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1. Einleitungund Gangder Darstellung

Am 04.04.2002 ist das” Gesetz zur Neuregel ung des Rechts des Naturschutzes und der Landschaftspflege und
zur Anpassung anderer Rechtsvorschriften” (im folgenden: BNatSchGNeuregG) in Kraft getreten. Mit dem
Gesetz werden u.a. die rechtlichen Voraussetzungen der Nutzung der Windenergieim Gebiet der Ausschliefdli-
chen Wirtschaftszone (AWZ) novelliert.

Die Neuregelung will einem von vielen erkannten und beklagten Zustand der Rechtsunsicherheit abhelfen.?
Durch die Schaffung von Meeresschutzgebieten (§ 38 BNatSchG) einerseits sowie Eignungsgebieten (8 3a
SeeAnlV) andererseits soll " Wildwuchs’ vermieden werden. Der Genehmigungstatbestand des § 3 SeeAnlV
wurde dartber hinaus modifiziert, die Vorgehensweise bei mehreren Antrégen fir dasselbe Gebiet normiert (8 5
SeeAnlV) und zudem eine UV P-Pflicht in § 2aSeeAnlV eingefligt.

Dievorliegende Arbeit untersucht im Auftrag des WWF Deutschland und des NABU Schleswig-Holstein die
seit dem Inkrafttreten des BNatSchG bestehende Rechtslage bei der Genehmigung von Offshore-Wind-
energieanlagenin der AWZ. Die Rechtslage einschliefdlich seiner volkerrechtlichen Grundlagen wird dargel egt,
schwerpunktmafig allerdings der Frage nachgegangen, ob die gesetzliche Neuregelung alle formellen und
materiellen Vorgaben hdherrangigen Rechts ausreichend umsetzt, den Belangen des M eeresschutzes gerecht

wird und diein sie gesetzte Hoffnung der Planungs- und Rechtssicherheit erfillen kann.

Zudiesem Zweck wird im Kapitel 2 kurz der Stand der tatséchlichen Entwicklung und Verfahren mit den beste-
henden Konfliktbereichen aufgezeigt. Dadie AWZ nicht zum origindren Hoheitsgebiet der Bundesrepublik
Deutschland gehdrt und der national e Gesetzgeber daher hinsichtlich der Steuerungsméglichkeiten eine
Sondersituation zu beachten hat, werdenim 3. Kapitel die Grundlagen der Regel ungskompetenz kurz aufge-
zeigt. Im anschlief3enden 4. Kapitel werden dieformellen und materiellen Voraussetzungen der Anlagen-
zulassung seit Inkrafttreten des BNatSchGNeuregG dargel egt. Dabei werden nicht nur die sich unmittelbar aus
der SeeAnlV ergebenden Anforderungen behandelt, sondern auch der Einfluld der Festsetzung von Meeres-
schutzgebieten und die sich aus der notwendigen Verkabelung ergebenden Rechtsfragen einbezogen. Im Ka-
pitel 5 erfolgt dann eine kritische Wirdigung der Neuregelung vor dem Hintergrund der Anforderungen aus

V dlker-, Gemeinschafts- und Bundesrecht. Untersucht wird insbesondere die Frage des Einflusses européi-
schen Rechts auf die Anlagenzulassung. Im Kapitel 6 werden die Beteiligungs- und Klagerechte der
Naturschutzverbande einer gesonderten Betrachtung unterzogen, da diese zumeist nicht unerheblichen Ein-
fluR auf die Qualitét der Zulassungsentscheidung haben. Im Kapitel 7 schlief3t eine Zusammenfassung in
Thesenform die Arbeit ab.

Fulnoten siehe S. 60
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2. Sand der Entwicklungund zu |6sende Problembereiche

Im Folgenden soll nur auf die Offshore-Windparksinnerhalb der Ausschliefdlichen Wirtschaftszone (AWZ)
eingegangen werden, diesichin der Regel auf den Bereich jenseitsder 12-Seemeilen-Zone biszu maximal 200
Seemeilen erstreckt. Zwar werden auch innerhalb der 12-Seemeilen-Zone Offshore-Windparks geplant, fir sie
gilt aber das bekannte bundes- und landesrechtliche Genehmigungsregime. Die Hohe Seeist nicht in den
Untersuchungsrahmen einzubeziehen, weil eine Errichtung von Windenergieanlagen dort wegen zu grof3er
Wassertiefen in absehbarer Zukunft ausscheidet.

Spétestens mit dem EEG vom 1.4.2000° ist eine Rechtsgrundlage geschaffen worden, die die Abnahme und
Vergutung des offshore erzeugten Stroms bis in die Gebiete der ausschliefdlichen deutschen Wirtschaftszone
(AW2Z) regelt und damit finanziell interessant macht.* Allein fir die Ausschliefdliche deutsche Wirtschaftszone
(AW?Z) liegen der Genehmigungsbehorde (dem Bundesamt fiir Seeschiffahrt und Hydrographie) bisher insge-
samt 31 Antragevor.® Hinzu kommen Windparks, dieim Gebiet der K iistenmeere (innerhalb der 12 Seemeilen-
Zone) von Nord- und Ostsee geplant sind und fur deren Genehmigung die an die K Uiste angrenzenden Bun-

deslénder zusténdig sind.

DieAntrége sind auf die Genehmigung von Parks mit biszu 1000 Anlagen, einer Flachenausdehnung von zum

Teil Uber tausend Quadratkilometern und einer instal lierten Gesamtleistung vonjeeils 1,55 GW gerichtet.

Am 9.November 2001 hat das Bundesamt fiir Seeschifffahrt und Hydrographie erstmalseine Teilerrichtungs-
genehmigung erteilt. Danach durfen zwolf des mit insgesamt 208 Einzel anl agen beantragten Windparks” Bor-
kumWest” errichtet werden. Anhand der Erfahrungen, die mit dem sogenannten Pilotprojekt gemacht werden,
sollen Erkenntnisse flr das Genehmigungsverfahren des Projekts " Borkum-West” und fir die weiteren bean-

tragten Off shore-Windparks gewonnen werden.®

Die Errichtung von Offshore-Windenergieparks stellt sich alsgrof3flachiger und langfristiger Eingriff indie

Meeresumwelt dar, dessen Ausmald derzeit nur mit Unsicherheiten prognostizierbar ist.’

Schédigungen der Meeresumwelt konnten wahrend der Errichtungsphasen der Windkraftanlagen entstehen,

in der der Meeresumwelt Stoffe zugef iihrt werden, etwa wenn Bauschutt Sediment aufwirbelt und das zu einer
Zerstorung von Fischlaich fuhrt. In diesen Punkten besteht noch Klarungsbedarf. Die Genehmigungsbehérde
kann vom Antragsteller die Durchfiihrung der erforderlichen Untersuchungen verlangen (8 5 Abs. 1) und ggf.

anordnen, dass bestimmte Bautétigkeiten nur aul3erhalb bestimmter Zeiten durchgefiihrt werden.
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Weitgehend ungeklért sind auch die Auswirkungen der errichteten Anlagen auf die VVogelwelt, die marinen
Pflanzen, die Fische und die Meeressduger sowie das Makrozoobenthos etwa durch Schall und elektromagne-
tische Strahlung. Firr Rast-, Uberwinterungs- und Zugvoge! bestehen Belastungsrisiken insbesondere durch

Scheucheffekte, Kollisionsrisiken oder sogar Barrierewirkungen.

3. Grundlagen der Regelungskompetenz

Jenseits der 12 Seemeilen-Zone endet das Hoheitsgebiet der Bundesrepublik Deutschland. Dadie AWZ kein
Teil des Hoheitsgebietes der K Uistenstaaten ist, leiten sich die Hoheitsrechte der Klistenstaaten gerade nicht
aus der Gebietshoheit ab, dieim Vdlkerrecht sonst fur die Begriindung von Hoheitsgewalt angefiihrt wird.
Eine Kompetenz fUr den Erlass von Normen innerhalb der AWZ ist daher nicht selbstverstandlich und bedarf
néherer Begriindung.

3.1 Regelungskompetenz ausdem Volkerrecht

Die Regelungskompetenz fur die Genehmigung von Offshore-Windenergieanlagen in der AZW ergibt sich aus

volkerrechtlichen Regelungen, insbesondere aus dem VN Seerechtsiibereinkommen (SRU).

Auch das SRU geht zunéchst von dem Grundsatz aus, dass die Hoheitsgewalt der Staaten an den Grenzen des
Hoheitsgebiets und seewérts an den Grenzen des K istenmeeres endet (vgl. Art. 2 Abs. 1 SRU). Die Wahrneh-
mung eigener Rechte und Befugnissein der AWZ begriindet sich auch danach ausschliefdlich auf volker-
vertraglichen Sonderregelungen. Das SRU selbst gewahrt solche vélkerrechtlich begriindeten Hoheitsrechte
und Befugnisse.® Demzufolgeist jede kiistenstaatliche Regelung in Bezug auf die AWZ von einer Legitimati-
onim SRU oder anderen volkerrechtlichen Ubereinkommen abhéngig. Die Mitgliedstaaten des VN SRU diirfen
also inihren AWZ nur solche Regelungen treffen, zu denen sieim Seerechtstibereinkommen oder anderen

volkerrechtlichen Ubereinkommen erméchtigt werden.

1994 hat die Bundesrepublik Deutschland die Einrichtung einer Ausschlief3dichen Wirtschaftszone in der
Nord- und Ostsee auf der Basis der KompetenzzuweisungeninArt. 55, 57 SRU proklamiert, das seinerseits
1982 ratifiziert wordenist.® Mit der AWZ wird nach Art. 57 SRU das Gebiet bezeichnet, das sich seewérts der
12-Seemeilen-Zonebismaximal 200 Seemeilenin dasMeer hinein erstreckt.

