6 Abs. 4 FFH-RL zugelassene Ausnahmen keine Verschlechterungen oder
Stérungen im Sinne des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL darstellen, da anderenfalls die
Regelung sinnentleert wiirde.1004

Wurde die vorher unterlassene ordnungsgemil3e Priifung der Vertriglichkeit
nachgeholt, das Projekt aber als Beeintrichtigung des Gebiets als solches bewertet,
ist kein Grund ersichtlich, die analoge Anwendbarkeit der Abweichungsregelung
nach Art. 6 Abs. 4 FFH-RL zu verneinen. Dieses ergibt sich aus der Uberlegung,
dass der Schutzstandard durch eine bereits zu einem fritheren Zeitpunkt mégliche
Abweichungsentscheidung nicht unterlaufen werden kann.

Im Fall des Ergreifens von MaB3nahmen aufgrund von Art. 6 Abs. 2 FIFH-RL
nach den vorstehend ermittelten Prinzipien muss dagegen eine (analoge) Anwend-
barkeit des Art. 6 Abs. 4 FFH-RL als ungeklirt gelten.'%5 Zwar ist Art. 6 Abs. 4
als Ausnahmeregelung im Hinblick auf Art. 6 Abs. 3 FFH-RL konzipiert worden
und als solche nach allgemeiner Methodik eng auszulegen, so dass im herkémm-
lichen Anwendungsbereich des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL eine Anwendung unstrittig
zu verneinen ist.!¢ Entsprechend ist denkbar, dass diese Konzeption auch im
vorliegenden Zusammenhang gerade dahingehend zu deuten ist, dass Ausnahmen
nur vor Genehmigungserteilung gewiahrt werden sollen, so dass diese einen Anreiz
fiir eine méglichst belastbare Vertriglichkeitsprifung bieten.

Soweit die Verschlechterungen und Stérungen bereits im Rahmen der Vertrig-
lichkeitspriifung hitten berticksichtigt werden miissen, hitte allerdings unter den
in Art. 6 Abs. 4 FFH-RL geregelten Voraussetzungen eine Ausnahme zugelassen
werden kénnen. Demzufolge ist es nicht sachgerecht, die im Normalfall aus
Griinden der VerhiltnismiBigkeit fir geboten erachteten Ausnahmemdglichkeiten
dem Projekttrager zu verwehren, da der Abwigung zwischen dessen Belangen und
denen des Flichenschutzes keine verinderten inhaltlichen Bezugskoordinaten
zugrunde gelegt werden kénnen.

1004 Schlussantrage der Generalanwiltin Kokott v. 29.1.2004, Rs. C-127/02, Slg. 2004, 1-7409,
Rn. 50.

1005 Ebenso i.E. mit Blick auf die Reservefunktion des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL Sobotta, ZUR 2006,
353 (357).

1006 Gellermann, Natura 2000, S. 75; Fischer-Hiiftle, NuR 2010, 34 (34); Sobotta, ZUR 20006, 353 (357);
Wrase, NuR 2004, 356 (359).
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Problematisch ist jedoch, dass sich das Projekt zwar ohne Weiteres als unver-
triglich dargestellt hat, es fiir eine Abweichungsentscheidung aber an dem
notwendigen Substrat in Gestalt der Erkenntnisse tiber die genauen Auswirkungen
des Projekts auf die FErhaltungsziele fehlt, da diese allein dutch eine
ordnungsgemil3 nachgeholte Vertriglichkeitspriiffung zu gewinnen sind.'®” Auch
fir den Fall einer Abweichungsentscheidung muss daher aufgrund der fehlenden
vorhergehenden ordnungsgemiBlen Vertriglichkeitspriifung durch eine nachge-
holte Priifung sichergestellt werden, dass iiber die bereits erkennbare Eignung zu
Verschlechterungen und Stérungen im Sinne des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL hinaus
keine weiteren Auswirkungen auf die Erhaltungsziele zu erwarten sind.

Geradezu wertungswidersprichlich erschiene eine Unanwendbarkeit der
Regelung in Art. 6 Abs. 4 FIFH-RL, wenn hinsichtlich der Vertriglichkeitspriifung
zwar kein Vorwurf gemacht werden kann, aber das Projekt dennoch geeignet ist,
Stérungen und Verschlechterungen im Sinne des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL hervor-
zurufen, da sich in diesem Fall selbst eine Anteiz- bzw. Straffunktion schwetlich
bejahen lieBe. AuBlerdem folgt aus der Unerkennbarkeit, dass eine Ausnahme
seinerzeit nicht erteilt werden konnte, die Zwecksetzung dieser Moglichkeit, die
VerhiltnismaBigkeit zu wahren,!8  jedoch gleichwohl Beriicksichtigung
beansprucht.

VII. Zwischenergebnis

Die Untersuchung hat gezeigt, dass den Mitgliedstaat auch nach Genehmigungs-
erteilung verschiedene Pflichten treffen kénnen, wobei gegebenenfalls Vertrauens-
schutzgesichtspunkte zu beriicksichtigen sind. Zusammengefasst ergibt sich
folgender Pflichtenkanon:

Hat der Mitgliedstaat das Programm des Art. 6 Abs. 3 FFH-RL bei Genehmi-
gungserteilung ordnungsgemil3 beachtet oder griff dieses mangels bisheriger
Aufnahme des Gebiets gem. Art. 4 Abs. 5 FFH-RL noch nicht ein, kénnen ihn
nach Genehmigungserteilung trotzdem Pflichten nach Art. 6 Abs. 2 FFH-RL
treffen. Gleiches gilt dann, wenn trotz mangelhaft durchgefithrter Vertriglich-
keitsprifung die Eignung des Projekts zu Verschlechterungen und Stérungen im
Sinne des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL bereits hervorgetreten ist. Damit erreicht die
Auffangregelung entgegen der zunichst zu vermutenden Konzeption auch fiir
Projekte ethebliche Bedeutung. Ist trotz einer dahingehenden Verpflichtung keine
ordnungsgemale Vertriglichkeitspriifung erfolgt und sind die Auswirkungen des
Projekts noch unklar, ist der Mitgliedstaat verpflichtet, die Durchfithrung einer
nachgeholten Prifung zu ermoglichen.

Trotz der Ausgestaltung des Art. 6 Abs. 4 FFH-RL fur eine Anwendung im
Zusammenhang mit der Vorschrift in Art. 6 Abs. 3 FFH-RL ist auch in diesem
Rahmen jeweils eine Abweichungsentscheidung statthaft. War die Vertriglich-

1007 Vgl. 3. Kapitel, B., II1., 1.
1008 Siche Vallendar, EurUP 2007, 275 (276).
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keitsprifung fehlerhaft oder wurde sie gar unterlassen, ist dieses Vorgehen jedoch
selbst bei erkannter Eignung des Projekts zu Verschlechterungen oder Stérungen
im Sinne des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL mit der Notwendigkeit der Nachholung einer
ordnungsgemilien Vertriglichkeitspriifung verbunden.

Eine allgemeine Antwort auf die Frage, welche Folgen auf Offshore-
Windkraftvorhaben nach Genehmigungserteilung oder sogar nach Betriebsbeginn
zukommen kénnen, lisst sich daher nicht finden: Es kommt vielmehr auf den
Einzelfall an. Nach den in den vorstehenden Kapiteln gewonnen Erkenntnissen,
ist insbesondere an die Situation einer Fehlerhaftigkeit der Vertriglichkeitsprifung
oder neuere naturwissenschaftliche Erkenntnisse zu denken. Verbindet sich mit
den ermittelten Pflichten zugleich der Gedanke gravierender Einschnitte fiir den
Vorhabenstriager, hat sich auch gezeigt, dass grundsitzlich die Méglichkeit einer
Rettung des Projektes, notfalls iiber eine Abweichungsentscheidung, besteht und
unter Umstinden die Fruchtbarmachung von Worst-Case-Betrachtungen die
tatsdchlichen Auswirkungen gegen null tendieren lassen kénnen.

B. Die Tragweite von Vorwirkungen der FFH-RL

Die vorstehende Darstellung hat bereits deutlich gemacht, dass auch bei Flichen,
die bei Genehmigungserteilung mangels Zugehdrigkeit zum Kreis der Gebiete von
gemeinschaftlicher Bedeutung noch nicht gem. Art.4 Abs.5 FFH-RL den
Gewihtleistungen des Art. 6 Abs.3 FFH-RL unterlagen, den Mitgliedstaat
Pflichten nach Art. 6 Abs. 2 FFH-RL ereilen kénnen. Hieran ankntpfend ist sich
nun dem bislang weitgehend ausgeklammerten besonders gelagerten Fall der
Auswirkungen etwaiger Vorwirkungen der FFFH-RL vor der Entstehung eines
Gebiets von gemeinschaftlicher Bedeutung zuzuwenden.

Derartige Vorwirkungen kénnen hinsichtlich der im Jahr 2004 fir die AWZ in
der Nordsee gemeldeten Gebiete ,,Doggerbank®, ,Sylter AuBenriff“ und
,Borkum-Riffgrund®, die erst 2007 Eingang in die Gemeinschaftsliste gefunden
haben, sowohl vor als auch nach der Meldung bestanden haben, die dann seit dem
Beginn der Genehmigungstitigkeit fir Offshore-Windparks mit der Geneh-
migung des heute als ,,Alpha Ventus“ bezeichneten Vorhabens im Jahr 2001 bis
zur Aufnahme der Gebiete in die Gemeinschaftsliste zu beachten waren. Das
FFH-Gebiet im Nationalpark ,,Niedersidchsisches Wattenmeer® unterlag dagegen
gem. Art. 4 Abs. 5 FFH-RL bereits seit 2004 den Anforderungen des Art. 6 Abs. 3
FFH-RL bzw. von § 34 Abs. 1 und 2 FFH-RL.100

Es fragt sich daher, welchen Vorwirkungen diese Flichen seinerzeit tiberhaupt
unterlegen haben, bevor die Konsequenzen fiir den Fall beurteilt werden kénnen,
dass diese Pflichten keine Beachtung gefunden haben.

1009 Vgl. 2. Kapitel, A., 1.
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Zudem ist zu untersuchen, welche Pflichten den Mitgliedstaat vor Listenauf-
nahme treffen, wenn entgegen den heutigen offiziellen Annahmen das nieder-
sichsische Kiistenmeer oder die AWZ in der Nordsee doch weitere Gebiete
enthilt, deren naturfachliche Wertigkeiten darauf hindeuten, von dem Mitglied-
staat zwecks Anpassung der Gebietsliste nach Art. 4 Abs. 1 S. 4 FFH-RL vor-
geschlagen werden zu mussen, bzw. wenn eine dahingehende Meldung erfolgt.
Orientiert an der Kritik an den Gebietsabgrenzungen der bisher verzeichneten
Gebiete!™?  gelten diese Uberlegungen auch hinsichtlich etwaiger Fehl-
abgrenzungen.

I. Das Schutzregime in potenziellen FFH-Gebieten

Obwohl die Frage nach Vorwirkungen eine gewisse Nihe zu obenstehenden
Uberlegungen zu faktischen Vogelschutzgebieten!?! aufweist, konnen die dort
gefundenen Losungen fir nach der FFH-RL zur Entstehung zu bringende
Gebiete nicht fruchtbar gemacht werden.1012

Anders als Vogelschutzgebiete, bei denen alleine die Mitgliedstaaten die
Schutzgebiete auswihlen, werden die Gebiete nach der FFH-RL in einem
formalisierten Verfahren ausgewihlt, das in Art.4 Abs.1 bis 3 FFH-RL
niedergelegt ist. Von einer vergleichbaren Lage lieBe sich daher erst ab der
Aufnahme in die Kommissionsliste sprechen. Fiir diesen Zeitpunkt sicht Art. 4
Abs. 5 FFH-RL jedoch bereits die Entfaltung der Schutzgewihrleistungen des
Art. 6 Abs. 2 bis 4 FFH-RL vor.

Gleichwohl ist es, erst recht mit Blick auf die dargestellten erheblichen
Verzdgerungen, nicht hinnehmbar, Bereiche, die nach Ansicht der Fachwelt die
Voraussetzungen eines Gebiets von gemeinschaftlicher Bedeutung erfiillen,
vollstindig schutzlos zu stellen und hiermit Verinderungen zuzulassen, die
letztlich die Auswahl der Fliche obsolet machen.

Das BVerwG geht daher mit Blick auf das unionsrechtliche Verbot, die Ziele
einer Richtlinie ,,zu unterlaufen und vollendete Tatsachen zu schaffen, die
geeignet sind, die Erfilllung der vertraglichen Pflichten unmdoglich zu machen®1013,
von Vorwirkungen der FIFH-RL auch bereits vor der Listenaufnahme des Gebiets
aus und trigt der besonderen Ausgangslage durch die in seiner Rechtsprechung
geprigte Rechtsfigur ,,potenzieller FFH-Gebiete® Rechnung.!9* Unter welchen
Bedingungen ein solches potenzielles Schutzgebiet vorliegt und welche Schutzge-

1010 Siehe 2. Kapitel, A., 111, 2.

1011 3, Kapitel, D.

1012 Gellermann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, Vor § 31 BNatSchG, Ra. 18.
1013 BVerwGE 116, 254 (257).

1014 Grundlegend BVerwGE 107, 1 (21 ff)).
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wihtleistungen im FEinzelfall zu beachten sind, ist gleichwohl stets strittig
geblieben.!015

Da die Diskussionsstringe vor allem an die durch das BVerwG entwickelten
Ansitze ankniipfen, sind diese auch hier als Ansatzpunkt zu wihlen.

Das Themenfeld sog. potenzieller FFH-Gebiete eréffnet sich, wenn es nach
naturwissenschaftlichen Erkenntnissen frei von Zweifeln ist, dass die Kriterien des
Anhangs III (Phase 1) FFH-RL gegeben sind.!016

Schon in seiner frithen Rechtsprechung hat das BVerwG allerdings Abstu-
fungen vorgenommen. An den Anforderungen des Art. 6 Abs. 3 und 4 FFH-RL
hat es sowohl Meldegebiete als auch Gebiete, die die Kriterien des Art. 4 Abs. 1
1.V.m. Anhang IIT (Phase 1) FFH-RL zweifelsfrei erfiillen und deren Meldung der
Mitgliedstaat daher pflichtwidrig unterlassen hat, gemessen, wenn deren Auf-
nahme in die Gemeinschaftsliste sich aufdringte, was im Hinblick auf Anhang I1I
(Phase 2) Nr.1 FFH-RL insbesondere bei prioritiren Lebensraumtypen oder
Arten in Betracht kommen sollte.!0!7

Besteht dagegen nach derzeitiger Beurteilung auch die Méglichkeit, dass die
Kommission sich gegen die Listenaufnahme entsprechender Gebiete entscheidet,
sollten diese Flichen dagegen nach diesem Ansatz nicht derart ,nachhaltig
beeintrichtigt werden [durfen]|, dass sie fur eine Meldung nicht mehr in Betracht
kommen®.1018

Neue Impulse erhielt die Diskussion im Zuge einschligiger Einlassungen des
EuGH. Der Gerichtshof geht, gestiitzt auf den Wortlaut des Art. 4 Abs. 5 FFH-
RL und die Moglichkeit einer abweichenden naturfachlichen Beurteilung der
Kommission, davon aus, dass ein gemeldetes, aber noch nicht in die Gemein-
schaftsliste aufgenommenes Gebiet selbst bei einer Beherbergung prioritirer
Arten oder Lebensraumtypen nach den Erkenntnissen des Mitgliedstaates noch
nicht dem Schutz des Art. 6 Abs. 2 bis 4 FFH-RL unterliegt. Er betonte aber
zugleich die Pflicht des Mitgliedstaates, fiir die von ihm gemeldeten Gebiete
»geeignete Schutzmalinahmen zur Wahrung der [...] 6kologischen Bedeutung zu
ergreifen.“199 Hieran ankniipfend hat der EuGH in einem spiteren Verfahren
prizisiert, dass die Mitgliedstaaten dafiir Sorge zu tragen haben, dass keine
Eingriffe zugelassen werden, die die in Anhang III (Phase 1) FFH-RL benannten
Okologischen Merkmale des gemeldeten Gebiets ernsthaft beeintrichtigen
konnten.1020  Beispiclhaft geht der Gerichtshof von solchen relevanten
Auswirkungen aus, ,wenn ein Eingriff die Fliche des Gebiets wesentlich

1015 Siche hierzu Berkemann/Halama, Handbuch zum Recht der Bau- und Umweltrichtlinien,
Erlduterung, Rn. 183 ff. und Gellermann, Natura 2000, S. 121 ff., jeweils mit umfangreichen
Nachweisen.

1016 BVerwG, NVwZ 2002, 1103 (1106) m.w.N.

1017 Siehe insbesondere BVerwGE 116, 254 (257 ff.).

1018 BVerwGE 112, 140 (157).

1019 EuGH, Urt. v. 13.1.2005, Rs. C-117/03, Slg. I-167, Rn. 21 ff. — Draggagi.

1020 EuGH, Urt. v. 14.9.2006, Rs. C-244/05, Slg. 1-8445, Rn. 45 f. — BUND Naturschutz Bayern e.V.
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verringern oder zum Verschwinden von in diesem Gebiet vorkommenden
prioritiren Arten fithren oder aber die Zerstérung des Gebiets oder die Besei-
tigung seiner reprisentativen Merkmale zur Folge haben kénnte.“1021

Diese Ausfihrungen verdienen Zustimmung, beugen sie doch einer Ver-
schlechterung des Gebiets, die letztlich der Kommissionsentscheidung ihre
sachlichen Grundlage berauben kénnte, vor'®2 und beschrinken zugleich
zusitzliche Schutzregelungen gegeniiber der Regelung des Art. 4 Abs. 5 FFH-RL
auf das hierfiir notwendige Mal.

Obwohl die Auseinandersetzung gleichwohl keineswegs als abgeschlossen
angesehen werden kann!023, ist mit der im Anschluss an diese Erkenntnisse des
EuGH neu ausgerichteten Rechtsprechung des BVerwG daher davon auszugehen,
dass es den Mitgliedstaaten erlaubt ist, bei den in Rede stehenden Meldegebieten
hinter dem Schutzstandard des Art. 6 Abs. 3 und Abs. 4 FFH-RL zurtickzubleiben
— und zwar ungeachtet der Tatsache, ob sich die Aufnahme beispielsweise durch
die Beherbergung prioritirer Arten nach gegenwirtiger Beurteilung aufdringt.102
Umgekehrt verbleibt es dabei, dass vorsichtshalber auch die Anwendung der
Gewihrleistungen des Art. 6 Abs. 3 und 4 FFH-RL erfolgen darf, da dieser selbst
bei Aufnahme der Gebiete in die Gemeinschaftsliste durch den Sekundirrechts-
geber fir hinreichend befundene Schutzstandard jedenfalls angemessen ist!0% —
cin Weg, den auch das BSH in seiner Genehmigungspraxis fruchtbar gemacht
hat,1026

Was dagegen noch nicht gemeldete Gebiete anbelangt, ist festzustellen, dass
der EuGH uber diese Konstellation bislang nicht zu befinden hatte, so dass aus
dessen Uberlegungen nicht auf Ablehnung etwaiger Vorwirkungen in diesen
Fillen geschlossen werden kann.!?” Weitergehend ist jedoch kein Grund
ersichtlich, warum die Erwigungen zur Sicherung des Aufstellungsverfahrens
nicht auch in diesem Fall gelten sollen.’028 Im Gegenteil darf in diesen Situationen
das Aufstellungsverfahren erst recht nicht dadurch gefihrdet werden, dass man
unstrittig wertvolle Gebiete bereits vor Aufnahme in die nationale Gebietsliste
ihrer 6kologischen Merkmale entledigt.

102t EuGH, Utrt. v. 14.9.2006, Rs. C-244/05, Slg. 1-8445, Rn. 46 — BUND Naturschutz Bayern e.V.

1022 EuGH, Utrt. v. 14.9.2006, Rs. C-244/05, Slg. 1-8445, Rn. 41 f. —- BUND Naturschutz Bayern e.V.

1023 Vol. nur Epiney, NVwZ 2007, 1012 (1023); Fiifeer, NVwZ 2005, 628 (631 f.); Hinig, NuR 2007,
249 (251); Kantz, NVwZ 2007, 666 (667 £.); Wagner/ Enmer, NVwZ 2006, 422 (423).

1024 BVerwGE 136, 291 (Rn. 34).

1025 BVerwGE 124, 201 (207); NVwZ 2006, 823 (824 f.). Strenger, insbesondere mit Blick auf eine
Anwendung von Art. 6 Abs.4 FFH-RL Gellermann, NuR 2005, 433 (435f); ders., in:
Landmann/Rohmer, UmweltR, Vor §31 BNatSchG, Rn.20; Nebelsieck, NordOR 2005,
235 (237 f.).

1026 Siehe beispielsweise die Genehmigung des BSH v. 24.5.2006, Offshore-Windpark ,,Global Tech
1« S. 61 ff.

1027 Gellermann, NuR 2005, 433 (430).

1028 BVerwGE 1306, 291 (Ra. 35).
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Diese Feststellungen gelten entsprechend hinsichtlich etwaiger Fehlabgren-
zungen der in die Gemeinschaftsliste aufgenommenen Gebiete!?, wie sie auch
hinsichtlich der bereits aufgenommen Gebiete im Meeresbereich in Rede
stehen.!0 Allerdings geht das BVerwG aufgrund der nach Art. 4 Abs. 2 UAbs. 3
FFH-RL bereits getroffenen Entscheidung von einem erhShten Darlegungs-
aufwand fir die Annahme ecines potenziellen FFH-Gebiets aus.!®! Da diese
Aufgabenverteilung alleine den erreichten Zustand aufgreift und auch keine
unerlaubte Preisgabe etwaiger Gebiete zugesteht, ist hiergegen aus unionsrechts-
rechtlicher Sicht kein Einwand zu erheben.032

I1. Potenzielle FFH-Gebiete trotz der Errichtung einer Gemeinschaftsliste

In der jiingeren Rechtsprechung deutet sich allerdings eine noch weiter gehende
Abkehr von der Rechtsfigur des potenziellen FFFH-Gebiets vor dem Hintergrund
der zumindest teilweise vollstindig erscheinenden Kommissionslisten an.!033

1. Potenzielle Anpassungsgebiete

Die diesseitige Erwidgung, dass mit der vorstehend beschriebenen Vorwirkungs-
rechtsprechung der Tatsache Rechnung getragen werden sollte, dass die
nationalen Gebietslisten der Bundesrepublik Deutschland unvollstindig waren
und diese keinen rechtlichen Vorteil aus ihrer Pflichtverletzung schépfen sollte!034,
greift jedenfalls bei ,,Anpassungsgebieten® nach Art. 4 Abs. 1 UAbs. 1 S. 4 FFH-
RL zu kurz.19% Der ausschlaggebende Gedanke fir die Anerkennung entspre-
chender Vorwirkungen ist nach den Einlassungen des Gerichtshofs, dass das
Gebiet seiner Skologischen Merkmale nicht bereits vor Abschluss des Auf-
stellungsverfahrens beraubt werden darf, da dieses ansonsten nicht mehr
sachgerecht durchfiihrbar ist.1% Vor dem Hintergrund dieser Uberlegung ist es
geboten, die gewonnenen Erkenntnisse Uber potenzielle FFH-Gebiete weiterhin
fir solche ,,Anpassungsgebiete nach Art. 4 Abs.1 UAbs.1 S.4 FFH-RL
fruchtbar zu machen, die die Qualitit eines potenziellen FFH-Gebiets aufweisen.
Ob es sich hierbei um ein neues Gebiet handelt oder um die Erweiterung eines
bereits aufgenommenen Gebiets, ist unerheblich.

1029 BVerwGE 136, 291 (Rn. 34 ff.); kritisch Freng, in: Frenz/Muggenborg, BNatSchG, § 32
Rn. 41 f.

1030 Siehe 2. Kapitel, A., IIT., 2.

1031 BVerwGE 1306, 291 (Ra. 39).

1032 Zustimmend auch Lan, NVwZ 2011, 461 (462).

1033 VGH BW, ZUR 2010, 261 (261); OVG Koblenz, NuR 2008, 181 (190); offengelassen von
BVerwG, NuR 2008, 495 (Rn. 24); kritisch zum Ganzen Gellermann, NuR 2009, 8 (9).

1034 VGH BW, ZUR 2010, 261 (261).

1035 Zu dieser Vorschrift siche auch schon 2. Kapitel, A., I11., 3., a).

1036 EuGH, Urt. v. 14.9.2006, Rs. C-244/05, Slg. 1-8445, Ra. 41 f. —- BUND Naturschutz Bayern e.V.
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Aus diesem Anspruch folgt, dass der Mitgliedstaat, der unter Verkennung
dieser Vorwirkungen Offshore-Windkraftvorhaben zuldsst, einen Vertragsverstof3
begeht und zur Beseitigung der rechtswidrigen Folgen verpflichtet ist. Das
bedeutet, dass die Zulassung eines Projekts, soweit es zu einer ernsthaften
Beeintrichtigung der 6kologischen Merkmale des Gebiets fiihrt, aufzuheben ist.
Zugleich verpflichtet die Vorwirkung der Richtlinie bereits unmittelbar zum
Ergreifen geeigneter MaBnahmen,!®” so dass auch durch bereits Realitit
gewordene Bauwerke drohende Gefahren fiir die 6kologischen Merkmale des
Gebiets abzuwehren sind.

Da jedoch nach gegenwirtigen Erkenntnissen noch keine Anpassungs-
bedirftigkeit der nationalen Gebietsliste, wie in Art. 4 Abs. 1 UAbs. 1 S. 4 FFH-
RL angesprochen, zu Tage getreten ist, kann mangels ersichtlicher Anpassungs-
gebiete zumindest durch bisher erteilte Genehmigungen nicht gegen eine Ver-
pflichtung aufgrund derartiger Vorwirkungen verstolen worden sein. Daraus
folgt, dass selbst bei zukiinftig neu gewonnenen naturfachlichen Einsichten inso-
weit mangels Vertragsverstoles eine Folgenbeseitigungspflicht nicht besteht. Es
ist aber kein Grund ersichtlich, im Fall einschligiger Erkenntnisgewinne fir die
Zukunft nicht direkt eine Verpflichtung zum Ergreifen geeigneter Schutzmal3-
nahmen des Mitgliedstaates aufgrund der Vorwirkungen der Richtlinie anzu-
nehmen. Maf3geblich sind nicht besonders qualifizierte Motive oder naturfachliche
Annahmen. Entscheidend ist alleine der Gesichtspunkt, dass auch im Rahmen des
Anpassungsverfahrens das Auswahlverfahren fiir die in Frage kommenden
Gebiete nicht unterlaufen werden darf. Daher ist es sachgerecht, auch die
Okologischen Merkmale dieser Gebiete zu erhalten, so dass alle hierfiir erfor-
derlichen und geeigneten MaBnahmen durch den Mitgliedstaat zu ergreifen sind.

Werden diese Anpassungsgebiete sodann in die Gemeinschaftsliste
aufgenommen, folgt aus Art. 4 Abs. 5 FFH-RL unmittelbar die Anwendbarkeit
von Art. 6 Abs. 2 FFH-RL, dessen umfassender Pflichtenkanon u.a. von nach-
traglichen Prufpflichten'®8 bis hin zu Beseitigungspflichten auch hinsichtlich
bereits zuvor erteilter Genehmigungen reichen kann.

2. Auswirkungen der Verkennung des Schutzmaflstabs

Damit ist auch geklirt, wie die Auswirkungen einer Verkennung des Schutz-
malstabs fiir die bereits bis zur Aufnahme der bislang gelisteten Gebiete von
gemeinschaftlicher Bedeutung in der AWZ der Nordsee erteilten Genehmigungen
zu beurteilen sind.

Angesichts des stets betonten hohen naturfachlichen Wertes der Gebiete, der
durch die Meldung, Listung und Ausweisung nur nachvollzogen wurde, ist der
Verdacht greifbar, dass diese Flichen seinerzeit auch von dem Themenfeld des

1037 EuGH, Urt. v. 14.9.2006, Rs. C-244/05, Slg. 1-8445, Rn. 44 — BUND Naturschutz Bayern e.V.
1038 Vol. oben die Ausfithrungen zu den Ansitzen des EuGH in der Rs. C-6/04 (Utrt. v. 10.10.2005,
Slg. 1-9017, Rn. 58), 4. Kapitel, A, IV, 8.
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Schutzes potenzieller FFH-Gebiete berithrt wurden. Ob dessen Wirkungen bei
der Genehmigung der Anlagen im Kiistenmeer wie auch der AWZ beachtet
wurden, ist in der fortgeschrittenen Errichtungsphase des Netzwerks jedoch nicht
mehr entscheidend, da, ungeachtet des ohnehin stark kasuistisch geprigten
Einschlags der neueren Rechtsprechung, die in dieser tbergeordnet erkannte
zeitliche Zisur durch die Erstellung der Gemeinschaftsliste durchaus berechtigt
ist, weil diese Gebiete nunmehr gem. Art. 4 Abs. 5 FFH-RL den Anforderungen
des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL unterliegen. Damit eroéffnet sich auch fir Geneh-
migungen oder verwirklichte Bauschritte, die Pessimierungen dieser Gebiete
hervorrufen koénnen, bereits die umfassende Bandbreite der nach Art. 6 Abs. 2

FFH-RL zu ergreifenden MaBinahmen, so dass es anderer Konstruktionen nicht
mehr bedarf.

C. Einordnung der Tragweite bei Vogelschutzgebieten

In Bezug auf Vogelschutzgebiete im Untersuchungsbereich ist zunichst darauf
zurickzukommen, dass die Vorbescheide hinsichtlich des Nationalparks
»Niedersichsisches Wattenmeer™ einschlieBlich dessen Erweiterungsflichen mit
Ausnahme des Gebiets ,,Borkum Riff* zu einem Zeitpunkt ergingen, in denen der
Schutzregimewechsel gem. Art. 7 FFH-RL bereits erfolgt war. Insofern finden
obenstehende Ausfithrungen'%® unmittelbar Anwendung.

Soweit dagegen dem Gebiet ,,Borkum Riff* bis zur Unterschutzstellung im
Jahr 2010 die besondere Qualitit eines faktischen Vogelschutzgebiets zukam,!040
unterlag dieses bei allen zuvor erteilten Windparkgenehmigungen mangels
besonderer Schutzregelungen des nationalen Rechts unmittelbar dem Schutz-
regime des Art. 4 Abs. 4 VRL. Obwohl der Versto3 einer Genehmigung gegen
diese Gewihrleistungen dhnlich wie bei VerstéBen gegen Art. 6 Abs. 3 FFH-RL
Anlass zu Uberlegungen hinsichtlich der Reichweite einer Folgenbeseitigungs-
pflicht des Mitgliedstaates geben mag, ist zu beachten, dass bereits Art. 4 Abs. 4
VRL die Mitgliedstaaten zum FErgreifen geeigneter Malnahmen verpflichtet.
Entsprechend reicht der Katalog denkbarer MaBnahmen daher auch hier von
Genehmigungsriicknahmen iber den Erlass von Nebenbestimmungen bis hin
zum Um- oder Riickbau der Anlagen.

Hinzuweisen ist dariiber hinaus insbesondere auf eine Ubertragung der Uber-
legungen zu Vertrauensschutzgesichtspunkten im Fall der Identifizierung neuer
faktischer Vogelschutzgebiete. Gerade diesbeziiglich wiirde sich z.B. mit Blick auf
die derzeit vorliegenden, durch entsprechende Gutachten unterstiitzten Er-
kenntnisse eine besonders schiitzenswerte Position der Vorhabenstriger fir die

1039 Siche 4. Kapitel, A.
1040 Hierzu oben 2. Kapitel, B., 1L, 1., ¢).
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Windparks der Flichen ,Riffgat” und ,,Nordergriinde” des niedersichsischen
Kistenmeeres andeuten.!04!

Ist dann, wie im Fall des Gebiets ,,Borkum Riff*, die vorherige Qualitit eines
faktischen Schutzgebiets vorausgesetzt, die Unterschutzstellung zwischenzeitlich
erfolgt, greifen fortan gem. Art. 7 FFH-RL sowieso unmittelbar die Pflichten des
Art. 6 Abs. 2 FFH-RL, wobei auch Abweichungsentscheidungen im Sinne des
Art. 6 Abs. 4 FFH-RL entsprechend den obigen Ausfithrungen in Betracht zu
ziehen sind.

In diesem Zusammenhang ist auch auf die Aussagen des EuGH in der Rs. C-
117/00 hinzuweisen, die héchst unterschiedlich gedeutet werden. 1042

In der dort zu behandelnden Konstellation ging der EuGH davon aus, dass die
Regelungen des Art. 6 Abs. 2 bis 4 der FFH-RL an die Stelle der Regelungen des
Art. 4 Abs. 4 S. 1 VRL getreten waren. Allerdings stellte er in der entsprechenden
Stelle des Urteils selbst nur auf die Ausweisung zum Schutzgebiet ab.1043

Es entbehrt daher nicht einer gewissen Berechtigung, dass dieses teilweise
dahingehend interpretiert wird, dass der EuGH fiir den Ubergang des Schutz-
regimes grundsitzlich nur auf das Vorliegen eines formellen Ausweisungsaktes
abstellt.10% Da der EuGH an einer anderen Stelle des Utteils auch feststellte, dass
das Gebiet nach Art. 6 Abs. 2 FFH-RL nicht hinreichend geschiitzt war!04>, wird
auch angefiihrt, dass aufgrund der vergleichbar gelagerten Verpflichtung auch der
Schutz nach Art. 4 Abs. 4 S. 1 VRL ebenfalls nicht gewihrleistet war und daher
vom EuGH gerade kein materieller Schutz fir den Regimewechsel vorausgesetzt
wird.1046 Andererseits wird dagegen darauf hingewiesen, dass in der betreffenden
Rechtssache ein gewisses Schutzniveau in Form eines Erhaltungsplans vorlag und
damit dem EuGH zumindest nicht unterstellt werden kann, er setze keinetlei
inhaltlichen Schutz voraus!'®¥, gerade auch, weil beide Richtlinien einen
Mindeststandard verbiirgen, so dass dessen Gewihtleistung auch fiir einen
Schutzregimetibergang erforderlich ist.1048

Da letztlich aber auch die groB3ziigigere Ansicht einschrinkt, dass ein gering-
figiger Schutz erfordetlich sein kann'%?, kann sich die skizzierte Diskussion des
Eindrucks nicht erwehren, dass sich von unterschiedlicher Seite mit verschiedenen
Argumenten einem dhnlichen Ergebnis angenihert wird.

1041 Vgl. oben 2. Kapitel, B. 111, 1., d).

1042 EuGH, Urt. v. 13.6.2002, Rs. C-117/00, Slg. I-5335 — Owenduff-Nephin Beg Comlex.

1043 EuGH, Urt. v. 13.6.2002, Rs. C-117/00, Slg. I-5335, Rn. 25 — Owenduff-Nephin Beg Comlex.

1044 Fiifter, NVwZ 2005, 144 (146).

1045 EuGH, Urt. v. 13.6.2002, Rs. C-117/00, Slg. I-5335, Rn. 33 — Owenduff-Nephin Beg Comlex.

1046 Fiifser, NVwZ 2005, 144 (146).

1047 Bickenbach, LKRZ 2008, 246 (248).

1048 Bickenbach, LKRZ 2008, 246 (248).

1049 Fjifser, NVwZ 2005, 144 (147). Vgl. auch Gellermann/ Schreiber, NuR 2003, 205 (206 f.), die
einerseits davon sprechen, dass der Regimewechsel durch einen ,,férmlichen Akt* herbeigefiihrt
wird, andererseits auf eine “Unterschutzstellung® abstellen.
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Unter Zugrundelegung der Rechtsprechung des EuGH ist jedenfalls davon
auszugehen, dass es grundsitzlich auf einen rechtsnormativen Ausweisungsakt
ankommt, der jedoch einen gewissen Mindestschutz vermitteln muss, da
anderenfalls eine Gebietsbestimmung besteht, aber keine Schurzgebietsfestlegung
existiert. Solange dieses der Fall ist, verbleibt es dagegen bei den Verpflichtungen
des Art. 4 Abs. 4S. 1 VRL.

D. Anderungen genehmigter Offshore-Windenergie-
anlagen

Vergleichsweise einfach zu kliren ist zuletzt die Frage, welche Pflichten der FFH-
RL sich aktualisieren, wenn in der Folgezeit MaBlnahmen mit Projektqualitit an
genehmigten und errichteten Offshore-Windenergieanlagen notwendig werden.

Gem. Art. 6 Abs. 3 S. 1 FFH-RL muss jedes Projekt vor seiner Genehmigung
auf seine Vertriglichkeit geprift werden. Sind keine Umstidnde ersichtlich, die es
erlauben, derartige Mallnahmen als Teil eines einheitlichen Gesamtprojekts zu
begreifen, so dass diese Aktivititen losgelést von dem zunichst in Angriff
genommenen und abgeschlossenen Projekt verfolgt werden, miissen diese
eigenstindig auf ihre Vertriglichkeit hin gepriift werden.!%0 Auswirkungen auf
zunichst erteilte Genehmigungen bestehen jedoch nicht, da es sinnwidrig wire,
wenn spitere Mal3nahmen an einem Projekt stets dazu geeignet wiren, die fiir das
zunichst bezweckte Projekt vorgenommene Vertriglichkeitsprifung in Zweifel zu
ziehen.

E. Ergebnisse zum 4. Kapitel

Die Untersuchung der in Rechtsprechung und Literatur weitgehend ungeklirten
Wirkung des Habitatschutzrechts auf bereits erteilte Genehmigungen hat
aufgezeigt, dass auch insofern erst eine genaue Einordnung der jeweiligen
Umstinde eine Beurteilung der Tragweite zuldsst.

Im Einzelnen sind Vetletzungen der in Art. 6 Abs. 3 FFH-RL geregelten
Handlungs- und Unterlassungspflichten des Sekundirrechts durch Mitgliedstaaten
Standardbeispiele einer Vertragsverletzung. Ein VerstoB3 ist hierbei auch bei einer
Verfehlung der gestellten Anforderungen anzunehmen, und zwar selbst dann,
wenn der Mitgliedstaat seinerzeit mit einer gewichtigen Strémung in Recht-
sprechung oder Literatur Art. 6 Abs. 3 FFH-RL falsch interpretierte.

Soweit der Mitgliedstaat dagegen dem Prifprogramm des Art. 6 Abs. 3 FFH-
RL entsprochen hat, scheidet auch bei Nichteintritt seiner Einschitzung ein

1050 Zur Abgrenzung zwischen sukzessiven und einheitlichen Projekten siche auch EuGH, Urt.
v. 14.1.2010, Rs. C-226/08, Slg. I-131, Rn. 47 — Stadt Papenburg.



214 4. Kapitel: Wirkungen des Habitatschutzrechts auf erteilte Genehmigungen

Vertragsverstof3 aus. Festzuhalten ist, dass in diesem Fall einem gegebenenfalls
gleichwohl zu Tage tretenden Schutzbedirfnis des Gebiets durch eine An-
wendung der Auffangregelung in Art. 6 Abs. 2 FFH-RL Sorge zu tragen ist, wie es
der Gerichtshof in der Rs. C-127/02 befiirwortet hat.

Hat der Mitgliedstaat dagegen keine oder eine nicht ordnungsgemif3e Vertrig-
lichkeitspriifung durchgefithrt bzw. die Vorgabe des Nichtvorliegens einer
Beeintrichtigung des Gebiets als solches verkannt, trifft ihn grundsitzlich die vom
EuGH in der Rs. C-201/02 betonte Pflicht zur Beseitigung der rechtswidrigen
Folgen des VertragsverstoBes. Gleiches gilt auch, wenn ecine fehlerhafte
Abweichungsentscheidung getroffen wurde.

Ungeachtet einer bestandskriftigen Genehmigung ist in diesen Fillen das
Prifprogramm des Art. 6 Abs.3 FFH-RL grundsitzlich nachzuholen: Als
rechtswidrige Folge einer unterlassenen oder nicht ordnungsgemal3en Vertriglich-
keitsprifung ist insofern eine dem Unionsrecht widersprechende Genehmigung
und ein Projekt, das nicht ordnungsgemil3 auf seine Vertriglichkeit hin gepriift
wurde, zu identifizieren. Angesichts der erforderlichen Uberzeugungsbildung am
Mafstab der Gewissheit und der zwingend vorgeschriebenen Versagung jeder
Genehmigung im Ubrigen ist die rechtswidrige Folge auch stets erheblich.

Das Erfordernis, die Vertriglichkeitspriifung nachzuholen, ist bei einem
Festhalten an dem Projekt unmittelbar Ausdruck der Folgenbeseitigungspflicht
des Mitgliedstaates. Da die Unionsrechtswidrigkeit der Genehmigung entfillt,
wenn sich das Projekt im Rahmen der nachgeholten Priffung als vertriglich
erwiesen hat, geniligt es zunichst, wenn hierzu nur eine Aussetzung statt einer
Aufhebung der Genehmigung erfolgt. Stellt sich im Rahmen der nachgeholten
Prifung dann die Unvertriglichkeit des Projekts heraus, ist die Genehmigung
endgiiltig zurlickzunehmen, da bei diesem Ergebnis dem Mitgliedstaat eine
Genehmigung des Projekts endgultig verwehrt ist.

Soweit ein Projekt dagegen nicht weiter verfolgt wird und auch die
Genehmigung aufgehoben wird, entfallen die rechtswidrigen Folgen des
Vertragsverstof3es.

Leidet indessen ausschliefllich die Abweichungsentscheidung an einem Fehler,
ist zu bedenken, ob dieser Mangel durch eine Nachbesserung behoben werden
kann. Besteht eine derartige Méglichkeit nicht, verbleibt nur die Moglichkeit, die
Genehmigung dauerhaft aufzuheben.

Eine Vertriglichkeitsprifung scheidet nach Genehmigungserteilung auch nicht
schon deshalb grundsitzlich aus, weil kein Projekt als grundlegender An-
kntpfungspunkt fir jede Vertriglichkeitspriifung vorliegt.

Den verschiedenen Phasen eines Offshore-Windkraftvorhabens ist jeweils
Projektqualitit zuzusprechen. Dieses sind insbesondere der Errichtungsvorgang,
das Vorhandensein der Anlagen sowie der Weiterbetrieb der Anlagen.

Eine Pflicht zum Ergreifen weiterer Malnahmen, tber die Pflicht zur
Nachholung einer ordnungsgemiBlen Vertriglichkeitsprifung hinaus, kann
tberdies aus Art. 6 Abs. 2 FFH-RL folgen.
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Zugleich besteht die Pflicht zur Nachholung einer ordnungsgemilien Vertrig-
lichkeitspriifung nicht, wenn sich das Projekt schon als geeignet erwiesen hat,
Verschlechterungen oder Stérungen im Sinne des Art. 6 Abs.2 FFH-RL
hervorzurufen, da bereits Klarheit besteht, dass das Projekt unvertriglich ist.
Etwaige Malinahmen sind daher in diesem Fall allein auf der Grundlage der in
Art. 6 Abs. 2 FFH-RL geregelten Verpflichtung zu ergreifen. Soweit jedoch
Verschlechterungen oder Stérungen durch schadensverhindernde oder -begren-
zende Mallnahmen abgewendet werden sollen und das Projekt derart verdndert
weiterverfolgt wird, verbleibt es bei der Verpflichtung zur Folgenbeseitigung
durch Nachholung der erforderlichen Priifung.

Art. 6 Abs. 2 FFH-RL kann aber auch zu einer nachtriglichen Prifpflicht
fithren, wenn es an Erkenntnissen tber die (Un-)Vertriglichkeit des Projekts
aufgrund einer vormals nicht ordnungsgemill durchgefiihrten Vertriglichkeits-
priifung mangelt, keine Pflicht zur Nachholung der Priifung im Ubrigen besteht
und dber die Auswirkungen auch zwischenzeitlich keine hinreichenden
Erkenntnisse gewonnen wurden.

Die durch die Anwendung dieser Grundsitze drohenden erheblichen Auswir-
kungen fiir den Vorhabenstriger kénnen unter Umstinden durch den Rickgriff
auf ein Worst-Case-Szenario deutlich verkiirzt werden, da bereits auf den ersten
Blick, z.B. im Hinblick auf die mitunter sehr groBen Entfernungen zu den
Schutzgebieten in der Nordsee, die Vertriglichkeit des Projekts geklirt werden
kann.

Ein grundsitzlicher Vorrang des Vertrauensschutzes oder des Unionsrechts
besteht jedoch nicht. Ohnehin steht der EuGH der Gewihrung von Vertrauens-
schutz tendenziell zuriickhaltend gegentiber. Das damit zu Tage tretende
Spannungsverhiltnis zwischen Vertrauensschutz des Einzelnen einerseits und
dem Interesse an einer Durchsetzung des Unionsrechts andererseits ist durch eine
Abwigung zu bewiltigen.

Das zu bertcksichtigende Interesse der Union ist hierbei in einem effektiven
Schutz des Natura-2000-Netzwerks zu sehen, dessen Funktionalitit je nach
Schadensintensitit gefihrdet wird. Auch scheidet bei einer fehlenden Vertriglich-
keitspriifung ein schutzwiirdiges Vertrauen des Genehmigungsinhabers aus.
Haben sich die Ergebnisse der durchgefiihrten Prifungen dagegen als nicht
belastbar erwiesen, kann ein Vertrauen in die OrdnungsgemiBheit der Geneh-
migung bestehen. Diskutierte Unsicherheiten kénnen diesem aber im Einzelfall
den Boden entziehen.

Erleichterungen fiir den Vorhabenstriger verspricht auch nach der Genehmi-
gungserteilung der Riickgriff auf eine Abweichungsentscheidung. Art. 6 Abs. 4
FFH-RL ist insofern auch im Fall der Nachholung einer ordnungsgemilien
Prifung der Vertriglichkeit anwendbar. Aus Wertungsgesichtspunkten ist im Fall
des Ergreifens von MaBnahmen aufgrund von Art. 6 Abs. 2 FFH-RL nach den fiir
die Phase nach Genehmigungserteilung ermittelten Prinzipien auflerdem die
Anwendbarkeit des Art. 6 Abs.4 FFH-RIL. ebenfalls zu befiirworten, soweit
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anderenfalls die im Normalfall aus Griinden der VerhiltnismiBigkeit fir geboten
erachtete Ausnahmemdéglichkeit dem Projekttriger verwehrt wiirde.

Bei der Finordnung der Tragweite von Vorwirkungen der FFH-RL ist an die
Rechtsfigur der potenziellen FFH-Gebiete anzukniipfen. Diese liegen vor, wenn
es nach naturwissenschaftlichen Erkenntnissen frei von Zweifeln ist, dass die
Kriterien des Anhangs III (Phase 1) FFH-RL gegeben sind. Den Mitgliedstaat
trifft in diesen Gebieten die Pflicht, geeignete Schutzmalnahmen zur Wahrung
der okologischen Bedeutung zu ergreifen und keine Eingriffe zuzulassen, die die
in Anhang III (Phase 1) FFH-RL benannten 6kologischen Merkmale des
gemeldeten Gebiets ernsthaft beeintrichtigen kénnten. Méglich ist insofern auch,
vorsichtshalber den Mal3stab des Art. 6 Abs. 3 und 4 FFH-RL anzuwenden.

Festzuhalten ist, dass auch nach der Errichtung einer Gemeinschaftsliste die
Rechtsfigur der potenziellen FFH-Gebiete auf sog. Anpassungsgebiete nach Art. 4
Abs. 1 UAbs. 1 S. 4 FFH-RL anzuwenden ist. Werden diese Anpassungsgebiete
sodann in die Gemeinschaftsliste aufgenommen, folgt aus Art. 4 Abs. 5 FFH-RL
unmittelbar die Anwendbarkeit von Art. 6 Abs. 2 FFH-RL.
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Treffen den Mitgliedstaat nach den Uberlegungen im 4. Kapitel in verschiedenen
Konstellationen auch nach Genehmigung oder sogar der Errichtung und
Inbetriecbnahme des Offshore-Windparks weiterhin Pflichten des unions-
rechtlichen Habitatschutzrechts, stellt sich die Frage, welche Instrumente die
Rechtsordnung der Bundesrepublik Deutschland bereitstellt, diesen Verpflich-
tungen zu entsprechen.

Die hiermit an die nationale Rechtsordnung gestellten Anspriiche sind hoch.
Selbst wenn der Blick im Folgenden auf die Themenkomplexe der Nachholung
einer Vertriglichkeitspriifung nach Art. 6 Abs. 3 S. 1 FFH-RL und des Ergreifens
von MaBlnahmen nach einer Genehmigungserteilung im Sinne des Art. 6 Abs. 2
FFH-RL verengt wird, ist augenscheinlich, dass eine besondere Flexibilitdt
abverlangt wird, die dem bezweckten Schutz des europdischen Naturerbes
zutriglich sein mag, aber auf Eingriffe zielt, hinsichtlich deren bei genchmigten
Titigkeiten nicht nur eine gewisse Zurlickhaltung angebracht ist, sondern fiir die
das nationale Recht, anders als im Rahmen der Zulassungsverfahrens, keine
besonderen Regelungen bereithilt.

Daher ist zundchst zu kliren, welche Zustindigkeiten und Befugnisse der
Naturschutzbehérden oder der Genehmigungsbehérden nach Genehmigungs-
erteilung bestehen kénnen.
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Sodann erscheint es sachgerecht, die zwei allgemeinen zur Umsetzung der
Pflicht zur Durchfithrung einer Vertriglichkeitsprifung sowie des allgemeinen
Verschlechterungs- und Stoérungsverbots im vorgestellten Normalfall erlassenen
Normen des nationalen Rechts dahingehend zu untersuchen, ob sie sich auch
gegeniiber einer Anwendung nach Genehmigungserteilung 6ffnen und an welche
Normen nach nationalem Recht im Einzelfall angekntpft werden kann, um diesen
gegebenenfalls zur Anwendung zu verhelfen. Hinsichtlich der nach Art. 6 Abs. 2
FFH-RL zu ergreifenden Mallnahmen, wird sich insofern auf ausgewihlte
Anordnungen beschrinkt.

A. Abgrenzung der Zustindigkeiten und Befugnisse von
Anlagenzulassungs- und Naturschutzbehorde

Obwohl im Ausgangspunkt festzuhalten ist, dass als zustindige nationale Stelle
insbesondere die Exekutive aufgerufen ist, durch eine sachgerechte Ausiibung der
ihr dberantworteten Befugnisse im Rahmen ihrer Zustindigkeiten fir eine
Erfillung der ermittelten Pflichten Sorge zu tragen, gestaltet sich die genauere
Bestimmung der Zustindigkeiten und Befugnisse mangels gesonderter Rege-
lungen schwierig.

Vor Genehmigungserteilung bzw. der Planfeststellung war die Rechtslage
cindeutig und dbersichtlich. Die bei der Anlagenzulassung eines Offshore-
Windkraftvorhabens durchzuftihrende Vertriglichkeitspriifung wurde im Rahmen
des als Tragerverfahren fungierenden Zulassungsverfahrens der Zustindigkeit der
Genehmigungs- bzw. Planfeststellungsbehérde!®! iiberantwortet, der zugleich die
gesamte Bandbreite der durch das Anlagenzulassungsrecht eingerdumten
Befugnisse offensteht.

Die Situation nach der Anlagenzulassung ist dagegen bereits auf den ersten
Blick mannigfaltig: Die anvisierten Nachsteuerungen erfolgen zum Schutz der
Natura-2000-Gebiete und daher aus naturschutzrechtlichen Griinden. Aufgrund
dieser thematischen Herkunft ist eine Zustindigkeit der Naturschutzbehérde
naheliegend, deren Befugnisse zuvorderst im BNatSchG geregelt sind. Da sich
zumindest hilfsweise der Rickgriff auf die allgemeine ordnungsrechtliche
Zustindigkeits- und Befugnisnorm in §3 Abs. 2 BNatSchG mit ihrer general-
klauselartigen Natur anbietet!®?, bedarf es fiir die Begriindung von anderweitigen
Zustindigkeiten und Befugnissen entsprechender Anhaltspunkte, um die in § 3

1051 Durch § 34 Abs. 1 BNatSchG i.V.m. § 58 Abs. 1 S. 1 BNatSchG fiir den Bereich der AWZ bzw.
fir den Bereich des Kistenmeeres 1.V.m. § 26 NAGBNatSchG.

1052 Zur Begriffsbildung siche auch Becker, Das neue Umweltrecht 2010, Rn.320 und
Freng/ Hendrischke, in: Frenz/Miggenborg, BNatSchG, § 3 Ra. 22; vgl. auch die Regelung in § 2
NAGBNatSchG sowie gegebenenfalls spezielle Regelungen der Unterschutzstellungen [vgl.
hierzu 2. Kapitel, A., IV., 3. ¢) und ¢)].
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Abs. 2 HS 2 BNatSchG fiir ein Zuriicktreten der Uberwachungsbefugnis der
Naturschutzbehérde vorausgesetzte andere Bestimmung annehmen zu kénnen.

Diese sind letztlich darin zu sehen, dass es nicht zwingend erscheint, dass die
Zustindigkeits- und Befugnisverteilung im Rahmen des Anlagenzulassungs-
verfahrens keine Nachwirkungen zeitigt. Durch das nachsteuernde Handeln droht
insofern ein Eingriff in die den Hintergrund bildende Entscheidung der Anlagen-
zulassungsbehorde, deren Entscheidungsgewalt sich daher ebenfalls andeutet.
Diese Uberlegung konnte entsprechend dahin deuten, dass es der Genehmigungs-
bzw. Planfeststellungsbehérde obliegt, im Rahmen der Befugnisse des BImSchG
bzw. der SeeAnlV sowie gegebenentalls des VwV{G zu handeln.

Diese Annahme wird durch einen Seitenblick auf Erkenntnisse im Zusammen-
hang mit der Konzentrationswirkung nach § 13 BImSchG bestitigt. Diesseitig ist
bereits geklirt worden, dass die Immissionsschutzbehérde fiir Anderungen,
Erginzungen sowie einen Widerruf oder eine Riicknahme der Genehmigung
alleine zustindig und befugt bleibt, jedoch die verdringte Fachbehdrde im
Rahmen ihres Fachrechts nach Genehmigungserteilung zustindig und befugt sein
kann.!%? Festzuhalten ist zwar, dass im habitatschutzrechtlichen Zusammenhang
das Bestechen einer Konzentrationswirkung mangels Vorliegens einer anderen
behérdlichen Entscheidung hinsichtlich der Vertriglichkeit des Projekts nicht der
eigentlich interessierende Gedanke ist.!%* Gleichwohl ist, wenn sogar im Fall einer
Konzentrationswirkung die Zustindigkeit hinsichtlich der Genehmigung bei der
Genehmigungsbehérde verbleibt, auch hier davon auszugehen, dass es auf der
Grundlage entsprechender Befugnisnormen allein in die Zustindigkeit der
Anlagenzulassungsbehérde fillt, die Genehmigung bzw. den Planfeststellungs-
beschluss zu dndern, zu erginzen oder zu widerrufen bzw. zurtickzunehmen.

Allerdings ist diese Uberlegung zu verfeinern. Namentlich ist zu beriick-
sichtigen, dass bei verschiedenen Malinahmen der Naturschutzbehérde die
Genehmigung bzw. der Planfeststellungsbeschluss nicht unmittelbar verdndert
oder gar aufgehoben wird, aber diese Verwaltungsentscheidungen doch zumindest
indirekt berthrt sein kénnen. Eine Fruchtbarmachung des im Zusammenhang mit
Fragen einer Konzentrationswirkung zu beobachtenden Vorgehens, einerseits ein
formales Angehen der Genehmigung in Gestalt von Riicknahme und Widerruf in
den Blick zu nehmen und anderseits nachtrigliche Anordnungen gesondert zu
behandeln,1%® hilft insoweit allerdings bei mittelbarer Tangierung nicht weiter.

Zugleich ist zu bedenken, dass es hinsichtlich der habitatschutzrechtlichen
Vorgaben keine verdringten Zustindigkeiten gibt, sondern fiir die Vertriglich-
keitspriifung stets und ausschliefllich die Genehmigungs- bzw. Planfeststellungs-

1053 Jarass, in: BImSchG, § 13, Rn. 25 m.w.N. sowie Seibers, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, § 13
BImSchG, Rn. 117; siche auch BVerfG, NVwZ 2010, 771 (773).

1054 Dieses folgt aus der Uberlegung, dass die Vertriglichkeitspriifung als Teil des Zulassungsverfah-
rens ausgestaltet ist, in dessen Rahmen die Vertriglichkeitsbewertung ein Zulassungstatbestand
ist. Eine andere behérdliche Entscheidung erfolgt daher nicht. Vgl. auch schon 1. Kapitel, I.

1055 Jarass, § 13, Ra. 25.
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behorde zustindig ist. Entsprechend ist erst recht kein Grund dafiir ersichtlich,
dass sich die Zustindigkeiten, auch weitergehende wie sie § 3 Abs. 2 BNatSchG
der Naturschutzbehérde als Sonderordnungsbehorde zuspricht, in Anbetracht der
erteilten Genehmigung verindert haben kénnten.

Hieraus folgt, in Anlehnung an eine vergleichbar gelagerte Rechtsprechung des
BVerwG'%®, dass die erdrterungsbediirftig erscheinenden Grenzen naturschutz-
behordlichen Einschreitens allein die Frage betreffen, ob angesichts der erfolgten
Anlagenzulassung der Riickgriff der Naturschutzbehérde auf eine entsprechende
Befugnisnorm ungeachtet des Votliegens der konkreten tatbestandlichen
Anforderungen nicht statthaft ist.}%%

Mit anderen Worten kénnen also, obwohl die ordnungsrechtlichen Zustindig-
keiten nicht verdringt sind und die Voraussetzungen eciner entsprechenden
Befugnisnorm an sich vorliegen, die Voraussetzungen eines polizeirechtlichen
Einschreitens durch eine von der Genehmigung oder dem Planfeststellungs-
beschluss ausgehende Legalisierungswirkung ausgeschlossen sein.’%%

I. Legalisierungswirkung der Genehmigung bzw. des Planfeststellungs-
beschlusses

Die unterschiedliche Beurteilung der Rechtsprechung zur Legalisierungswirkung
ciner immissionsschutzrechtlichen Genehmigung!05® ldsst sich aufgrund der
Verallgemeinerungsfihigkeit der Grundiiberlegung!®® hinsichtlich der Befugnisse
der naturschutzrechtlichen Fachbehérde zu der Frage zuspitzen, inwiefern
tberhaupt noch MaB3nahmen in Bezug auf die Offshore-Windkraftanlagen durch
die Naturschutzbehérden angeordnet werden dirfen, da jeweils die Genehmigung
bzw. der Planfeststellungsbeschluss hinsichtlich einer Legalisierungswirkung
bertihrt werden kénnen.

Dieses setzt voraus, dass das gegen die naturschutzrechtlichen Normen in § 34
Abs. 1 und 2 BNatSchG bzw. bei erwiesener Eignung des Projekts zu Stérungen
und Verschlechterungen im Sinne des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL gegen § 33 Abs. 1
S. 1 BNatSchG verstolende Vorhaben durch die Feststellung der habitatschutz-
rechtlichen Vertriglichkeit wegen der tatbestandlichen Priifung bei der Geneh-
migungserteilung nach §6 Abs. 1 Nr.2 BImSchG und §3 S.1 Nr.2 2. Alt.
SeeAnlV a.F.19! bzw. der Planfeststellung nach § 5 Abs. 6 Nr. 3 2. Alt. SeeAnlV
n.F. legalisiert” wurde.

1056 Vgl. BVerwGE 55, 118 (120 f.).

1057 Ahnlich zur Abgrenzung von Zustindigkeits- und Befugnisfragen in einer vergleichbaren
Situation BVerwGE 55, 118 (120).

1058 Siehe BVerwGE 55, 118 (120 ff.).

1059 Vgl. Jarass, in: BImSchG, § 20, Rn. 2 sowie Wasielewski, in: Koch/Pache/Scheuing, II. Teil, § 13,
Rn. 64 £; Seibert, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, § 13 BImSchG, Rn. 119 m.w.N.

1060 Vol. die Ankniipfung an das ,,Wesen der Genehmigung® in BVerwGE 55, 118 (124).

1061 SeeAnlV v. 23.1.1997 (BGBL 1, S.57) in der Fassung des Art. 26 des Gesetzes v. 29.7.2009
(BGBL 1, S. 2542).
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Die Wirkweise und Reichweite einer Positionierung der Behérde im Rahmen
einer Priffung nach § 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG kann schon grundsitzlich nicht als
ausdiskutiert gelten. Sachgerecht erscheint der Vorschlag, zwischen Genehmi-
gungsvoraussetzungen und Regelungsgegenstand zu unterscheiden und hierbei
davon auszugehen, dass an Letzterem der Konzentrationswirkung nicht unter-
liegende Entscheidungen nicht teilhaben.1062

Dieser Gedanke ldsst sich nicht nur hinsichtlich der Regelung in § 5 Abs. 6
Nr. 3 2. Alt. SeeAnlV n.F., sondern auch in Bezug auf {3 S.1 Nr.2 2. Alt.
SeeAnlV a.F. Gbertragen, da die Genehmigung der Offshore-Anlagen nach der
SeeAnlV a.F. ohnehin mit keiner Konzentrationswirkung ausgestattet war.!06> Die
Moglichkeit eines entsprechenden Erst-recht-Schlusses fiir den Fall einer
Anwendung der Vorschriften tber die Vertriglichkeitspriifung nach § 34 Abs. 1
und 2 BNatSchG scheint nahezuliegen: Wenn nicht einmal die Entscheidung einer
anderen Behérde im Sinne des § 13 BImSchG gegeben war, sollte es besonderer
Grinde bedirfen, eine zum Regelungsgegenstand zihlende Feststellung
annehmen zu dirfen. Diese bestehen jedoch darin, dass letztlich eine Zulassungs-
voraussetzung als Tatbestandsmerkmal geprift wurde, so dass ganz dhnlich wie
bei einer Konzentrationswirkung nach § 13 BImSchG eine Feststellung zu einer
fachrechtlichen tatbestandlichen Fragestellung getroffen wurde. Folglich erscheint
es daher auch in dieser Konstellation sinnwidrig, der Entscheidung eine
Bindungswirkung zu verweigern, da sie die Genehmigung selbst betrifft.

Denn anders als in zunichst vergleichbar erscheinenden Fillen!'%* hebt die
Genehmigung hier einen eigenstindigen Genehmigungsvorbehalt auf. Dieser ist
zwar nicht in §4 Abs.1 S.1 BImSchG niederlegt, jedoch §34 Abs.1 und 2
BNatSchG zu entnehmen. Zugleich ergibt sich aus § 34 Abs. 6 S. 1 BNatSchG in
einem Umkehrschluss die Zustindigkeit der Genehmigungsbehérde fiir diese
Entscheidung.1065

Nichts anderes ergibt sich auch im Hinblick auf die in der Literatur teilweise
zu beobachtende stirkere Betonung des Umfangs der behoérdlichen Entscheidung,
wonach bei spiteren, bei der Genehmigungsentscheidung nicht erkennbaren
Gefahren ein Einschreiten der Naturschutzbehérde méglich bleiben soll.1%6 Denn
dieses kann jedenfalls dann nicht gelten, wenn nicht nur eine Prognose zu treffen,
sondern mit Gewissheit festzustellen war, dass in Zukunft keine Beeintrich-
tigungen der Erhaltungsziele bzw. des Gebiets als solches hervorgerufen werden
kénnen.

Grundsitzlich ist daher jede MaBnahme, die auch nur mittelbar das durch die
Genehmigung bzw. den Planfeststellungsbeschluss erlaubte Verhalten beschrinkt,
unzulissig, da dessen Zulissigkeit gem. § 34 Abs. 1 und 2 BNatSchG umfassend

1062 Jarass, BImSchG, § 6, Rn. 24; siche auch BVerfG, NVwZ 2010, 771 (773).

1063 § 2 Abs. 3 SeeAnlV a.F.

1064 Vgl. im Unterschied hierzu BVerfG, NVwZ 2010, 771 (773).

1065 Siche Genehmigung des BSH v. 4.4.2012, Offshore-Windpatk ,,Nordsee One®, S. 98.
1066 W asielewski, in: Koch/Pache/Scheuing, I1. Teil, § 13, Ra. 65.
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festgestellt wurde. Um die Legalisierungswirkung nicht auszuhebeln, hat man also
jeden Eingriff, der mit einer Anzweifelung oder Bestreitung dieser Feststellung
einhergeht, fur unzuldssig zu halten. Damit werden selbst Nutzungsein-
schrinkungen regelmifB3ig ausscheiden.1067

Allerdings ist bei dem hier verfolgten Ansatz ein weiterer Gedanke zu beriick-
sichtigen. Die Legalisierungswirkung einer Genehmigung bzw. ecines Planfest-
stellungsbeschlusses muss jedenfalls dann ihre Grenze finden, wenn unmittelbar
drohende Gefahren zu bekimpfen sind.’%%® Handelt es sich um einen ohnehin
allcemein anerkannten Gedanken, ist dieses auch im Hinblick auf den vom
Habitatschutzrecht bezweckten effektiven Schutz der Natura-2000-Gebiete
geboten. Anderenfalls wiirde ihnen ein Eilschutz aufgrund der ihrem Schutz
dienenden Mechanismen verwehrt. Eine solche Pervertierung der Schutzge-
wihrleistungen ist augenscheinlich zu vermeiden.!06?

I1. Schlussfolgerung

Allein der Genehmigungs- bzw. Planfeststellungsbehérde obliegt es, im Rahmen
ihrer Befugnisse, die Genehmigung bzw. den Planfeststellungsbeschluss vor dem
Hintergrund der habitatschutzrechtlichen Pflichten zu verdndern, einzuschrinken
oder gar aufzuheben. Dieses erfasst, abgesehen von Situationen unmittelbar
drohender Gefahren, aufgrund der Legalisierungswirkung auch jede mittelbare
Bertihrung des materiellen Gehalts der Genehmigung oder des Planfeststellungs-
beschlusses.1070

1067 Siche in Bezug auf die Konzentrationswitkung gem. § 13 BImSchG Seibers, in: Landmann/
Rohmer, UmweltR, § 13 BImSchG, Rn.119. Im Ergebnis ahnlich auch Gellermann, in:
ders./Stoll/Czybulka, Handbuch des Meeresnaturschutzrechts, § 9 A.

1068 Ebenso vor dem Hintergrund von §3 Abs.2 HS 2 BNatSchG  Freng/Hendrischke, in:
Frenz/Miggenborg, BNatSchG, § 3 Rn. 29. Vgl. hierzu auch in Bezug auf die Regelungen der
§§ 17, 20 und 21 BImSchG Jarass, BImSchG, § 20, Rn. 3 sowie BVerwGE 55, 117 (122 £)).

1069 Hinzuweisen ist jedoch darauf, dass eine solche Konstellation in Situationen einer nicht
ordnungsgemillien Vertriglichkeitspriffung bei zugleich unklaren Auswirkungen des Projektes
ungeachtet weitergehender Fragen schwer vorstellbar ist, da sich im Fall einer Eilbediirftigkeit
das Projekt regelmiBig bereits als geeignet erwiesen haben wird, Stérungen oder
Verschlechterungen im Sinne des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL hervorzurufen.