Wesentliche anlagenbezogene Regelungen fiir das Gebiet der AWZ sindin Teil V (Art. 55 ff.) des SRU aufge-
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fahrt. Nach Art. 56 hat der K Ustenstaat souver &ne Rechte zum Zweck der Energieerzeugung aus Wasser, Stro-
mung und Wind in seiner AWZ sowie Hoheitsbefugnisse in Bezug auf die Errichtung und Nutzung der daf ir
erforderlichen Anlagen. Der Bereich der Errichtung und Genehmigung von Anlagen in der AWZ, die der
Energiegewinnung dienen sollen, ist dem Kustenstaat nach Art. 60 Abs. 1 als ausschliefdliches Recht zuge-
wiesen. Gemal3 Art. 60 Abs. 2 hat der Kistenstaat ausschlief3liche Hoheitsbefugnisse fur die auf den Anlagen
zur Geltung gelangenden Sicherheitsgesetze. Erfaldt hiervon ist dabei auch der Meeresumweltschutz.® Damit
untersteht auch der Bereich der Sicherheit der Umwelt vor Gefahren von Anlagen wie Windparksin der AWZ
der ausschliefflichen Hoheitsbefugnis des Kistenstaates.!

Eine Einschrankung der Befugnis zur Genehmigung ergibt sich ausArt. 60 Abs. 7 SRU, wonach Anlagen dort
nicht errichtet werden dirfen, wo dies die Benutzung anerkannter und fir dieinternationale Schifffahrt wichti-
ger Schifffahrtswege behindern kann. Aus der Vorschrift wird deutlich, dass das SRU die Schifffahrt vor ande-
ren Meeresnutzungen privilegiert. Angesichts der Risiken, die von Kollisionen etwavon Tankschiffen mit
Windparks fur die Meeresumwelt ausgehen, und der Erkenntnis, dass die Errichtung von Windparks auf dem

Meer die Schifffahrt nicht von dort verdrangen soll, ist eine solche Privilegierung auch sachgerecht.

Umwel tbezogene Anforderungen ergeben sich zudem aus Teil X11 (Art. 192 ff.) SRU. Art. 192 SRU verpflichtet
die Staaten zum Schutz und zur Bewahrung der Meeresumwelt. Art. 194 gebietet, dass die Staaten zu dem
Zweck der Verhiitung, der Verringerung und der Uberwachung der Verschmutzung der Meeresumwelt die not-
wendigen Mal3nahmen ergreifen. Sie haben zu diesem Zweck die geeignetsten ihnen zur Verfiigung stehenden

Mittel einzusetzen.

Bel der Frage, was unter Verschmutzung der Meeresumwelt zu verstehen ist, ist auf die Legaldefinitionin Art.
1Abs. 1Nr. 4 SRU abzustellen:

”(1) Im Sinne dieses Ubereinkommens

()

bedeutet Veerschmutzung der Meeresumwelt die unmittelbare oder mittelbare Zufiihrung von Soffen oder
Energie durch den Menschen in die Meeresumwelt einschlief3dlich der Flussmiindungen, aus der sich
abtragliche Wirkungen wie eine Schadigung der |ebenden Ressourcen sowie der Tier- und Pflanzenwelt
des Meeres, eine Gefahrdung der menschlichen Gesundheit, eine Behinderung der maritimen Tatigkei-
ten einschliefdlich der Fischerei und der sonstigen rechtmélligen Nutzung des Meeres, eine Beeintréchti-
gung des Gebrauchswerts des Meerwassers und eine Verringerung der Annehmlichkeiten der Umwelt

ergeben oder ergeben kénnen.”

Hervorzuheben ist in diesem Zusammenhang ferner die Regelung desArt. 194 Abs. 5 SRU. Dort heif}t es:
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”Zu den in Ubereinstimmung mit diesem Teil ergriffenen MalRnahmen gehoren die erforderlichen Malz-
nahmen zum Schutz und zur Bewahrung seltener oder empfindlicher Okosysteme sowie des Lebensraums
gefahrdeter, bedrohter oder vom Aussterben bedrohter Arten und anderer Formen der Tier- oder Pflan-

zenwelt des Meeres.”

Flankiert werden diese aus dem SRU folgenden Verpflichtungen durch zahlreiche, hier nicht vertieft zu behan-
delnde weitere volkerrechtliche Abkommen. Soist Deutschland u.a. durchArt. 15 S. 1 des Ubereinkommens
von 1992 iiber den Schutz der Meeresumwelt des Ostseegebi ets (Hel sinki-Ubereinkommen) und Anlage 5 zum
Ubereinkommen von 1994 iiber den Schutz der M eeresumwelt des Nordostatlantiks (Oslo-Paris Ubereinkom-
men) sowie das—allerdings ausf il lungsbediirftige - Ubereinkommen zur Erhaltung der wandernden wildleben-
den Tierarten (Bonner K onvention) verpflichtet, Mal3nahmen zum Schutz der Okosysteme, natiirlichen Le-
bensrdume und der biologischen Vielfalt zu treffen. Dieser 6kosystemare Ansatz korrespondiert zudem mit Art.
8lit. a)der Biodiversitatskonvention (CBD), der die Einrichtung von M eeresschutzgebieten nicht nur im

K Ustenmeer, sondern auch im Bereich der AWZ verlangt. Indiesem Sinneumfasst die” Meeresumwelt” auch
die wandernden Arten und hier insbesondere den Vogelzug.*? Eine solche weitgehende Verpflichtung steht im
Einklang mit dem SRU. DiesesenthaltinArt. 237 Abs. 1 SRU und Art. 311 Abs. 2 SRU fiir diesen Fall einschl&
gigeKollisionsregelungen. Nach Art. 237 Art. 1 SRU werden Pflichten aus bereits bestehende internationale
Vertrégen nicht berihrt. Das betrifft hier die Bonner Konvention, die 1979 verabschiedet wurde und 1984 in
Kraft getreten ist. Dartiber hinaus sind danach weitere Ubereinkommen méglich, um dieim SRU enthaltenen
allgemeinen Grundsitze auszugestal ten. Das betrifft hier das Hel sinki- und das Oslo-Paris-Ubereinkommen.
Mit Blick auf Art. 311 Abs. 2 SRU schlieflichist darauf hinzuweisen, dass die Rechte und Pflichten anderer
Mitgliedstaaten aus dem SRU durch die Verpflichtung zum Vogel schutz in den genannten Ubereinkommen
nicht beeintrachtigt werden. Eswerden lediglich die sich aus dem SRU ergebenden Handlungsspiel raume fir
den K iistenstaat durch die genannten Ubereinkommen begrenzt und eine bestimmte Nutzung der Befugnisse

ausdem SRU in Hinblick auf den M eeresumweltschutz verpflichtend gemacht.3

In vereinfachender aber prégnanter Weise hat Czybulka* die vdlkerrechtlichen Verpflichtungen wiefolgt zu-

sammengefaldt: " Wer das Meer nutzt, muss es auch schiitzen” .

3.2Umsetzung deseinschlégigen Voélkerrechtsin Deutschland
Die Bundesrepublik Deutschland hat das SRU durch das Ausfilhrungsgesetz zum VN Seerechtsiiberein-

kommen vom 6.6.1995 umgesetzt (AusfG-SRU).%5 Mit dem AusfG-SRU wurde u.a. das Seeaufgabengesetz
(SeeAufgG) geadndert und dabel folgende erweiterte Aufgabenzuweisungin § 1 Nr. 10a eingefiigt.

-10-



.DOHREN - MOHR

Rechtsanwdlte - Steuerberater

8§81 " DemBund obliegt auf dem Gebiet der Seeschifffahrt

()
unbeschadet der Vorschriften des Bundesberggesetzes die Priifung, Zulassung und Uberwachung der
Anlagen, einschliefdlich Bauwerken und kinstlicher Inseln, seewérts der Begrenzung des Kistenmeeres

auf ihre Eignung im Hinblick auf den Verkehr und die Abwehr von Gefahren fur die Meeresumwelt.”

Zudemwurdein 8 9 Nr. 4a SeeAufgG eine Erméchtigung zu Gunsten des Bundesverkehrsministers eingefigt,
wonach er zur Abwehr von Gefahren fir die Sicherheit und Leichtigkeit des Seeverkehrs Rechtsverordnungen
erlassen kann, die die Prifung, Zulassung und Uberwachung von Anlagen im Sinne des § 1 Nr. 10a SeeAufgG

regeln.

Auf Grund der Verordnungserméchtigung in 8 9 Nr. 4a SeeAufgG erliel3der Bundesverkehrsminister die- jetzt
modifizierte- Seeanlagenverordnung (SeeAnlV) vom 23.1.1997.¢ Fir die Errichtung und den Betrieb von An-
lagen in der AWZ der Bundesrepublik Deutschland gilt nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 die SeeAnlV. Kompetenz-
rechtliche Bedenken gegen eine umfassende Regel ungsbefugnis der Bundesrepublik Deutschland einschlief3-

lich der Beschrénkungen zum Schutz der M eeresumwelt bestehen nicht.*”

Schliefdlich wurde das Bundesberggesetz, auf das bereits die eingefligte Aufgabenzuweisung in § 1 Nr. 10a
SeeAufgG hinweist (" unbeschadet der Vorschriften des Bundesberggesetzes'), gedndert. Nach 8 133 Abs. 4
BBergG bedarf esfir die Unterwasserkabel, die einen Off shore-Windpark in der AWZ mit dem VerkniUpfungs-

punkt an Land verbinden, einer bergrechtlichen Genehmigung durch das zustandige L andesbergamt.*
3.3. Zwischener gebnis
Die umfassende Regel ungsbefugnis der Bundesrepublik Deutschland fir die Genehmigung von Offshore-

Windenergieanlagen in der AZW ergibt sich aus dem Vdlkerrecht. Auch gegen die hiermit einhergehenden

Regelungen zum Schutz der M eeresumwelt ist kompetenzrechtlich nichts einzuwenden.

-11-
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4.Voraussetzungen der Anlagenzulassung seit | nkr afttr eten desBNatSchGNeuregG und Folgeverfahren

Nachfolgend werden die Voraussetzungen der Anlagenzulassung auf Grundlage der fur alle zukinftigen und
derzeit laufenden®® Verfahren geltenden gesetzlichen Neuregelung einschlief3ich der Folgeverfahren aufge-
zeigt. Zunachst werden im Abschnitt 4.1 die formellen und materiellen Genehmigungsvoraussetzungen nach
der SeeAnlV einschliefdlich des Einflusses der Festsetzung von Eignungsgebieten vorgestellt. AnschliefRend
wirdimAbschnitt 4.2 ein Blick auf § 38 BNatSchG geworfen und der Frage nachgegangen, welchen Einflul3die
Festsetzung von Meeresschutzgebieten auf die Anlagenzulassung hat. Im Abschnitt 4.3 werden die Anforde-
rungen nach dem Bergrecht und anschlief3end im Abschnitt 4.4 die Verkabelungs- und Netzeinspei sungs-
probleme dargelegt. Im Abschnitt 4.5 findet sich ein kurzes Zwischenergebnis.

4.1 Genehmigungsvor aussetzungen nach der SeeAnlV

Windkraftanlagen unterfallen dem Anlagenbegriff aus 8 1 Abs. 2 Nr. 1 SeeAnlV, der Bauwer ke und kiinstliche

Inseln zur Energieerzeugung aus Wind ausdriicklich nennt.

§ 2 SeeAnlV bestimmt, dass die Errichtung, der Betrieb und die wesentliche Anderung solcher Anlagen einer
Genehmigung durch das Bundesamt fur Seeschifffahrt und Hydrographie (BSH) bedurfen, soweit sie nicht
gemal3 § 10 SeeAnlV von der Genehmigungspflicht befreit sind. Eine Befreiung von der Genehmigungspflicht
gemal? § 10 SeeAnlV verlangt, dass das BSH die Entscheidung trifft, einzelne Anlagentypen von der Genehmi-
gungspflicht zu befreien, und diese Befreiung, nach der Zustimmung der zustandigen Wasser- und
Schifffahrtsdirektion (WSD), im Verkehrsblatt (Amtsblatt des Bundesministeriumsfir Verkehr) bekannt ge-
macht hat. Eine solche Befreiung ist fir Windkraftanlagen nicht erteilt worden. Esbleibt also bei der
Genehmigungsbedirftigkeit.

Gemal3 § 3 Satz 3 SeeAnlV darf die Genehmigung nicht versagt werden, wenn keiner der Versagungsgrinde
des § 3 Satz 1 SeeAnlV vorliegt. Eshandelt sich mithin um eine gebundene Entscheidung.?® Abwégende Ele-

mente — etwaraumordnerische—sind der Struktur des § 3 SeeAnlV fremd.

Die Versagungsgriinde dienen den Schutzguitern der SeeAnlV, also der Sicherheit und Leichtigkeit des Schiffs-
und L uftverkehrs sowie dem Schutz der Meeresumwelt. § 3 Satz 2 benennt Regel beispiele fir Versagungs-
grinde. Danach liegen solche regelméaliig dann vor, wenn der Betrieb oder die Wirkung von
Schifffahrtsanlagen und -zeichen (8 3 Nr. 1) bzw. die Benutzung der Schifffahrtswege oder des L uftraumes
oder die Schifffahrt beeintréchtigt wirden (8 3 Nr. 2), wenn eine Verschmutzung der Meeresumwelt im Sinne
desArtikels 1 Abs. 1 Nr. 4 SRU% zu besorgen (8§ 3 Nr. 3) oder wenn der Vogelzug gefahrdet ist (§ 3 Nr. 4). Die
Versagungsgrinde greifen aber nur dann, wenn eine Beeintréchtigung der Schutzguter nicht durch Neben-
bestimmungen (Befristungen, Bedingungen oder Auflagen) zu der Genehmigung verhitet oder ausgeglichen

werden kann.
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41.1 Antrag

Die Genehmigung fir die Errichtung von Anlagen in der AWZ setzt gemal3 8 5Abs. 1 SeeAnlV einen schriftli-
chen Antrag beim BSH voraus. Dem Antrag ist eine Darstellung der Anlage und ihres Betriebs einschlief3-
lich der Scherheits- und Vorsorgemal3nahmen mit Zeichnungen, Erléuterungen und Planen beizufiigen.
DasBSH kannnach § 5Abs. 1 Satz 2 SeeAnlV eine Erganzung der Antrége innerhal b einer angemessenen
Frist verlangen. Werden die nachgeforderten Unterlagen von dem Antragsteller nicht innerhalb dieser Frist

vorgelegt, verféllt der Antrag.

Unubersichtlichist die Rechtslage, wenn fir einen Standort mehrere Antrége vorliegen. Eine zivilrechtliche
Verfliigungsgewalt, die solche Probleme an Land quasi " automatisch” beantwortet, existiert in der AWZ nicht.
Ebenso wenig kennt die Seeanlagenverordnung eine gebietshezogene Konzessionierung oder einen Aus-
schreibungstatbestand zum Umgang mit konkurrierenden Antragen.?? Mit der neuen Rechtslage ist das
"Prioritétsprinzip” in 8 5Abs. 1 Satz 4 SeeAnlV eingefligt worden. Danach ist Uber den Projektantrag zuerst zu
entscheiden, der zuerst genehmigungsfahig ist. Das stellt sich al's bewusste Abkehr von dem Prinzip dar, die
Antrégein der Reihenfol ge des Einganges zu bearbeiten. Mit dieser Neuerung soll verhindert werden, dass
nach dem " Windhund-Prinzip” von Investoren grof3flachig und " auf Vorrat” Genehmigungen beantragt wer-
den, ohne gleichzeitig auch auf diesen Standorten Projekte voranzutreiben.? Mit der neuen Regelung werden
damit Investoren geschuitzt, die bereits vor der Antragstellung umfangreiche Untersuchungen durchfiihren
und deshalb die Antrége spéter stellen. Jedoch ergeben sich aus der neuen Rechtslage auch neue Schwierig-
keiten. Insbesondere die Begriffe” benachbarte Projekte” und ” Genehmigungsféhigkeit” werfen terminol ogi-

sche Schwierigkeiten auf.

Eine besondere Bedeutung kommt dabei der ” Genehmigungsfahigkeit” zu, dazunéchst Uiber den Antrag zu
entscheiden ist, der als erster das Stadium der ” Genehmigungsfahigkeit” erreicht hat. Ist ein Antrag nicht voll-
sténdig und werden die nachgeforderten Unterlagen nicht vorgelegt, erreicht dieser Antrag das Stadium der
Genehmigungsfahigkeit nicht und verfallt nach § 5Abs. 1 S. 3 SeeAnlV. Allevollstandigen Antrage und sol-
che, die noch vervollsténdigt werden kénnen, sind mit gleichem Verwaltungsaufwand voranzubringen. Das
schlief}t ggf. auch die Verpflichtung ein, die erforderlichen Offentlichkeits- und Behdrdenbeteiligungen sowie
Fachuntersuchungen (wie z.B. eine Umweltvertréglichkeitsuntersuchung) durchzuf iihren bzw. durchfiihren zu
lassen.?* Sobald das BSH ausreichend Informationen hat, um festzustellen, dass ein Antrag beschieden wer-
den kann, hat dieser Antrag das Stadium der Genehmigungsfahigkeit erreicht und muss nach dem Prioritéts-
prinzip aus 8 5Abs. 1 S. 4 beschieden werden.
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Die Bescheidung des ersten genehmigungsféhigen Antrages hat Auswirkungen auf die anderen Antrége fir
das betreffende Gebiet. Wird dem ersten Antrag stattgegeben, scheiden andere Windparks in dem betreffen-
den Gehiet ohnehin aus. Sofern der Bescheid negativ ausféllt, hat er auf alle anderen Antrége, die auf dasselbe
Gebiet gerichtet sind und keine abweichenden M erkmal e aufwei sen, préjudizierende Wirkung. Sprechen beim
abgewiesenen Erstantrag grundsétzliche standortspezifische Griinde gegen die Genehmigungsfahigkeit,
scheidet eine positive Entscheidung tiber weitere Antrége fur denselben Standort im Regelfall von vornherein
aus. Anderes konnte nur dann gelten, wenn ein fortgeschrittener Erkenntnisstand urspriingliche, einer friihe-

ren Genehmigung entgegenstehende Besorgnisse (etwai.S.d. 8 3Abs. 1 Nr. 3 SeeAnlV) ausgeraumt hat.

Unklar bleibt, welche Unterlagen bzw. welche Handlungen von dem ersten Antragsteller zu erwarten sind, um
davor geschitzt zu sein, im Prifverfahren von dem Antragsverfahren eines anderen Antragstellers ” tberholt”
zu werden. Angesichts desinsoweit anzunehmenden Entschei dungsspielraums des BSH wird konkurrieren-

den Antragstellern nichts anderes tibrigbleiben, als das BSH in stetem Kontakt immer wieder um Sachstands-

mitteilungen zu bitten.

412 Betelligungsverfahren gem. SeeAnlV

DasBSH mussnach § 5Abs. 3 SeeAnlV im Rahmen der Genehmigung eines Offshore-Windparks die Stellung-
nahmen der Behorden und sonstigen Stellen ber ticksichtigen, deren Aufgabenbereiche durch den Offshore-
Windpark bertihrt werden. Fir die beantragten Windparks holt das BSH u.a. Stellungnahmen vom Bundesamt

fir Naturschutz, vom Umwel tbundesamt und von der Bundesmarine ein.

§5Abs. 3 SeeAnlV stellt eine Beteiligungsvorschrift innerhal b des Genehmigungsverfahrens mit dem Ziel dar,
dem BSH al's Genehmigungsbehorde die Sachkenntnis der durch ein Vorhaben beriihrten Behtrden und son-
stigen Stellen zu erschlieffen. Auf eine Zustimmung der Behorden oder sonstigen Stellen kommt es dagegen
nicht an. Das gilt auch fir die Stellungnahmen der Bundeswehr, die, vertreten durch die Wehrbereichs-
verwaltungen, in der Regel zum Ausdruck bringen, dass sie den beantragten Vorhaben aufgrund beflrchteter

Nutzungskonflikte nicht zustimmen. Auch Fischereivertreter &uf3ern sich bisweilen derartig.