1070 Im Interesse der gedanklichen Klarheit ist darauf hinzuweisen, dass es der Naturschutzbehérde
jedoch unbenommen ist, MaBlnahmen zu ergreifen, die keinen Bezug zur Genehmigung
aufweisen. Dieses kann unter Umstinden auf etwaige PflegemaBnahmen zutreffen, die zum
Ausgleich von Schiden am Naturhaushalt ergriffen werden. Derartige Fragestellungen wurden
mit Riicksicht auf den zur Verfligung stehenden Rahmen ausgeklammert.
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B. Anwendung des § 34 BNatSchG nach erfolgter
Anlagenzulassung

Zur Umsetzung der Regelung in Art. 6 Abs. 3 S. 1 FFH-RL wurde § 34 Abs. 1
BNatSchG erlassen, der sich iiber die Durchfiihrung einer Vertriaglichkeitspriifung
vor Zulassung des Projekts verhilt. Unmittelbar zu der in Rede stehenden
Konstellation der Nachholung einer Vertriglichkeitsprisfung bei unklaren
Auswirkungen eines Projekts trotz bereits erfolgter Zulassung lassen sich dieser
Vorschrift ebenso wie Art. 6 Abs.3 FFH-RL keine Ankniipfungspunkte
entnehmen. § 34 Abs. 1 BNatSchG ist daher auf diese Konstellationen nicht ohne
Weiteres anwendbar.

I. Ausgangsiiberlegung

§34 Abs.1 S.1 BNatSchG verschlieSt sich aber seinem Wortlaut nach einer
erneuten Pflicht zur Durchfithrung einer Vertriglichkeitspriifung nicht, soweit fiir
ein Projekt eine neue Zulassung begehrt wird.

Eine neue Genehmigung ist grundsitzlich dann erforderlich, wenn die alte
Genehmigung aufgehoben wurde, denn § 4 Abs. 1 S. 1 BImSchG fordert auch in
diesem Fall die Einholung einer Genehmigung fiir den weiteren Betrieb der
Anlagen im Kistenmeer ein.!! Aus § 2 Abs. 1 S. 1 SeeAnlV folgt in derartigen
Situationen entsprechend die Verpflichtung zur Einholung eines neuen Planfest-
stellungsbeschlusses fiir den Bereich der AWZ. Zwar ist im Ausgangspunkt der
Standpunkt der Behdrde hierbei neutral zu verstehen. Zu ihrem Aufgaben- und
Kompetenzbereich gehdrt namentlich nicht, die ohne Genehmigung bestehenden
Anlagen von Amts wegen einer ordnungsgemiflien Genehmigung zuzufithren.!072
Dieses ergibt sich aus dem Antragserfordernis in § 10 Abs. 1 S. 1 BImSchG und
§2 Abs.3 S.1 SeeAnlV iV.m. §§73 Abs.1, §22 S.2 Nr.2 VwVIG. Eine
Genehmigung darf daher nur auf Antrag erteilt werden, der selbst nicht er-
zwingbar ist.!73 Dagegen lassen die einschligigen Normen keine Grundlage fiir
cine Legalisierungspflicht der Behoérde erkennen. Unproblematisch kann sich
jedoch der Anlagenbetreiber um die Erteilung einer Genehmigung durch Stellung
cines neuen Antrages nach § 10 Abs.1 S.1 BImSchG oder §2 Abs.3 S.1
SeeAnlV i.V.m. §§ 73 Abs. 1, 22 S.2 Nr. 2 VwVEG bemthen, der zugleich ein
wirtschaftliches Interesse haben wird, den Betricb der Anlagen weiterfithren zu
dirfen.

Auch der Aspekt des Verbleibens der Anlagen dringt unter Umstinden im
Fall einer aufgehobenen Genehmigung indirekt zu einem erneuten Zulassungs-

W07 Vgl. Jarass, § 4, Rn. 53. Siche dazu, dass die Errichtung mit der Einrichtung der Anlage endet,
dort auch Rn. 54.

1072 Zur Beratung vor Antragsstellung und deren Grenzen siche Dietlein, in: Landmann/Rohmer,
UmweltR, § 10, Rn. 36 ff.

1073 So in Bezug auf das Immissionsschutzrecht Jarass, BlmSchG, § 10, Rn. 25.
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antrag, da nach § 20 Abs. 2 BImSchG oder § 16 Abs. 4 S. 2 und 3 SeeAnlV die
Beseitigung der Anlage droht. Durch eine auf diesem Weg im Rahmen eines
neuen Genehmigungsverfahrens durchgefithrte Vertriglichkeitspriifung  wire
zugleich dem Anspruch gentigt, eine Prifung vor erneuter Zulassung des Projekts
zu ermdglichen.!” Wird dagegen unter dem Eindruck der neuen Ausgangslage
das Vorhaben nicht mehr verfolgt, fehlt es ohnehin am grundlegenden
Erfordernis eines Projekts.

Nach deutschen Begrifflichkeiten werden unter den Oberbegriff der
Authebung der Widerruf und die Riicknahme der Genehmigung gefasst.!075
Dieses Vorgehen kniipft daher an die vom EuGH in diesem Zusammenhang ins
Spiel gebrachte Riicknahme der Genehmigung an. Als Ricknahme von
Verwaltungsakten bezeichnet man im deutschen Recht die Aufhebung rechts-
widriger Verwaltungsakte, der Widerruf stellt auf rechtmillige Verwaltungsakte
ab.176 Die Rechtmifigkeit ist danach zu beurteilen, ob zum Zeitpunkt der
Genehmigungsentscheidung die Voraussetzungen fiir deren Erteilung vorlagen.!077
Ungeachtet dieser Differenzierung im deutschen Recht und der Tatsache, dass in
der Rs.C-201/02 ubertragen auf den deutschen Sprachgebrauch eine
rechtswidrige Genehmigung vorlag, kann erst recht auch ein Widerruf im Sinne
der deutschen Begrifflichkeiten als Riicknahme entsprechend der Sprachregelung
des EuGH angeschen werden, da dieser unter die vom EuGH anvisierte
Authebung der Genehmigung der Sache nach fillt. Soweit die Voraussetzungen
cines Widerrufs aber iiberhaupt vorliegen, erscheint die Beschreitung dieses fiir
die Praxis beschwerlicheren Weges aufgrund der durch die RechtmiBigkeit des
Verwaltungsakts bedingten strengeren Anforderungen cher fernliegend, da bei
ciner unterlassenen oder nicht ordnungsgemil3 durchgefithrten Vertriglichkeits-
prifung ohnehin eine rechtswidrige Genehmigung vorliegt. Fine nidhere
Untersuchung ist daher entbehtlich.

II. Riicknahme der Genehmigung nach § 48 VwVfG

Umgekehrt kommt es, um diesen Prozess in Bewegung zu bringen, auf ent-
sprechende Befugnisse der Anlagenzulassungsbehérde zur Riicknahme der
erteilten Genehmigung an. Hierbei ist an die aus der Zonierung der Meere

1074 Ein Abstellen auf die subsididre Alternative in § 34 Abs. 1 S.1 BNatSchG der Priifung vor
,Durchfithrung™ des Projekts ist dagegen selbst hinsichtlich des Weiterbetriebs nicht méglich.
Denn diese sollte i.V.m. § 34 Abs. 6 BNatSchG nur eine Vorabpriifung des Projekts durch
Gewihtleistung eines Trigerverfahrens ermdglichen (vgl. zur Vorschrift aber auch Mockel,
ZUR 2008, 57 [61]). Fiur Offshore-Windkraftprojekte gilt jedoch, dass die Projekte nicht nur
urspriinglich genehmigungspflichtig waren, sondern auch nach Genehmigungsauthebung einer
erneuten Genehmigung bedurfen.

1075 Erbguth, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 16, Ra. 1; Hk-VerwR/Kastner, § 48 VwVIG, Rn. 9 f.

1076 § 48 Abs. 1 S. 1 und § 49 Abs. 1 VwV{G.

1077 Hk-VerwR/ Kastner, § 48 VwV{G, Rn. 28.
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hervorgegangenen unterschiedlichen Anlagenzulassungsregime fiir den Bereich
des Kiistenmeeres und der AWZ zu erinnern.

Mit einer deutlich iberwiegenden Ansicht in der Literatur ist davon aus-
zugehen, dass sich die Ricknahme rechtswidriger immissionsschutzrechtlicher
Anlagengenehmigungen gem. §4 Abs.1 S.1 BImSchG mangels gesonderter
Vorschriften im BImSchG nach § 48 VwVIG richtet.!?® Gleiches gilt aufgrund
der nicht erfolgten Regelung in Spezialvorschriften der SeeAnlV fiir die nach § 2
Abs. 2 8.1 SeeAnlV aF.107 erteilten Genehmigungen.!® Auch bei Vorliegen
ciner Planfeststellung wird, gestiitzt auf den Wortlaut des § 72 Abs. 1 VwVIG,
davon ausgegangen, dass die Sonderkonstellationen in § 75 Abs. 2, Abs. 4 und
§ 77 VwVIG keine abschlieBende Regelung enthalten, sondern die mannigfaltigen
Interessenlagen eine Anwendbarkeit des §48 VwVLG gebieten.!%! Diesen
Gedanken fortgefiihrt, ist auch hinsichtlich einer Planfeststellung nach den §§ 2 ff.
SeeAnlV n.F. von einer Anwendbarkeit des § 48 VwVEG auszugehen. Dieses gilt
selbst mit Blick auf die Regelung in §5 Abs.4 SeeAnlV, dessen S.1 die
Aufhebung des Planfeststellungsbeschlusses in — hier nicht einschligigen —
Sonderkonstellationen gestattet und dessen S.2 aus sachlichen Grinden die
Anwendbarkeit von § 75 Abs. 4 VwV{G ausschlief3t.

Grundsitzlich steht die Riicknahme rechtswidriger Verwaltungsakte nach § 48
Abs. 18,1 VwVIG im Ermessen der Genehmigungsbehérde.

Gem. {48 Abs.1 S.2 VwVIG hat die Behoérde bei ihrer Ricknahme-
entscheidung die Abs. 3 und 4 dieser Vorschrift zu beachten!%?, wobei aufgrund
des nach § 48 Abs. 3 VwV{G gewihrten Vermdgensschutzes dem im Rahmen des
Ermessens zu beriicksichtigenden Vertrauen des Genehmigungsinhabers in den
Bestand der Genehmigung vergleichsweise geringes Gewicht beizumessen ist.!083

Ist die Bundesrepublik Deutschland nach den herausgearbeiteten Kriterien zu
cinem Handeln verpflichtet, ist dieses im Rahmen der Ermessensausiibung ein
besonders beachtlicher Aspekt. Erst wenn jedoch das Riicknahmeinteresse
tberwiegt, reduziert sich das Ermessen auf null1%* Sind damit vorrangig
Interessen der Union mit denen des Betreibers abzuwigen, offenbart sich ein
enger Zusammenhang zwischen Vertrauensschutz und Ermessensausiibung bzw.
-reduzierung. Besteht im Rahmen des §48 Abs.1 VwVIG ecine Ermessens-
reduzierung auf null, ist daher davon auszugehen, dass ein schitzenswertes

1078 I aubinger, in: Ule/Laubinget/Repkewitz, Band 1, BImSchG, § 21, Rn. B 12; Jarass, BImSchG,
§ 21, Rn. 2 m.w.N.

1079 SeeAnlV v. 23.1.1997 (BGBL 1, S.57) in der Fassung des Art. 26 des Gesetzes v. 29.7.2009
(BGBL 1, S. 2542).

1080 Brandt/ Gafiner, SeeAnlV, § 15, Ra. 4.

1081 Hk-VerwR/ Wickel, § 72 VwVEG, Ra. 20.

1082 Eine Geld- oder Sachleistung im Sinne des § 48 Abs. 2 VwV{G liegt nicht vor.

1083 Hk-VerwR/ Kastner, § 48 VwV{G, Ra. 57.

1084 Hk-VerwR/Kastner, §48 VwVIG, Rn.82; Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, § 48,
Rn. 271. Diese Erkenntnisse gelten fiir Ermessensentscheidungen der nationalen Behérden im
Ubrigen entsprechend.
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Vertrauen nicht entstehen kann, so dass die Fristregelung in § 48 Abs. 4 VwVIG
nicht anzuwenden ist.1085

Die Folgen fiir den Betroffenen werden jedoch deutlich abgemildert. Grund-
sitzlich steht im Fall einer Riicknahme des Verwaltungsaktes dem Betroffenen
nach § 48 Abs.3 VwV{G ein Anspruch auf Ersatz des negativen Interesses zu,
soweit sein Vertrauen in den Bestand der Genehmigung schutzwiirdig ist. Mit
Blick auf die in § 48 Abs. 3 S. 2 VwV{G angeordnete Anwendung des § 48 Abs. 2
S.3 VwVIG wird man allerdings, selbst hinsichtlich der im Genehmigungs-
verfahren vorgetragenen Einwinde zur habitatschutzrechtlichen Zuléssigkeit eines
Offshore-Windparkprojektes!'®8, eine grobe Fahrldssigkeit im Sinne des § 48
Abs.2 §.3 Nr.3 2. Alt. VwVIG duBerst schwer begriinden kénnen, da der
Betroffene selbst bei Vorliegen von Zweifeln grundsitzlich in die RechtmiBigkeit
der Verwaltungsentscheidung vertrauen darf.!87 Die Beurteilung der Schutz-
wiirdigkeit ist hierbei auch im Ubrigen an den Kriterien des § 48 Abs. 2 VwV{G
auszurichten.!8® Hieraus folgt, dass das Vertrauen bei bereits erfolgten
Realisierungsschritten regelmiBig schutzwiirdig ist.108

III. Beriicksichtigung von Wertungsgesichtspunkten

Das vorstehende Vorgehen ermdglicht zwar die Nachholung einer Vertriglich-
keitspriffung, ist aber an strengere Voraussetzungen gekniipft als nach den in
Anlehnung an die Rechtsprechung des EuGH in der Rs. C-201/02 im vor-
stehenden Kapitel entwickelten Vorgaben erforderlich, da hiernach auch eine bis
zum Abschluss entsprechender Priifschritte erfolgende Aussetzung der Geneh-
migung geniligen wiirde.

Geht es in der Sache darum, die rechtswidrigen Folgen des VertragsverstoB3es
zu beseitigen, setzt dieses die Nachholung der von Art. 6 Abs.3 FFH-RL
geforderten Vorabkontrolle des verbleibenden Projekts voraus. Entsprechende
Verfahren und Befugnisse, eine Genehmigung zumindest temporir ihrer Wirkung
oder Wirksamkeit zu beheben, um ihre Fehlerhaftigkeit zu beseitigen, sind dem
deutschen Recht cher fremd und nur in eng begrenzten Sonderkonstellationen,
insbesondere der Einlegung eines Rechtsbehelfs nach § 80 Abs. 1 S. 1 VwGO10%,
vorgesehen.

1085 Hierzu allgemein Hk-VerwR/Kastner, § 48 VwV{G, Ra. 83.

1086 Exemplarisch sei auf die zusammenfassende Darstellung auf den S. 84 ff. des Vorbescheids gem.
§9 BImSchG fir den Offshore-Windpark ,Nordergriinde v.15.11.2007 (Staatliches
Gewerbeaufsichtsamt Oldenburg, Az. 06-074-01) hingewiesen.

1087 Siehe Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, § 48, Rn. 161; Hk-VerwR/Kastner, § 48 VwVIG,
Rn. 49.

1088 Hk-VerwR/ Kastner, § 48 VwV{G, Ra. 57.

1089 § 48 Abs. 2 S. 2 VwVIG.

1090 Verwaltungsgerichtsordnung in der Fassung der Bekanntmachung v. 19.3.1991 (BGBL. 1, S. 686),
zuletzt gedndert durch Art. 5 des Gesetzes v. 10.10.2013 (BGBL. 1, S. 3786).
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Unter Wertungsgesichtspunkten kann dieser Befund nicht in jedem Fall iiber-
zeugen. Ist das Angehen der Genehmigung zu dem Zweck, die in Art. 6 Abs. 3
S. 1 FFH-RL angelegte Kontrolle nachzuholen, auch grundsitzlich erforderlich, so
zeigt sich bei genauer Betrachtung, dass zu diesem Zeitpunkt nicht in jedem Fall
eine ganzheitliche und endgiltige Genehmigungsauthebung notwendig ist.
Namentlich ist beispielsweise vorstellbar, dass die geplante Errichtung der
Anlagen im Meer selbst ordnungsgemil3 auf ihre Vertriglichkeit hin tberpriift
wurde und nur der Betrieb der Anlagen nachtriglich einer Priifung unterzogen
werden muss.

IV. Lésungsansitze

Bei der Suche nach einem Korrektiv kommt die Ausgestaltung des § 34 Abs. 1
BNatSchG als Zulassungstatbestand erschwerend hinzu, da mangels sonst
ersichtlichen Tridgerverfahrens der Weg iber ein neues Anlagenzulassungs-
verfahren durchaus reizvoll erscheint.

Diesen Ansatz fortgedacht, bietet sich — zumindest teilweise — eine Losung
zunichst durch den Riickgriff auf die im Anlagenzulassungsrecht anerkannte
Mboglichkeit einer teilweisen Riicknahme an'®!) wobei insbesondere auch die
grundsitzliche Teilbarkeit von Betriebs- und Errichtungsgenehmigung zu
beachten ist.1092

Komplizierter ist dagegen eine zeitliche Einschrinkung der Riicknahme zu
konstruieren. Soweit man nicht einen Widerruf der Riicknahme als Verwaltungs-
akt selbst fur statthaft erachtet!%3, steht der Behérde letztlich nur die Moglichkeit
offen, nach erneuter Antragsstellung und Durchfithrung des umfangreichen
Genehmigungsverfahrens einschlieBllich einer ordnungsgemill durchgefiithrten
Vertriglichkeitspriffung eine erneute Genehmigung zu erteilen. Angesichts des
hiermit verbundenen erheblichen Zeitverlusts ist diese Losung fiir den Betreiber
allerdings alles andere als vorteilhaft.

Insofern ist der Ansatz Gber eine Ricknahme der Genehmigung nach § 48
Abs. 1 VwVEG vor allem von der typischen Blickrichtung eines Uber- und
Unterordnungsverhiltnisses bestimmt, da zum einen auch die bloBe Aussetzung
der Genehmigung als Grundrechtseingriff einer — hier im Ubrigen nicht ersicht-
lichen — Rechtsgrundlage bedarf, zum anderen § 34 Abs.1 BNatSchG darauf
ausgerichtet ist, im Rahmens eines vom Betroffenen initiierten Trigerverfahrens
zur Anwendung zu kommen. Dieses schlieSt jedoch nicht aus, dass bei einer
entsprechenden Mitwirkung des Betroffenen eine Aussetzung der Genehmigung

1091 Siehe in Bezug auf § 21 BImSchG niher Jarass, BImSchG, § 21, Rn. 24 sowie allgemein auch
Hk-VerwR/ Kastner, § 48 VwV{G, Ra. 33.

1092 Vgl. § 8 BImSchG, siche hierzu auch Dietlein, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, § 4 BImSchG,
Rn. 60.

1093 Ablehnend Hansmann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR III, § 21 BImSchG, Ra. 57.
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und die Durchfthrung der Vertriglichkeitspriifung ohne Riicknahme der
Genehmigung méglich sein kénnen.

Diese Mitwirkung kann insbesondere in dem Abschluss eines 6ffentlich-recht-
lichen Vertrages nach § 54 Abs. 1 VwV{G bestehen, durch den sich der Betreiber
des Windparks verpflichtet, von der erteilten Erlaubnis bis zum positiven
Ergebnis einer Vertrdglichkeitspriifung keinen Gebrauch mehr zu machen.
Bedenken hinsichtlich einer tatsdchlichen Befolgung dieser Vereinbarung mit
Blick auf das unionsrechtliche Effektivititsgebot kénnen durch Abgabe einer
Unterwerfungserkldrung nach §173 S.1 VwGO iV.m. {794 Abs.1 Nr.5
ZPO1* Rechnung getragen werden.!?> Da bei Erlass des § 34 Abs. 1 BNatSchG
diese Konstellation nicht vor Augen war, steht es sodann der Anlagenzulassungs-
behérde gem. § 22 S. 1 VwVIEG auch frei, die Vertriglichkeitspriifung in einem
eigenen Verwaltungsverfahren nachzuholen. Erst wenn sich dann im Rahmen
dieser Priifung die Unvertriglichkeit des Vorhabens erweist, wire die Geneh-
migung nach § 48 Abs. 1 VwV{G zuriickzunehmen.

Diese zunichst etwas kithn erscheinende Konstruktion kann sich nach der
Novellierung der SeeAnlV im Jahr 2012 auch auf die Mechanismen zur Behebung
von Mingeln einer Planfeststellung zuriickziehen. § 75 Abs. 1a S. 2 VwVIG sieht
in Ausgestaltung des Grundsatzes des Vorrangs der Planerhaltung!® die
gegeniiber der Authebung des Planfeststellungsbeschlusses vorrangige Durch-
fithrung eines erginzenden Verfahrens vor, welches insbesondere die Nachholung
fehlerhafter Verfahrensschritte ermdglicht.!%7 Insoweit ist davon auszugehen, dass
diese Regelung nicht nur bei Abwigungsmingeln und Verfahrens- sowie
Formfehlern, sondern auch bei anderen materiellen Mingeln, insbesondere der
Verletzung zwingenden Rechts, anwendbar ist, da der Gesetzgeber den Grundsatz
der Planerhaltung nicht auf die benannten, besonders zahlreich auftretenden
Situationen des Vorliegens von Abwigungsmingeln und Verfahrens- bzw.
Formfehlern beschrinken wollte.! Anerkannt ist weiterhin, dass das erginzende
Verfahren auch auflerhalb eines Rechtsbehelfsverfahrens durch die Behérde
initilert werden kann.!'"” Obwohl im Detail, abhingigc von der jeweiligen
Kasuistik, Einzelfragen héchst umstritten sind!%, ist jedenfalls davon auszugehen,
dass der Weg tber einen — mit Blick auf die aus unionsrechtlicher Sicht zu

1094 Zivilprozessordnung in der Fassung der Bekanntmachung v.5.12.2005 (BGBL I, S.3202),
zuletzt gedndert durch Art. 1 des Gesetzes v. 10.10.2013, BGBL. 1, S. 3736.

1095 Vgl. hierzu niher Hk-VerwR/ Febling, § 61 VwV{G, Ra. 4 f.

1096 Hk-VerwR/Wickel, § 75 VwVEG, Ra. 50.

1097 Hk-VerwR/ Wickel, § 75 VwVEG, Ra. 50.

1098 Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG, § 75, Rn. 37 f.; Hk-VerwR/Wickel, § 75 VwV{G,
Rn. 52; Diirr, in: Knack/Henneke, § 75, Rn. 27; kritisch Palne, NVwZ 2006, 909 (910).

1099 Newumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, § 75, Rn. 45; Hk-VerwR/Wickel, §75 VwVIG,
Rn. 53.

1100 Vgl zB. die differenzierte Ansicht von Newmann, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG, § 75,
Rn. 37 f. hinsichtlich der Notwendigkeit eines Einschreitens durch einen anderen Ver-
waltungstriger.
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fordernde Aussetzung der Anlagenzulassung gleichwohl erforderlichen —
Offentlich-rechtlichen Vertrag sowie die Nachholung eciner ordnungsgemiflen
Vertriglichkeitspriifung durch die Behorde nach Erlass eines Planfeststellungs-
beschlusses infolge der Neufassung der SeeAnlV noch gangbarer geworden ist.

C. Anwendung von § 33 Abs. 1 BNatSchG nach
Genehmigungserteilung

Wihrend in Anbetracht des eigentlichen Anwendungsbereichs von § 33 Abs. 1
S. 1 BNatSchG das Bediirfnis nach einer Norm, die zuwiderlaufende Vorginge
fir unzulissig erklirt — jedenfalls dann, wenn fiir eine kein Projekt darstellende
MafBnahme keine Genehmigung einzuholen ist —, offen zu Tage tritt,''°! bedurfte
es eciner entsprechenden Vorschrift fir genchmigungsbedirftige Projekte wie
beispielsweise die hier thematisierten Offshore-Windkraftvorhaben zunichst
nicht. Da in diesem Fall grundsitzlich das priventive Verbot mit Erlaubnis-
vorbehalt sowie die Mechanismen von § 34 Abs. 1 und 2 BNatSchG greifen,
waren in diesem Zusammenhang weder ein sinnvoller Anwendungsbereich fiir die
Regelung des § 33 Abs. 1 S. 1 BNatSchG gegeben noch die im NWattNPG nicht
erfolgte Beigabe von Verbotsnormen fir auBlerhalb des Schutzgebiets gelegene
Vorhaben angreifbar, die die Vertraglichkeitspriifung vorwegnihme. Anders lige
es nur, wenn man die zugrunde liegende Bewertung, dass derartige Vorhaben
nicht stets unvertriglich sind, anzweifelt. Gleiches gilt auch mit Blick auf die
,Verordnung iiber die Festsetzung des Naturschutzgebiets ,Ostliche Deutsche
Bucht“* und die ,,Verordnung iiber das Naturschutzgebiet ,,Borkum Riff* in der
niedersichsischen 12-Seemeilen-Zone der Nordsee®.1102

Hat der Mitgliedstaat jedoch gem. Art. 6 Abs. 2 FFH-RL die geeigneten Mal3-
nahmen zu ergreifen, um Verschlechterungen und Stérungen im Sinne dieser
Vorschrift zu vermeiden, wenn sich ein genehmigtes Projekt als geeignet erweist,
Verschlechterungen oder Stérungen hervorzurufen, aktualisiert sich die Forderung
nach der Ausstattung mit einem geeigneten Schutzstatus des Gebiets durch eine
rechtsnormative Regelung. Mangels anderweitiger Ausgestaltung, die diese
Konstellation erfassen kénnte, kommt nur der Riickgriff auf §33 Abs.1 S.1
BNatSchG in Betracht, der entsprechende Aktivititen, die zu Verschlechterungen
oder Stérungen fihren, in dem dort geregelten Umfang fiir unzulissig erklirt.

Hieraus folgt, dass zum einen zu untersuchen ist, inwieweit § 33 Abs. 1 S. 1
BNatSchG nach Genehmigungserteilung tiberhaupt anwendbar ist und welche
weiteren Problemkreise mit dieser Norm verbunden werden. Im Anschluss ist

101 Sieche auch zum Problem gesetzlicher Pauschalausweisungen Niederstadt, NVwZ 2008,
126 (131 £).
1102 Vel. 2. Kapitel, B., 111, 1., ¢), und 2.
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sodann zu priifen, welche Befugnisnormen bereitstehen, um den dort geregelten
Verboten zur Realitit zu verhelfen.

I. Anwendungsbereich des § 33 Abs. 1 BNatSchG nach Genehmigungs-
erteilung

Durch die Neufassung entfallen die Verbote des § 33 Abs. 1 S. 1 BNatSchG zwar
nicht mehr mit der Unterschutzstellung des Gebiets.!19 Fraglich ist jedoch, ob
dieser im Genehmigungsverfahren verdringten Vorschrift sogar dann noch ein
Anwendungsbereich zugesprochen werden kann, wenn der Zeitraum nach
Genehmigungserteilung betroffen ist.

Eine dahingehende Regelungsintention des Gesetzgebers ist nicht ersichtlich,
da dieser mit der Neufassung des § 33 Abs. 1 BNatSchG im Blick hatte, dass die
vormalige, aus unionsrechtlicher Perspektive eindeutig verfehlte'%* nur kurzzeitige
Sicherung der Gebiete nicht mehr mit der Unterschutzstellung entfallen sollte.!105
Zugleich ist an das grundsitzliche Verdringen der Regelung im Anwendungs-
bereich des § 34 BNatSchG zu erinnern.

Der Wortlaut des § 33 Abs. 1 S. 1 BNatSchG verschlief3t sich allerdings einer
solchen Ausdehnung auf den Zeitraum nach der Genehmigungserteilung nicht,
erklirt er doch undifferenziert alle Verinderungen und Stérungen, die zu einer
erheblichen Beeintrichtigung eines Natura-2000-Gebiets fihren kénnen, fiir
unzulissig. Ein solches Verstindnis entspricht nicht zuletzt auch der allgemeinen
Absicht des Gesetzgebers, die Vorgabe in Art. 6 Abs. 2 FFH-RL umsetzen zu
wollen.!% Bei einem anderen Verstindnis wiirde daher der Anwendungsbereich
des §33 Abs.1 S.1 BNatSchG unnétig und aufgrund der unionsrechtlichen
Pflichtenlage sogar sinnwidrig durch eine restriktive Auslegung eingeschrinkt.

II. Die Richtlinienkonformitit des § 33 Abs. 1 S. 1 BNatSchG

Weiterhin erfasst das in §33 Abs. 1 BNatSchG niedergelegte Verbot aber nur
solche Auswirkungen, die eine erhebliche Beeintrichtigung darstellen. Dieses
wurde in der Literatur schon hinsichtlich der Vorgingerregelungen mit Blick auf
das absolut geltende Verschlechterungsverbot in Art. 6 Abs. 2 FFH-RL massiv
kritisiert.!17 Diese zunichst treffend erscheinende Uberlegung wird durch die
neuere Rechtsprechung des BuGH zu dem in Art. 6 Abs.2 und 3 FFH-RL
enthaltenen Schutzstandard in ein anderes Licht gertickt:1108

1103 Anders noch § 33 Abs. 5 des BNatSchG in der seit 2002 zwischenzeitlich maB3geblichen Fassung
(BNatSchG v. 25.3.2002, BGBL 1, S. 1193).

104 Siehe nur Gellermann, NVwZ. 2010, 73 (77).

1105 BT-Drs. 16/12274, S. 64.

1106 BT-Drs. 16/12274, S. 64.

107 Siehe Gellermann, Natura 2000, S. 150 m.w.N.

1108 Von einer Vereinbarkeit daher inzwischen ausgehend: Gellermann, in: Landmann/Rohmer,
UmweltR, § 33 BNatSchG, Ra. 7.
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Geht dieser von einem Gleichauf des Schutzmal3stabs des Art. 6 Abs. 3 und 2
FFH-RL aus, bedeutet dieses, dass bei jeder Verschlechterung sowie bei jeder
Stérung im Sinne des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL eine Beeintrichtigung des Gebiets als
solches im Sinne des Art. 6 Abs.3 S.2 FFH-RL anzunchmen ist.''% Dieser
Gedanke ist jedoch nicht nur im Rahmen der Vertriglichkeitspriifung
anzuwenden, sondern umgekehrt auch im Rahmen des Verschlechterungs- und
Stérungsverbots. Dieses gilt erst recht mit Blick auf § 33 Abs. 1 S. 1 BNatSchG,
wenn dort an den so umfassend verstandenen Begriff der erheblichen
Beeintrichtigung angekniipft wird, da folglich in den Begriff der erheblichen
Beeintrichtigung im Sinne des §33 Abs.1 S.1 BNatSchG die absolute
Untersagung von Verschlechterungen hineinzulesen ist. Mit anderen Worten liegt
also bei jeder Verschlechterung stets auch eine erhebliche Beeintrichtigung vor.

Im Ergebnis ist daher davon auszugehen, dass der Gesetzgeber mit der
Regelung anordnet, dass die Frage des Vorliegens einer erheblichen
Beeintrichtigung im Rahmen des §33 Abs.1 S.1 BNatSchG anhand der
Maligaben des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL zu ermitteln ist, so dass die Kritik an der
Vorschrift nicht aufrechterhalten werden kann.

ITI. Unanwendbarkeit von Ausnahme- und Befreiungsméglichkeiten

Fortwihrend beinhaltet das BNatSchG aber aufgrund der Ausnahmeregelung in
§33 Abs.1 S.2 BNatSchG grundsitzlich keine korrekte Ausgestaltung des
allgemeinen Stérungs- und Verschlechterungsverbots. Obwohl ansonsten um
Ubernahme der bisherigen Regelungen und um Anpassungen zur Férderung der
Richtlinienkonformitit bemtht, sah der Gesetzgeber in positiver Kenntnis der
Unvereinbarkeit mit dem Wortlaut des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL die Aufnahme
dieser Regelung aus Griinden des unionsrechtlichen und nationalen Verhiltnis-
miBigkeitsgrundsatzes als geboten an.!'10 Zwar ist man grundsitzlich geneigt, das
hinter diesem kithnen Schritt stehende Gesptir fir eine UnverhiltnismaBigkeit zu
teilen. Denn die Erwigung, das Ausmal3 der Regelung durch eine Ausnah-
meregelung  begrenzen zu missen, betrifft einen Kerngehalt des
VerhiltnismiBigkeitsprinzips, das u.a. einfordert, das Mittel auf das erforderliche
Maf zu begrenzen, und ein angemessenes Handeln anmahnt.!!!!

Diese eingiingig erscheinende Uberlegung hilt im eigentlichen Anwendungs-
bereich des in § 33 Abs. 1 S. 1 BNatSchG umgesetzten Stérungs- und Verschlech-
terungsverbots einer niheren Betrachtung allerdings nicht stand. Zunichst ist
festzustellen, dass die Einschitzung des deutschen Gesetzgebers darauf
hinausliuft, dass entweder die Regelung in Art. 6 Abs. 2 FFH-RL wegen einer

1109 Niher 3. Kapitel, B., I1., 4.

1110 BT-Drs. 16/12274, S. 64; zustimmend Appel, in: Frenz/Miuggenborg, BNatSchG, § 33 Ra. 13,
der anderenfalls einen Wertungswiderspruch erkennt.