Angesichts der in 8 3 SeeAnlV genannten Versagungsgrinde sind die Einwéande zum grof3en Teil unbeacht-
lich und dirfen vom BSH nicht in der Wei se berticksichtigt werden, dass es eine Versagung der Genehmigung
auf die Einwande der zu beteiligenden Gruppen stiitzt. Dadie Stellungnahmen im Rahmen des Genehmigungs-
verfahrens abgegeben werden, sind sie auch nur soweit zu berlicksichtigen, wie sie die Genehmigung beein-
flussen kdnnen, also Aspekte der Sicherheit und Leichtigkeit des Verkehrs und des Schutzes der Meeresum-
welt betreffen.
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Die Stellungnahmen der beteiligten Umwelt- und Naturschutzverbénde sind zu berticksichtigen, weil siesich
direkt auf einen mdglichen Versagungsgrund beziehen, sofern sich aus den Stellungnahmen ergibt, dass eine
Verschmutzung der Meeresumwelt gemal3 § 3 Satz 2 Nr. 3 SeeAnlV zu besorgen ist bzw. von einer Gefahrdung
desVogelzuges gemal3 § 3 Satz 2 Nr. 3 SeeAnlV auszugehen ist.

Nach 8§ 6 SeeAnlV muss das BSH die Zustimmung der 6rtlichen Wasser- und Schifffahrtsdirektion (WSD)
einholen, die diese ihrerseits nur dann versagen darf, wenn eine Beeintrachtigung der Sicherheit und Leich-
tigkeit des Verkehrs zu besorgen ist, die nicht durch Bedingungen oder Auflagen verhiitet oder ausgegli-
chen werden kann. Auch die Beteiligung der WSD dient damit ausschliefdlich der hinreichenden Beachtung

der Versagungsgriinde aus § 3 SeeAnlV.

Zu den Hauptschifffahrtsroutenist im Regelfall ein Sicherheitsabstand von 500 m einzuhalten (§ 7 SeeAnlV).
Die Einhaltung des Mindestabstands fihrt aber noch nicht zwingend zu einer Zustimmung der WSD, da auch
auRerhalb der Hauptschifffahrtsrouten Schiffsbewegungen stattfinden. Ein Umkehrschlussist insoweit also
nicht mdglich. Insbesondere erscheint die grof3fléchige Abriegel ung bestimmter Regionen durch mehrere ne-
beneinander zu errichtende Windparks problematisch, wenn das dazu fuhrt, dass die Schiffe die Windparks
weitraumig umfahren missen. Eine L6sung konntein der Schaffung von Durchfahrtskorridoren fur die Fische-
rei und die Sportbootschifffahrt liegen.

4.1.3 Ver sagungsgr iinde

Die Genehmigung einesWindparksist nach § 3 Satz 1 SeeAnlV zu versagen, wenn die Sicherheit und Leich-
tigkeit des Verkehrs beeintréchtigt oder die Meeresumwelt gefahrdet wird.

Aus dem Wortlaut von § 3 Satz 1 &1t sich dabel eine Rangordnung der Schutzgiter nicht ableiten. Die Formu-
lierung” dient der Abwehr” in § 2 Satz 2 SeeAnlV verdeutlicht dabei allerdings, dass kein absoluter Schutz fir
jede Beeintréachtigung eines der Schutzgiiter bezweckt ist. Ein solcher absoluter Schutz kénnte auch nur durch
ein absolutes Verbot der Anlagenerrichtung bewirkt werden. Eine sehr hohe Bedeutung wird der Sicherheit
und Leichtigkeit des Schiffsverkehrs beizumessen sein. Dieswird durch das Zustimmungserfordernis der
WSD verdeutlicht, das tiber das Berticksichtigungsgebot aus 8 5 Abs. 3 bzgl. sonstiger Stellungnahmen hin-
ausgeht.
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4131 Sicherheitund Leichtigkeit desVerkehrs

Fraglichist, wann die Sicherheit und L eichtigkeit des Schiffsverkehrs beeintréchtigt ist.?> Schiffsrouten ent-
stehen im Bereich der Hohen See und der AWZ durch volkerrechtliche Vereinbarungen (z.B. COLREG 1972%
und SOLAS-U 1974?") oder durch Festlegung und Bekanntgabe im |M O-Handbuch ” Ships Routeing” durch
die IMO?. Dartiber hinaus entstehen Schifffahrtsrouten durch haufig benutzte Wege. Innerhalb der Routen

sind Verkehrstrennungsgebiete und Sicherheitszonen von besonderer Relevanz.

Die Sicherheit des Schiffsverkehrsist gewahrleistet, wenn der Verkehrsablauf fur Teilnehmer und Aulenste-
hende keine Schaden fuir Leben, Gesundheit und Vermdgen mit sich bringt. Die Sicherheit des Verkehrsist
beeintréchtigt, wenn bei gegebener Sachlage das grofte noch vertretbare (zumutbare) Risiko eines Schadens-
eintrittes tberschritten wird. Die Sicherheit ist dabel nicht mehr gewdahrleistet, wenn Schédigungen anderer
Fahrzeugfuhrer oder deren Fahrzeuge eintreffen konnen.? Ein Versagungsgrund fir Genehmigungenist die
Gefahrdung der Sicherheit des Schiffsverkehrs aber nur, wenn sie nicht durch Nebenbestimmungen, also Be-
fristungen, Bedingungen und Auflagen, verhitet oder ausgeglichen werden kann.

Essind daher im wesentlichen drei Konstellationen zu unterscheiden. Im Bereich von vélkervertraglich festge-
legten Schifffahrtswegen kénnten Windparks nur nach Anderung der volkerrechtlichen Vertrage genehmigt
werden. Ein Anderung der Vertrage erschient jedoch al's wenig wahrscheinlich, so dass diese Bereiche von
Planungen frei bleiben missen. Im Bereich von Verkehrstrennungsgebieten und Haupt-Schifffahrtsrouten
sind Offshore-Windparks aus Sicherheitsgriinden nicht genehmigungsfahig. Besonders die Verkehrs-
trennungsgebiete sind aus Sicherheitsgrinden fur die (Berufs-)Schifffahrt reservierte Gebiete. In den Ubrigen
Gebieten schliefdich sind potentielle Geféhrdungen der Sicherheit des Schiffsverkehrs durch Neben-

bestimmungen zu verhiten.

DieLeichtigkeit desVerkehrsist beeintréchtigt, wenn sein flissiger Ablauf nicht mehr gewéahrleistet ist. Die
Begriffeder Sicherheit und Leichtigkeit des Verkehrs sind eng miteinander verknuipft. Mit zunehmendem Ver-
kehrsaufkommen entwickelt sich eine Beeintréchtigung der Leichtigkeit des Verkehrs zu einer zusétzlichen
Beeintréchtigung seiner Sicherheit.*® Die Leichtigkeit desVerkehrsist danach nicht mehr gewahrleistet, wenn
ein anderer Fahrzeugfuhrer vermeidbar behindert wird, also z.B. zum Verlangsamen der Geschwindigkeit oder

sogar zum Aufstoppen gezwungen wird, ohne dass er bereits geschédigt oder geféhrdet wird.

Eine generelle Aussage, wann die Leichtigkeit des Schiffsverkehrs unzumutbar beeintréchtigt wird und nicht
mehr durch Nebenbestimmungen ausgeglichen werden kann, ist jedoch nicht moglich. Das kann nur in einer

Einzelfallabwéagung festgestel It werden. Dabei sind fir dasjeweilige Seegebiet Befahrungshaufigkeiten,
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Routenverlangerungen durch Umwege, die M6glichkeit des Querverkehrs und andere Faktoren zu berticksich-

tigen, ggf. sind in flichenmaliig sehr grof3en Windparks Durchfahrungsschnei sen vorzusehen.

4.1.3.2 Gefdhrdung der M eeresumwelt

Wieim Kapitel 2 bereits aufgezeigt wurde, ist auch die Nutzung der Windenergie auf See keineswegs
konfliktfrei, sondern stellt sich ihrerseitsals grof¥flachiger und langfristiger Eingriff in die M eeresumwelt
dar. DasAusmal3 der anlagebedingten Auswirkungen von Offshore-Windparks auf die Meeresumwelt
kann mangels praktischer Erfahrungen zudem nur mit Unsicherheiten prognostiziert werden.: Den Belan-
gen des Umwelt- und Naturschutzes soll aus Sicht der Bundesregierung— neben der noch zu erérternden
Festlegung von Meeresschutzgebieten — dadurch hinreichend Rechnung getragen werden, dass der Er-
richtung von Windparks keine Versagungsgriinde i.S.d. § 3 SeeAnlV entgegenstehen dirfen.®

Als Oberbegriff der auf den Meeresumwel tschutz bezogenen Hinderungsgriinde nennt § 3 Satz 1 die nicht
durch Bedingungen oder Auflagen zu verhiitenden oder auszugleichenden Gefahrdungen der Meeresum-
welt. Als Regelbeispielefihrt Satz 2 dann —wie bisher schon - die Besorgnis von Verschmutzungen der
Meeresumwelt i.S.d. Artikels 1 Abs. 1 Nr. 4 SRU sowie—neu - Gefahrdungen des Vogel zuges auf.

Fraglichist, in welchem Verhéltnis der Tatbestand der Gefahrdungen von M eeresumwelt und VVogel zug
einerseits sowie derjenige der Besorgnis einer Verschmutzung der M eeresumwelt andererseits zuei nander
stehen. Legt man ndmlich den Begriff der Geféhrdung als Gefahr nach herkémmlichem Verstdndnis aus, so
ergibt sich ein Widerspruch. Der Begriff der Gefahr ist bekanntlich enger als der Begriff der Besorgnis. Eine
Gefahr fur dieUmwelt liegt vor, wenn ein grundsétzlich misshilligter Zustand bei ungehindertem
Geschehensablauf tatsachlich eintreten kann. Der Besorgnistatbestand verlangt demgegentber ein sehr
hohes Schutzniveau. Es darf keine auch noch so fern liegende Wahrscheinlichkeit bestehen, dass der un-
erwinschte Zustand sich realisiert.® Die Gefahr der Verschmutzung der Meeresumwelt muss also nach

aller menschlichen Erfahrung auszuschlief3en sein.

Dies zugrundegel egt, erweist sich das Tatbestandsmerkmal der Geféhrdung des VVogelzuges noch als un-
problematische K onkretisierung des & 3 Satz 1. Hinsichtlich 8 3 Satz 1 Nr. 3 hingegen bl eibt problematisch,
dass ein Besorgnistatbestand schlechterdings nicht friktionslos al's Regel beispiel eines Gefahren-

tatbestandes verstanden werden kann.