111 Sjehe nur BVerfGE 30, 292 (316); in unionsrechtlicher Hinsicht Wegener, in: Calliess/Ruffert,
EUV/AEUV, Art. 19 EUV, Ra. 38.
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Verkennung des VerhiltnismiBigkeitsprinzips selbst angreifbar ist oder zumindest
einer einschrinkenden Auslegung bedatrf. Beides bediirfte einer umfangreichen
Begriindung, fiir die die vom Gesetzgeber aufgestellte Behauptung allenfalls
Ansitze erkennen ldsst. Derartiger Ausfithrungen bedarf es gleichwohl gar nicht
erst. Denn der Gesetzgeber hat die systematischen Zusammenhinge und
dahinterstehenden Wertungen des Art. 6 Abs. 2 bis 4 FFFH-RL nicht hinreichend
berticksichtigt. Ausgehend davon, dass der Richtliniengeber in Art. 6 Abs. 4 FI'H-
RL sehr wohl Ausnahmeregelungen getroffen hat, ist festzuhalten, dass ein
undifferenziertes ganzheitliches Verbot nicht besteht. Hieraus ist zu schlief3en,
dass der Sekundirrechtsgeber annahm, den Erfordernissen des Verhiltnismafig-
keitsprinzips durch die auf Projekte beschrinkten Ausnahmen bereits nach-
gekommen zu sein. Dieses darf mit der Erwigung, dass fir alle unter der
Projektschwelle liegenden Malnahmen das allgemeine Stérungs- und Ver-
schlechterungsverbot im Interesse des bezweckten Flichenschutzes gegeniiber
anderen Interessen stets Vorrang haben soll, iberzeugen. Denn das ausnahmslose
Verbot dieser MaB3nahmen ist grundsitzlich weniger einschneidend, da diese nicht
die Qualitit von Projekten haben. Hinzu tritt, dass der Kreis der Projekte
grof3ziigic bemessen ist und daher der grundsitzliche Anwendungsbereich der
Ausnahmeregelung des Art. 6 Abs. 4 FFH-RL selbst bereits weit ist.!112

Dieses gilt erst recht, wenn man im Rahmen von Nachsteuerungen nach
Genehmigungserteilung, wie vorstehend befiirwortet!!3, in engen Ausnahmefillen
zusitzlich eine analoge Anwendung des Art. 6 Abs. 4 FFH-RL fir statthaft halt.
Daraus folgt jedoch zugleich umgekehrt, dass zwar die Befugnis in § 33 Abs. 1
S.2 BNatSchG in Bezug auf das dort eigentlich anvisierte Stérungs- und
Verschlechterungsverbot in seinem herkémmlichen Anwendungsbereich aufgrund
des Vorrangs des Unionsrechts regelmifBlig unanwendbar ist. Im Zusammenhang
mit den hier angesprochenen Konstellationen, in denen eine Abweichungs-
entscheidung im Wege einer analogen Anwendung des Art. 6 Abs. 4 FFH-RL
statthaft ist, darf es aber Anwendung finden.

Die von Art. 6 Abs. 4 FFH-RL sogar losgeloste Befreiungsméglichkeit nach
§ 67 Abs. 1 BNatSchG ist nicht nur, selbst unter Berticksichtigung der weiteren
Anforderungen des § 67 Abs.2 S.1 1. Alt. BNatSchG, ebenfalls grundsitzlich
zweifelhaft!'4) sondern auch in diesem Zusammenhang unanwendbar, da deren
Anwendung auf cine Besserstellung in dieser Ausnahmesituation einer Nach-
steuerung nach Genehmigungserteilung gegeniiber dem in Art. 6 Abs. 3 und 4
FFH-RL eigentlich vorgesehenen Programm hinausliefe.

M2 Gellermann, NVwZ 2010, 73 (77); auch bereits Fischer-Hiiftle, NuR 2008, 213 (218).

113 Siche 4. Kapitel, A., V1.

114 Siehe Gellermann, NVwZ. 2010, 73 (77), der in der Sache die Vorschrift grundsitzlich fiir mit dem
Unionsrecht unvereinbar hilt, sowie Fischer-Hiiftle, NuR 2010, 34 (35 ff.), der nachweist, dass
trotz ciner Befreiung eine Vertriglichkeitspriffung notwendig sein kann. Vgl. hierzu auch
BT-Drs. 16/12274, S. 76 £.
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D. Befugnisnormen zur Umsetzung des Stoérungs- und
Verschlechterungsverbots

Letztlich ist man mit der Erkenntnis einer grundsitzlichen Anwendbarkeit von
§33 Abs. 1 S.1 BNatSchG der Umsetzung der ermittelten Anforderungen im
innerstaatlichen Recht jedoch erst einen Schritt nihergekommen. Die eigentliche
Schwierigkeit besteht nun darin, entsprechende Befugnisnormen der Anlagen-
zulassungsbehoérde im nationalen Recht zu ermitteln, die zu den erforderlichen
MafBnahmen zur Durchsetzung dieses Verbots befdhigen.

Im Ausgangspunkt ist festzuhalten, dass bei Bejahen einer Eignung zu Ver-
schlechterungen oder Stérungen im Sinne des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL aus der
Bewertung der Aktivitit in § 33 Abs. 1 S. 1 BNatSchG als unzulissig zugleich
folgt, dass sonstige 6ffentlich-rechtliche Vorschriften im Sinne des §5 Abs. 6
Nr. 3. 2. Alt. SeeAnlV verletzt werden. Dieses ergibt sich aus dem Gleichauf des
Schutzmalstabs von §33 Abs.1 S.1 BNatSchG und §34 Abs.1 und 2
BNatSchG!!15 und den Uberlegungen zur Verkniipfung des Tatbestandsmerkmals
der Finhaltung sonstiger 6ffentlich-rechtlicher Vorschriften in § 5 Abs. 6 Nr. 3. 2.
Alt. SeeAnlV mit §34 Abs.1 und 2 BNatSchG.!"!¢ Je nachdem, ob sich das
Projekt nach einer fehlerhaften Vertriglichkeitsprifung bzw. der Verkennung des
Vortliegens einer Beeintrichtigung des Gebiets als solches oder trotz einer
ordnungsgemilBen Vertriglichkeitspriifung als geeignet erweist, Verschlechte-
rungen oder Stérungen hervorzurufen, kann eine urspriinglich rechtmilBige oder
rechtswidrige Anlagenzulassung vorliegen. Gleiches gilt mit Blick auf die
Genehmigungsvoraussetzung, dass andere 6ffentlich-rechtliche Vorschriften nicht
entgegenstehen dirfen, aus § 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG auch fir den Bereich des
Kiistenmeeres.!17

I. Befugnisnormen im Bereich des Kiistenmeeres

§ 17 Abs. 1 BImSchG dient an sich dem Zweck, bei neuen Erkenntnissen bzw.
rechtlichen Vorgaben oder erkannten Defiziten der fritheren Entscheidung
Abhilfe leisten zu kénnen.'''8 Als gesichert angesehen werden kann jedoch, dass
§ 17 Abs. 1 BImSchG nicht zur Durchsetzung oder Konkretisierung der Pflichten
anderer Offentlich-rechtlicher Vorschriften im Sinne des §6 Abs.1 Nr.2
BImSchG ermichtigt und dass stattdessen auf die Ermichtigungen anderer
Gesetze zurlckzugreifen ist.!"” Die Regelung in § 33 Abs. 1 S. 1 BNatSchG zur
Sicherung des Natura-2000-Netzwerks kann daher nicht Gber § 17 BImSchG
durchgesetzt werden.

115 Siehe 3. Kapitel, B., 1., 4.

116 Hierzu 1. Kapitel, J., IIL.

M7 Siehe 1. Kapitel, J., I.

118 Crgjka, in: Feldhaus, BImSchG, Band 1, Teil 1, § 17 BImSchG, Ra. 10.

W Hansmann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, §17 BImSchG, Rn.67; Koch in:
ders./Pache/Scheuing, II. Teil, § 17, Ra. 73; Jarass, BImSchG, § 17, Ra. 20.
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Nachtrigliche Maflnahmen der Immissionsschutzbehdrde erlauben dartiber
hinaus die §§ 20, 21 BImSchG sowie § 48 VwV{G.!120

Ist daher aufgrund der Pflichten aus Art. 6 Abs. 2 FFH-RL fiir den Zeitraum
nach Genehmigungserteilung eine Aufhebung der Genehmigung als erforderlich
anzusehen, hat die Behorde die Moglichkeit, die Genehmigung unter den
Voraussetzungen des § 48 VwV{G zuriickzunehmen oder nach § 21 BImSchG zu
widerrufen und so den Verboten des § 33 Abs. 1 BNatSchG zur Durchsetzung zu
verhelfen.

Festzustellen ist sodann, dass auch weitere MaBinahmen der Immissionsschutz-
behérde nur nach einer Authebung der Genehmigung ergriffen werden kénnen.
Dieses gilt mit Blick auf § 20 Abs. 2 BImSchG fiir Stilllegungen, die als Betriebs-
untersagungen zu verstehen sind''?!, Baueinstellungen!!?? sowie Beseitigungs-
anordnungen.

Als irritierend ist hierbei zur Kenntnis zu nehmen, dass die von der Vorschrift
cigentlich anvisierte Abfolge gewissermaflen umgekehrt werden muss. Die
Normalvorstellung des § 20 Abs. 2 BImSchG ist, dass bei Fehlen einer Geneh-
migung u.a. der Weiterbetrieb als rechtswidriger Zustand abgewendet werden soll.
Fir die Erfillung der unionsrechtlichen Pflichten dagegen muss der rechtswidrige
Zustand erst kiinstlich durch eine Riicknahme der Genehmigung herbeigefiihrt
werden. Im Hinblick auf das vorausgesetzte Vorliegen der Aufhebungsvoraus-
setzungen und die Anwendung der Entschidigungsregelungen in §48 Abs. 3
VwVEG und §21 Abs.4 BImSchG ist unter VerhiltnismiBigkeitspunkten
hiergegen jedoch kein durchgreifender Einwand zu erheben.

Ein Zdhnlicher Weg ist auch im Fall von nachtriglich fur erforderlich
gehaltenen schadensbegrenzenden MaBnahmen zur Abwendung einer Unzulissig-
keit nach §33 Abs.1 S.1 BNatSchG zu wihlen. Das BImSchG hilt keinerlei
Befugnisse fir entsprechende Anordnungen der Immissionsschutzbehérde bereit.
Daraus folgt, dass auch insoweit grundsitzlich nur die Méglichkeit besteht, nach
einer Aufthebung der Genehmigung eine neue Genehmigung anzustreben.!123

Auch dieses Vorgehen ist jedoch bei genauer Betrachtung nicht grundsitzlich
abzulehnen. Insbesondere ist in diesem habitatschutzrechtlichen Zusammenhang
keine analoge Anwendung des § 17 Abs. 1 BImSchG, wie sie beispielsweise im
Abfallrecht in bestimmten Konstellationen diskutiert wird!'24, zu befirworten. So

120 Vgl. hierzu allgemein auch Jarass, BImSchG, § 17, Rn. 1.

12V T aunbinger, in: Ule/Laubinger/Repkewitz, Band 1, § 20, Rn. D 2.

122 Zur Erfassung von § 20 Abs. 2 BImSchG siche Jarass, BImSchG, § 20, Rn. 38.

1123 Da ein Sachverhalt vorausgesetzt ist, in der sich abzeichnende Gefahren fiir das Schutzgebiet
abzuwenden sind, wird dieses Vorgehen regelmiBig eine hiermit einhergehende Betriebsunter-
sagung erforderlich machen, die selbst gem. §20 Abs.2 BImSchG ecine Aufhebung der
Genehmigung voraussetzt.

124 Im Zusammenhang mit den Regelungen in § 39 KrWG (Kreislaufwirtschaftsgesetz v. 24.2.2012
(BGBL 1, S.212), zuletzt geindert durch §44 Abs. 4 des Gesetzes v.22.5.2013 [BGBL I,
S. 1324]) cine analoge Anwendung befurwortend Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG,
§ 39, Ra. 36.
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werden jedenfalls grélere UmbaumalBnahmen regelmiBig als Inhaltsbestimmung
zu qualifizieren sein. Durch diese wird aber der Genehmigungsgegenstand selbst
betroffen und damit zugleich in der Sache die bisherige Genehmigung abgelehnt.

Obgleich man an der Ubertragbarkeit dieser Uberlegung bei zu einer neuen
Genehmigung hinzugenommenen Auflagen, beispielsweise einer Nachristung der
Anlagen mit einer automatischen Abschaltautomatik fir bestimmte Tage im Jahr
zum Schutz von Arten bei vorherzusehenden Ereignissen, zweifeln kann, ist
festzustellen, dass die Erteilung nachtriglicher Auflagen im BImSchG nicht
vorgesehen ist und dieses statt einer Verbindung durch nachtrigliche Auflagen mit
der Genehmigung nur die Erteilung selbststindiger, neben der vorausgesetzten
Genehmigung stehender Anordnungen gem. der Regelung in §17 BImSchG
erlaubt!!?, deren Befugnisse hier jedoch nicht einschligig sind. Sieht auch das im
Bereich des § 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG betroffene Fachrecht, wie hier § 33 Abs. 1
S. 1 BNatSchG, nachtrigliche Mallnahmen hinsichtlich der Genehmigung nicht
vor, verbietet sich eine nachtrigliche Verbindung von Nebenbestimmungen mit
der Genehmigung.1126

Soweit die Schutzgewihrleistungen fiir das Natura-2000-Netzwerk in Rede
stehen, ist dieser Befund sachgerecht, da es nicht um die Sicherstellung der
Genehmigungsvoraussetzungen, wie von §12 Abs. 1 S.1 BImSchG als in der
Sache mafigeblicher Grund fiir die in Rede stehenden Auflagen vorausgesetzt,
geht. Denn zieht man die im Rahmen der Genehmigungsentscheidung
durchgefiihrte Beurteilung der Vertriglichkeit hinzu, wird deutlich, dass, an der
hierbei getroffenen Bewertung vorbei, bei nachtriglichen Auflagen Modifika-
tionen vorgenommen wiirden, die damit gleichsam in Widerspruch zu der bei
Genehmigungserteilung erlangten Einschitzung triten.

Auch durch die iber § 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG hergestellte Verbindung zum
Habitatschutzrecht ldsst sich eine analoge Anwendung des § 17 Abs. 1 BImSchG
mangels Regelungsliicke nicht bejahen. Denn im vorliegenden Zusammenhang
besteht ein beachtlicher Unterschied zu den in anderen Bereichen zu be-
obachtenden Konstellationen,''?” in denen sich tatsidchlich die Frage nach dem
Sinn der Versagung einer Durchsetzung entsprechender Anforderungen des
Fachrechts iber die Befugnisnorm in § 17 Abs. 1 BImSchG stellt. Als Beson-
derheit ist ndmlich zu beachten, dass der Gesetzgeber fiir die Genehmigungen in
§ 34 BNatSchG besondere Regelungen und Anforderungen geschaffen hat. Diese
stehen zwar in den hier angesprochenen Konstellationen einer Anwendung des
§33 Abs.1 S.1 BNatSchG nicht entgegen. Die Regelung in § 34 BNatSchG
sperrt jedoch MaBlnahmen, die an der Genehmigung vorbei aufgegeben wiirden.
Dieses folgt letztlich schon aus der besonderen Verbindung zwischen § 6 Abs. 1
Nr. 2 BImSchG und § 34 Abs. 1 und 2 BNatSchG, da die letztgenannte Regelung

125 Hansmann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, § 17 BImSchG, Ra. 25.
1126 Vol. allgemein Jarass, BImSchG, § 12, Rn. 37.
1127 Vgl. hierzu beispielsweise Mann, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, § 39, Ra. 36.
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einen — wenn auch in einem anderen Fachgesetz geregelten — eigenstindigen
Genehmigungsvorbehalt enthdlt. Aus diesem Grund ist der Immissionsschutz-
behorde tiberdies auch ein Rickgriff auf die Befugnisse des § 3 Abs. 2 BNatSchG
verwehrt. Daher verdient der Weg tiber eine neue Genehmigungserteilung nebst
einer Authebung der bisherigen Genehmigung Zustimmung.

Wenig tiberzeugend wirkt dieser einschneidende und dann unnétige Weg
jedoch, wenn nur eine vorlibergehende oder sonst eingeschrinkte Betriebsunter-
sagung, beispielsweise aufgrund eines Zusammenwirkens des Anlagenbetriebs mit
den Auswirkungen von ErrichtungsmaBinahmen bei einem anderen Windpark,
erforderlich ist. Dann wird dem Genehmigungsinhaber durch eine zeitlich und
inhaltlich uneingeschrinkte Aufhebung der Genehmigung mehr genommen als
zur Erfillung der unionsrechtlichen Pflichten eigentlich erforderlich ist.

Ebenso ist gerade im Fall der Offshore-Anlagen gut denkbar, dass Betriebsein-
schrinkungen nur vorlibergehend, aber wiederkehrend erforderlich sind.
Exemplarisch sei auf die Aufzucht von Jungtieren, Zugereignisse oder das
Paarungs- und Niederkunftsverhalten hingewiesen, die allesamt nur saisonal
wiederkehrende Anlagenabschaltungen notwendig werden lassen kénnen.

Dem Grunde nach ist unter Zugrundelegung der geltenden Rechtslage auch in
diesem Fall das aufgezeigte Programm abzuspielen und hierbei durch ent-
sprechende Auflagen im Rahmen einer neuen Genehmigungserteilung Vorsorge
zu treffen.

Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass der Anlagenbetrieb im Ubrigen in
diesen Konstellationen nicht gegen § 33 Abs. 1 S. 1 BNatSchG verstéft und der
Betreiber sich bereits aus wirtschaftlichen Ubetlegungen gegeniiber einem
entsprechend eingeschrinkten materiell rechtmiBigen Betrieb aufgeschlossen
zeigen wird. Soweit man daher in diesem Fall nicht bereits eine zeitlich unein-
geschrinkte Betriebsuntersagung fiir unverhiltnismiBig hilt,''?® wird man einen
Ausnahmefall, der die Behérde trotz der in § 20 Abs. 2 S. 1 BImSchG getroffenen
Soll-Regelung zu einer zeitlich eingeschrinkten Handhabung mittels einer
Aussetzung der Vollziehung verpflichtet, jedenfalls dann anzunehmen haben,
wenn der Betreiber auch noch alles ihm Mogliche fiir die Erteilung einer neuen
Genehmigung getan hat.112

Ohnehin ist es, die Kooperationsbereitschaft des Betreibers vorausgesetzt,
auch insoweit ohne Weiteres moglich, einer Anwendung der in derartigen
Spezialfillen wenig flexibel erscheinenden hoheitlichen Befugnisse durch den
Abschluss  6ffentlich-rechtlicher  Vertrige mnach §54 Abs.1 VwVIG,
gegebenenfalls gekoppelt mit der Abgabe einer Unterwerfungserklirung nach
§1738.1 VwGO i.V.m. § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO, auszuweichen.

1128 Siche hierzu BVerwGE 84, 220 (223) sowie auch Jarass, BImSchG, § 20, Rn. 39 und Hansmann,
in: Landmann/Rohmer, UmweltR, § 20 BImSchG, Ra. 50.
1129 In diese Richtung OVG Minstet, BauR 74, 266 (260).
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I1. Einschligige Befugnisse des BSH nach Genehmigungserteilung

Ungeachtet dieses auch im Bereich der AWZ méglichen Zusammenwirkens mit
dem Anlagenbetreiber, das einen hoheitlichen Eingriff entbehtlich macht, steht
auch dem BSH als der im Anwendungsbereich der SeeAnlV zustindigen Behérde
eine Reihe an Befugnissen zu.

Uber die unter den Voraussetzungen der §§ 48 f. VwVfG zulissige Aufhebung
der Genehmigungen!''® bzw. Planfeststellungsbeschliisse!'3! hinaus sind die Be-
fugnisse der Anlagenzulassungsbehérde im Bereich der AWZ fur nachtrigliche
MafBnahmen in habitatschutzrechtlicher Hinsicht verglichen mit der Rechtslage im
Kistenmeer deutlich flexibler gestaltet.

Als Reaktionsméglichkeit riumt daher § 16 SeeAnlV dem BSH einschligige
Befugnisse ein, u.a. die zur Durchfihrung der Verordnung erforderlichen
Anordnungen zu treffen.!’32 Dauerhafte Betriebsuntersagungen bediirfen indes
wegen der Regelung in § 16 Abs. 4 S. 1 SeeAnlV ebenfalls des Umwegs iiber eine
Aufhebung der Genehmigung.

Noch weiter gehend sieht aber §75 Abs.1a S.2 VwVEG neben der
Mboglichkeit eines erginzenden Verfahrens auch den Weg einer Planerginzung
vor. Insoweit wird ebenfalls, iiber den auf Abwigungsmingel und Verfahrens-
bzw. Formfehler bezogenen Wortlaut der Vorschrift hinaus, von einer
Anwendbarkeit auf Fille der Verletzung strikten Rechts sowie der Zuldssigkeit
einer Planerginzung durch die Behdrde aullerhalb eines Rechtsbehelfsverfahrens
ausgegangen.!'¥ Die Erginzung des Planfeststellungsbeschlusses um fehlende
SchutzmaBinahmen stellt das Schulbeispiel fur eine Planerginzung dar.!'3* Diese
Situation ist gerade im hier gegebenen naturschutzrechtlichen Zusammenhang gut
denkbar. Im Gegensatz zur Rechtslage im Bereich des Kiistenmeeres sind daher
insbesondere schadensbegrenzende nachtrigliche Auflagen oder deren Anderung
bzw. Erginzung zulissig. Die Grenze des als Planerginzung noch Zuldssigen ist
jedoch dann erreicht, wenn diese Nachsteuerungen zu einer wesentlichen
Anderung fiihren, die das Gesamtkonzept der Planung beriihrt.1135

Keine Antwort enthilt die SeeAnlV auf die Frage, ob bzw. wie schon vor der
Novellierung erfolgte oder aufgrund der Ubergangsregelungen in § 17 Abs. 1 — 3
SeeAnlV noch nach altem Recht zu erteilende Genehmigungen mit nachtriglichen
Auflagen verbunden bzw. bereits festgesetzte Auflagen gedndert oder erginzt
werden durfen. War diese Moglichkeit schon bisher in § 4 Abs. 1 S.2 SeeAnlV

130 Brandt/ Gaffner, SeeAnlV, § 15, Ra. 4.

1131 Vel. Hk-VerwR/ Wickel, § 72 VwV{G, Ra. 20. Siche auch oben 5. Kapitel, B., IL.

1132 Siche § 16 Abs. 2 S. 1 SecAnlV.

1133 Hk-VerwR/ Wickel, § 75 VwVEG, Rn. 52 f.

1134 Vgl. Hk-VerwR/ Wickel, § 75 VwV{G, Ra. 54; Neumann, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVIG, § 75,
Rn. 46, jeweils m.w.N.

135 Diirr, in: Knack/Henneke, § 75, Rn. 29; Hk-VerwR /Wickel, § 75 VwV{G, Ra. 54.



238 5. Kapitel: Nachsteuerungsbefugnisse im nationalen Recht

a.F.1136 er6tfnet und ist auch in § 6 Abs. 4 S. 2 SeeAnlV weiterhin fir die nicht
von §2 Abs.1 1.V.m. §1 Abs.2 S.1 Nr. 1 und 2 SeeAnlV erfassten Anlagen
vorgesehen, liegt die Annahme eines Redaktionsversehens nahe, welches durch
cine analoge Anwendung behoben werden kénnte — erst recht, da nach den
AuBerungen der Bundesregierung in ihrem Entwurf zur Anderung der SeeAnlV
anzunehmen ist, dass diese mit der Regelung in §17 Abs.7 SeeAnlV, der in
anderer Hinsicht teilweise einen Ubergang zu im Rahmen der Planfeststellung
moglichen Festsetzungen herbeifiihrt, keine Anderung bezweckte.!137 Andererseits
verweist die Bundesregierung an dieser Stelle auch darauf, dass entsprechende
Nebenbestimmungen nach dem VwV{G ohnehin zulidssig seien. Dieses spricht
dafiir, mangels anderer gesetzlicher Ermichtigung, nach allgemeinen Regeln eine
nachtrigliche Anordnung oder Anderung von Auflagen nur bei Vorliegen der
Voraussetzungen einer Aufhebung der Genehmigung nach §§ 48 f. VwVIG fiir
zuliissig zu halten, da sich in der Sache die spitere Beiftigung als Teilauthebung
darstellt.!138

III. Widerruf von Genehmigungen

Auch im Zusammenhang mit der Beachtung des Stérungs- und Verschlechte-
rungsverbots haben sich daher die Moglichkeiten der Aufhebung der Geneh-
migung als von groBer Bedeutung erwiesen, was eigenstindige Uberlegungen
einfordert.

Soweit Mafinahmen bei Vorliegen einer nicht ordnungsgemifien Abarbeitung
des Prifprogramms des Art. 6 Abs. 3 FFH-RL aufgrund der Pflichten des Art. 6
Abs. 2 FFH-RL zu ergreifen sind, lag wegen des VerstoBes bei Genehmi-
gungserteilung gegen § 34 Abs. 1 und 2 BNatSchG eine rechtswidrige Genehmi-
gung vor. Daher kann auf die obenstehenden Ausfihrungen zur Riicknahme einer
Genehmigung auf der Grundlage von § 48 VwV{G!'¥ verwiesen werden. Dariiber
hinaus ist jedoch auch ein Widerruf der Genehmigung zu prifen, da gerade im
Fall einer sich erst nachtriglich erweisenden Eignung zu Verschlechterungen oder
Stérungen im Sinne des Art. 6 Abs.2 FFH-RL regelmiBlig cine zunichst
rechtmifige Genehmigung vorliegen wird.

Fir den Bereich des Kistenmeeres kommt ein Widerruf der Genehmigung
aus dem in § 21 Abs. 1 Nr. 3 BImSchG genannten Grund in Betracht.

Nach § 21 Abs. 1 Nr. 3 BImSchG datf eine Genehmigung widerrufen werden,
wenn eine nachtriglich eingetretene Anderung der tatsichlichen Situation der
Erteilung einer Genehmigung entgegensteht und ohne den Widerruf eine

136 SeeAnlV v. 23.1.1997 (BGBL 1, S.57) in der Fassung des Art. 26 des Gesetzes v. 29.7.2009
(BGBL I, S. 2542).

137 Entwurf einer SeeAnlV (2011), Besonderer Teil, Begriindung zu § 16 Abs. 4: ,,es wird insoweit
nichts Neues geregelt.*

1138 Siche allgemein Hk-VerwR/Stirmer, § 36 VwVEG, Ra. 41.

1139 5, Kapitel, B., II.
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Gefihrdung des offentlichen Interesses eintritt. Der Kreis an ,,Situationen® ist
grundsitzlich weit zu verstechen, so dass als Bezugskoordinaten, neben dem
Anlagenbetrieb selbst, auch Belastungen aus anderen Quellen heranzuziehen
sind.140 Zu denken ist im vorliegenden Zusammenhang insbesondere an kumu-
lative Auswirkungen mit anderen Nutzungen im Meeresbereich, die durch einen
intensiven Ausbau der Windenergienutzung auf dem Meer erst recht in Betracht
kommen. Zu beriicksichtigen ist auch, dass nach verbreiteter Ansicht nachtriglich
eingetretene Tatsachen auch bei neuen wissenschaftlichen Erkenntnissen tiber die
von bestimmten Betriebsweisen oder Emissionen ausgehenden Gefahren bejaht
werden, 1141

Zusammengefasst betrifft der Widerrufsgrund in § 21 Abs. 1 Nr. 3 BImSchG
also Umstinde, die den Fall einer zu Tage tretenden Eignung zu Verschlechte-
rungen und Stérungen im Sinne des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL erfassen.

Ist an sich auch die weitere Voraussetzung der Gefihrdung des 6ffentlichen
Interesses weit zu verstehen!'¥2, muss in Hinblick auf das gemeinsame Naturerbe
davon ausgegangen werden, dass im Fall einer Eignung zu Verschlechterungen
und Stérungen im Sinne des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL der geforderte drohende
Schaden an Allgemeingiitern!!*? besteht.

Auch der Widerruf steht grundsitzlich im Ermessen der Behoérde. Im Fall
cines Widerrufs ist jedoch ein Anspruch des Betroffenen nach §21 Abs. 4
BImSchG auf Ersatz des negativen Interesses in Betracht zu ziehen, allerdings
nur, soweit sein Vertrauen in den Bestand der Genehmigung schutzwiirdig ist.
Soweit dieses bei grob fahrlissiger Unkenntnis verneint wird!'#4, kann auf
obenstehende Ausfihrungen zur Regelung in § 48 Abs. 3 VwVIG!'# entspre-
chend verwiesen werden. Anzumerken ist jedoch, dass mit Blick auf die sich
unionsweit abzeichnenden normativen Unterschutzstellungen eine Rechts-
inderung bereits erkennbar gewesen sein kann, was im Einzelfall der
Schutzwiirdigkeit die Grundlage entzogen haben kann 1146

Fir die auf der Grundlage von §49 VwVIG erfolgende'*” Aufhebung von
Genehmigungen oder Planfeststellungsbeschliissen nach der SeeAnlV kann
insgesamt auf die entsprechenden Ausfihrungen zur Rechtslage im Kistenmeer
verwiesen werden, da § 21 BImSchG weitgehend § 49 VwV{G entspricht.!148

1140 Koch, in: ders./Pache/Scheuing, II. Teil, § 21, Rn. 47; siche auch Hansmann, in: Landmann/
Rohmer, UmweltR, § 21 BImSchG, Rn. 32.

141 Jarass, BImSchG, § 21, Rn. 11 m.w.N.

142 Hansmann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, § 21 BImSchG, Ra. 35.

1143 Siehe Hansmann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, § 21 BImSchG, Ra. 35.

1144 Jarass, BImSchG, § 21, Rn. 31.

1145 5, Kapitel, B., II.

1146 Vgl. hierzu allgemein Hansmann, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, § 21 BImSchG, Ra. 61.

1147 Vol Hk-VerwR/Kastner, §48 VwVEG, Rn. 7. Ebenso schon Brandt/ Gafner, SeeAnlV, § 15,
Rn. 4.

1148 Trotz der allein entstehungsgeschichtlich begriindeten Aufnahme von § 21 BImSchG kann es im
Einzelfall einer abweichenden Auslegung aus dem Blickwinkel des Immissionsschutzrechts
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E. Ergebnisse zum 5. Kapitel

Die Untersuchung der Rechtslage im nationalen Recht zur Umsetzung etwaiger
Nachsteuerungspflichten hat gezeigt, dass es im habitatschutzrechtlichen
Zusammenhang allein der Genehmigungs- bzw. Planfeststellungsbehérde obliegt,
die Genehmigung bzw. den Planfeststellungsbeschluss im Rahmen ihrer
Befugnisse zu verdndern, einzuschrinken oder gar aufzuheben. Dieses erfasst,
abgesehen von Situationen unmittelbar drohender Gefahren, aufgrund einer
Legalisierungswirkung auch jede mittelbare Berthrung des materiellen Gehalts der
Genehmigung oder des Planfeststellungsbeschlusses.

In Bezug auf eine unter Umstinden erforderliche Anwendung des § 34 Abs. 1
S.1 BNatSchG hat sich gezeigt, dass sich dieser seinem Wortlaut nach der
erneuten Durchfithrung einer Vertriglichkeitspriifung nicht verschlief3t, soweit fiir
ein Projekt eine neue Zulassung begehrt wird. Dieses kommt letztlich vor allem
nach einer Authebung der Genehmigung in Betracht. Eine Ruicknahme der
Genehmigung richtet sich sowohl im Bereich des Kiistenmeeres als auch im
Bereich der AWZ nach § 48 VwVI{G.

Da ecine Aufhebung unter Wertungsgesichtspunkten hierbei jedoch nicht in
jedem Fall Gberzeugt, kommt, neben einer teilweisen Riicknahme, insbesondere
auch der Abschluss cines Offentlich-rechtlichen Vertrages nach §54 Abs. 1
VwVEG in Betracht. In diesem muss sich der Betreiber des Windparks
verpflichten, von der erteilten Erlaubnis bis zum positiven Ergebnis einer
Vertriglichkeitspriifung keinen Gebrauch mehr zu machen. Die Erklirung ist mit
der Abgabe einer Unterwerfungserklirung nach § 173 S.1 VwGO iV.m. § 794
Abs.1 Nr.5 ZPO zu verbinden. Wird auf diese Weise die erforderliche
Aussetzung der Genehmigung erreicht, kann nach der Neufassung der SeeAnlV
sodann durch ein erginzendes Verfahren nach §75 Abs. 1la S.2 VwVIG der
Mangel behoben werden.

Auch eine Ausdehnung des Anwendungsbereichs des §33 Abs.1 S.1
BNatSchG auf den Zeitraum nach der Genehmigungserteilung ist nicht verwehrt.
Es ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber mit der Regelung anordnet, dass
die Frage des Vorliegens einer erheblichen Beeintrichtigung im Rahmen des § 33
Abs. 1 S.1 BNatSchG anhand der MalBlgaben des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL zu
ermitteln ist.

Zu beachten ist, dass die Regelung in § 33 Abs. 1 S. 2 BNatSchG zwar grund-
sdtzlich aufgrund eines VerstoBes gegen Art. 6 Abs. 2 FFH-RL unanwendbar ist.
Im vorliegenden Zusammenhang eréffnet sie jedoch den Weg einer Umsetzung
der gebotenen analogen Anwendung des Art. 6 Abs. 4 FFFH-RL. Die von Art. 6
Abs. 4 FFH-RL sogar losgeloste Befreiungsméglichkeit nach § 67 Abs. 1

bediirfen  (Jarass, BImSchG, §21, Rn.1). Da vorliegend jedoch Auswirkungen des
Habitatschutzrechts als Spezialmaterie des Naturschutzrechts zu thematisieren sind, kann von
einem Gleichauf ausgegangen werden.
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BNatSchG ist dagegen selbst unter Berticksichtigung der weiteren Anforderungen
des § 67 Abs. 2 S. 1 1. Alt. BNatSchG unter keinem Gesichtspunkt anwendbar.

Zur Umsetzung des Stérungs- und Verschlechterungsverbots kann allerdings
nicht auf §17 Abs.1 BImSchG zuriickgegriffen werden, da dieser nicht zur
Durchsetzung oder Konkretisierung der Pflichten anderer 6ffentlich-rechtlicher
Vorschriften im Sinne des § 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG ermichtigt. Nachtrigliche
MafBinahmen der Immissionsschutzbehérde erlauben aber die §§ 20, 21 BImSchG
sowie §48 VwVIG. Soweit auch diesbeziiglich zunichst die Aufhebung der
Genehmigung vorausgesetzt ist und dieses zu Wertungswiderspriichen fihrt,
bietet ebenfalls der Abschluss eines o6ffentlich-rechtlichen Vertrags nach § 54
Abs. 1 VwVIG gekoppelt mit der Abgabe einer Unterwerfungserklirung nach
§173S.1 VwGO .V.m. § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO einen Ausweg.

Die Befugnisse des BSH als Anlagenzulassungsbehérde fiir den Bereich der
AWZ fir nachtrigliche MaBnahmen sind in habitatschutzrechtlicher Hinsicht im
Vergleich zur Rechtslage im Kistenmeer deutlich flexibler gestaltet. Neben den in
§ 16 SeeAnlV vorgesehenen Reaktionsmoglichkeiten sieht §75 Abs.1la S.2
VwV1G die Méglichkeit einer Planerginzung vor. Die Hinzunahme von weiteren
Schutzmalinahmen, wie sie gerade im hier gegebenen naturschutzrechtlichen
Zusammenhang gut denkbar erscheint, stellt das Schulbeispiel fir eine
Planerginzung dar.

Keine Antwort enthilt die SeeAnlV in diesem Zusammenhang auf die Frage,
ob und wie noch nach altem Recht erfolgte oder zu erteilende Genehmigungen
mit nachtriglichen Auflagen verbunden bzw. bereits festgesetzte Auflagen
gedndert oder erginzt werden dirfen.

Was schlieBllich einen méglichen Widerruf einer Genehmigung anbelangt,
richtet sich dieser im Bereich des Kiistenmeeres nach § 21 BImSchG. In der AWZ
ist § 49 VwVIG anzuwenden.
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Nachdem Erkenntnisse gewonnen wurden, welche Schutzgebiete im Unter-
suchungsbereich existieren und in welchem riumlichen Bezug sich diese zu den
Windparkvorhaben verhalten, welches Schutzreglement vor und nach Geneh-
migungserteilung  zu beachten ist, und jeweils die relevante nationale
Umsetzungsgesetzgebung untersucht wurde, werden diese Erkenntnisse auf das
unter habitatschutzrechtlichen Gesichtspunkten besonders angegriffene Vorhaben
»Butendiek® angewandt, um hiermit einen Beitrag zu der Beantwortung der im
Zentrum stehenden Frage zu leisten, ob die zT. zu dem Projekt geduBlerten
Bedenken berechtigt sind.

Der Fall ,,Butendiek® hat auch im juristischen Schrifttum Widerhall gefunden,
der von dem ,,Ins-Spiel-Bringen® politischer und wirtschaftlicher Interessen!!#’
tber die Erkenntnis eines Ubergeordneten Steuerungsbedarfs''® bis hin zu
Zweifeln an dem zugrunde gelegten Schutzmal3stab!!5! reicht.

Allein letztgenannter Aspekt soll hier thematisiert werden, ohne hiermit eine
abschlieBende Bewertung zu bezwecken. Dieses folgt zum einen daraus, dass eine
juristische Arbeit nicht den Anspruch hat, naturwissenschaftliche Einschit-

1149 Siche Cgybulka, ZUR 2003, 329 (332).
1150 SRU, Sondergutachten, S. 83.
ST Gellermann/ Schreiber, NuR 2003, 205 (206).
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zungen''>2 anders zu bewerten oder gar zu widerlegen, und ist zum anderen der
Tatsache geschuldet, dass eine solche nur unter Hinzuzichung weiterer, z.T.
unzuginglicher Unterlagen und Informationen in Betracht kime. Es erfolgt daher
nur eine vorldufige Bestandsaufnahme, ob anhand der erteilten Genehmigungen
davon ausgegangen werden kann, dass die ermittelten juristischen Bezugs-
koordinaten fachlich-methodisch eingehalten oder verkannt wurden.

A. Untersuchung der Genehmigung anhand des zu
gewidhrenden Schutzstandards

Die im Jahr 2002 erteilte Genehmigung des Windparks ,,Butendiek® wurde zu
einem Zeitpunkt erteilt, als das Gebiet ,Ostliche Deutsche Bucht* weder
gemeldet noch zum Vogelschutzgebiet erklirt war.!'5> Auch fir das Gebiet ,,Sylter
AuBenriff fand erst geraume Zeit nach der Genehmigungserteilung eine
Aufnahme in die nationale Gebietsliste statt, der die Aufnahme in die Liste der
Gebiete von gemeinschaftlicher Bedeutung im Jahr 2007 nochmals nachgelagert
war, 1154

Wihrend das in diesen heutigen Schutzgebieten gelegene Vorhaben von Seiten
der Naturschiitzer wegen seiner Auswirkungen auf die schon zur Entstehung
anstehenden Schutzgebiete von Beginn an abgelehnt wurde!!55, wurde von Seiten
des BMU unter Berufung darauf, dass vorsorglich sowohl im Hinblick auf eine
Schutzwiirdigkeit des Vorhabensgebiets als mogliches Gebiet von gemein-
schaftlicher Bedeutung als auch als spiteres Vogelschutzgebiet eine Vertriglich-
keitsprifung durchgefithrt wurde, diese Kritik zuriickgewiesen.!15¢

Letztgenannter Ansatz ist nach den im Rahmen dieser Untersuchung
gewonnenen FErkenntnissen positiv zu wirdigen. Aus naturschutzrechtlicher
Perspektive kommt es auf grundsitzliche Positionierungen zu einem Standort
derartiger Projekte innerhalb der Schutzgebiete im Meeresraum!!>” nicht an,

1152 Zu den naturwissenschaftlichen Einschitzungen sei einerseits auf die Ausfithrungen in der
Genehmigung des BSH v. 18.12.2002, ,,Offshore-Windpark Butendiek®, insbesondere auf den
S. 40 ff. und 48 ff., verwiesen, andererseits auf die Studie der BioConsult SH/GFNmbH,
Offshore-Biirger-Windpark Butendiek, Umweltvertriglichkeitspriifung (UVS), Vertriglichkeits-
prifung fiir potentielle Natura-2000-Gebiete, 2002. Zu aktuellen Erkenntnissen siche auch
Kranse/ Wollny-Goerke/ Boller u.a., NuL. 2011, 397 (407) sowic das Internetangebot des BfN unter
http:/ /www.bfn.de/0314_nordsee_meeresschutzgebiete.html (zuletzt aufgerufen am 9.2.2014).
Allgemein kann nach den dortigen Angaben davon ausgegangen werden, dass die besondere
Bedeutung des Schutzgebiets fiir den Schweinswal aulier Zweifel steht.

153 Zu Einzelheiten siche 2. Kapitel, B., I1L., 2.

1154 Siehe 2. Kapitel, A., II.

1155 Siche bereits die Ausfithrungen und Nachweise im Rahmen der Einleitung.

1156 BMU, Pressemitteilung v. 23.12.2002, Nr. 310/02; siche auch SH LT-Drs. 15/3041, S. 2.

1157 Grundsitzlich ablehnend der NABU, Pressemitteilung v. 7.5.2003.
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sondern allein darauf, ob das Vorhaben eine unter habitatschutzrechtlichen
Gesichtspunkten unzulidssige Beeintrdchtigung des Gebiets zur Folge hat.

Wie das BMU treffend annimmt, kann ein Vorhaben ungeachtet der Frage, ob
tberhaupt bereits vorgelagerte Pflichten aufgrund des Votliegens eines faktischen
Vogelschutzgebiets oder eines potenziellen FFH-Gebiets bestanden haben,
jedenfalls dann nicht in Konflikt mit derartigen Pflichten getreten und damit als
Gefihrdung der Meeresumwelt im Sinne des § 3 S. 1 Nr. 1 2. Alt. SeeAnlV a.F.1158
einzustufen gewesen sein, wenn es in Bezug auf die hiermit verbundenen
Anforderungen oder sogar hinsichtlich weitergehender Voraussetzungen hilfs-
weise geprift wurde und diese als erftllt anzusehen waren.!1%

Eingeordnet in den heutigen Erkenntnisstand kann man sich daher zu Recht
auf den Standpunkt stellen, dass angesichts der Durchfithrung der Vertriglich-
keitsprifung im Hinblick auf das Gebiet ,,Sylter AuBenriff* keine Genehmigungs-
versagung moglich war!190, da selbst bei Vorliegen eines potenziellen FFH-Gebiets
Vorwirkungen der Richtlinie jedenfalls beachtet wurden, es sei denn, man zweifelt
die Priifung selbst an.

Angesichts der analog § 34 Abs. 1 des BNatSchG aus dem Jahr 2002'1¢! fiir
das Gebiet ,,Ostliche Deutsche Bucht* durchgefiihrten Vertriglichkeitsprifung ist
zwar darauf hinzuweisen!'¢2, dass im Fall der Existenz eines faktischen
Vogelschutzgebiets der unmittelbar anzuwendende Art.4 Abs. 4 VRL den
maligeblichen Prifungsmal3stab beinhaltet. Zugleich ist aber im Hinblick auf die
Vergleichbarkeit der Schutzintensitit''®> und der aufgrund der festgestellten
Vertriglichkeit fehlenden Veranlassung, tber eine Abweichungsentscheidung zu
befinden, davon auszugehen, dass der getroffenen FEinschitzung damit nicht
zwingend der Boden entzogen wird.

Im Ergebnis kann daher aufgrund dieses von der Genehmigungsbehorde
gewihlten Vorgehens eine juristische Auseinandersetzung mit der Genehmigung
zum Windpark ,Butendiek® allein an der Frage ansetzen, ob der tatsichlich
zugrunde gelegte Schutzstandard materiell den Anforderungen entspricht.

Ob die Schwierigkeiten, vor denen sich die Genehmigungsbehérde aufgrund
der Verzogerungen bei der administrativen Ausfithrung der FFH-RL gestellt sah,
seinerzeit sachgerecht geldst wurden oder ob bei der festgestellten Vertraglichkeit
des Vorhabens der Schutzmal3stab verkannt wurde, ist aus heutiger Sicht hierbei

158 Seinerzeit galt die SeeAnlV v. 23.1.1997 (BGBL. 1, S. 57) in der durch Art. 2 des Gesetzes zur
Neuregelung des Rechts des Naturschutzes und der Landschaftspflege und zur Anpassung
anderer Rechtsvorschriften v. 25.3.2002 (BGBL. 1, S. 1193(1216) gednderten Fassung,.

1159 Zum SchutzmaBstab bei faktischen Vogelschutzgebieten siche 3. Kapitel, D.; zu potenziellen
FFH-Gebieten oben 4. Kapitel, B., L.

1160 Eine Priifung fiir ein ,,etwaiges FFH-Schutzgebiet nach § 38 BNatSchG fiir Schweinswale® ist
erfolgt, Genechmigung des BSH v. 18.12.2002, Offshore-Windpark ,,Butendiek®, S. 40 ff.

1161 BNatSchG v. 25.3.2002, BGBL. 1, S. 1193.

1162 Eine Prifung fiir ein ,,etwaiges Schutzgebiet nach § 38 BNatSchG fiir Seetaucher” wurde
durchgefihrt, Genechmigung des BSH v. 18.12.2002, Offshore-Windpark ,,Butendiek®, S. 48 ff.

1163 Siehe 3. Kapitel, D.
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jedoch nicht mehr unmittelbar entscheidend, da ungeachtet der Frage, ob die
Genehmigung seinerzeit eine unzuldssige ernsthafte Beeintrdchtigung in einem
potenziellen FFH-Gebiete zugelassen hat, das Gebiet gem. Art. 4 Abs. 5 FFH-RL
seit Aufnahme in die Gemeinschaftsliste dem Regime des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL
unterliegt und dieser den Schutz des Gebiets auch bei Vorliegen derartiger bereits
erteilter Genehmigungen umfassend gewihrleistet.!'%* Folgenlos ist die durchge-
fithrte Vertriglichkeitspriifung dennoch nicht, da in Erginzung zu den Ubet-
legungen des Gerichtshofs in der Rs. C-6/04 davon auszugehen ist, dass die
Verpflichtung aus Art. 6 Abs. 2 FFH-RL auch zu einer erneuten Uberpriifung des
Projekts anhilt, wenn der Standard der Vertriglichkeitspriffung seinerzeit nicht
gewahrt wurde.!165

Festzustellen ist, dass die Genehmigungsbehdrde sich seinerzeit mit den
Auswirkungen von Schalleintrigen auseinandergesetzt hat und im Zusammenspiel
mit den entsprechenden schadensbegrenzenden Nebenbestimmungen davon
ausging, dass keine beeintrichtigenden Auswirkungen durch das Vorhaben
eintreten kénnen.!'% Diese Einschitzung kann im Rahmen dieser — juristischen —
Arbeit auch aus derzeitiger Perspektive nicht mit der fir eine derartige Ein-
schitzung gebotenen Sicherheit in Frage gestellt werden.

Die dortigen Einlassungen eignen sich vielmehr grundsitzlich, die Ablehnung
von Stérungen der Arten im Sinne des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL zu rechtfertigen.
Trotz bereits im Genehmigungsbescheid selbst zu erkennender Schwierigkeiten,
da naturwissenschaftliche Kenntnisse noch nicht vorlagen,''¢7 ist mangels ersicht-
licher abweichender Erkenntnisse fiir dieses Projekt und seine konkrete Lage und
Konfiguration auch nicht zwingend abweichend gegeniiber der Bewertung der
Genehmigungsbehérde davon auszugehen, dass eine Verschlechterung des
Gebiets durch einen Flichenverlust oder eine nachteilige Verinderung von
Habitaten der Schweinswale droht.

Jedoch ist nicht nur darauf hinzuweisen, dass bereits das Verbreitungsgebiet
des Schweinswals noch relativ unerforscht war und ist und daher die Beurteilung
des Habitats dieser Lebewesen ohnehin einige Mithe bereitet, sondern auch auf
die beispielhafte Aufzihlung von Gefihrdungen durch Offshore-Windparks fiir
das Gebiet ,,Sylter AuBlenriff im Rahmen der Formulierung der vorldufigen
Erhaltungsziele. Diese machen gerade auf derartige mogliche Auswirkungen
aufmerksam.1168

1164 Siche 4. Kapitel, B., II., 2.

1165 Hierzu naher 4. Kapitel, A, IV., 8.

1166 Genehmigung des BSH v. 18.12.2002, Offshore-Windpark ,,Butendiek®, S. 40 ff.

167 Genehmigung des BSH v. 18.12.2002, Offshore-Windpark ,,Butendiek®, S. 42.

1168 Erhaltungsziele fiir das FFH-Gebiet ,,Sylter AuBenriff in der deutschen AWZ der Nordsee,
Bundesamt fiir Naturschutz, Stand Januar 2008, S. 20. Zu den seinerzeit iberhaupt verfigbaten,
grofriumigeren Erkenntnissen iber die Habitate der Schweinswale siche S.28f. der
Genehmigung des BSH v. 18.12.2002 fiir den Offshore-Windpark ,,Butendiek®.



A. Untersuchung der Genehmigung anhand des zu gewihrenden Schutzstandards 247

Zieht man hinzu, dass man heute davon auszugehen hat, dass das ,,Sylter
AuBenriff das ,,Kerngebiet™ fiir Schweinswale in der deutschen AWZ ist'1¢, wird
man umgekehrt auch Zweifel in Bezug auf das Vorliegen eines unzulissigen
Flichenverlustes des Habitats dieser Art bereits durch die Errichtung der Anlagen
nicht ohne Weiteres von der Hand weisen kdnnen. Im Ergebnis ist daher als offen
zu bezeichnen, ob der erforderliche Schutzstandard insoweit eingehalten wurde.

Was die Wahrung des Schutzstandards fiir das Vogelschutzgebiet ,,Ostliche
Deutsche Bucht™ anbelangt, ist zunichst darauf aufmerksam zu machen, dass es
auf das Vorliegen eines faktischen Vogelschutzgebiets!!”0 aus heutiger Sicht nicht
mehr ankommt, da das Gebiet gem. Art. 7 FFH-RL inzwischen dem Schutz des
Art. 6 Abs. 2 FFH-RL unterliegt.!'”!

An dessen Mal3stiben gemessen, ist festzustellen, dass die Genehmigung eine
zu vermeidende Verschlechterung der Habitate des von dem Gebiet geschiitzten
Seetauchers erlaubt. Das BSH hat in seiner Genehmigung den Standpunkt
vertreten, dass angesichts des Gesamthabitats der anzunehmende Flichenverlust
nicht erheblich sei, und sich auf das VerhiltnismiGigkeitsprinzip berufen.!172

Nach hier vertretener Ansicht ist dagegen jede Inanspruchnahme von
Habitaten der Arten, fir die das Gebiet ausgewiesen wurde, stets als
Verschlechterung zu werten.!'” Dieses Feststellung kénnte gravierender kaum
sein: Da derartige Verschlechterungen gem. Art. 6 Abs. 2 FFH-RL bzw. § 33
Abs. 1 S.1 BNatSchG zu vermeiden sind, ist die Genehmigung aufzuheben,
soweit nicht, wie hier in derartigen Konstellationen grundsitzlich befiirwortet,
ausnahmsweise die entsprechende Anwendbarkeit der Abweichungsméglichkeit
nach Art. 6 Abs.4 FFH-RL bzw. §34 Abs.3 bis 5 BNatSchG fir zulissig
gehalten wird und deren Voraussetzungen vorliegen. Ein Bestandsschutz besteht
nach den hier ermittelten Erkenntnissen dagegen nicht. Vielmehr ist insoweit das
Vertrauen in die OrdnungsgemilBheit der Genehmigung aufgrund der hoch
umstrittenen  habitatschutzrechtlichen = Zuldssigkeit des Projekts deutlich
abgeschwicht und muss daher gegeniiber dem Interesse der Union an der
Durchsetzung des bezweckten effektiven Schutzes des Natura-2000-Gebiets
zurlcktreten.!174

1169 Siehe hierzu sowie zum aktuellen Forschungsstand die Angaben unter: http://www.bfn.de/
0314_sylter-aussenriff.html (zuletzt aufgerufen am 9.2.2014).

170 Tendenziell von einem faktischen Vogelschutzgebiet ausgehend VG Hamburg, NuR 2004,
543 (545).

17 Vel. 4. Kapitel, C.

1172 Genehmigung des BSH v. 18.12.2002, Offshore-Windpark ,,Butendiek®, S. 50 ff.

173 Siehe oben 3. Kapitel, B., 1., 4.

174 Ein allgemeiner Bestandsschutz des Projekts aufgrund einer Genehmigungserteilung vor
Ausweisung des Schutzgebiets (vgl. FAZ, v.8.3.2011, Naturschutzamt bremst Offshore-
Windstrom, S.13) ist mit der Rechtsprechung des Gerichtshofs in den Rs. C-127/02 und
C-226/08 insoweit unvereinbat; ein abweichendes Ergebnis ist auch unter VerhiltnismaBigkeits-
und Vertrauensschutzgesichtspunkten nicht geboten; siche hierzu auch oben 4. Kapitel, A., V.
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Gleichwohl ist es fehlerhaft, das Projekt bereits aufgrund dieser Sachlage
endgiltig abzulehnen. Stattdessen verdeutlicht gerade der auch vom BSH
angesprochene VerhiltnismiBigkeitsgrundsatz, dass eine Anwendung der
Regelung in § 34 Abs. 3 bis 5 BNatSchG grundsitzlich geboten ist. Zwar ist eine
Gebietsbeeintrichtigung selbstentwaffnend nicht deswegen zu verneinen, weil
eben deren Feststellung droht. Jedoch kann die Versagung einer Zulassung des
Projekts aufgrund einer erheblichen Beeintrichtigung sich als unverhiltnismaGig
darstellen, welchem durch die Abweichungsméglichkeit gerade Rechnung
getragen wird.!175

Dafiir, dass die Voraussetzungen einer Abweichungsentscheidung!!7
votliegen, spricht einiges:

Unter der Voraussetzung, dass die Genehmigung keine weiteren Schwierig-
keiten aufwirft, besteht, ungeachtet des Vorliegens eciner streng genommen
fehlerhaften Vertriglichkeitspriifung und des Vorliegens einer Beeintrichtigung
des Gebiets als solches, Klarheit tber die hervorgerufenen Beeintrichtigungen.
Insofern kann also problemlos auf eine Worst-Case-Betrachtung zuriickgegriffen
werden. Dass das 6ffentliche Interesse an dem Beitrag des Projekts zu einer
sicheren und regenerativen Energieversorgung und dessen Bedeutung fiir die
Entwicklung der Beschiftigungs- und Wirtschaftsstruktur das des Naturschutzes
tberwiegen, ergibt sich aus dem vom BSH ermittelten markant untergeordneten
Flichenverlust. Standort- oder Durchfiihrungsalternativen, mit denen sich der
Zweck des Projekts ebenso erreichen lieBe, sind nicht vorgetragen worden.!77

Ganz besondere Beachtung verdient jedoch, dass gerade dieses Beispiel vor
Augen fihrt, dass den eingangs erlduterten Bedenken von Seiten der Natur-
schiitzer dadurch Rechnung getragen wird, dass nach Art. 6 Abs. 4 FFH-RL bzw.
§ 34 Abs. 5 BNatSchG bei Beschreitung dieses Wegs Kohirenzmal3nahmen zu
ergreifen sein dirften. Gerade deshalb wird mit der zunichst als Formalismus
anmutenden Aufhebung der Genehmigung bei spiterer Neuerteilung keinesfalls
cin Selbstzweck, sondern ein ecigenstindiger Beitrag zur Sicherung des euro-
péischen Naturerbes verfolgt.

Diese Vorgabe wird in praktischer Hinsicht gewiss die Herausforderung
bereithalten, sachgerecht zu ermitteln'!’8, wie die Blockierung zentraler Teile des
Schutzgebiets durch den Windpark durch Verbesserungen wieder ausgeglichen
werden kann. Unméglich erscheint es indes nicht, da auch insofern im Rahmen
einer Worst-Case-Betrachtung die geforderte hohe Wahrscheinlichkeit der
Wirksamkeit einer MalBnahme erreicht werden kann.!'” Kommen hierbei vor
allem groB3flichige Erweiterungen an anderer Stelle in Betracht, wird es dariiber

175 Vgl. 3. Kapitel, B., I1., 9., a), (3).

176 Zu Einzelheiten 3. Kapitel, B., I11.

N77 Siehe hierzu auch die Genehmigung des BSH v. 18.12.2002, Offshore-Windpark ,,Butendiek®,
S.23f.

178 Kritisch daher allgemein allendar, EurUP 2007, 275 (279).

1179 Vel. hierzu 3. Kapitel, B., I11., 5.
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hinaus auch einige Anstrengungen bereiten, Flichen zu ermitteln, die nicht bereits
von anderen Vorhaben oder Nutzungen in Anspruch genommen werden.

B. Bewertung

Im Ergebnis zeigt die genaue Betrachtung des Falls ,,Butendiek® daher, dass das
als Hemmschuh fir Infrastrukturvorhaben aufgefasste Habitatschutzrecht zwar
von jeder Seite ein duBerst anspruchsvolles Programm abfordert, aber entgegen
seinem Ruf in der Lage ist, selbst dullerst gegenldufigen Interessen gerecht zu
werden.

Insbesondere ist es sicherlich nachvollziehbar, mit den nach vielen Jahren zur
Entstehung gelangten Schutzgebieten auch den Anspruch zu verbinden, diese von
grof3dimensionierten Einwirkungen wie der Errichtung eines Offshore-Windparks
fernzuhalten. Aus rechtlicher Perspektive ist dieses jedoch kein beachtlicher
Standpunkt, da der Schutz der Gebiete keinen dahingehenden Ansatz verfolgt.
Maf3stab fiir die Beurteilung des Konflikts ist allein die Frage, ob dieses Vorhaben
das Gebiet in seinen Gewihtleistungen beeintrichtigt. Selbst wenn dieses, wie
beim Windpark ,,Butendiek®, der Fall ist, ist damit jedoch keineswegs gesagt, dass
die Interessen des Naturschutzes oder des Vorhabenstrigers hintanstehen
miissen. Da das BSH hier eine Abweichungsentscheidung in Betracht zu zichen
hat, kann der Vorhabenstriger unter deren Voraussetzungen sein Projekt
verwirklichen. Eine einseitige Bevorzugung des Naturschutzes erfolgt daher
bereits nach dem derzeitigen Auslegungsstand des unionsrechtlich tiberformten
Habitatschutzrechts nicht.!’80 Der Wahrung des Schutzgebietsnetzes —trigt
umgekehrt der Kohirenzausgleich Rechnung.

Zugleich zeigt sich erneut, wie wichtig eine ordnungsgemifle Abarbeitung des
Programms der Richtlinien ist. Mag auch die Skepsis vor groB3flichigen Schutzge-
bietserrichtungen gerade aufgrund der hiermit normativ zu Protokoll gegebenen
Einschrinkungen nachvollziehbar sein, ist es Aufgabe der Behérden und der
Politik zu vermitteln, dass dieses mit erheblichen Vorteilen verbunden ist. Stirker
als am Beispiel ,,Butendiek” kann es nicht zum Ausdruck gebracht werden: Eine
Abweichungsentscheidung auf der Grundlage von Art. 6 Abs. 4 FFH-RL wurde
tiberhaupt erst durch die Unterschutzstellung des Gebiets ,,Ostliche Deutsche
Bucht“ méglich. Wire diese nicht erfolgt, wire entsprechend der engen Grenzen
einer Ausnahmemoglichkeit bei Vorliegen eines faktischen Vogelschutzgebiets
nach der Rechtsprechung des EuGH in der Rs. C-57/89118! ein vergleichbarer
Weg verwehrt geblieben.

1180 Tendenziell skeptischer S#ier, DVBL. 2007, 416 (423 £.).
1181 EuGH, Urt. v. 28.2.1991, Rs. C-57/89, Slg. 1-88, Rn. 21 ff. — Leybucht.
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Die Untersuchung hat in der Gesamtschau zu dem Befund gefiihrt, dass das
Konfliktpotenzial zwischen dem Flichenschutz und der Windkraftnutzung auf
dem Meer nicht grundsitzlich mit der Verwirklichung der energiepolitischen Ziele
unvereinbar ist und dass zugleich bereits im Grobraster das Bemithen um eine
Entflechtung der Problembereiche erkennbar ist.

Fur den Bereich des niedersichsischen Kustenmeeres sind ohnehin nur zwei
Vorhaben geplant, die auBlerhalb der als schutzwirdig identifizierten Flichen
liegen. Auch fir die AWZ in der Nordsee wurde der Gegensatz zwischen dem
Flichenanspruch der Offshore-Windkraftnutzung und dem Gebietsschutz
zumindest etwas entschirft, da nach dem derzeitigen Raumordnungsplan in dieser
Meereszone die Errichtung von Offshore-Windkraftanlagen in Natura-2000-
Gebieten grundsitzlich unzulissig ist.

Die offenkundigen Verzégerungen bei der Errichtung des Natura-2000-Netz-
werks im Untersuchungsbereich brachten es jedoch mit sich, dass selbst Jahre
nach Beginn der Genehmigungstitigkeit des BSH noch keine hinreichend
belastbare Identifizierung der maf3geblichen Konfliktbereiche bestand. Der nicht
zuletzt durch die Einfiigung von § 38 im Rahmen der Neuregelung des BNatSchG
im Jahr 200282 bezweckte Abbau von Unsicherheiten bei Projekttrigern,
Behorden und Naturschiutzern wurde hierdurch deutlich verfehlt. Insoweit

1182 BNatSchG v. 25.3.2002, BGBL. 1, S. 1193.
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verkehrt ein Verstindnis des Habitatschutzrechts als Investitionshindernis
Ursache und Wirkung.

Andererseits ist dieses Bestreben bereits grundsitzlich mit iberhShten Er-
wartungen verbunden, da die mit dem Netzwerk zusammenhingenden dauer-
haften Pflichten auch zu Nachsteuerungen am Netzwerk fihren, so dass durch
cinen sachgerechten Aufbau des Netzwerks in den Meereszonen zwar
Unsicherheiten beseitigt werden, aber gerade nicht festgeschrieben wird, dass im
Folgenden nicht doch Konflikte hervortreten kénnen. Daraus folgt, dass trotz der
zwischenzeitlich erzielten Fortschritte im Untersuchungsbereich und der dadurch
sicher zu identifizierenden Gebiete weitere zu schiitzende Flichen zu Tage treten
kénnen und es Uberdies in den bereits bestechenden Gebieten zu Akzentver-
schiebungen kommen kann.

Die damit fir Vorhabenstrdger in den Vordergrund riickende Frage nach der
inhaltlichen Ausgestaltung des zu beachtenden Schutzregimes sieht sich sodann
wiederum mit etheblichen Unsicherheiten belastet. So tritt hinzu, dass auch bei
der normativen Umsetzung der Richtlinienvorgaben nur schrittweise Fortschritte
erzielt wurden. Obwohl beispielsweise zum Zeitpunkt der Genehmigung des
Windparks ,,Alpha Ventus“ eine ausdriickliche Erstreckung des Geltungs-
anspruchs im seinerzeitigen BNatSchG aus dem Jahr 19981183 auf den Bereich der
AWZ noch nicht erfolgt war oder zur Zeit der Erteilung der Vorbescheide fiir die
im niedersidchsischen Kistenmeer geplanten Windparks § 36 des seit 2002
zwischenzeitlich mal3geblichen BNatSchG!'#* an sich noch in Kraft war, mussten
sich die Genehmigungsbehérden durch hilfsweise durchgefiihrte Prifungen und
teilweise eine analoge Anwendung einschligiger Normen und die Hinzuziehung
der Richtlinienbestimmungen behelfen. Erst riickblickend ldsst sich insofern
festhalten, dass trotz der unbefriedigenden Gesetzeslage das Priifprogramm nach
Art. 6 Abs. 3 S. 1 FFH-RL weitgehend zur Anwendung gebracht werden konnte.
Ahnlich pragmatisch wurde und wird gehandhabt, dass es trotz des Eingreifens
des Pflichtenkanons des Art. 6 Abs. 3 S. 1 FFH-RL gem. Art. 4 Abs. 5 FFH-RL
fir FFH-Gebiete in der AWZ weiterhin an rechtsnormativ festgesetzten
Erhaltungszielen mangelt.

1183 BNatSchG in der Fassung der Bekanntmachung v. 21.9.1998, BGBL. 1, S. 2995.
1184 BNatSchG v. 25.3.2002, BGBI. 1, S. 1193.
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Festzuhalten ist auch, dass die Befiirchtungen von Seiten der Vorhabenstriger
durch die Strenge des Schutzmalistabes in Art. 6 Abs.3 FFH-RL gewisse
Bestitigung finden: Nach der zwischenzeitlichen Klirung durch den EuGH ist
davon auszugehen, dass Beeintrichtigungen der Erhaltungsziele stets auch eine
Beeintrichtigung des Gebiets im Sinne des Art. 6 Abs. 3 S. 2 FFH-RL darstellen,
wenn nicht mit Gewissheit davon ausgegangen werden kann, dass die grund-
legenden Okologischen FEigenschaften des Gebiets dauerhaft erhalten bleiben.
Hierbei ist zu beachten, dass zum einen nachteilige Entwicklungen, die die
Erhaltungsziele nicht bertihren, zulissig sind, zum anderen jedoch auch zahlreiche
Auswirkungen im Ubrigen erfasst werden, die sich zwar nicht unmittelbar zu den
geschiitzten Arten und Lebensraumtypen verhalten, aber auf deren Erhaltungs-
ziele Einfluss haben.

Soweit man der Diskussion um ,Reaktions- und Belastungsschwellen®
mangels gesicherter naturwissenschaftlicher Erkenntnisse gerade im vergleichs-
weise unerforschten Meeresbereich iiberhaupt besondere Relevanz beimessen
mochte, ist in grundsitzlicher Hinsicht zu beachten, dass aufgrund des Gleichaufs
des Schutzstandards von Art. 6 Abs. 2 und 3 FFH-RL die Errichtung und der
Betrieb der Offshore-Windparks gleichwohl nicht zu einer Verschlechterung der
Habitate der mal3geblichen Arten oder der relevanten Lebensraumtypen oder
ciner erheblichen Stérung der bedeutsamen Arten fithren darf. Erstgenanntes
fithrt insbesondere bei der Errichtung eines Windparks in einem Schutzgebiet,
wenn ein direkter Flichenvetlust des Lebensraums einer Art, fur die das Gebiet
ausgewiesen wurde, eintritt, stets zu einer Unvertraglichkeit des Projekts.

Bereits insoweit ist aber ebenso einzuschrinken, dass zwar der Kritik an einem
Naturschutz in der Ausprigung des unionsrechtlichen Habitatschutzrechts
zuzugeben ist, dass wirtschaftliche Belange auf der Ebene der Auswahl der
Schutzgebiete keine Beriicksichtigung finden und Tendenzen einer weniger
strengen Interpretation der Schutzgewihrleistungen durch den EuGH eine
deutliche Absage erteilt wurde. Kann dieses vor dem Hintergrund des bezweckten
und vom Richtliniengeber fiir notwendig erachteten effektiven Biodiversitits-
schutzes als Regelfall aber auch gar nicht anders sein, ist festzustellen, dass im
Bereich der Nordsee bislang kein Vorhaben an den aufgestellten Hiirden
gescheitert ist.!185 Zugleich fanden die aufgestellten Anforderungen schon im
Planungsprozess der Vorhaben Berticksichtigung, so dass dem Zweck, unnétige
Belastungen der Natur zu vermeiden, in einer nur schwer angreifbaren Art und
Weise nachgekommen wird.