BereitsKlinski* hat auf dieses Problem aufmerksam gemacht und bezogen auf die insoweit identische

Rechtslage vor Inkrafttreten des BNatSchGNeuregG angenommen, dass sich der Verordnungsgeber tiber
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die Relevanz der Differenzierung zwischen Gefahr und Besorgnisbel der Bildung des Obersatzesin § 3
Satz 1 SeeAnlV " nicht ganz im Klaren gewesen sei”, dass aber die Bestimmunginihrem materiell-
rechtlichen Kern wohl darauf gerichtet gewesen sei, den Besorgnismal3stab auch im Rahmen der General-

klausel zur Anwendung zu bringen.

In der Neufassung der SeeAnlV hat sich insoweit trotz dieser Kritik an der Unschérfe der Formulierungen
nichts gedndert. Auch fehlt es an einer Begriindung der Vorschrift, so dass die gesetzgeberische Intention

nicht vollig zweifelsfrei ermittelt werden kann.

Fur dievon Klinski aufgestellte Vermutung, dass der Besorgnistatbestand die Generalklausel in 8§ 3 Satz 1
SeeAnlV mit erfassen soll, spricht indesviel. So hélt die Bundesregierung in ihrem Strategiepapier aus dem
Januar 2002 an dem Plan fest, den Ausbau der Offshore-Windparks stufenweise vorzunehmen. Klinski®
hatte bereits auf Grundlage der Vorgangerregelung darauf hingewiesen, dass eine solche Vorgehensweise
sich alenfalls dann gegeniiber dem auf Genehmigung dréngenden Antragsteller rechtfertigen |&3t, wenn
der Besorgnismal3stab insgesamt zur Anwendung gelangt. Die Bundesregierung betont nun in ihrem
Strategiepapier erneut das Vorsorgeprinzip und stiitzt den Plan der stufenweisen Realisierung ausdrucklich
hierauf.®* Dies kann nach diesseitiger Uberzeugung nur dahingehend gedeutet werden, dass nicht der
Besorgnistatbestand dem Gefahrenbegriff der Generalklausel ” zugeschlagen” und dementsprechend re-
striktiv interpretiert wird, sondern der unscharfe Begriff der Geféhrdung so ausgel egt wird, dass er Vor-
sorgeel emente beinhaltet.

Alles andere wiirde nach diesseitigem Verstandnis auch den Verpflichtungen aus dem SRU zuwiderlaufen.
Denn geméRArtikel 194 Abs. 1 SRU ergreifen die Staaten unter Einsatz der “geeignetsten” ihnen zur Verfi-
gung stehenden Mittel alle mit diesem Ubereinkommen tibereinstimmenden Malznahmen, die notwendig
sind, um die Verschmutzung der M eeresumwelt ungeachtet ihrer Ursache zu verhiiten, zu verringern und
zu Uberwachen. Alsweitreichend und eher in Richtung Vorsorge zielend erwei st sich dabel schon der Be-
griff der "Verhiitung” der Verschmutzung. Der Begriff der Verschmutzung der Meeresumwelt selbst wird in
Art. 1Abs. 1 Nr. 4 SRU definiert. Die dortigen Formulierungen beinhaltenihrerseits iiber den Gefahren-
begriff hinausgehende, in Richtung Vorsorge zielende Elemente.®” Das Vorsorgeprinzip findet sich zudem

auchinArt. 3 desHelsinki-Ubereinkommensund inArt. 2 des OSPAR-Ubereinkommens.

Eine Auslegung der Versagungsgriinde des 8 3 SeeAnlV, dieallein auf die Gefahr abstellte, wirde danach

den volkerrechtlich gebotenen Mindestschutz unterschreiten und verstief3e gegen das Untermal3verbot.

Entsprechendes wird auch fir das neu eingefiihrte Regelbeispiel des § 3 Nr. 4 gelten miissen, wonach ein

Versagungsgrund insbesondere bel einer Gefahrdung des VVogel zuges vorliegt. Grundsétzlich wird —wie
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oben schon kurz dargelegt - der Vogelzug gefahrdet, wenn durch den Bau und vor allem den Betrieb der
Windkraftanlagen die Routen von Zugvdgel n unterbrochen werden und die VVogel an ihren Wanderungen
zwischen Winter- und Sommerquartier gehindert oder zumindest deutlich behindert werden. Scheuch-
wirkungen oder Gefahren, die von den Rotorbl&ttern fir V6gel ausgehen (Vogel schlaggefahr), kénnen
daher zur Versagung einer Genehmigung fuhren. Jedoch bestehen derzeit noch grof3e Unsicherheiten all-
gemein Uber das Zugverhalten von VVdgeln Uber dem Meer und speziell Uiber die Auswirkungen von
Windkraftanlagen. Ebenso wenig ist bisher bekannt, ob und ggf. auf welche Art und Weise solche Auswir-

kungen verhindert bzw. vermindert werden konnen.

Der von der Bundesregierung betonte VVorsorgegedanke gebietet es, im Rahmen der derzeit laufenden Ver-
fahren vor etwaigen Genehmigungen die bestehenden Beurteilungsunsicherheiten zunéchst weiter zu ver-

ringern. Die laufenden Forschungsvorhaben sind zunéchst abzuschlief3en.

Dabei geht es—wievorsorglich anzumerken ist - nicht allein um die projektbezogenen Untersuchungen
anhand von Pilotanlagen, sondern algemein um die schon fur deren Errichtung unabdingbaren Standards.

Zu bericksichtigen sind bei alledem insbesondere auch die kumulativen Wirkungen der Anlagen.

414 Umweltvertraglichkeitsprifung

DieFrageder UV P-Pflichtigkeit von Offshore-Windparkswar nach der alten Rechtslage streitig. Sieist inzwi-
schen durch die Anderung der SeeAnlV entschieden. Danach unterliegen Vorhaben, die der Genehmigungs-
pflicht nach § 2 SeeAnlV unterfallen und die gleichzeitig Vorhaben nach § 3 des Gesetzes Uiber die Umwelt-
vertréglichkeitsprifung sind, einer UV P-Pflicht. Diesist hinsichtlich aller derzeit geplanten Off shore-Wind-
energieanlagenin der AZW der Fall. Einschldgigist 8 3UVP-Gesetzi.V.m. Ziff. 1.6 der Anlage 1 zum UVPG
Danach ist bei Windparks mit 20 oder mehr Einzelanlagen und einer Anlagenhdhe von 35 Metern oder einer
Leistung von jemind. 10 KW zwingend eine UV Pdurchzufiihren. Alle Off shore-Windparksin der endguiltigen

Ausbaustufe unterliegen demnach der Pflicht zur Durchfiihrung einer UVP.

Nichtsanderesgilt im Ergebnisfir die derzeit geplanten Pilotanlagen. Fir Windparks mit 6 bis 19 Anlagen und
gleicher Anlagenspezifikation besteht zwar eine UV P-Pflicht nur nach einer allgemeinen Vorprifung des Einzel -
falles. Einschlégigist diese Regelung aber — soweit ersichtlich —allein fir die schon genehmigte Pilotanlage

"Borkum-West” . Alle derzeit geplanten Anlagen Uberschreiten die Grenze von 20 Einzelwindradern deutlich.
Bel der Anlagenzulassung ist das Ergebnisder UV P zu berticksichtigen. Sofern - wiein der SeeAnlV - eine

gebundene Entscheidung vorgesehen ist, ist das Ergebnis der UVP bel der Anwendung der unbestimmten

Rechtsbegriffeim Genehmigungstatbestand zu beachten. Hierauf wird noch zurtickzukommen sein.
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415 EinfluR der Festlegung von Eignungsgebieten

Untersuchungsbedurftig ist, welche Rolle der durch § 3 a SeeAnlV ermdglichten Festlegung von Eignungs-

gebieten im A nlagengenehmigungsverfahren zukommt.

4.1.5.1 Zielsetzung und Ausgestaltung

Der neu eingefuigte § 3a SeeAnlV ermdglicht die Festlegung besonderer Eignungsgebiete fir Windkraftan-
lagen innerhalb der AWZ. Die alte Rechtslage kannte derartige Eignungsgebiete nicht. Mit der neuen Rege-
lung soll ausweislich der Ausfiihrungen im Strategiepapier der Bundesregierung eine Steuerungsmaglichkeit
geschaffen werden, eine strukturierte bauliche Entwicklung von Winkparksin der AZW mdglich gemacht und
zudem "insbesondere” ein beschleunigter Ausbau von Offshore-Windparks herbeigeftihrt werden.®® Die Fest-
legung von Eignungsgebieten soll gleichzeitig zu einer Verfahrenserleichterung fiir alle Beteiligten im Geneh-
migungsverfahren fihren. Sie sollen davon ausgehen kénnen, dass gegen einen Standort innerhalb eines

sol chen besonderen Eignungsgebietesin der Regel Bedenken aus Sicht der Meeresumwelt, der Sicherheit des
Schiffsverkehrs und der Benutzung des L uftraums oder anderer Nutzungen, die bereits bei der Festlegung

von Eignungsgebieten berticksichtigt wurden, nicht bestehen.®

Zustandig fur die Ausweisung der Eignungsgebi ete ist das Bundesministerium fur Verkehr, Bau- und \Woh-
nungswesen, das seine Befugnisse auf eine nachgeordnete Behdrde seines Geschéftsbereiches Ubertragen
kann. Daf ir kommt nur das Bundesamt frr Seeschifffahrt und Hydrographiein Frage. Das Bundesministerium
far Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit und andere fachlich betroffene Bundesministerien sind vor
Festlegung der Eignungsgebiete zu beteiligen, die Offentlichkeit ist einzubeziehen und die Landern sind anzu-
horen. Die Festlegung eines besonderen Eignungsgebietes ist nur zulassig, wenn innerhalb dieses Gebietes
der Wahl von Standorten fir Windkraftanlagen keine Versagungsgriinde nach § 3 SeeAnlV und kein marines
Schutzgebiet nach 8 38 BNatSchG entgegenstehen. Die besonderen Eignungsgebiete werden nach ihrer Erst-
festlegung nach vorhandenen Erfahrungen und wissenschaftlichen Erkenntnissen fortgeschrieben und be-
kannt gemacht.* Im Genehmigungsverfahren haben die Eignungsgebiete fir die Wahl des Standortes die
Wirkung eines Sachverstandigengutachtens. Auf das Erfordernis der Durchfihrung einer Umwelt-

vertréglichkeitsprifung haben sie keinen Einfluss.

Aulerhalb der Eignungsgebiete verbleibt es uneingeschrénkt und ohne Erleichterungen bzgl. der Darlegungs-
und Beweislast der Antragsteller bel der Priifung der Genehmigungshindernisse des § 3 SeeAnlV, ohne dass
auf derartige “normale” Gebiete bezogenen Antrégen damit von vornherein die Ungeeignetheit entgegenge-

halten werden kénnte.
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4.1.5.2KritischeWiirdigung

Ob es dem Normgeber durch die konkrete Ausgestaltung des 8 38 BNatSchG und der 88 3, 3aSeeAnlV ge-
gltckt ist, die wiinschenswerte Rechtssicherheit und Steuerung der Windenergienutzung tatsachlich zu errei-

chen, erscheint allerdingsin mehrfacher Hinsicht fraglich.

So zeichnet sich in tatséchlicher Hinsicht ab, dass die meisten Genehmigungsantrdge ohnehin aul3erhalb po-
tentieller Eignungsgebiete liegen und der Regelung daher nur geringe praktische Bedeutung zukommen dirf-

te.

In der hier vorrangig interessierenden rechtlichen Hinsicht bestehen Bedenken bzgl. des Verhaltnissesvon § 3
aund § 3 SeeAnlV ebenso wie hinsichtlich desVerhéltnissesvon § 3 aSeeAnlV und § 38 BNatSchG. Schlief3-
lichist auch die vom Gesetzgeber beabsichtigte Verfahrensbeschl eunigung nicht unproblematisch. Ein inso-
weit zugleich bestehendes gemeinschaftsrechtliches Problem wird hier zun&chst des Zusammenhanges wegen

nur angerissen und im 5. Kapitel abgehandelt.

4.1.5.2.1Verhéaltnisvon §3aund § 3 SeeAnlV

DasBSH hat im Genehmigungsverfahren bekanntlich zu priifen, ob dem Vorhaben Versagungsgriindei.S.d. 8§ 3
SeeAnlV entgegenstehen. Die Festlegung eines besonderen Eignungsgebietes soll diese Prifung nach der
Formulierung des§ 3aAbs. 2 Satz 1 SeeAnlV nicht entbehrlich machen, sondernim Genehmigungsverfahren
(nur) die Wirkung eines Sachverstandigengutachtens haben.

Gleichwohl heif3t esin 8§ 3aSatz 4 SeeAnlV wortlich:

" Die Festlegung eines besonderen Eignungsgebietes ist nur zuléassig, wenn der Wahl von Sandorten fiir
Windkraftanlagen in dem betreffenden Gebiet keine Versagungsgriinde im Sinne des § 3 und keine
Schutzgebietsausweisungen nach Mal3gabe von § 38 Bundesnaturschutzgesetz entgegenstehen.”

Beides steht nach diesseitiger Uberzeugung in einem unaufl 6slichen Widerspruch. Zwar scheinen die beteilig-
ten Ressorts der Bundesregierung davon auszugehen, dass die Festlegung eines besonderen Eignungs-
gebiets nur dazu fihre, dass "in der Regel” davon ausgegangen werden kénne, dass Bedenken gegen einen
Standort nicht bestiinden.#  Seinen Ausdruck in der Verordnung indes hat dies nicht gefunden. Denn wenn
eine Eignungsgebietsfestlegung stets und uneingeschrankt nur dann erfolgen darf, wenn keine Hinderungs-
grindei.S.d. 8 3 SeeAnlV bestehen, so ist nicht ersichtlich, was dem Antragsteller einer im Eignungsgebiet
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beantragten Anlage nach dem Wortlaut der SeeAnV im Genehmigungsverfahren noch entgegengehalten wer-
den konnte. Denn die Versagungsgriinde des 8 3 SeeAnlV betreffen im Ergebnis primér standortbezogene
Kriterien. Anlagenspezifische Besonderheiten demgegeniiber kénnen im Regelfall durch Nebenbestimmungen
verhitet oder ausgeglichen werden. Verweist ein Antragsteller auf die Eignungsgebietsfestiegung und die
Formulierung des 8 3 aSatz 4 SeeAnlV, verbleibt dem BSH jedenfalls nach dem Wortlaut des§ 3aSeeAnlV im
Rahmen der Genehmigung nach diesseitiger Uberzeugung keine Befugnis mehr, den Antrag abzulehnen. I st
dieswiederum so, laufen die Beteiligungs- und Zustimmungserfordernisse im Genehmigungsverfahren leer.
Diestetsvorzulegende UV P kann zudem insgesamt ihren Zweck nicht mehr erfullen. Hierauf wird unter

gemeinschaftsrechtlichen Gesichtspunkten noch zuriickzukommen sein.

Als problematisch erweisen sich diese Zusammenhénge insbesondere auch vor dem Hintergrund des Ansin-
nens der Bundesregierung, die Festlegung besonderer Eignungsgebiete aulierst ziigig voranzutreiben.”? Ge-
mal3 § 3aSatz 5 SeeAnlV erfolgen Festlegung und Fortschreibung " nach dem Stand der vorhandenen Erfah-
rungen und wissenschaftlichen Erkenntnisse”. Diese sind - wie bereits dargelegt - derzeit verhdtnismaliig
durftig. Genau aus diesem Grunde sind umfangrei che Forschungsvorhaben in Auftrag gegeben worden, die
die notwendigen Fachinformationen, die zur Ausweisung von Schutzgebieten nach § 38 BNatSchG und zur
Ausweisung und Fortschreibung von besonderen Eignungsgebieten nach § 3 a SeeAnlV erforderlich sind,
erst noch liefern sollen.** Nimmt eine Eignungsgebietsfestlegung jedoch, wie dies angesichts der Formulie-
rung in 8 3 a Satz 4 SeeAnlV angenommen werden muf3, die Priifung der Versagungsgriinde — vorbehaltlich
anlagenspezifischer Auflagen - bereits vorweg, mussen sehr kurzfristige Festlegungen ausscheiden. Der hin-
sichtlich der Versagungsgriinde einschlégige Vorsorgegrundsatz gebietet es, vor Genehmigungserteilung der-
zeit unstreitig noch vorhandene Wissensl ticken zu schlief3en, jedenfalls aber nennenswert zu verringern. Kop-
pelt man —wie der Verordnungsgeber dies vielleicht unbewuf3t getan hat — Eignungsgebietsfestlegung und
Genehmigungsvoraussetzungen so eng miteinander, wie dies dem Wortlaut nach geschehen ist, kann hin-
sichtlich der Eignungsgebietsfestlegung nichts anderes gelten als hinsichtlich der Versagungsgriinde des § 3
SeeAnlV.

4.1.5.2.2 Verhaltnisvon § 3a SeeAnlV und § 38 BNatSchG

Gemal3 § 3a Satz 5 SeeAnlV ist eine Eignungsgebi etsfestlegung nur dann zuldssig, wenn keine Schutzgebiets-
ausweisungen nach Mal3gabe des § 38 BNatSchG entgegenstehen. Diesist fir sich gesehen nicht nur unpro-

blematisch, sondern geradezu selbstverstandlich.

Als problematisch hingegen kdnnte sich auch insoweit die zeitliche Abfolge von Meeresschutzgebiets-
festsetzung und Eignungsgebietsfestsetzung erweisen. Derzeit gibt es bekanntlich noch keine ausgewiesenen
M eeresschutzgebiete. Die Ermittlung der hierfir geeigneten Flachen ist noch nicht abgeschlossen. Zugleich

erlaubt 8§ 3 a SeeAnlV die Festlegung von Eignungsgebieten bereits nach dem Stand der vorhandenen Erfah-
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rungen und wissenschaftlichen Erkenntnisse, ”insbesondere auch im Hinblick auf nach § 38 des Bundes-
natur schutzgesetzes auszuwei sende Gebiete” . Der letzte Halbsatz verdeutlicht immerhin, dass bei der Festle-
gung von Eignungsgebieten nicht allein auf die bereits festgesetzten Gebiete Riicksicht genommen werden
soll, sondern auch auf digjenigen, deren Ausweisung sich abzeichnet. Problematisch bleibt selbst diesaler-
dings dann, wenn dem Wunsch der Bundesregierung nach ziigiger Eignungsgebietsfestlegung so vehement
Folge geleistet wird, dass aufgrund der zu diesem Zeitpunkt noch vorhandenen Wissensl ticken nicht einmal
ausgeschlossen werden kann, dass sich vermeintlich besonders geeignete Fléchen im nachhinein sogar als

FFH-relevant erweisen.

4.1.5.2.3 Angestrebte Verfahrensbeschleunigung

Fraglich erscheint schliefdlich, ob die mit der Neuregel ung bezweckte Verfahrensbeschl eunigung tatséchlich
erreichbar ist. Hintergrund der Problematik ist es, dass die Ausgestaltung des Verwaltungsverfahrens nicht im
freien Belieben des Gesetzgebers steht, sondern zum einen geeignet sein muf3, dem materiellen Recht effektiv
zur Durchsetzung zu verhelfen, zum anderen die sich aus htherrangigem Recht ergebenden Verfahrensvor-

gaben berticksichtigen muf3.

Als zumindest problematisch erweist sich dabei das Verhaltnis von Eignungsgebietsfestlegung und ord-
nungsgemal3er Ermittlung der Umweltauswirkungen. Einerseits ndmlich soll Eignungsgebi etsfestlegungen —
wie schon dargel egt — die Wirkung eines Sachverstandigengutachtens zukommen, andererseits aber die UV P-
Pflicht unbertihrt bleiben. Die Bundesregierung* bezeichnet die Eignungsgebiete als Investitionsanreiz inso-
fern, als auf vom Bund bei der Eignungsgebi etsfestlegung erhobene Daten zurlickgegriffen werden kénne und

"in der Regel keineweiteren Ermittlungen mehr nétig seien”.