Dessen ungeachtet tiuscht der angesichts der Schirfe der Vorgaben hervorge-
rufene Eindruck: Selbst wenn sich bei einigen Offshore-Projekten nachteilige
Auswirkungen auf die Erhaltungsziele nicht ohne Weiteres ausschlieBen lassen

1185 Siche in diesem Zusammenhang auch Wegener, ZUR 2010, 227 (229) mit dem Hinweis darauf,
dass auch an Land selbst die zunichst gestoppten Vorhaben, nach entsprechenden Nach-
steuerungen, schlieBllich verwirklicht werden konnten.
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sollten, ist damit das Projekt nicht zwingend unzulidssig. Zu bedenken ist zunichst
die Moglichkeit schadensbegrenzender Malinahmen, die den Auswirkungen auf
die Erhaltungsziele begegnen und auf diese Weise das derart modifizierte Projekt
in einen zulassungsfihigen Zustand versetzen. Werden allerdings zur Vorsorge
aufgrund von Unsicherheiten Uberwachungspflichten angeordnet, sind diese nur
dann zu beriicksichtigen, wenn zugleich fir den Fall entsprechender Erkenntnisse
tber nachteilige Auswirkungen auch schadensbegrenzende Anordnungen
getroffen wurden. Allein die Anordnung der Anwendung des StUK hilft daher
selbst unter Hinzunahme der Moglichkeiten nach § 16 Abs. 3 SeeAnlV der
Annahme einer erheblichen Beeintrichtigung aufgrund von Prognoseunsicher-
heiten nicht ab.

Deutet sich angesichts der Strenge des Schutzreglements des Art. 6 Abs. 3
FFH-RL die besondere Bedeutung der Moglichkeit einer Abweichungsentschei-
dung fiir die Zulassung von Offshore-Windparks an, ist zu betonen, dass
hinsichtlich Vogelschutzgebieten diese Moglichkeit tberhaupt erst mit der
Umsetzung der Verpflichtung zur Unterschutzstellung der Gebiete gem. Art. 7
FFH-RL er6ffnet wird.

Die Genehmigungsbehérde wird sich im Rahmen einer Abweichungs-
entscheidung hinsichtlich der Windkraftvorhaben im Meeresbereich —auf
gewichtige Grinde stiitzen kénnen. Diese sind namentlich das mit den Windparks
verfolgte Interesse an einer sicheren und regenerativen Energieversorgung, der
angestrebte technologische Fortschritt sowie industrie- oder wirtschaftspolitische
Belange und positive Effekte auf den Arbeitsmarkt. Es handelt sich hierbei um
Anliegen, die sich insbesondere bei cher geringen Auswirkungen auf das
Schutzgebiet gegeniiber dem Schutz des Gebiets durchzusetzen vermdgen.
Vorausgesetzt ist allerdings, dass keine Alternativen bestehen, sowie gegebenen-
falls die Anordnung von Kohirenzmalinahmen. Das Priifprogramm beansprucht
damit erneut nicht mehr als die Beachtung des allgemein anerkannten Anliegens,
eine unndtige Zerstérung oder Verschlechterung von Gebieten mit besonderem
naturfachlichen Wert zu vermeiden, und trigt zugleich den mit den Vorhaben
cinhergehenden Interessen Rechnung. Problematisch ist vielmehr, dass durch
jahrzehntelange Verschleppungen und fehlgeleitete Auslegungsansitze eine
Drohkulisse aufgebaut wurde, die nun die Anwendung einer Abweichungs-
entscheidung erschwert.

Im Ergebnis ist das System stimmig und sachgerecht. Denn dieses fordert nur
zunichst eine Ermittlung und Beurteilung der Auswirkungen eines Offshore-
Windkraftprojekts ein und ermdglicht im Anschluss auch bei an sich unver-
triglichen Vorhaben eine Zulassung, wenn zusitzliche Voraussetzungen gegeben
sind, die einer unangemessenen, unndtigen und unausgeglichenen Preisgabe der
Schutzgewihrleistungen vorbeugen.

Wegen der gegebenenfalls in Betracht zu zichenden Kohirenzmal3nahmen
erscheint es, die Verfiigbarkeit entsprechender Flichen an anderer Stelle
vorausgesetzt, unter dem Gesichtspunkt der nochmals zu forcierenden An-
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strengungen zum Aufbau einer erheblichen Leistungskapazitit aufgrund der
Neuausrichtung der deutschen Energiepolitik nach der Katastrophe in den
Atomreaktoren im japanischen Fukushima auch nicht einmal von vornherein
ausgeschlossen, dass die derzeitige Positionierung einer rdumlichen Trennung
zwischen Natura-2000-Gebieten und der Windenergieerzeugung auf dem Meer in
zukinftigen Raumplanungen zumindest gelockert wird, da entsprechend
fachgerecht vorbereitete Losungsvorschlige einer allgemein ablehnenden Haltung
gegentiber Windparkerrichtungen in Meeresschutzgebieten ebenfalls die sachliche
Grundlage entziehen. 86

Festzuhalten ist iiberdies, dass das zu Recht vielgescholtene Umsetzungsrecht
der Bundesrepublik Deutschland zwar weiterhin entscheidende Mingel aufweist,
sich aber unter diesen Voraussetzungen, jedenfalls unter Zugrundelegung des
gegenwirtigen Rechtsstandes, an komplizierten und mannigfaltigen Vorhaben wie
der Errichtung und des Betriebs von Offshore-Windparks in der AWZ der
Nordsee und im niedersdchsischen Kiistenmeer vergleichsweise gut behaupten
konnte. Dieses ist umso beachtlicher, wenn man berticksichtigt, dass das
Habitatschutzrecht gegeniiber den tradierten deutschen naturschutzrechtlichen
Instrumentarien ungewohnte sprachliche und teilweise systematisch neu- und
verschiedenartige Ansitze etabliert, was erfahrungsgemil3 stets zu Reibungs-
punkten mit dem nationalen Recht fithrt. Hinzu kommt die Herausforderung,
dass das Flichenschutzsystem nicht nur bei zukiinftigen Genehmigungen Geltung
beansprucht, sondern auch bei bereits erteilten Genehmigungen zu beachten war
und ist.

Weiterhin ist zu betonen, dass zwar insbesondere neuere Auslegungs-
erkenntnisse durch die Genehmigungsbehérden zumindest genauere Beachtung
einfordern. Dessen ungeachtet hat die Sichtung der einschldgigen Genehmigungs-
praxis gezeigt, dass sich bereits bisher mit groBer Aufmerksamkeit, Vorsicht und
teilweise sogar Higeninitiative den Zulassungsanforderungen des Habitatschutz-
rechts zugewandt wurde. Nimmt man hinzu, dass es sich nur um einen der vielen
verschiedenen bei den umfangreichen Genehmigungsverfahren zu beachtenden,
jeweils selbst umfassenden Gesichtspunkte handelt, darf man daher die Erwartung
formulieren, dass dem Flichenschutzsystem auch in Zukunft ein besonderes
Augenmerk gewidmet wird.

Zuletzt ist festzustellen, dass durch die zahlreichen Gesetzesdnderungen zur
stiickweisen Anndherung an richtlinienkonforme Regelungen, die verzogerte
administrative Durchfiihrung, die Anderungen im Zuge der Féderalismusreform
und die Neuordnung des Anlagenzulassungsrechts fiir Windkraftanlagen im
Bereich der AWZ, teilweise jeweils auch noch einhergehend mit Ubergangs-
regelungen, in einem ohnehin selbst fiir Spezialisten thematisch besonders heraus-
fordernden und schwierigen Themenfeld eine auBlerordentliche Uniibersichtlich-

1186 Zu beachten wiren jedoch gegebenenfalls die durch eine Schutzgebietsausweisung nach § 20
Abs. 2 BNatSchG gesetzten Grenzen.
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keit verursacht wurde. Es ist allerdings zweifelhaft, ob selbst mit groBem gesetz-
geberischen Aufwand angesichts der Bindungen an héherrangiges Recht die
Moglichkeit besteht, diesen Schaden zu beheben, ohne neue Probleme hervorzu-
rufen.

A. Die Rolle der Naturschutzverbande und der
Kommission bei der Verwirklichung des Habitat-
schutzrechts de lege lata

Aus der Perspektive des ermittelten strengen Schutzreglements de lege lata wirft
die Untersuchung dessen ungeachtet unmittelbar die Frage nach einer Verwirk-
lichung der ermittelten Anspriiche auf.

Mit Blick auf die teilweise jahrzehntelange Verschleppung bei der Mitwirkung,
aber auch die aufgedeckten Angriffspunkte der Genehmigungen wire die
Zutraglichkeit einer gerichtlichen Geltendmachung der Vetletzung von Vor-
schriften der Richtlinien durch den Einzelnen gerade bei grofflichigen
Infrastrukturvorhaben, wie sie durch die Offshore-Windkraftprojekte verfolgt
werden, fiir die Verwirklichung des Schutzes des europidischen Naturerbes bereits
unter priventiven Gesichtspunkten schwerlich in Abrede zu stellen.

Im Zuge der Entscheidung des EuGH in Rs. C-201/02 erhielt die Diskussion
um ein verfahrensrechtliches Recht eines Einzelnen aus der UVP-RL neue Nah-
rung.'’87 Die FFH-RL dagegen verleiht nach Einschitzung der Generalanwiltin
Kokott!'8¢ und des ihr folgenden BVerwG!8? dem Einzelnen keine Rechte.

Diese Erkenntnis ist zutreffend. Ob eine konkrete Norm bezweckt, dem
Einzelnen Rechte zu verleihen, ist weder im Unionsrecht normativ geregelt noch
kann bislang als hinreichend gekldrt gelten, wann eine solche Norm im Einzelfall
anzunehmen ist. Die derzeitig Uberwiegend vertretenen Ansichten lassen
verschiedene Kriterien erkennen, die je nach Sichtweise und Hertleitung als
hinreichend oder notwendig anzusehen sind.!%

In Anlehnung an AuBerungen des EuGH wird fiir die Verleihung eines Rechts
mitunter vorausgesetzt, dass die unionsrechtliche Norm den Schutz Einzelner
bzw. individueller Rechtsgiiter bezweckt.!’”! Eine derartige Regelungsintention
verfolgt Art. 6 Abs. 3 FFH-RL nicht. Die Norm dient vielmehr dem Ziel, die

1187 Zusammenfassend Séezzs, NuR 2006, 359 (359 ff.).

1188 Schlussantrige der Generalanwiltin Kokott v. 29.1.2004, Rs. C-127/02, Slg. 2004, 1-7409,
Rn. 143.

1189 BVerwGE 128, 358 (Rn. 35 f.).

119 Zu den verschiedenen Auffassungen Gellermann, in: Rengeling/Middeke/Gellermann, Handbuch
des Rechtsschutzes, § 36, Rn. 16 m.w.N.

UV Gellermann, in: Rengeling/Middeke/Gellermann, Handbuch des Rechtsschutzes, § 36, Rn. 18
m.w.N.
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Erhaltung der Lebensriume und Arten in Natura-2000-Gebieten zu schiitzen.!2
Auf den Einzelnen ist der Schutz dagegen nicht gerichtet. Das BVerwG weist
daher zutreffend darauf hin, dass die FFH-RL im Gegensatz zu anderen
Richtlinien gerade nicht dem Schutz der Gesundheit dient und ebenso wenig den
Naturgenuss in den Schutzgebieten zu sichern bestimmt ist.!193

Jedoch ist ein individuelles Recht nach anderen Ansidtzen bereits dann zu
bejahen, wenn die Regelung zumindest auch die Interessen des Einzelnen
bertihrt.11% Dieses schlieit, da dem Schutz von Allgemeingiitern stets auch der
Schutz der Interessen Einzelner innewohnt, auch Belange der Allgemeinheit
ein.!% Derartige Interessen werden mit dem durch die FFH-RL anvisierten
Schutz der natiirlichen Lebensgrundlagen verfolgt. Angesichts der Reichweite
dieser Ubetlegung, die zumindest beim Wort genommen auch nur mittelbar oder
faktisch gar nicht in ihren Interessen tangierte Personen erfasst, ist anerkannt, dass
sich so gestaltete Vorschriften fiir den Einzelnen nur dann aktualisieren kénnen,
wenn dieser an deren Beachtung ein ,,unmittelbares Interesse* vorweisen kann.!1%

Die Generalanwiltin Kokott erkennt jedoch in dem Interesse Einzelner an der
Erhaltung des europiischen Naturerbes allenfalls ein mittelbares Interesse.!?7 Das
heif3t, dass zwar grundsitzlich Gber das Naturerbe hinaus weitere Interessen an
der Finhaltung der Richtlinie angemeldet werden kénnen. Diese Interessen haben
mit dem Schutzzweck der Norm allerdings nichts mehr gemein, sondern stellen,
wie die Generalanwiltin an dieser Stelle treffend formuliert, nur einen ,,Reflex*
dar.1%8 Ein unmittelbares Interesse, das mit dem bezweckten Schutz in
Zusammenhang steht, besteht daher nicht.

Verleiht im Ergebnis Art. 6 Abs. 3 FFH-RL keine subjektiven Rechte, folgt
hieraus zugleich, dass es dem Einzelnen auch an dem verfahrensrechtlichen
Gegenstiick, also der Geltendmachung der Verletzung eigener Rechte, mangelt.
Klagen, die auf einen derartigen Anspruch gerichtet sind, fehlt es daher bereits an
der erforderlichen Klagebefugnis gem. § 42 Abs. 2 1. Alt. VwGO.11%

1192 So die Schlussantrige der Generalanwiltin Kokott v. 29.1.2004, Rs. C-127/02, Slg. 2004, 1-7409,
Rn. 143 sowie BVerwGE 128, 358 (Rn. 35).

1193 BVerwGE 128, 358 (Rn. 35 f.).

1194 Fpiney, NVwZ 1999, 485 (488).

1195 Epiney, NVwZ 1999, 485 (488); Gellermann, in: Rengeling/Middeke/Gellermann, Handbuch des
Rechtsschutzes, § 36, Ra. 20.

119 EuGH, Utrt. v. 11.7.1991, Rs. C-87/90, Slg. I-3775, 3790, Rn. 23 — Verholen.

1197 Schlussantrage detr Generalanwiltin Kokott v. 29.1.2004, Rs. C-127/02, Slg. 2004, 1-7409,
Rn. 143.

1198 Schlussantrige der Generalanwiltin Kokott v. 29.1.2004, Rs. C-127/02, Slg. 2004, 1-7409,
Rn. 143.

199 VG Oldenburg, NuR 2009, 145 (147 f). Aus dem Fehlen eines subjektiven Rechts folgt
zugleich, dass kein unionsrechtlicher Haftungsanspruch zum Tragen kommen kann, obwohl der
EuGH cinen Schadensersatz in der Rs. C-201/02 ansprach (EuGH, Utt. v. 7.1.2004, Rs. C-
201/02, Slg. I-723, Rn. 66 — Wells) und dessen Ansitze hier auf den Bereich der FFH-RL im
Ubrigen iibertragen wurden. Dazu, dass § 3 SeeAnlV keine drittschiitzende Wirkung zukommt,
BVerfG, NVwZ-RR 2010, 555 (556) sowie hierzu Wemdzio/ Ramin, NuR 2010, 189 (189 ff.).
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Diese an das tradierte deutsche Rechtsverstindnis ankniipfende und auch im
Rahmen von zwischenzeitlich abgewiesenen Klagen durch Umweltverbinde
gegen die Genehmigung von Offshore-Windparks bemithte Ansicht!?® wurde, in
Bezug auf derartige Nichtregierungsorganisationen, durch ein neueres Urteil des
EuGH nachhaltig erschiittert.

Der EuGH geht davon aus, dass Umweltverbidnden unter Berufung auf
Art. 10a UVP-RL der Zugang zu den Gerichten gewidhrt werden muss, da
anderenfalls der dort angesprochene ,weite Zugang zu Gerichten® nicht
cingehalten und das Effektivitdtsprinzip nicht gewahrt wiirde. Der Gerichtshof
begriindet diese Sichtweise damit, dass die Beachtung der Umweltvorschriften des
Unionsrechts regelmiBlig auf allgemeine Interessen gerichtet sei und daher die
bezweckte Uberpriifung faktisch theoretischer Natur bleibe, so dass es auf das
Vortliegen eines subjektiven Rechts im eigentlichen Sinn nicht ankommen
dirfe.’?! Da in dem Ausgangsrechtsstreit ein Verstol3 gegen Art. 6 Abs. 3 FFH-
RL in Rede stand, hat der EuGH in diesem Zusammenhang ausdriicklich darauf
hingewiesen, dass zu den Umweltvorschriften, deren Einhaltung Umweltverbidnde
tber die Briicke des Art. 10a UVP-RL tuberpriifen lassen kénnen, auch Art. 6
FFH-RL zdhlt.'22 Unter Berticksichtigung des Engagements von Umwelt-
verbinden sowohl im Zusammenhang mit dem Natura-2000-Netzwerk als auch
der Errichtung von Windkraftanlagen im Meeresbereich ist unmittelbar zu
erwarten, dass sich der vom EuGH diesen Organisationen zugemessenen Aufgabe
bei der Verwirklichung des unionsrechtlich iiberformten Habitatschutzrechts mit
beachtlicher Aufmerksamkeit zugewendet werden wird.

Gleichwohl bleibt der Schutz des europiischen Naturerbes selbst bei
gravierenden Infrastrukturvorhaben wie der Errichtung und den Betrieb von
Offshore-Windparks naturgemil3 zuvorderst auf die Respektierung der strengen
Obersitze durch die Genehmigungsbehdrden angewiesen.

Hierbei kann man es daher durchaus als Vervollstindigung und Abrundung
verstehen, dass die Richtlinie sowie gegebenenfalls der Grundsatz der Unionstreue
fortgesetzte Pflichten fiir den Fall statuieren, dass Nachsteuerungen erforderlich
werden. Auch insoweit wird die Handhabung allerdings den Genehmigungs-
behérden tiberantwortet.

Die jahrelang verweigerte administrative Ausfithrung mag daher geeignet sein,
die Schirfe dieses Schwerts in Frage zu stellen. Mit Blick auf die zu erwartenden
jahrelangen Verfahrenszeiten gilt dieses selbst in Ansehung der vorstehend
benannten prozessualen Méglichkeiten der Umweltverbinde. Dem Grunde nach
ist wegen dieser Abhingigkeit daher ein zumindest temporires Schutzdefizit zu
vermuten, welches den bezweckten effektiven Schutz durch die Hintertir doch

1200 Siche VG Hamburg, NuR 2004, 543 (545 £.); bestitigt von OVG Hamburg, NuR 2005, 472
(474).

1200 EuGH, Urt. v. 12.5.2011, Rs. C-115/09, Slg. I-3673, Ra. 46 ff. — Trianel.

1202 EuGH, Urt. v. 12.5.2011, Rs. C-115/09, Slg. I-3673, Rn. 55 ff. — Trianel.
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dem nationalstaatlichen Mitwirkungswillen anheimstellt — erst recht bei kolli-
dierenden nationalstaatlichen Interessenlagen, wie sie bei den hehren wirtschafts-
und energiepolitischen Zielsetzungen fir die Offshore-Windkraftnutzung
sinnfiltic zum Ausdruck kommen.

Abstrahiert man diesen Gedankengang, ist die dahinterstehende These jedoch,
dass auch in einer Europiischen Union in ihrem heutigen fortgeschrittenen
Integrationsstadium das richtliniengestiitzt im Wege des indirekten Vollzugs zur
Verwirklichung gedachte Habitatschutzrecht schon aufgrund der Herkunft und
Kompetenzlage grundlegend und naturgemil3 mit einem Defizit ausgestattet ist —
eine Brwigung, die den rechtlichen Grundlagen der Union nicht gerecht wird.
Sind einerseits die Vollzugsautonomie der Mitgliedstaaten und das Subsidiaritits-
prinzip zu den tradierten Rechtsprinzipien zu zihlen, auf denen die Union
ruht!'203 ist andererseits auch geradezu exemplarisch zu erkennen, dass das
Habitatschutzrecht keiner Beliebigkeit preisgegeben wird.

Denn die entscheidende Erkenntnis des schwerfilligen Entstehungsprozesses
ist, dass fir eine Effektivitit des Schutzreglements die Gewihrleistung und die
Kontrolle durch eine iibernationale Einrichtung unabdingbar sind. Diese Rolle ist
auch im Rahmen des indirekten Vollzugs der Kommission als Hiterin der
Vertrdge zugedacht. Thr obliegt es, dem herausgearbeiteten strengen und dauer-
haften Geltungsanspruch des unionsrechtlich geformten Flichenschutzsystems
dann zur Geltung zu verhelfen, wenn ein Mitgliedstaat seine unionsrechtlichen
Pflichten verletzt. Dass die Kommission sich dieser Aufgabe gerade auch im
Bereich des indirekten Vollzugs des Habitatschutzrechts mit beachtlichen
Anstrengungen zuwendet, zeigt die Fille an Vertragsverletzungsverfahren auch
gegen die Bundesrepublik Deutschland wegen Vollzugsdefiziten im Zusammen-
hang mit dem Schutzregime des Art. 6 Abs. 2 bis 4 FFH-RL.!2% Ist daher im
Zusammenhang mit der Errichtung und dem Betrieb von Offshore-Windkraft-
anlagen ein Handeln der Kommission ohne Weiteres zu erwarten, zeigt die von
offizieller Seite jiingst eingenommene Vorsicht in Bezug auf problematisch
erscheinende Projekte'?>, dass dieses Einschreiten der Kommission seine
Wirkung nicht verfehlt.

Die entscheidende Vervollstindigung der rechtlichen Moglichkeiten zur
Steuerung eines unionstreuen Verhaltens der Mitgliedstaaten stellt hierbei die
drohende Zahlung von Zwangsgeldern dar. Mag die vielfache Verurteilung der
Bundesrepublik Deutschland im Zusammenhang mit Verst6Ben gegen die VRL
und die FFH-RL gezeigt haben, dass der vor allem politischen Signalwirkung einer
Verurteilung durch den EuGH wegen eines Vertragsverstofles bei Interessen-
gegensitzen von entsprechendem Gewicht durchaus Grenzen gesetzt sind, war es

1203 Siehe hierzu Kadelbach, Allgemeines Verwaltungsrecht unter europiischem Einfluss, S. 110 ff.
1204 Vol. die Aufstellung in der BT-Drs. 16/8086, S. 8 ff.
1205 Hierzu Bericht der FAZ, v. 8.3.2011, Naturschutzamt bremst Offshore-Windstrom, S. 13.
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letztlich gerade diese finanzielle Tragweite!?, die geeignet war, den entschei-
denden Impuls fiir die bisherige Vervollstindigung des Natura-2000-Netzwerks in
Deutschland zu geben.

Es ist daher davon auszugehen, dass das Natura-2000-Netzwerk auch im
Rahmen des indirekten Vollzugs seinen Schutz durchaus wirksam gewihrleisten
wird. Umgekehrt zeigt sich aus der Perspektive der Bundesrepublik Deutschland,
mit welcher vertrauensvollen Aufgabe die Genehmigungsbehérden im Meeres-
bereich dauerhaft betraut wurden.

B. Erforderliche Anderungen de lege ferenda

In der Literatur wurden jenseits der Herausarbeitung von fiir GrofB3vorhaben
abtriglichen Auslegungstendenzen'?)” bereits beachtliche Vorschlige fiir eine
Anderung der sekundirrechtlichen Grundlagen selbst unterbreitet,1208 die, soweit
sie nicht Klarstellungen oder die Uberfithrung der inzwischen gesicherten
Erkenntnisse des gegenwirtigen Auslegungsstandes betreffen, auch Akzentver-
schiebungen, insbesondere im Rahmen der Vorhabenzulassung, anstreben. Selbst
von politisch-offizieller Seite unter Einschluss einzelner europiischer Regierungs-
chefs werden Stimmen laut, die eine Abschwichung der Schutzgewihrleistungen
der hier thematisierten Richtlinien einfordern.'??” Kommissionskreisen zugeordnet
werden {iiberdies Ubetlegungen im Interesse der Versorgungsicherheit, ver-
schiedene Belange gegeniiber den Umweltaspekten als gleichrangig fest-
zuschreiben.’?1” Hinzu kommt, dass die Kommission einen etwaigen Handlungs-
bedarf in Bezug auf das Natura-2000-Projekt derzeit evaluieren ldsst.'?!! Auch im
Zentrum dieser Anstrengungen steht das Ziel, den Aufwand der Unternehmen
durch die Rechtsanwendung zu reduzieren,'?!? was zweifelsfrei am effektivsten
durch eine Absenkung des Schutzstandards erreicht werden wiirde.

Ob derartige Ansitze Wirklichkeit werden und in Anbetracht des von der
Bundesrepublik Deutschland forcierten Atomausstiegs nach der Katastrophe von
Fukushima angesichts ihrer zentralen Rolle fiir die Energiepolitik der Bundes-
republik Deutschland auch Vorhaben zur Windkraftnutzung im Meeresbereich
erfassen werden, ist bislang nicht abzusehen.

Die Ausarbeitung hat gezeigt, dass es zwar durchaus Konflikte zwischen den
Offshore-Windkraftvorhaben und dem Flichenschutzsystem geben kann.

1206 Vgl. hierzu BT-Drs. 15/1771, S. 4.

1207 Vgl. nur Stier, DVBL. 2007, 416 (417).

1208 Freng, UPR 2009, 5 (passim).

1209 Vgl. den Uberblick bei Wegener, ZUR 2010, 227 (227).

1210 FAZ, v. 16.6.2010, S. 11, Die Europiische Kommission warnt vor einem Rohstoffmangel, siche
zu einer entsprechenden Bitte des Bundesrates auch BR-Drs. 342/1/11, S. 3.

1210 Europaische Kommission, Pressemitteilung v. 2.10.2013, S. 3.

1212 Buropaische Kommission, Pressemitteilung v. 2.10.2013, S. 3.
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Hiervon zeugen nicht nur die zwel bislang abgelehnten Vorhaben in der Ostsee,
sondern auch die notwendigen erheblichen Anstrengungen fiir eine Beurteilung
der Auswirkungen der eigentlich geplanten Projekte, die im Vergleich zu den
Pilotphasen weitaus umfangreichere Dimensionen haben werden. Gerade die
aufgezeigten und bereits angewandten Moglichkeiten, schadensbegrenzende
MafBnahmen zu ergreifen, zeigen jedoch, dass es im Interesse des europdischen
Naturerbes durchaus erstrebenswert ist, zunichst eine Planung im Einklang mit
dessen Bediirfnissen anzuvisieren. Ist dieses aufgrund verinderter Belange der
Energieversorgung nicht moglich, ist daran zu erinnern, dass Art. 6 Abs. 4 FFH-
RL bereits jetzt einen fiir Offshore-Windkraftprojekte grundsitzlich gangbaren
Weg aufzeigt, so dass sich derart gewichtige Vorhaben auch schon de lege lata im
Einzelfall gegen die Naturbelange durchsetzen kénnen. Fingedenk der Tatsache,
dass bislang ohnehin noch bei keiner Genehmigung eines Offshore-Windkraft-
vorhabens auf die Abweichungsmoglichkeiten des Art. 6 Abs.4 FFH-RL
zuriickgegriffen wurde und diese Moglichkeit daher zunichst einmal zu bedenken
ist, ist auch die lenkende und ausgleichende Funktion der Merkmale des Art. 6
Abs. 4 FFH-RL zu wirdigen. Daneben ist zu gegenwirtigen, dass die ,,nur®
rechtfertigungsbediirftige Durchsetzung gegeniiber den Naturbelangen stets
sachgerecht ist, solange man nicht die grundsitzliche Positionierung verdndert
wissen will, dass der Schutz des europdischen Naturerbes nicht ein Aspekt unter
vielen ist, sondern einer von besonderem Gewicht. Dafiir aber, dass dieser
allgemeine gesellschaftliche Konsens zur Disposition steht, sind keine Anhalts-
punkte erkennbar. Die pauschale Uberlegung einer Neugewichtung ist daher dem
Verdacht ausgesetzt, diese Ansitze des bisherigen Systems zu verkennen oder zu
ignorieren.

Deutlich wurde indes ein anderes Problem, das stattdessen zwingend im
Vordergrund stehen sollte. Trotz der Ausblendung einer durchaus beachtlichen
Vielzahl an Fragestellungen ist offensichtlich geworden, dass das Habitatschutz-
recht zuvorderst darunter leidet, dass sich bereits den einschligigen
Richtlinienbestimmungen mitunter nicht einmal ansatzweise entnehmen lidsst,
welche Anforderungen sie an die Mitgliedstaaten stellen, oder dass diese sogar in
die entgegengesetzte Richtung deuten. Erst bei ndherer und strittiger Aus-
einandersetzung kann schliellich ein in sich durchaus schlissiges und
ausgewogenes System abgerungen werden. Wenn es aber bereits Schwierigkeiten
bereitet, herauszufinden,

- welche Anforderungen tiberhaupt an cine ordnungsgemille Unterschutz-

stellung der Gebiete gestellt werden,

- welches Schutzregime in Anbetracht der Regelung des Art. 7 FFH-RL

anzuwenden ist,

- welche Anspriiche Art. 6 Abs. 3 FFH-RL an die Genehmigungsbehérden

stellt, und schlieBlich,

- was die schwerfilligen Voraussetzungen einer Abweichungsentscheidung

nach Art. 6 Abs. 4 FFH-RL sind,
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darf man sich nicht wundern, dass es fiir jeden Vorhabenstriger ein praktisches
Bedurfnis ist, sich mit derartigen Sorgen nicht belasten zu wollen. Konsequenz ist,
dass dieser stattdessen darauf dringt, die Konfliktlage einfach, aber effektiv
dadurch zu entschirfen, dass seinen Interessen Vorrang gegeniiber dem Natur-
schutz eingerdumt wird. Zugleich wird erst auf diese Weise der Findruck erzeugt,
dass durch eine aus Vorhabenstrigersicht abenteuerliche und tberzogen strenge
Auslegung Grofvorhaben scheitern kénnen, da das ausgewogene System mangels
Anwendbarkeit und Anwendung tiberhaupt nicht wahrgenommen werden kann.

Daher ist weniger der Anspruch an den Sekundirrechtsgeber zu stellen, die
Schutzmal3stibe zu verdndern, als vielmehr dem in allen Diskussionspunkten zum
Ausdruck kommenden Erfordernis eindeutiger und ausfithrlicher Richtlinienbe-
stimmungen gerecht zu werden.'?!3 Bei dieser Gelegenheit sollte durchaus auch
Uberlegungen Raum gegeben werden, ob und wie die VRL vollstindig in dem
System der FFH-RL aufgehen kann.'?'4 Denn wenn Art. 7 FFH-RL ohnehin eine
wesentliche, wenn auch nicht ganzheitliche Funktionsibernahme vorsicht,
erscheint es aus praktischer Sicht wenig hilfreich, mit weiteren Regelwerken zu
zusitzlicher Uniibersichtlichkeit beizutragen.

1213 Vgl. in dieser Hinsicht die deutlichen Ausfithrungen von Vallendar, EurUP 2007, 275 (279 £.).
1214 Fine Harmonisierung befiirwortend Frenz, in: Frenz/Miggenborg, BNatSchG, § 34 Rn. 10 ff.



Zusammenfassung in Thesen

Thesen zum 1. Kapitel

1.

Fir die Errichtung von Offshore-Windparks in europdischen Meeres-
gebieten ist letztlich vor allem die im SRU vorgeschene Zonierung der
Meere maligeblich. Eine Errichtung von Windenergieanlagen kommt
derzeit nur im Bereich des Kistenmeeres, das zum Staatsgebiet des
Kistenstaates gehort und im Bereich der AWZ, in der dem Kiistenstaat
einzelne souveridne Rechte und Hoheitsbefugnisse zustehen, in Betracht.
— dazu 1. Kapitel, A.

Der Geltungsanspruch der VRL und der FFH-RL im deutschen
Kustenmeer und der deutschen AWZ ist heute unbestritten. Damit sind
auch die in diesen Richtlinien, neben Regelungen zum Artenschutz,
niedergelegten  Vorschriften zum Flichenschutz anwendbar, die
besonders im Fokus der Aufmerksamkeit stehen.

— dazu 1. Kapitel, B. und C.

Wihrend im deutschen Kiistenmeer vergleichsweise wenig Offshore-
Windkraftvorhaben geplant werden, liegt der Schwerpunkt des
angestrebten  Ausbaus der Offshore-Windenergienutzung in  der
deutschen AWZ. Ungefihr 2000 der anvisierten 5000 Anlagen wurden
bereits genechmigt. Eine Errichtung und Inbetriebnahme ist bisher erst bei
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wenigen Anlagen erfolgt. Alleine fiir die 2000 genehmigten Anlagen ist
ein Flichenbedarf von ungefihr 4770 km? vorgeschen.

— dazu 1. Kapitel, E., I.

Die verwirklichten oder konkret geplanten Windparks liegen, vom
Windpark ,,Butendiek™ abgesehen, grundsitzlich auBlerhalb errichteter
oder geplanter Meeresschutzgebiete, jedoch in unterschiedlichen
Entfernungen zu diesen. Teilweise ist eine beachtliche Nihe festzustellen.
— dazu 1. Kapitel, E., II.

Im Betreich des niedersichsischen Kiistenmeeres und der deutschen AWZ
in der Nordsee wurde eine Vielzahl an in den Anhingen der Richtlinien
aufgefihrten Arten und Lebensraumtypen identifiziert, allen voran der
Sterntaucher, der Seehund, die Kegelrobbe, der Schweinswal sowie Riffe
und Sandbinke. Die Natur ist in diesem Meereszonen insbesondere
aufgrund fehlender Barrieren durch die Auswirkungen der Errichtung
und des Betriebs eines Windparks besonders betroffen. Herrscht tiber die
naturfachlichen Wertigkeiten zumindest im Detail in der natur-
wissenschaftlichen Disziplin teilweise noch Unklarheit, liefern nicht nur
Forschungsanstrengungen, sondern auch erste Erfahrungen mit bereits
verwirklichten Offshore-Windparks neue Erkenntnisse.

— dazu 1. Kapitel, E., I1L.

Die FFH-RL erginzt die VRL. Die Errichtung von Vogelschutzgebieten
erfolgt weiterhin nach den Bestimmungen der VRL. Daher kann dieselbe
Fliche nicht nur ein aufgrund der FFH-RL errichtetes Schutzgebiet,
sondern daneben zugleich auch ein Vogelschutzgebiet beherbergen.

— dazu 1. Kapitel, F.

Nach jahrelanger Nichtumsetzung erfolgte die normative Richtlinien-
umsetzung in der Bundesrepublik Deutschland ab dem Jahr 1998
zunichst durch vergleichsweise detailreiche und teilweise mit unmittelba-
rer Wirkung ausgestattete Rahmenregelungen des BNatSchG, die in
Niedersachsen schlieSlich im NNatG umgesetzt wurden. Mit dem im Jahr
2002 in das damals neugefasste BNatSchG eingefiigten § 38 BNatSchG
a.F. wurde erstmals eine Vorschrift geschaffen, die den Aufbau und den
Schutz des Natura-2000-Netzes im Bereich der AWZ, betraf.

— dazu 1. Kapitel, H,, L, 1.

Nach einer erneuten Verurteilung durch den EuGH wurde das
BNatSchG 2007 nochmals angepasst, bevor es schlieBlich im Jahr 2010
aufgrund der neuen verfassungsrechtlichen Kompetenzlage nach der
Féderalismusreform vollstindig durch bundesrechtliche Vollregelungen
abgeldst wurde. Bei den Regelungen zum Meeresnaturschutz handelt es
sich um abweichungsfeste Regelungen. Dieses gilt auch hinsichtlich des
Kistenmeeres.

— dazu 1. Kapitel, H., I., 3. und 5.
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9.

10.

11.

12.

13.

14.

Der administrativen Umsetzung hat sich die Bundesrepublik Deutschland
ebenfalls erst mit erheblicher Verspitung angenommen. Zur Abwendung
einer drohenden Zweitverurteilung durch den EuGH wurden im Herbst
2006 schlieBlich die von der Kommission als schiitzenswert eingestuften
Flichen gemeldet. Die Unterschutzstellung einiger Gebiete ist noch nicht
abgeschlossen.

— dazu 1. Kapitel, H., II.

Wegen der lange Zeit fehlenden Identifizierung der maligeblichen
Konfliktbereiche waren die entstandenen Verzdgerungen dem anvisierten
Ziel einer umfangreichen Nutzung des Windes im Meeresbereich zur
Energiegewinnung potenziell abtriglich und fihrten dazu, dass
umfangreichen Forschungsanstrengungen nicht die Faktenlage zugrunde
gelegt werden konnte, die nach zwischenzeitlichen Zielsetzungen lingst
hitte geschaffen werden sollen.

— dazu 1. Kapitel, H., II.

Die Aufgabe der Ableitung des erzeugten Stroms ist seit der Einfligung
der Regelung des § 17 Abs. 2a S. 1 EaWG a.F. im Jahr 2006 nicht mehr
von den Betreibern der Windparks zu schultern. Durch die Neuregelun-
gen in den §§17bff. EnWG nF. zur Aufstellung eines Offshore-
Netzentwicklungsplans hat der Gesetzgeber diesen Weg fortgeschrieben.
— dazu 1. Kapitel, L.

Fir Offshore-Windparks im Kiistenmeer ist eine Genehmigung nach § 4
Abs. 1 S.1 BImSchG einzuholen. Die Genehmigungsvoraussetzungen
sind § 6 Abs. 1 BImSchG zu entnehmen.

— dazu 1. Kapitel, L.

Im Bereich der AWZ erfolgt die Anlagenzulassung nach der SeeAnlV, die
2012 umfassend novelliert wurde. Kernelement der Neuregelung war die
Einfihrung einer Planfeststellung u.a. fiir die Errichtung und den Betrieb
von Windkraftanlagen. §5 Abs. 6 SeeAnlV n.F. benennt hierzu den
bisherigen Vorgaben vergleichbare Voraussetzungen als abwigungsfeste
Belange.

— dazu 1. Kapitel, I.

Offshore-Windkraftvorhaben sind Projekte im Sinne des Art. 6 Abs. 3
FFH-RL. Die in dieser Vorschrift vorgesehene Priifung und Bewertung
wurde in {34 Abs.1 und 2 BNatSchG als Zulassungstatbestand
ausgestaltet, der im eigentlichen Anlagenzulassungsverfahren, das als
Trigerverfahren dient, zu berlicksichtigen ist. Den entsprechenden
Ankntpfungspunkt bildet § 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG bzw. §5 Abs. 6
Nr. 3. 2. Alt. SeeAnlV.

— dazu 1. Kapitel, J.
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15.

Zwischen der Vertriglichkeitspriifung nach Art. 6 Abs.3 S. 1 FFH-RL
und der UVP ist streng zu unterscheiden. Insbesondere ist keines der
beiden Verfahren als eigenstindiges (Triger-)Verfahren ausgestaltet.

— dazu 1. Kapitel, K.

Thesen zum 2. Kapitel

16.

17.

18.

19.

20.

In einer ersten Stufe werden durch den Mitgliedstaat alleine anhand der in
Anhang III (Phase 1) der FFH-RL genannten Kriterien nationale
Gebietslisten erstellt. Insbesondere wirtschaftliche Erwdgungen finden
keine Beriicksichtigung. §32 Abs.1 BNatSchG iberantwortet die
Gebietsauswahl den Lindern. Fir den Bereich der AWZ ist gem. § 57
Abs. 1 S. 1 BNatSchG das BfN fir die Auswahlentscheidung zustindig,.
— dazu 2. Kapitel, A., 1., 1. und 2.

Das cinzige gemeldete, wenngleich flichenmifig herausragende Gebiet
des niedersdchsischen Kiistenmeeres betrifft den Nationalpark ,,Nieder-
sichsisches Wattenmeer®, der sich jedoch hinsichtlich der erfassten
Flichen von dem eigentlichen Nationalpark unterscheidet. Im Mai 2004
hat das BMU im Zuge von Nachmeldungen fiir den Bereich der AWZ in
der Nordsee die Gebiete ,,Doggerbank®, ,Sylter AuBenriff und
,Borkum-Riffgrund* als Meldegebiete tibermittelt.

— dazu 2. Kapitel, A, L, 3.

Mangels der vorausgesetzten techtzeitigen Ubermittlung der Melde-
gebiete, konnte der als zweite Phase gem. Art. 4 Abs. 2 UAbs. 1 FFH-RL
vorgesehene Entwurf einer Gemeinschaftsliste erst mit Verzégerungen
erstellt werden. Der Kommission kam bei diesem Schritt die Aufgabe zu,
die gemeinschaftliche Bedeutung der von den Mitgliedstaaten vorgeschla-
genen Gebiete anhand der Kriterien des Anhangs III (Phase 2) FFH-RL
zu beurteilen. SchlieBlich wurde eine Liste der Gebiete von gemein-
schaftlicher Bedeutung gem. Art. 4 Abs. 2 UAbs. 3 FFH-RL beschlossen.
Nach Art. 4 Abs.4 FFH-RL haben die Mitgliedstaaten die gelisteten
Gebiete als Schutzgebiete auszuweisen.

— dazu 2. Kapitel, A, 1., 4.

Die Liste mit Gebieten fiir den atlantischen biogeografischen Raum
wurde erst 2004 verabschiedet und zwischenzeitlich mehrfach aktualisiert.
Die fir die Nordsee und den Bereich der AWZ in der Nordsee
gemeldeten Gebiete wurden aufgenommen.

— dazu 2. Kapitel, A., II.

Obwohl die deutschen Gebietsmeldungen nach Ansicht der Kommission
nunmehr hinreichend sind, ist dieses nur so zu interpretieren, dass der
Bundesrepublik Deutschland zurzeit kein Vorwurf unvollstindiger
Gebietsmeldungen gemacht werden kann.

— dazu 2. Kapitel, A, IIL, 2.
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21.

22.

23.

24,

25.

20.

Auch nach Abschluss der Phase der Erstellung der nationalen
Gebietslisten nach Art. 4 Abs.1 UAbs.1 S.1 FFH-RL treffen die
Mitgliedstaaten dauerhafte Meldepflichten, da die Errichtung des Natura-
2000-Netzwerkes nur ein Hilfsmittel zum Erreichen des bezweckten
effektiven Habitatschutzes ist. Ungeachtet etwaiger Nachsteuerungen am
Gebietsnetz als Kohidrenzmallnahmen nach Art. 6 Abs. 4 FFH-RL ist
insbesondere Art. 4 Abs.1 UAbs.1 S.4 FFH-RL eine Pflicht des
Mitgliedstaates zur Meldung weiterer fir schutzwirdig erachteter Gebiete
zu entnehmen, gegebenenfalls i.V.m. Anderungen der sekundirrechtli-
chen Grundlagen selbst.

— dazu 2. Kapitel, A., IIL, 3.

Das Vertragsvetletzungsverfahren Nr. 1995/2225 ist wegen der nicht
mehr in Rede stehenden unzureichenden Gesamtmeldung an Gebieten
durch die Bundesrepublik Deutschland endgiiltig abgeschlossen.

— dazu 2. Kapitel, A, 111, 4.

Fir das niedersidchsische Kiistenmeer hatte die Ausweisung des
Nationalparks ,,Niedersidchsisches Wattenmeer* bis zum 8. Dezember
2010 zu erfolgen. Die Gebiete ,,Doggerbank®, ,Sylter AuBenriff und
,Borkum-Riffgrund“ im Bereich der AWZ in der Nordsee sind nicht wie
erforderlich bis zum 13. November 2013 unter Schutz gestellt worden.

— dazu 2. Kapitel, A, IV.

Entgegen dem durch Art. 1 lit. I) FFH-RL erweckten Eindruck hat die
Unterschutzstellung regelmiBig durch eine rechtsnormative Ausweisung
zu erfolgen. § 32 Abs. 4 BNatSchG ist daher duflerst restriktiv anzuwen-
den.

— dazu 2. Kapitel, A., IV., 1.

Aufgrund einer Meldeanpassung des Gebiets ,,Niedersichsisches Watten-
meer wurde die textliche Beschreibung der Gebietsgrenzen des
entsprechend in die Liste der Gebiete von gemeinschaftlicher Bedeutung
aufgenommenen Gebiets erst durch die Neufassung des §2 Abs.3
NWattNPG im Jahr 2010 gesetzlich nachvollzogen. Zuvor wurde durch
§2 Abs. 3 S.4 NWattNPG a.F. Vorsorge getroffen. Dieser Vorschrift
lie3 sich jedoch keine exakte Gebietsabgrenzung entnehmen.

— dazu 2. Kapitel, A., IV, 2.

Bei der Unterschutzstellung sind, anders als §10 Abs.1 Nr. 9 des
BNatSchG in der Fassung aus dem Jahr 2002 nahelegte, nach Art. 4
Abs.4 FFH-RL Priorititensetzungen erforderlich, anhand derer
Schwerpunkte fir den Schutz und die Férderung der Gebiete gesetzt
werden und die zueinander in einem Vorrangverhiltnis stehen.
Entsprechend sind auch die in Art. 6 Abs.3 S.1 FFH-RL zum
Bezugspunkt erhobenen Erhaltungsziele als Soll-Vorgaben hinsichtlich
des zukiinftigen Zustands des konkreten Gebiets zu verstehen.

— dazu 2. Kapitel, A., IV, 3., 2) und b)
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27.

28.

29.

30.

31.

32.

33.

Der zur Erreichung der Erhaltungsziele erforderliche Schutz wird
daneben regelmiBlig auch konkrete Regelungen in Form von Ge- und
Verboten bedingen, um einer Ungeeignetheit des Schutzes durch im
Einzelfall sachwidrige Spielriume vorzubeugen.

— dazu 2. Kapitel, A., IV., 3., ¢

Innerstaatlich erfolgt die Unterschutzstellung im Regelfall gem. § 32
Abs. 2 BNatSchG durch Erklirung zu geschiitzten Teilen von Natur und
Landschaft im Sinne des § 20 Abs. 2 BNatSchG.

— dazu 2. Kapitel, A., IV., 3, ¢)

Nach § 23 Abs. 2 S. 1 (gegebenenfalls 1.V.m. § 24 Abs. 3) BNatSchG zu
untersagende Aktivitdten kénnen auch aullerhalb der geschiitzten Flichen
vorgenommene Malinahmen betreffen. Erfolgt eine entsprechende
Regelung nicht, verschlieBt sich insoweit ein Rickgriff auf hergebrachte
Erkenntnisse im Zusammenhang mit der Errichtung und dem Betrieb
von Windkraftanlagen an Land.

— dazu 2. Kapitel, A., IV., 3., ¢)

Der in §32 Abs.3 S.1 BNatSchG benannte Schutzzweck ist
richtlinienkonform dahingehend zu verstehen, dass die vom Unionsrecht
geforderte  Festsetzung hinreichend konkretisierter ~ Erhaltungsziele
gemeint ist. Zugleich muss den in § 32 Abs. 2 und Abs. 3 S. 1 BNatSchG
angesprochenen jeweiligen Erhaltungszielen umgekehrt tiberlagernd ein
bereits derart hinreichendes Verstindnis beigemessen werden, dass die
Wahl der Schutzgebietskategorie wie auch die geforderte Ausgestaltung
der als Schutzzweck bezeichneten Erhaltungsziele nicht vereitelt werden.
— dazu 2. Kapitel, A., IV, 3., ¢)

Mangels ausdifferenzierter Erhaltungsvorgaben in den Vorginger-
regelungen wurden erst mit der Neufassung im Jahr 2010 in § 2 Abs. 3
S.21V.m. Anlage 5 NWattNPG rechtsnormativ festgelegte Erhaltungs-
ziele fiir das Gebiet ,,Nationalpark Niedersichsisches Wattenmeer™ ge-
schaffen. Die Verbote der {§ 6 ff. NWattNPG sind hinsichtlich der
auBerhalb der Flichen des Nationalparks geplanten Offshore-Windparks
nicht einschligig. Der Gesetzgeber hat diese Vorhaben folglich nicht als
grundsitzlich unvertriglich bewertet.

— dazu 2. Kapitel, A., IV, 4.

Die Erklirung zum Schutzgebiet gem. Art. 4 Abs. 1 UAbs. 4 und Abs. 2
VRL, durch die Vogelschutzgebiete in die juristische Wirklichkeit treten,
und die Meldung der Gebiete als Teil der Verpflichtung zur Ubermittlung
sachdienlicher Informationen an die Kommission gem. Art. 4 Abs. 3
VRL sind zu unterscheiden. Die Pflicht der Erklirung zum Schutzgebiet
umfasst die Verleihung eines geeigneten Schutzstatus.

— dazu 2. Kapitel, B.

Die Auswahl der fur die Erhaltung der Arten des Anhangs I ,,zahlen- und
flichenmaBig geeignetsten Gebiete™ gem. Art. 4 Abs. 1 UAbs. 4 VRL hat
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34.

35.

36.

37.

38.

39.

der Mitgliedstaat zuvorderst an ornithologischen Gesichtspunkten
auszurichten. Soweit Griinde des Gemeinwohls, die Vorrang vor den mit
der Richtlinie verfolgten Umweltbelangen haben, Beachtung finden,
zihlen wirtschaftliche Erfordernisse nicht hierzu.

— dazu 2. Kapitel, B., L.

Soweit in FEinzelfillen wegen der ornithologisch besonders heraus-
ragenden Qualitit eines Gebiets hinsichtlich der Zugehérigkeit zum Kreis
der geeignetsten Gebiete kein Spielraum besteht, ist die Erklirung zum
Schutzgebiet zwingend. Ist sie unterblieben, wird dieses Gebiet als
»faktisches Vogelschutzgebiet™ bezeichnet.

— dazu 2. Kapitel, B., .

Auch hinsichtlich der Vogelschutzgebiete ist fiir die Zukunft nicht
dauerhaft ausgeschlossen, dass erneute Auswahlpflichten eintreten
koénnen, wie insbesondere die in Art. 15 der VRL angelegte Anpassung
des Anhangs I der VRL durch ein besonderes Verfahren und der auch
mit der VRL verfolgte effektive Biodiversititsschutz verdeutlicht.

— dazu 2. Kapitel, B., L.

Die Erklirung zum Vogelschutzschutzgebiet hat nach heute unstrittiger
Ansicht rechtsnormativ zu erfolgen. Dieses schlieBt die inhaltliche
Ausgestaltung der Erklirung zum Vogelschutzgebiet und gebietsspezifi-
sche Konkretisierungen ein. Vereinfachend kann insofern davon
ausgegangen werden, dass auch insoweit Soll-Vorgaben im Sinne von
Erhaltungszielen zu formulieren sind.

— dazu 2. Kapitel, B, I, 1. und 2.

§ 32 Abs. 2 bis 4 und § 57 Abs. 2 BNatSchG sind bei nach der VRL zu
schiitzenden Flichen genauso anzuwenden, wie bei Vorliegen eines
Gebiets von gemeinschaftlicher Bedeutung.

— dazu 2. Kapitel, B., IT., 3.

Niedersachsen hatte in § 34b Abs. 1 S.1 und Abs. 2 Nr. 2 NNatG ein
zweistufiges Verfahren zur Unterschutzstellung von Vogelschutzgebieten
etabliert, dessen erste Stufe die Erklarung zum Schutzgebiet darstellte, der
als zweite Stufe die Unterschutzstellung nachgelagert war. Hinsichtlich
des bereits bestehenden Nationalparks ,,Niedersichsisches Wattenmeer*
ist zu beachten, dass die Ausweisung gem. der Eingangsformel des § 34b
Abs. 2 NNatG unterbleiben durfte. §34b Abs.3 und 4 NNatG
tbernahmen den Gehalt der Regelungen des § 33 Abs.3 und 4 des
BNatSchG in der seit 2002 maf3geblichen Fassung.

— dazu 2. Kapitel, B., IL., 3.

Auch hinsichtlich der Vogelschutzgebiete ist die heute in § 32 Abs. 2
BNatSchG enthaltende Ausnahmeregelung duBlerst restriktiv anzuwen-
den.

— dazu 2. Kapitel, B., II., 4.
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40.

41.

42.

43.

44,

Im niedersichsischen Kiistenmeer beherbergt der Nationalpark ,,Nieder-
sichsisches Wattenmeer® zu groflen Teilen ein Vogelschutzgebiet, das
jedoch mit dem eigentlichen Nationalpark nicht deckungsgleich ist. 2010
erfolgten eine bereits am 30. Juli 2007 beschlossene Erweiterung und
zugleich die seeseitige Erginzung um weitere Flichen. Bei der letztge-
nannten Gebietsaufnahme handelt es sich um eine Integration von zwei
im Jahr 2007 zusitzlich zu Vogelschutzgebieten erklirten Gebieten, die
national auch unter der Bezeichnung ,,Kiistenmeer vor den ostfriesischen
Inseln® und ,,Roter Sand“ firmierten. Das Gesamtgebiet wird heute als
,»Niedersichsisches Wattenmeer und angrenzendes Kiistenmeer® bezeich-
net. Im Mirz 2010 beschloss die Landesregierung, dieses Gebiet erneut
um das Vogelschutzgebiet ,,Borkum Riff* zu erweitern.

— dazu 2. Kapitel, B., II1., 1.

Die entsprechenden Schutzgebietsausweisungen der Nationalparkflichen
wurden 2001 bzw. 2010 durch §2 Abs. 2 NWattNPG vorgenommen.
Jenseits der Ubernahme abstrakter Zielformulierungen der VRL fanden
sich bis 2010 gebietsspezifische Erhaltungsvorgaben nur in der Anlage
der Begrindung des Gesetzentwurfs zum NWattNPG aus dem Jahr
2001. Diese verfehlten den Anspruch einer rechtsnormativen Festset-
zung, waren jedoch inhaltlich vergleichsweise detailliert ausgestaltet. Mit
der Neufassung des NWattNPG im Jahr 2010 wurden die Erhaltungsziele
in § 2 Abs. 2 S. 21.V.m. Anlage 5 NWattNPG gesetzlich verankert.

— dazu 2. Kapitel, B., I11., 1., a)

Den Erweiterungsflichen ,,Kistenmeer vor den ostfriesischen Inseln®
und ,,Roter Sand““ aus dem Jahr 2007 wurde der erfordetliche Schutzsta-
tus im Jahr 2007 durch entsprechende Verordnungen verlichen. Mit der
Integration der Flichen im Jahr 2010 in das Vogelschutzgebiet nach § 2
Abs. 2 8.1 NWattNPG traten die Verordnungen au3er Kraft.

— dazu 2. Kapitel, B, II1., 1., ¢

Aufgrund von Gebietsstreitigkeiten mit den Niederlanden erfolgte erst im
Mirz 2010 die Erweiterung des Vogelschutzgebiets ,,Niedersichsisches
Wattenmeer und angrenzendes Kiistenmeer” um das Gebiet ,,Borkum
Riff*. Durch eine Verordnung vom 26. August 2010 wurde das Gebiet
auch rechtsnormativ vergleichbar unter Schutz gestellt.

— dazu 2. Kapitel, B., I11., 1., ¢

Auch das seit langem anhingige Vertragsvetletzungsverfahren Nr. 2001/
5117 wegen einer unzureichenden Meldung von Vogelschutzgebieten ist
cingestellt worden. Daneben ist die zunichst streitige 6kologische
Wertigkeit der Flichen fiir die Windparks im niedersichsischen Kiisten-
meer zwischenzeitlich geklirt worden. Die Ausklammerung dieser
Flichen bei der Unterschutzstellung von Vogelschutzgebieten im nieder
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45.

46.

47.

48.

49.

sichsischen Kistenmeer fand nach Einholung weiterer Gutachten im
wissenschaftlichen Konsens statt.

— dazu 2. Kapitel, B., I11., 1., d)

In der AWZ in der Nordsee wurde allein das Gebiet ,,Ostliche Deutsche
Bucht als zu den geeignetsten im Sinne des Art. 4 Abs. 1 und 2 VRL
gehorig ausgewihlt und durch die ,,Verordnung iiber die Festsetzung des
Naturschutzgebiets ,Ostliche Deutsche Bucht“* im Jahr 2005 rechtsnor-
mativ unter Schutz gestellt.

— dazu 2. Kapitel, B., I11., 2.

Die Mitgliedstaaten haben, nachdem sie ein Gebiet als zu den geeig-
netsten zugehorig anerkannt haben, keinen Art. 4 Abs. 1 UAbs. 4, Abs. 2
VRL entsprechenden Beurteilungsspielraum mehr. Gleiches gilt an-
gesichts des Aufstellungsverfahrens fiir die Gemeinschaftsliste ohnehin
tir FFH-Gebiete.

— dazu 2. Kapitel, C,, L.

Die in Art. 9 S.2 FFH-RL angesprochene ,,Riickstufung” eines FFH-
Gebiets kann bei einer ganzheitlichen Verbesserung des Zustands der zu
schiitzenden Lebensraumtypen oder Arten in Betracht kommen. Da
FFH-Gebiete regelmifig eine Vielzahl an Lebensraumtypen und Arten
umfassen, sind in absehbarer Zeit allenfalls Teilauthebungen in Betracht
zu ziehen, soweit sich Teilabschnitte fir einzelne Arten und Lebenstaum-
typen diberhaupt isolieren lassen. Die VRL enthilt keine Art. 9 S. 2 FFH-
RL entsprechende Vorschrift.

— dazu 2. Kapitel, C,, L.

Jenseits der Regelung in Art. 9 S. 2 FFH-RL haben die Mitgliedstaaten fiir
Schutzriickfithrungen besondere Griinde geltend zu machen, um den von
den Richtlinien bezweckten Schutz im fortgeschrittenen Stadium der
Richtlinienumsetzung nicht doch noch einer ungewiinschten Beliebigkeit
anheimzustellen. In Betracht kommt insbesondere, dass die naturfachli-
che Bedeutung von Beginn an nicht vorgelegen hat. Dieses ist gerade im
vergleichsweise unerforschten Meeresbereich gut denkbar. Entsprechen-
des gilt auch, wenn nachtrigliche Veridnderungen zu einem dauerhaften
Wegfall des Schutzgrundes gefiihrt haben, es sei denn, dieses findet seine
Ursache in einem unionsrechtswidrigen Handeln des Mitgliedstaates.

— dazu 2. Kapitel, C,, L.

Wirtschaftliche Interessen ermdglichen keine Aufhebung oder Anderung
des Schutzstatus. Deren Verfolgung ist vielmehr gerade am Mal3stab des
zu gewihtleistenden Schutzreglements zu messen.

— dazu 2. Kapitel, C., 1I.
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Thesen zum 3. Kapitel

50. Immer dann, wenn es um die Abweht von nicht ausschlieBlich mit der
unmittelbaren Gebietspflege in Zusammenhang stehenden Einfliissen
geht, ist das Schutzreglement des Art. 6 Abs. 2 bis 4 FFH-RL anzuwen-
den.

— dazu 3. Kapitel, A.

51. Die Maligaben des Art. 6 Abs.3 und 4 FFH-RL sowie der zu deren
Umsetzung ergangenen nationalen Regelungen in § 34 BNatSchG gehen
als speziellere Regelungen dem allgemeinen Stérungs- und Verschlechte-
rungsverbot des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL grundsitzlich vor. Die Schutz-
gewihrleistungen erfassen ausweislich Art. 4 Abs. 5 FFH-RL nicht nur
alle bereits unter Schutz gestellten Gebiete, sondern auch die nach
nationalem Recht noch nicht ausgewiesenen Gebiete von gemeinschaftli-
cher Bedeutung. Dieses betrifft sdmtliche in die Gemeinschaftsliste
aufgenommenen Gebiete in der AWZ der Nordsee. Aufgrund der
Uberleitungsvorschrift in Art. 7 FFH-RL beanspruchen die Vorgaben
grundsitzlich auch fiir Vogelschutzgebiete Geltung.

— dazu 3. Kapitel, B.

52. Strukturell lisst sich von der eigentlichen Vertriglichkeitspriifung eine
sog. Vorprifung unterscheiden. Art. 6 Abs.3 S.1 FFH-RL benennt
insofern zunichst eine Priifschwelle. Bei Uberwindung dieser Hiirde wird
die eigentliche Vertriglichkeitsprifung als zweite Stufe durchgefiihrt.
Durch ein solches schematisches Vorgehen durfen allerdings die
Anforderungen des Art. 6 Abs. 3 S. 1 FFH-RL nicht unterlaufen werden.
Der Priifung am MaBstab der Erhaltungsziele ist bei Vorliegen relevanter
Auswirkungen sodann die Untersuchung einer Beeintrichtigung des
Gebiets ,,als solches® gem. Art. 6 Abs. 3 S. 2 FFH-RL nachgelagert. Art. 6
Abs. 4 FFH-RL ermdéglicht trotz negativer Beurteilung der Vertriglichkeit
unter gewissen Voraussetzungen im Wege einer Abweichungsentschei-
dung die Zulassung des Projekts. Es handelt sich hierbei um die Gewihr-
leistung der Anforderungen des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes.

— dazu 3. Kapitel, B., I.

53. Art. 6 Abs. 3 S. 1 FFH-RL fordert sowohl im Rahmen der Vorpriifung als
auch in Bezug auf die eigentliche Vertriglichkeitsprifung eine Prifung
der Erheblichkeit der nachteiligen Auswirkungen eines Projekts im
Hinblick auf die fiir das betroffene Gebiet festgelegten Erhaltungsziele
ein. Nicht jede irgendwie geartete Beeintrichtigung naturwertiger Belange
ist hierbei als eine unvertrigliche Nutzung anzusehen. Selbst zu be-
fiirchtende gravierende Auswirkungen durch die Errichtung und den
Betrieb groBdimensionierter Offshore-Windparks auf die Schutzgebiete
sind daher noch nicht einmal in jedem Fall geeignet, die Priifschwelle zu
tberwinden oder ein Projekt als unvertriglich zu kennzeichnen. Eine



Zusammenfassung in Thesen 273

54.

55.

56.

57.

58.

59.

besondere Erheblichkeit etwaiger Auswirkungen auf die Erhaltungsziele
ist jedoch nicht gefordert.

— dazu 3. Kapitel, B., I, 1.

Bei der Vertriglichkeitsbeurteilung eines Offshore-Projekts sind kumu-
lative Auswirkungen durch andere geplante Offshore-Windparks und
weitere Nutzungen zu bedenken. Auch bereits genehmigte Vorhaben sind
zu berticksichtigen. Unter Umstinden hat das spitere Vorhaben
zuriickzutreten. Ansonsten sind bei Konflikten mit Windparks in
Meeresgebieten anderer Mitgliedstaaten beide Vorhaben auf ein zuldssiges
MaB zu reduzieren; im Ubrigen ist das Vorhaben zu bevorzugen, fiir das
das frihere Ersuchen oder als erstes ein Antrag im Sinne des § 3 Abs. 1
und 3 SeeAnlV anzunehmen ist.

— dazu 3. Kapitel, B., 11, 2., a)

Derzeit verschirft der schlechte Erhaltungszustand der geschiitzten
Lebensraumtypen und Arten aufgrund der hiermit einhergehenden
Strenge zu formulierender Erhaltungsziele die Anforderungen. Erkennt-
nisse iiber Vorkommen von in den Anhingen der Richtlinien genannten
Arten und Lebensraumtypen im Meeresbereich allein erlauben dagegen
noch keinen Riickschluss auf die Vertriglichkeit eines Offshore-
Windkraftprojekts.

— dazu 3. Kapitel, B., IT., 2., b)

Von erheblicher Relevanz kénnen auch andere als die geschiitzten Arten
und Lebensraumtypen sein, weil die in den Erhaltungszielen zu
formulierenden Soll-GréBen regelmifBig eine Forderung der natlrlichen
Lebensbedingungen erfordern werden. Beispielhaft kann insoweit fiir den
Meeresbereich auf das Makrozoobenthos verwiesen werden.

— dazu 3. Kapitel, B., II., 2., b)

Aufgrund der Berticksichtigung der naturfachlichen Wertigkeit des
Gebiets bei der Festlegung der Erhaltungsziele ist nicht einmal mit der
Beherbergung der in den Anhidngen I und II genannten Lebensraumtypen
oder Arten zwangsldufig auch ein auf diese gerichtetes Erhaltungsziel
verbunden.

— dazu 3. Kapitel, B., I, 2., b)

Soweit die Unterstellung eines Gebiets noch aussteht, ist sich damit zu
behelfen, die mutmallichen Erhaltungsziele auf der Basis der Meldedaten
zu ermitteln. Dieses fithrt jedoch zu unnétigen Erschwernissen und
gegebenenfalls auch zu den Projekten entgegengehaltenen Anforderun-
gen, die im Folgenden gar nicht gestellt werden.

— dazu 3. Kapitel, B., I, 2., b)

Die Unterschutzstellung einschlieflich der Verbote und der Erhaltungs-
ziele ist aus Griinden der Effektivitit des bezweckten Schutzes notwen-
digenfalls zu aktualisieren.

— dazu 3. Kapitel, B., IL., 3.
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60.

ol.

62.

63.

64.

65.

Der Feststellung einer erheblichen Beeintrichtigung nach Art. 6 Abs. 3
S.1 FFH-RL ist ein zweiter Schritt nachgelagert, in dem gem. Art. 6
Abs. 3 S. 2 FFH-RL das Vortliegen einer Beeintrichtigung des Gebiets als
solches zu untersuchen ist.

— dazu 3. Kapitel, B., 11, 4.

Die Beeintrichticung eines Gebiets als solches ist dann zu verneinen,
wenn die mit den durch Gebietsaufnahme geschiitzten Vorkommen an
Lebensraumtypen und Arten im Zusammenhang stehenden ,,grundlegen-
den Eigenschaften dauerhaft erhalten werden. Die Frage, ob dieser
Anspruch im Einzelfall gewahrt ist, ist am Mal3stab der Definitionen des
Art. 1 lit. ) und lit. i) FFH-RL zu beantworten.

— dazu 3. Kapitel, B., 11, 4.

Bei der ndheren inhaltlichen Ausgestaltung dieses Prifungsschritts ist zu
berticksichtigen, dass zwischen den Regelungen in Art. 6 Abs. 2 und 3
FFH-RL ein Gleichauf besteht, da mit Art. 6 Abs.3 FFH-RL kein
weitergehender Schutz, sondern nur eine Vorabprifung verankert werden
sollte.

— dazu 3. Kapitel, B., I1., 4.

Zur Wahrung des Verschlechterungsverbots aus Art. 6 Abs. 2 FFFH-RL
diirfen gegentiber den Wertigkeiten bei Eintragung in die Gemeinschafts-
liste keine Nachteile fiir die Lebensraumtypen und Lebensriume der
Arten eintreten, zu deren Erhaltung und Wiederherstellung die Gebiete
ausgewiesen wurden. Verschlechterungen der naturschutzfachlichen
Qualitit der maligeblichen Lebensraumtypen und der relevanten Habitate
der Arten sind daher stets als relevante Beeintrichtigung zu bewerten.

— dazu 3. Kapitel, B., II., 4.

Umgekehrt muss sich nicht einmal jeder direkte Flichenverlust zwingend
als Verschlechterung darstellen, soweit Flichen betrotfen sind, die keine
Habitate der Arten oder nicht die Lebensraumtypen betreffen, fiir die die
Unterschutzstellung erfolgte. Allein wegen einer Standortdynamik der
betroffenen Art ist ein Flichenverlust dagegen nicht als zuléssig zu kenn-
zeichnen, da die Festlegung der Gebietsgrenzen und des zugedachten
Lebensraums ausgehebelt und die Existenz dieser Habitate negiert wiirde.
Stattdessen ist umgekehrt jeder direkte Flichenverlust der Habitate der
maligeblichen Arten oder relevanten Lebensraumtypen stets als verbotene
Verschlechterung einzuordnen. Gleiches gilt fiir mittelbare Einwirkungen
auf derartige Bestandteile des Schutzgebiets, beispielsweise durch die Luft
oder das Meerwasser als Medium.