Ein Zugriff auf vorab staatlich erhobene Daten im Rahmen der vom Antragsteller stets vorzulegenden UVP
erscheint dabei noch unproblematisch. Ob dies allerdings so weit reichen kann, Antragsteller “im Regelfall”
von weiteren Ermittlungen zu entbinden, begegnet Bedenken. Denn der Festlegung von Eignungsgebieten
geht weder eine formliche UV P voraus, noch kann sie anlagenspezifische Besonderheiten berticksichtigen.
Bezieht man zugleich in die Erwégungen mit ein, dass besondere Eignungsgebiete zum einen gem. § 3aAbs. 1
Satz 5 SeeAnlV nach dem Stand der vorhandenen (noch durftigen) Erfahrungen und zum anderen nach dem
Willen der Bundesregierung sehr zligig festgesetzt werden, so birgt dies zumindest die Gefahr, dass die inhalt-
lichen Anforderungen an die UV P ebensowenig eingehalten werden kdnnten wie die materiellen Anforderun-
gen des 8§ 3Abs. 1 SeeAnlV und hoherrangigen Rechts

4.1.5.2.4 Zwischener gebnis Eignungsgebiete

Diedurch § 3aSeeAnlV erstmalig ermdglichte Festlegung von Eignungsgebieten erweist sich bei genauerer
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Betrachtung als wenig geeignet, “Wildwuchs” zu verhindern und eine Beschleunigung von Genehmigungs-
verfahren zu erreichen. Der Steuerungskraft steht dabel schon in tatséchlicher Hinsicht entgegen, dass nahe-
zu allederzeit geplanten Anlagen aul3erhal b potentieller Eignungsgebiete liegen. Auch in rechtlicher Hinsicht
ergibt sich kein positiveres Bild. Diesist zunéachst dadurch bedingt, dass Anlagengenehmigungen auch au-
Rerhalb von Eignungsgebieten genehmigungsfahig sind, den Festlegungen also keine negative Steuerungs-
kraft zukommt. Hinzu kommt, dass die Festlegung von Eignungsgebi eten weder formal noch materiellrechtlich
dazu fuhren darf, zwingendes hoherrangiges Recht zu unterlaufen. Diese Gefahr wird durch § 3aSatz 4
SeeAnlV ebenso begriindet wie durch die beabsichtigte sehr kurzfristige Festlegung (nur) auf Grundlage des

derzeitigen Wissensstandes.

Im Ergebnis werden Eignungsgebi etsfestlegungen daher die ihnen zugedachten Steuerungsfunktionen eben-
sowenig erfullen kénnen, wie sie Rechts- und Investitionssicherheit begriinden knnen. Nach diesseitiger

Auffassung werden vielmehr zusétzliche rechtliche Probleme heraufbeschworen.

4.2 Einflu der Festsetzung besonder er M eer esschutzgebietegemal3 838 BNatSchG

Wie eingangs dargelegt, erkennt die Bundesregierung inzwischen die Notwendigkeit der Schaffung von

M eeresschutzgebieten zur Umsetzung des gemeinschaftlichen Habitatschutzrechts an.*® Der neu geschaffene
§ 38 BNatSchG dient ausweislich des § 32 BNatSchG dem Aufbau und dem Schutz des Européischen 6kol ogi-
schen Netzes” Natura 2000”, insbesondere dem Schutz der Gebiete von gemeinschaftlicher Bedeutung und
der Europdischen Vogel schutzgebiete. Fraglich ist, welchen Einflul? diese Norm auf die Zulassung von Wind-

energieanlagen hat.

Gemal3 § 38Abs. 1 S. BNatSchG gelten in (noch festzusetzenden) M eeresschutzgebieten die auf die
Schutzgebietsmel dung und das Schutzregime bezogenen 88 33 und 34 BNatSchG mit der Mal3gabe der aus
Abs. 1 Ziff. 1 -5 geltenden Besonderheiten. Diese basieren offenbar auf dem Hinwelsvon Jarass®*® zum Rang-
verhaltnis zwischen dem SRU und gemeinschaftlichem Sekundérrecht mit den daraus nach dessen Auffas-
sung folgenden Einschrénkungen der Anwendbarkeit des gemeinschaftlichen Habitatschutzrechts. 8 38 Abs.1
Ziff. 5 BNatSchG betrifft die Off shore-Windenergieparks. Die Norm regelt, dass u.a. Beschrénkungen bei der
Energieerzeugung aus Wasser, Stromung und Wind nur nach 8 34 zulé&ssig sind, der die grundsétzliche Unzu-
|assigkeit der die Natura2000-Gebiete erheblich beei ntréchtigenden Projekte sowiediean Art. 6 Abs. 4 FFH-
RL angelehnten Ausnahmegriinde regelt.*

Bemerkenswert ist, dassin § 3 SeeAnlV eine ausdriickliche Verkntpfung mit den 88 32 ff. BNatSchG fehlt. Wie

in Ziff. 4.1. dargel egt, besteht eine Versagungsmoglichkeit ausweislich der Formulierung des§ 3 S. 3 SeeAnlV
nur beim Vorliegen der in 8 3 normierten Versagungsgriinde. Ein Hinweiszum EinfluR der in § 38 BNatSchG
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geregelten Festsetzungen sowie auf das Rechtsregime des § 34 BNatSchG fehlt hingegen.

Eine Gesetzesbegriindung fir den erst spét im Gesetzgebungsverfahren eingefiigten § 38 BNatSchG gibt es
nicht. Sollte der Gesetzgeber die Absicht gehabt haben, dasfur Natura2000 Gebiete geltende Schutzregime
einschliefdlich etwai ger Ausnahmemaglichkeiten auch im Rahmen des Genehmigungsverfahrensgeméal § 2
SeeAnlV zur Anwendung gelangen zu lassen®, so hat dieser in 8 3 SeeAnlV jedenfalls keinen Niederschlag
gefunden. Diese Norm erhebt ausweislich ihrer Formulierung den Anspruch, die Versagungsgriinde exklusiv
zuregeln. GemalR § 3 S. 2 SeeAnlV darf die Genehmigung nicht versagt werden, wenn keine Versagungs-

grindeim Sinne des Satzes 1 vorliegen.

Der Versagungsgrund der Gefahrdung der Meeresumwelt ist dabei einer gemeinschaftsrechtskonformen
Auslegung noch zugénglich. Projekte, die Natura 2000 Schutzgebiete erheblich beeintréchtigen, miissen zu-
gleich auch as Geféhrdungen der Meeresumwelt i.S.d. 8 3 Satz 1 SeeAnlV eingestuft werden.

Die Grenzen der Auslegung sind jedoch nach diesseitiger Auffassung Uberschritten, wenn manin den § 3
SeeAnlV zugleich auch die nach FFH-Recht ggf. bestehenden Ausnahmemadglichkeiten (dazu unten mehr) mit
hineinzulesen versuchte. Die Versagungsgriinde in § 3 einschlief3lich der aufgefuihrten Regelbeispiele sind
allesamt ausnahmsl os formuliert. Ausnahmmaglichkeiten widersprechen der Normstruktur des 8§ 3 SeeAnlV

insgesamt.

Insgesamt ist festzuhalten, dass projektbedingte erhebliche Beeintrachtigung européischer Meeres-
schutzgebiete als Geféhrdungen der Meeresumwelt i.S.d. § 3 SeeAnlV zu gelten haben. Der Gesetzgeber hat es
unterlassen, aus dem Gemeinschaftsrecht folgende Ausnahmegriinde in den 8 3 SeeAnlV zu Ubernehmen.
Eine derartige Verschérfung des gemeinschaftsrechtlich normierten Schutzes von Natura 2000 Gebietenist
rechtlich sowohl vor dem dargel egten volkerrechtlichen al's auch vor gemeinschaftsrechtlichem Hintergrund

unbedenklich, in der Sache allerdings bemerkenswert.

Projektbetreiber kdnnen sich daher nach geltender Rechtslage bel Projekten, die erhebliche Beeintréchtigun-
gen auf Meeresschutzgebiete haben, nicht auf etwaige Ausnahmegriinde nach Art. 6 Abs. 4 FFH-RL berufen.
Im Ergebnis bedeutet dies, dass erheblich schutzgebietsbeeintréchtigende Offshore-Windenergieanlagen in
der AWZ nicht genehmigungsféhig sind.

4.3 Anforderungen nach dem Ber grecht

§ 1 Nr. 10aAusfG-SRU bestimmt, dass die Verordnungsermachtigung zum Erlass der SeeAnlV ” unbeschadet
der \orschriften des Bundesberggesetzes’ (BBergG) gilt.
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Gemal3 §133 Abs. 4 BBergG unterliegen Unterwasserkabel am deutschen Festlandsockel, der fur die Bundesre-
publik Deutschland mit dem Gebiet der AWZ identisch ist, der Genehmigungspflicht nach dem Bergrecht.

Mit Blick auf das Bergrecht konnte el ne Differenzierung zwischen energiezul eitenden und energieableitenden
Kabeln erforderlich sein. Der Begriindung zum Erlass der SeeAnlV durch dasBMYV ist zu entnehmen, dassdie
" Energiever sorgungssysteme der Anlagen wie z.B. Unterwasserkabel und Transformatoren ... Zubehor” der
Anlage sind und dem Genehmigungsregime des BSH unterliegen.* DaWindparks keine Gewahr daf Ur bieten,
zu jedem Zeitpunkt Strom zu erzeugen, ist eine Energieversorgung zur Sicherstellung des Betriebs von Warn-

leuchten 0.& vorzusehen.

88 2, 133 BBergG differenzieren indes nicht zwischen energiezul eitenden und energieabl eitenden Kabeln. §
133 Abs. 4 ist durch dasAusfG-SRU in das BBergG eingefiigt worden. Demnach hat der Gesetzgeber bei der
Umsetzung des SRU die Genehmigungszustandigkeit fiir Unterwasserkabel unabhingig von der Frage, ob sie

der Versorgung der Anlage dienen oder der Ableitung des erzeugten Stroms, dem Landesbergamt zugewiesen.

Aus dem AusfG-SRU geht hervor, dass das Bergrecht bei der Verlegung von Unterwasserkabel n herangezo-
gen werden soll. Damit hat der Parlamentsgesetzgeber eine Entscheidung getroffen, die vom verordnungs-
erméchtigten Bundesverkehrsminister beim Erlassder SeeAnlV zu beachten war. Der | nterpretation des Bun-
desverkehrsministeriums, dass das BSH Unterwasserkabel als Bestandteil der Energieversorgungssysteme

und damit als Zubehor der Anlage mitgenehmigt, steht die Entscheidung des Gesetzgebers entgegen.