— dazu 3. Kapitel, B., I1., 4.

Stérungen im Sinne des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL sind alleine erhebliche
Einwirkungen auf die Lebensverhiltnisse der Arten.

— dazu 3. Kapitel, B., II., 4.
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Wirken sich der Lirm der Errichtung und des Betriebs, aber auch Licht-
reflexe und der Schattenwurf durch die Rotoren negativ auf das Befinden
der Arten aus, erfolgt eine Storung der Arten im Sinne des Art. 6 Abs. 2
FFH-RL, die bei einem weitrdumigen Meideverhalten auch als erheblich
einzustufen ist.

— dazu 3. Kapitel, B., II., 5.

Auch Verschlechterungen im Sinne des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL koénnen
durch die auBerhalb der Schutzgebiete geplanten Anlagen infolge
indirekter Einwirkungen durch die Medien Luft und Wasser eintreten,
wenn sich der Lebensraum selbst, tiber Einfliisse im Sinne von Stérungen
hinausgehend, in seinen Bestandteilen verdndert. Praktisch relevant ist
dieses Problem vor allem bei in der Nihe zu den Schutzgebieten
gelegenen Vorhaben.

— dazu 3. Kapitel, B, II., 5.

Art. 6 Abs.3 S.1 FFH-RL verlangt nur, dass die Projekte das
Schutzgebiet erheblich beeintrichtigen ,,kénnten®. Nicht gefordert wird,
dass eine Beeintrichtigung festgestellt wurde. Dieses bringt eine niedrige
Prufschwelle zum Ausdruck, die immer schon dann Uberwunden ist,
wenn anhand objektiver Umstinde nicht ausgeschlossen werden kann,
dass das Projekt das fragliche Gebiet erheblich beeintrichtigt. Der gleiche
Maf3stab ist auch bei der Beurteilung des Vorliegens einer Beein-
trichtigung des Gebiets als solches nach Art. 6 Abs.3 S.2 FFH-RL
anzulegen.

— dazu 3. Kapitel, B., II., 6.

Die Zustimmung zu einem Projekt setzt die vorhergehende positive
Feststellung voraus, dass das Projekt zu keiner relevanten Beeintrichti-
gung fithrt. Dieses ist anhand objektiver Umstinde auszuschlieBen. Die
Behorde muss hieriiber Gewissheit erlangt haben; bei Unsicherheiten ist
die Genehmigung zu versagen. Die Beurteilung hat am MaBstab der
besten einschligigen wissenschaftlichen Erkenntnisse zu erfolgen. Dieses
Verstindnis ist auch § 34 Abs. 1 und 2 BNatSchG zugrunde zu legen.

— dazu 3. Kapitel, B., I, 6. und 7.

In dieser Hinsicht weisen verschiedene Genehmigungsbescheide zumin-
dest textlich ungenaue Formulierungen auf.

— dazu 3. Kapitel, B., II., 7.

Fir die in betrichtlicher Entfernung zu den Schutzgebieten gelegenen
Windparks kommt in Betracht, dass eine erhebliche Beeintrichtigung
bereits auf der Ebene der Vorprifung abgelehnt werden kann. Eine
Verschirfung der Situation durch einen verstirkten Ausbau der Nutzung
des Meeres zur Windenergieerzeugung ist jedoch denkbar. Hinsichtlich
der Meeressduger ist die Prifschwelle dessen ungeachtet regelmilig als
tberwunden angesehen worden.

— dazu 3. Kapitel, B., II., 8.



276

Zusammenfassung in Thesen

72.

73.

74.

75.
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77.

Die Diskussion um Erheblichkeitsschwellen bzw. Reaktions- und Belas-
tungsschwellen ist darauf gerichtet, dass nicht jede potenziell nachteilige
Entwicklung zugleich eine Beeintrichtigung der Erhaltungsziele oder des
Gebiets als solches darstellt, sondern mit Ricksicht auf die spezifischen
Empfindlichkeiten der Arten und Lebensrdume erst ab einer gewissen
Grenze eine Betroffenheit besteht. Das eigentliche Problem derartiger
Annahmen ist jedoch bereits, dass fiir derartige standardisierte Werte
zumindest derzeit noch kein hinreichend belastbarer naturwissenschaft-
licher Kenntnisstand besteht.

— dazu 3. Kapitel, B., II., 9., 2), (1)

Auch durch die Festsetzung etwaiger Schwellenwerte darf der
Schutzstandard des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL nicht unterlaufen werden.

— dazu 3. Kapitel, B, I1., 9., 2), (2)

Bagatellen sind absolut unwesentliche Beeintrachtigungen. Das BVerwG
zeigt sich tendenziell gegeniiber der Anerkennung von entsprechenden
Schwellenwerten wegen des dem heutigen Art. 5 Abs. 4 UAbs. 1 EUV zu
entnehmenden Grundsatzes der VerhiltnismiBigkeit aufgeschlossen. Es
verkennt hiermit, dass durch dieses Vorgehen ecine Beeintrichtigung
gerade deshalb verneint wird, weil sie droht und man dieses Ergebnis aber
aufgrund eigener Wertungen nicht hinnehmen méchte. Far ein solches
Vorgehen besteht jedoch kein Raum mehr, da Art. 6 Abs. 4 FFH-RL
diesen Schwierigkeiten bereits begegnet.

— dazu 3. Kapitel, B, I1., 9., a), (3)

Im Rahmen der Genehmigung von Offshore-Windparkprojekten sind
verschiedene schadensbegrenzende Mafinahmen in Betracht zu ziehen,
durch die sich Beeintrichtigungen der Erhaltungsziele oder des Gebiets
als solches vermeiden lassen. Derartige Schutzmalinahmen sind schon auf
Ebene der Vertriglichkeitspriifung zu beriicksichtigen. Die festzusetzen-
den schadensbegrenzenden Malnahmen missen erhebliche Be-
eintrichtigungen ,,nachweislich wirksam verhindern®.

— dazu 3. Kapitel, B., II., 9., b)

In stindiger Genehmigungspraxis wird den Ergebnissen der Vertriglich-
keitsprufung durch Verinderungen des Genehmigungsgegenstandes oder
der Beigabe entsprechender Nebenbestimmungen Rechnung getragen.
Aufgrund der koordinierten Festsetzung entsprechender Nebenbestim-
mungen bei zueinander in rdumlichem Bezug stehenden Windparks wird
auch kumulativen Auswirkungen der verschiedenen Windparkprojekte
vorgebeugt.

— dazu 3. Kapitel, B., 1., 9., b), (1)

Die abschlieBende Rechtsgrundlage fiir die Verbindung einer immissions-
schutzrechtlichen Genehmigung mit Nebenbestimmungen enthilt § 12
BImSchG. Die Vertlagerung der Vertriglichkeitspriifung in den Rahmen
des Verfahrens zur Erteilung der Vorbescheide nach § 9 BImSchG fihrt
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in hochst umstrittene Problemfelder zur Zuldssigkeit der Beigabe von
Nebenbestimmungen zum Vorbescheid.

— dazu 3. Kapitel, B., 1., 9., b), (2)

Sowohl fir den Bereich der AWZ als auch des niedersichsischen
Kistenmeeres wurden einige der von naturwissenschaftlicher Seite
allgemein befiirworteten Malinahmen zur Abwendung von Auswirkungen
auf die Meeresumwelt aufgegriffen.

— dazu 3. Kapitel, B., I, 9., b), (3) und (5)

Die Aufnahme von Monitoringpflichten ist fiir die Abwendung einer
erheblichen Beeintrichtigung im Sinne des § 34 Abs. 1 und 2 BNatSchG
nicht hinreichend. Erfordetlich ist auch die Anordnung von , Hilfs“-
MafBnahmen fiir den Fall erwartungswidriger Entwicklungen. Dieses gilt
jedoch nur, wenn der Ausschluss einer erheblichen Beeintrichtigung auch
auf der Grundlage erfolgte, dass entsprechende Uberwachungspflichten
bestehen.

— dazu 3. Kapitel, B., 1., 9., b), (4)

Die im Rahmen der Vertriglichkeitsprifung zu gewinnende Gewissheit
erfordert nur den Ausschluss verninftiger Zweifel. Der Einwand, dass die
verlangte Beurteilung wegen des weitgehenden Fehlens wissenschaftlicher
Erkenntnisse unméglich sei, ist dadurch zu entkriften, dass bei der
Ermittlung der Auswirkungen des Projekts unter Riickgriff auf die besten
einschlidgigen wissenschaftlichen Erkenntnisse zwar objektive Malstibe
anzulegen sind. Die sich anschlielende Bewertung ist jedoch ,,notwendi-
gerweise subjektiver Natur; nur insoweit muss Gewissheit bestehen.

— dazu 3. Kapitel, B, I1., 9., ¢, (2)

Der Gegenbeweis in Form der erfordetlichen Uberzeugungsbildung kann
nur gelingen, wenn die Bewertung anhand objektiver Umstinde
hinreichend begrindbar ist, da anderenfalls Zweifel vorliegen, die das
Projekt als unvertriglich kennzeichnen. Hierbei darf auch auf Prognose-
wahrscheinlichkeiten oder Schitzungen und insbesondere Worst-Case-
Betrachtungen zuriickgegriffen werden, wobei sich der Begriindungsauf-
wand erhoht.

— dazu 3. Kapitel, B., I, 9., ¢), (3)

Unter den Voraussetzungen einer Abweichungsentscheidung ist ein am
Maf3stab des Art. 6 Abs. 3 FFH-RL als unvertriglich zu kennzeichnendes
Projekt gleichwohl noch zulassungsfihig. Diese Méglichkeit ist vor dem
Hintergrund der aufgezeigten hohen Hirden fiir Genehmigungen von
Offshore-Windparks von tiberragendem Interesse.

— dazu 3. Kapitel, B., I11.

Uber die Anforderungen an eine Abweichungsentscheidung gem. Art. 6
Abs. 4 FFH-RL, zu der sich in der VRL keine entsprechende Regelung
findet, herrscht, nicht zuletzt aufgrund der jahrzehntelangen Verschlep-
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pung der Umsetzung und zunichst vorherrschender Auslegungsten-
denzen zu Art. 6 Abs. 3 FFH-RL, fortwihrende Unsicherheit.

— dazu 3. Kapitel, B., 111.

Zu den Voraussetzungen eciner Abweichungsentscheidung gehért die
Durchfithrung einer ordnungsgemiflen Vertriglichkeitspriifung.

— dazu 3. Kapitel, B., II1., 1.

Eine Abweichungsentscheidung setzt gem. § 34 Abs. 3 Nr. 1 BNatSchG
einen zwingenden Grund des tberwiegenden o6ffentlichen Interesses
voraus. Die Art des Offentlichen Belangs ist unerheblich. Die mit der
Errichtung und dem eigentlich anvisierten Betriecb der Offshore-
Windkraftanlagen vor allem verfolgten privaten Interessen wirtschaftli-
cher Natur hindern die Annahme eines 6ffentlichen Interesses nicht, da
die Projekte zumindest auch 6ffentliche Interessen fiir sich vereinnahmen
konnen. Wihrend die Feststellung eines Uberwiegens eine Abwigung
erfordert, betont das Abstellen auf den zwingenden Charakter das hierfiir
erforderliche besondere Gewicht des Grundes.

— dazu 3. Kapitel, B., I11., 2.

Gem. Art. 6 Abs.4 UAbs.1 S.1 FFH-RL ist bei Bestehen einer
Alternativlésung eine Abweichungsentscheidung unzuldssig. Erfasst
werden nur Alternativen, mit denen sich der Zweck des Projekts ebenso
erreichen lisst. Neben Standortalternativen werden auch Durchfithrungs-
bzw. Ausfithrungsalternativen erfasst. Hat man eine derartige Alternativ-
l6sung gefunden, ist gerade im empfindlichen Meeresbereich in Betracht
zu ziehen, ob diese ebenfalls zu einer Beeintrichtigung des Natura-2000-
Gebiets fihrt.

— dazu 3. Kapitel, B., II1., 3.

Eine sachgerechte Abweichungsprifung erfordert, dass bis zur
Ermittlung etwaiger Alternativiésungen die Feststellung des erhdhten
Gewichts des 6ffentlichen Interesses offengehalten werden muss.

— dazu 3. Kapitel, B., II1., 4.

Einen Ausweg bei einer fehlerhaften Vertraglichkeitspriifung bietet im
Rahmen der Beurteilung der Abweichungsentscheidung unter Umstinden
eine ,,Worst-Case-Betrachtung®.

— dazu 3. Kapitel, B., I11., 4.

Nach Art. 6 Abs.4 UAbs.1 FFH-RL hat ,der Mitgliedstaat alle
notwendigen Ausgleichsmalinahmen® zu ergreifen, ,,um sicherzustellen,
dal3 die globale Kohirenz von Natura-2000 geschiitzt ist. Hierbei
handelt es sich um eine Zulassungsvoraussetzung. Nicht jede Beeintrich-
tigung ist zu kompensieren. ,,Bagatellbeeintrichtigungen® werden unter
Umstinden nur Kohidrenzmalinahmen von geringem Umfang erfordern.
— dazu 3. Kapitel, B., II1., 5.

§ 3a SeeAnlV a.F. sah die Festlegung besonderer Eignungsgebiete vor. In
habitatschutzrechtlicher Hinsicht war eine solche Festlegung, wie sie im
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Bereich der AWZ in der Nordsee fur das Gebiet ,,No6rdlich Borkum®
erfolgte, rechtlich und praktisch letztlich weitgehend bedeutungslos. Die
Authebung der Vorschrift ist daher zu begrii3en.

— dazu 3. Kapitel, B., VL.

Im Jahr 2006 hat der EuGH festgestellt, dass der Projektbegriff in § 10
Abs. 1 Nr. 11 und die Spezialregelung in § 36 fir immissionsschutz-
rechtlich zu genehmigende Anlagen des BNatSchG in der Fassung aus
dem Jahr 2002 die Vorgaben der FFH-RL nicht ordnungsgemil3
umsetzten. Die Vorbescheide fiir den Offshore-Windpark ,,Nordergriin-
de“ und den Windpark ,Riffgat umgingen die hiermit verbundenen
Schwierigkeiten.

— dazu 3. Kapitel, B., VIL.

Gem. § 34 Abs. 1 BNatSchG ist auch fiir ordnungsgemal3 unter Schutz
gestellte Vogelschutzgebiete der Vertriglichkeitsgrundsatz zu beachten.
Bei faktischen Vogelschutzgebieten ist dagegen Art. 4 Abs.4 S.1 VRL
unmittelbar anzuwenden. Der gewichtigste Unterschied zum Schutzre-
gime der FFH-RL ist die fehlende Anwendbarkeit des Art. 6 Abs. 4 FFH-
FL auf faktische Vogelschutzgebiete.

— dazu 3. Kapitel, C. und D.

Thesen zum 4. Kapitel

93.

94.

95.

96.

Die Wirkung des Habitatschutzrechts auf bereits erteilte Genehmigungen
ist in Rechtsprechung und Literatur weitgehend ungeklirt.

— dazu 4. Kapitel, A.

Die Verletzung der in Art. 6 Abs. 3 FFFH-RL geregelten Handlungs- und
Unterlassungspflichten des Sekundirrechts durch Mitgliedstaaten sind
Standardbeispiele einer Vertragsverletzung. Ein Verstof3 ist auch bei einer
Verfehlung der gestellten Anforderungen anzunehmen, und zwar selbst
dann, wenn der Mitgliedstaat seinerzeit mit einer gewichtigen Strémung in
Rechtsprechung oder Literatur Art. 6 Abs.3 FFH-RL falsch inter-
pretierte.

— dazu 4. Kapitel, A., IV, 2.

Soweit der Mitgliedstaat dem Prifprogramm des Art. 6 Abs. 3 FFH-RL
entsprochen hat, scheidet auch bei Nichteintritt seiner Einschitzung das
Vorliegen eines Vertragsverstoffes aus. In diesem Fall ist einem
gegebenenfalls gleichwohl zu Tage tretenden Schutzbediirfnis des Gebiets
durch eine Anwendung der Auffangregelung in Art. 6 Abs. 2 FFH-RL
Sorge zu tragen, wie es der Gerichtshof in der Rs. C-127/02 beflirwortet
hat.

— dazu 4. Kapitel, A, IV., 3.

Hat der Mitgliedstaat dagegen keine oder eine nicht ordnungsgemille
Vertriglichkeitsprifung durchgefiihrt, trifft ihn grundsitzlich die vom
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EuGH in der Rs. C-201/02 betonte Pflicht zur Beseitigung der rechts-
widrigen Folgen des Vertragsverstoles. Gleiches gilt auch, wenn eine
tehlerhafte Abweichungsentscheidung getroffen wurde.

— dazu 4. Kapitel, A., IV., 3.

Ungeachtet des Vorliegens einer bestandskriftigen Genehmigung ist nach
den Erkenntnissen des EuGH in der Rs. C-226/08 das Prifprogramm
des Art. 6 Abs. 3 FFH-RL grundsitzlich einzuhalten. Dieser Ansatz ist
auf die ebenfalls im Grundsatz der Unionstreue wurzelnde Konstellation
einer Folgenbeseitigungspflicht aufgrund eines Vertragsverstolles zu
tbertragen.

— dazu 4. Kapitel, A., IV, 4., a)

Rechtswidrige Folge einer unterlassenen oder nicht ordnungsgemaif3en
Vertriglichkeitsprifung bzw. einer Verkennung der Beeintrichtigung des
Gebiets als solches sind eine dem Unionsrecht widersprechende Geneh-
migung und ein Projekt, fir das das Prifprogramm nicht ordnungsgema(3
abgearbeitet wurde. Angesichts der erforderlichen Uberzeugungsbildung
am Malstab der Gewissheit und der zwingend vorgeschriebenen
Versagung jeder Genehmigung im Ubrigen ist die rechtswidrige Folge
auch stets erheblich.

— dazu 4. Kapitel, A., IV., 4., b) und ¢)

Soweit ein Projekt nicht weiter verfolgt wird und auch die Genehmigung
aufgehoben wird, entfallen die rechtswidrigen Folgen des Vertrags-
verstof3es.

— dazu 4. Kapitel, A., IV, 4., d)

Die erneuten Prifpflichten bei einem Festhalten an dem Projekt sind
unmittelbar Ausdruck der Folgenbeseitigungspflicht des Mitgliedstaates.
Da die Unionsrechtswidrigkeit der Genehmigung entfillt, wenn sich das
Projekt im Rahmen der nachgeholten Priifung als vertriglich erwiesen
hat, gentigt es zundchst, wenn hierzu nur eine Aussetzung statt einer
Authebung der Genehmigung erfolgt. Stellt sich im Rahmen der nachge-
holten Priffung dann die Unvertriglichkeit des Projekts heraus, ist die
Genehmigung endgiltig zuriickzunechmen, da mit diesem Ergebnis dem
Mitgliedstaat eine Genehmigung des Projekts endglltig verwehrt ist.

— dazu 4. Kapitel, A., IV., 4., d)

Leidet dagegen ausschlieBlich die Abweichungsentscheidung an einem
Fehler, ist zu bedenken, ob dieser Mangel durch eine Nachbesserung
behoben werden kann. Besteht eine derartige Méglichkeit nicht, verbleibt
nur die Méglichkeit, die Genehmigung dauerhaft aufzuheben.

— dazu 4. Kapitel, A., IV., 4., f)
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Den verschiedenen Phasen eines Offshore-Windkraftvorhabens ist jeweils
Projektqualitit zuzusprechen. Dieses sind insbesondere der Errichtungs-
vorgang, das Vorhandensein der Anlagen sowie der Weiterbetrieb der
Anlagen.

— dazu 4. Kapitel, A., IV., 5.

Eine Pflicht zum Ergreifen weiterer Mallnahmen, Gber die Pflicht zur
Nachholung einer ordnungsgemiBlen Vertriglichkeitsprifung hinaus,
kann aus Art. 6 Abs. 2 FFH-RL folgen.

— dazu 4. Kapitel, A., IV., 8.

Die Pflicht zur Nachholung einer ordnungsgemiflen Vertriglichkeitsprii-
fung besteht nicht, wenn sich das Projekt schon als geeignet erwiesen hat,
Verschlechterungen oder Stérungen im Sinne des Art. 6 Abs. 2 FFH-RL
hervorzurufen, da bereits Klarheit besteht, dass das Projekt unvertriglich
ist. BEtwaige MaBnahmen sind daher in diesem Fall allein auf der
Grundlage der in Art. 6 Abs. 2 FFH-RL geregelten Verpflichtung zu
ergreifen. Soweit jedoch Verschlechterungen oder Stérungen durch
schadensverhindernde oder -begrenzende Malinahmen abgewendet
werden sollen und das Projekt derart verindert weiterverfolgt wird,
verbleibt es bei der Verpflichtung zur Folgenbeseitigung durch
Nachholung der erforderlichen Priffung.

— dazu 4. Kapitel, A., IV., 8.

Art. 6 Abs. 2 FFH-RL kann auch zu einer nachtriglichen Prifpflicht
fithren, wenn es an FErkenntnissen tber die (Un-)Vertriglichkeit des
Projekts aufgrund einer vormals nicht ordnungsgemil3 durchgefiihrten
Vertriglichkeitsprifung mangelt, keine Pflicht zur Nachholung der
Priifung im Ubrigen besteht und iiber die Auswirkungen auch zwischen-
zeitlich keine hinreichenden Erkenntnisse gewonnen wurden.

— dazu 4. Kapitel, A., IV., 8.

Durch die Anwendung eines Worst-Case-Szenarios kann sich unter
Umstinden bereits auf den ersten Blick, z.B. im Hinblick auf die mitunter
sechr grolen Entfernungen zu den Schutzgebieten in der Nordsee, die
Vertriglichkeit des Projekts erschlieBen.

— dazu 4. Kapitel, A., IV., 9.

Ein grundsitzlicher Vorrang des Vertrauensschutzes oder des
Unionsrechts besteht nicht. Der EuGH steht der Gewihrung von
Vertrauensschutz jedoch tendenziell zurickhaltend gegeniiber. Das
Spannungsverhiltnis zwischen Vertrauensschutz des Einzelnen einerseits
und dem Interesse an einer Durchsetzung des Unionsrechts andererseits
erfordert eine Abwigung.

— dazu 4. Kapitel, A., V.
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108.

109.

110.
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113.

Das im Rahmen der Abwigung zu beriicksichtigende Interesse der Union
besteht vorliegend in einem effektiven Schutz des Natura-2000-Netz-
werks, dessen Funktionalitit je nach Schadensintensitit gefihrdet wird.

— dazu 4. Kapitel, A., V.

Bei einer fehlenden Vertriglichkeitsprifung scheidet ein schutzwiirdiges
Vertrauen des Genehmigungsinhabers aus. Haben sich die Ergebnisse
dagegen als nicht belastbar erwiesen, kann ein Vertrauen in die
OrdnungsgemilBheit der Genehmigung bestehen. Diskutierte Unsicher-
heiten kénnen diesem im Einzelfall den Boden entziehen.

— dazu 4. Kapitel, A., V.

Auch im Fall der Nachholung einer ordnungsgemillen Prifung der
Vertriglichkeit ist Art. 6 Abs. 4 FFH-RL anwendbar. Aus Wertungsge-
sichtspunkten ist im Fall des Ergreifens von Malnahmen aufgrund von
Art. 6 Abs. 2 FFH-RL nach den fiir die Phase nach Genehmigungsertei-
lung ermittelten Prinzipien eine Anwendbarkeit des Art. 6 Abs. 4 FFH-
RL ebenfalls zu befirworten, soweit anderenfalls die im Normalfall aus
Grinden der VerhiltnismaBigkeit fir geboten erachtete Ausnahme-
moglichkeit dem Projekttriger verwehrt wiirde.

— dazu 4. Kapitel, A., VL.

Potenzielle FFH-Gebiete liegen vor, wenn es nach naturwissenschaftli-
chen Erkenntnissen frei von Zweifeln ist, dass die Kriterien des Anhangs
III (Phase 1) FFH-RL gegeben sind. Den Mitgliedstaat trifft in diesen
Gebieten die Pflicht, geeignete Schutzmalnahmen zur Wahrung der
Okologischen Bedeutung zu ergreifen und keine Eingriffe zuzulassen, die
die in Anhang III (Phase 1) FFH-RL benannten ékologischen Merkmale
des gemeldeten Gebiets ernsthaft beeintrichtigen kénnten. Moglich ist
insofern auch, vorsichtshalber den Maf3stab von Art. 6 Abs. 3 und 4
FFH-RL anzuwenden.

— dazu 4. Kapitel, B., I.

Auch nach der Errichtung einer Gemeinschaftsliste ist die Rechtsfigur auf
sog. Anpassungsgebicte nach Art.4 Abs.1 UAbs.1 S.4 FFH-RL
anzuwenden. Werden diese Anpassungsgebiete sodann in die Gemein-
schaftsliste aufgenommen, folgt aus Art. 4 Abs. 5 FFH-RL unmittelbar
die Anwendbarkeit von Art. 6 Abs. 2 FFH-RL.

— dazu 4. Kapitel, B., II., 1.

Etwaige spitere Mallnahmen an den genchmigten und errichteten
Offshore-Windenergieanlagen kénnen als eigenes Projekt im Sinne des
Art. 6 Abs. 3 S. 1 FFH-RL zu behandeln sein.

— dazu 4. Kapitel, D.
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Thesen zum 5. Kapitel

114.

115.

116.

117.

118.

Nach der Anlagenzulassung obliegt es im habitatschutzrechtlichen
Zusammenhang allein der Genehmigungs- bzw. Planfeststellungsbehérde,
im Rahmen ihrer Befugnisse die Genehmigung bzw. den Planfeststel-
lungsbeschluss zu verindern, einzuschrinken oder gar aufzuheben.
Dieses erfasst, abgesehen von Situationen unmittelbar drohender Gefah-
ren, aufgrund einer Legalisierungswirkung auch jede mittelbare Berithrung
des materiellen Gehalts der Genehmigung oder des Planfeststellungs-
beschlusses.

— dazu 5. Kapitel, A.

§ 34 Abs. 1 S.1 BNatSchG verschlief3t sich seinem Wortlaut nach einer
erneuten Pflicht zur Durchfithrung einer Vertriglichkeitspriffung nicht,
soweit fir ein Projekt eine neue Zulassung begehrt wird. Dieses kommt
letztlich vor allem nach einer Aufhebung der Genehmigung in Betracht.
Eine Riicknahme der Genehmigung richtet sich sowohl im Bereich des
Kistenmeeres als auch im Bereich der AWZ nach § 48 VwVIG.

— dazu 5. Kapitel, B., I. und II.

Da cine Authebung unter Wertungsgesichtspunkten nicht in jedem Fall
tberzeugt, kommt, neben einer teilweisen Riicknahme, insbesondere auch
der Abschluss cines oOffentlich-rechtlichen Vertrages nach § 54 Abs. 1
VwVIEG in Betracht. In diesem muss sich der Betreiber des Windparks
verpflichten, von der erteilten Erlaubnis bis zum positiven Ergebnis einer
Vertriglichkeitspriffung keinen Gebrauch mehr 2zu machen. Die
Erklirung ist mit der Abgabe einer Unterwerfungserklirung nach § 173
S. 1 VwGO iV.m. § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO zu verbinden. Wird auf diese
Weise die erforderliche Aussetzung der Genehmigung erreicht, kann nach
der Neufassung der SeeAnlV der Mangel durch ein erginzendes
Verfahren nach § 75 Abs. 1a S. 2 VwV{G behoben werden.

— dazu 5. Kapitel, B., IV.

§ 33 Abs.1 S. 1 BNatSchG verschlieB3t sich einer Ausdehnung auf den
Zeitraum nach der Genehmigungserteilung nicht. Es ist davon
auszugehen, dass der Gesetzgeber mit der Regelung anordnet, dass die
Frage des Vorliegens einer erheblichen Beeintrichtigung im Rahmen des
§ 33 Abs. 1 S. 1 BNatSchG anhand der Mal3gaben des Art. 6 Abs. 2 FFH-
RL zu ermitteln ist.

— dazu 5. Kapitel, C,, L.

Die Regelung in § 33 Abs. 1 S.2 BNatSchG ist grundsitzlich aufgrund
cines VerstoBes gegen Art. 6 Abs. 2 FFH-RL unanwendbar. Im vorlie-
genden Zusammenhang erbffnet sie jedoch den Weg einer Umsetzung
der gebotenen analogen Anwendung des Art. 6 Abs. 4 FFH-RL.

— dazu 5. Kapitel, C., I1I.
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119.

120.

121.

122.

123.

Die von Art. 6 Abs. 4 FFH-RL sogar losgeloste Befreiungsmoglichkeit
nach § 67 Abs. 1 BNatSchG ist selbst unter Berticksichtigung der weite-
ren Anforderungen des § 67 Abs. 2 S.1 1. Alt. BNatSchG unter keinem
Gesichtspunkt anwendbar.

— dazu 5. Kapitel, C., 111

Zur Umsetzung des Stérungs- und Verschlechterungsverbots kann nicht
auf § 17 Abs. 1 BImSchG zuriickgegriffen werden, da dieser nicht zur
Durchsetzung oder Konkretisierung der Pflichten anderer o6ffentlich-
rechtlicher Vorschriften im Sinne des §6 Abs.1 Nr.2 BImSchG
ermichtigt. Nachtrigliche MaBnahmen der Immissionsschutzbehérde
erlauben allerdings die §§ 20, 21 BImSchG sowie § 48 VwVG. Soweit
auch diesbeziiglich zunichst die Aufhebung der Genehmigung voraus-
gesetzt ist und dieses zu Wertungswiderspriichen fithrt, bietet auch
insofern der Abschluss eines Offentlich-rechtlichen Vertrags nach § 54
Abs. 1 VwVIG gekoppelt mit der Abgabe einer Unterwerfungserklirung
nach § 173 8. 1 VwGO i.V.m. § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO einen Ausweg,.

— dazu 5. Kapitel, D, I.

Die Befugnisse des BSH als Anlagenzulassungsbehérde fir den Bereich
der AWZ hinsichtlich nachtriglicher Malnahmen sind in habitatschutz-
rechtlicher Hinsicht im Vergleich zur Rechtslage im Kiistenmeer deutlich
flexibler gestaltet. Neben den in § 16 SeeAnlV vorgesehenen Reaktions-
moglichkeiten sieht §75 Abs. 1a S.2 VwVIG iberdies die Moglichkeit
einer Planerginzung vor. Die Hinzunahme von weiteren Schutzmalinah-
men, wie sie gerade im hier gegebenen naturschutzrechtlichen Zusam-
menhang gut denkbar erscheint, stellt das Schulbeispiel fiir eine Planer-
ginzung dar.

— dazu 5. Kapitel, D., II.

Keine Antwort enthilt die SeeAnlV auf die Frage, ob und wie auch schon
vor der Novellierung erfolgte oder aufgrund der Ubergangsregelungen in
§ 17 Abs. 1 — 3 SeeAnlV noch nach altem Recht zu erteilende Genehmi-
gungen mit nachtriglichen Auflagen verbunden bzw. bereits festgesetzte
Auflagen gedndert oder erginzt werden dirfen.

— dazu 5. Kapitel, D, II.

Wihrend sich ein Widerruf der Genehmigung im Bereich des
Kistenmeeres nach § 21 BImSchG richtet, erfolgt der Widerruf im
Bereich der AWZ nach § 49 VwVIG.

— dazu 5. Kapitel, D., 111
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Thesen zum 6. Kapitel

124.

Die Genehmigung des Windparks ,,Butendiek® erlaubt eine zu vermei-
dende Verschlechterung der Habitate des Seetauchers. Entsprechende
Anstrengungen vorausgesetzt, wird ein Scheitern des Vorhabens jedoch
gegebenenfalls durch eine Abweichungsentscheidung nach § 34 Abs. 3 bis
5 BNatSchG abgewendet werden kénnen.

— dazu 6. Kapitel, A.
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ie Frage nach dem Schutz von Natura-2000-Gebieten bei Errichtung und

Betrieb von Offshore-Windkraftanlagen verknipft eines der bedeutendsten
Problemfelder des Naturschutzrechts mit der Diskussion um die Windenergie-
nutzung zur See als Kernbaustein der Energiewende. Die vorliegende Disserta-
tion arbeitet zur Beantwortung dieser Fragestellung die relevanten Regelungen
heraus und untersucht deren Auswirkungen auf die Genehmigungen von Off-
shore-Windparks. Im Einzelnen erfolgt unter anderem eine Erdérterung der mit
der Genehmigung von Offshore-Windenergieanlagen verbundenen Rechtsfra-
gen sowie die Ermittlung und Einordnung der im Meeresbereich entstandenen
und unter Schutz gestellten Natura-2000-Gebiete. Einen weiteren Schwerpunkt
der Arbeit bildet die Handhabung des auf Art. 6 Abs. 3 der Flora-Fauna-Habi-
tat-Richtlinie zurilickzufiihrenden Schutzreglements fiir Natura-2000-Gebiete
und die Priifung der Moglichkeit einer Abweichungsentscheidung nach Art. 6
Abs. 4 der Flora-Fauna-Habitat-Richtlinie. Dartiber hinaus wendet sich die Ar-
beit der Frage zu, inwieweit das Habitatschutzrecht auch fiir bereits erteilte
Genehmigungen fiir Offshore-Windkraftanlagen von Bedeutung ist und wie
entsprechende Pflichten im nationalen Recht zu beriicksichtigen sind.
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