Daher gilt, dassfir alle Kabel, die einen Windpark mit dem Festland verbinden, eine bergrechtliche Genehmi-

gung durch das zusténdige L andesbergamt einzuholen ist.

4.4 Verkabelungs- und Netzeinspeisungsproblematiken i.R.d. Anlagenzulassung

Sowohl an die Ableitung des erzeugten Stroms aus den geplanten Offshore-Windparks als auch an die glei-
chermalien erforderliche Einspeisung des Stromsin die Stromversorgungsnetze an Land werden rechtliche
Zulassungsvoraussetzungen geknipft, die — vorbehaltlich noch zu erdrternder Besonderheiten in

gemeinschaftsrechtlich beeinflussten Fallen - unabhéngig von der Frage der Genehmigung des Windparks

nach der SeeAnlV zu beantworten sind.

Dassfir die Zulassung des Stromkabels, das den erzeugten Strom in der AWZ zum Land fuhren soll, eine
bergrechtliche Genehmigung erforderlich ist, wurde bereits dargelegt.® Sobald das zu verlegende Kabel das

Gebiet des Kuistenmeeres erreicht, gelangt es zudem in das Landesgebiet eines der Kustenbundesl ander, und
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dessen Raumhoheit tritt hinzu. Dort bedarf es aufgrund verschiedener Rechtsgrundlagen weiterer (baurechtli-
cher / bergrechtlicher / wasserrechtlicher) Genehmigungen. Diese werden — nach Mal3gabe des einschl&gigen
formellen und materiellen Rechts— ggf. nach Durchfiihrung eines Raumordnungsverfahrens nach den

Landesraumordnungsgesetzen der Kistenlander erteilt.

441 Raumordnungsverfahren

DieWindparkswerden in der letzten Ausbaustufe jeweils Uber mehrere stromabfiihrende Kabel verfligen. An-
gesichts des Umstandes, dass eine grof3ere Anzahl von Windparks beantragt ist, konnte daher eine Vielzahl
von stromabfihrenden Kabeln in den Klstenmeeren verlegt werden. Derartige Kabeltrassen kénnen ohne
weiteres als raumbedeutsam und Uberregional eingestuft werden. Demzufolge planen die K istenlander die
Durchfihrung von Raumordnungsverfahren (ROV), mit denen die raumgerechte Anordnung der Stromkabel -
trassen vorbereitet werden soll. Dabei wird es auch zu einer Abstimmung mit den entgegenstehenden

Nutzungsinteressen des Umweltschutzes, aber auch der Fischerei, der Schifffahrt und der Marine kommen.

4.4.2 Wasserrecht

8§ 1 Abs. 1 Nr. 1laWasserhaushaltsgesetz (WHG) bestimmt, dass das WHG auch fur das Gebiet des K isten-
meeresAnwendung findet.> § 2 WHG verlangt, dass eine wasserrechtliche Erlaubnis oder Bewilligung einzu-
holenist, wenn essich bei der Kabelverlegung im Klistenmeer um eine wasserrechtlich relevante Benutzung
nach 8 3ADbs. 1 oder 2WHG handelt. Hierzu zahlt gem. § 3Abs. 1 Nr. 4 adas Einbringen oder Einleiten von
Stoffen. Das Einleiten umfal3t dabei fllissige und gasférmige Stoffe®?, das Einbringen nur feste Stoffe.5. Fiir
die Frage der Erlaubnispflichtigkeit ist es nicht von Bedeutung, ob das Kabel den Gewasserzustand glinstig
oder nachteilig verandert.>

Bel der Verlegung des Kabelswird ein fester Stoff, ndmlich das Kabel, in das K iistenmeer eingebracht. In
Rechtsprechung und Literatur wird zwar kontrovers diskutiert, ob das Errichten orsfester Anlagenin einem
Gewasser oder das Verlegen von Dikern, Rohren und Kabeln als” Einbringen von Stoffen” bewertet werden
kann.® Ein Uberzeugender Grund fiir die einschrankende Auslegung des Begriffsdes” Einbringens” aler-
dingsist nicht ersichtlich. Dasich zugleich weder aus dem Dritten Teil (88 32a und 32b) desWHG, der beson-
dere Bestimmungen fir K Ustengewasser enthélt, noch aus einschlégigen landeswasserrechtlichen Regelun-
gen ergibt, dassdie Kabelverlegung im Kistenmeer eine erlaubnisfreie Nutzung ist, handelt es sich bei der
Verlegung von Kabeln mithin um eine Benutzung nach 8 3Abs. 1 Nr. 4aWHG, diegeméa’ 8 2 Abs. LWHG

dazu fuhrt, dass eine Erlaubnis nach 8 7 WHG oder Bewilligung nach § 8 einzuholeniist.
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Die hier einschl&gige wasserrechtliche Erlaubnisist u.a. dann gem. 8 6 Abs. 6 WHG zu versagen, wenn die
beabsi chtigte Nutzung gegen die zwingenden Vorgaben der Vogel schutz- und FFH-RL verstoft. Insoweit wird
z.B. dieFragerelevant sein, ob die von stromabfiihrenden Kabeln ausgehenden elektromagnetischen Strah-
lungen und die insoweit befurchteten negativen Auswirkungen auf das Orientierungsverhalten von marinen

Saugern und Fischen als erhebliche Beeintréchtigungeni.S.d. Art. 6 Abs. 3 FFH-RL zu bewerten sind.

443 Sonstiger elevante Rechtsvor schriften

Daruber hinaus sind fir das Gebiet des K ustenmeeresweitere Genehmigungen einzuholen. Namentlich bedarf
eseiner strom- und schifffahrtspolizeilichen Genehmigung nach § 31Abs. 1Nr. 2i.V.m. § 1Abs. 1 Nr. 2
Bundeswasserstrallengesetz, wenn Stromkabel in, Uber oder unter einer Seewasserstral3e verlegt werden.

Auch eine Deichkreuzungsgenehmigung ist nach den Landesgesetzen zum Deichrecht einzuholen.

Von Bedeutung sind hier aber insbesondere die erforderlichen Genehmigungen nach dem Landesnaturschutz-
recht. In Niedersachsen etwa sind die Eingriffsregelung nach § 7 NNatSchG und bei einer Kreuzung des Na-
tional parks Wattenmeer auch die Vorschriften des Gesetzes tiber den National park “ Niedersichsi sches Wat-
tenmeer (NNPG)* zu beriicksichtigen. In Schleswig-Holstein sind die 88 7 ff. LNatSchG sowie ggf. dasdortige
National parkgesetz®” einschlégig. Hinsichtlich der Eingriffsqualitét der Verlegung von Kabeln wird es dabei
insbesondere auf die Einbringungsverfahren, die Ubertragungsart, den Verlauf der Trassen und deren Aus-

wirkungen auf die Meeresumwelt ankommen.

Weitere rechtliche Verfahren und tatséchliche Probleme werden mit dem fiir die Einspei sung des Stroms not-
wendigen Ausbau der Stromnetze einhergehen. Sie darzustellen, wiirde alerdings den Rahmen dieses Gutach-

tens sprengen.

Zwischener gebniszu 4.

Dieformellen und materiellen Genehmigungsvoraussetzungen fur Off shore-Windenergieanlagen in der AWZ
bestimmen sich nach der SeeAnlV. Hinsichtlich der notwendigen Folgeeinrichtungen (wie Zu- und Ab-
leitungskabeln) in der AWZ ist eine weitere Genehmigung nach dem Bergrecht erforderlich, deren notwendige
Fuhrung durch das Hoheitsgebiet des jeweils betroffenen Bundeslandes zusétzlich das Genehmigungsregime

des Landesrechts nach sich zieht.

Dieunscharf formulierten Genehmigungshindernissein 8 3 SeeAnlV wurden vom Normgeber nur hinsichtlich

-28 -



.DOHREN - MOHR

Rechtsanwdlte - Steuerberater

der Gefahrdungen des VVogel zuges erganzt, im Ubrigen aber unverandert gelassen. Die Erganzung erweist sich
dabei nach diesseitiger Auffassung alein alsklarstellender Hinweiszur Generalklausel des§ 3 Satz 1 SeeAnlV,
der wiederum aus volker- und gemeinschaftsrechtlichen Griinden so zu interpretieren ist, dass er Vorsorge-
elemente beinhaltet. Anlagen, die erheblich beeintréchtigend auf gemeinschaftsrechtlich relevante Vogel-
schutz- und FFH-Gebiete einwirken, missen stets al's die M eeresumwelt geféhrdend eingestuft werden. Von
der Moglichkeit, gemeinschaftsrechtlich eingerdumte Ausnahmemadglichkeiten auch fir erhebliche
Schutzgebi etsbeeintréchtigungen durch Off shore-Windenergieanlagen in der AWZ zulassen zu dirfen, hat
der Normgeber in 8 3 SeeAnlV keinen Gebrauch gemacht.

Die vom Normgeber offenbar beabsichtigte Steuerung der Planung in der AWZ durch zuigige Festlegung von
Eignungsgebieten erweist sich nach diesseitiger Uberzeugung als miRgliickt. Die konkrete Ausgestaltung der
Eignungsgebi etsfestlegung beinhaltet eine vielleicht ungewollte Vorwegnahme der Priifung von Versagungs-
grinden, die wiederum formelle Anforderungen des Genehmigungsverfahrensleerlaufen 1813t. Sofern der Fest-
legung von Eignungsgebieten zudem keine ausreichende Ermittlung von Gebietswertigkeiten sowie drohen-
den Gefahrdungen der Meeresumwelt vorausgeht, konnte es sogar zu Konflikten mit dem gemeinschaftlichen

Habitatschutzrecht kommen.

5.KritischeWurdigung der Neuregelungvor dem Hinter grund héherrangigen Rechts

Die bisherigen Ausfihrungen haben die aktuelle Rechtslage dargel egt und Unklarheiten aufgezeigt . Damit ist
aber noch nichts zur eingangs aufgeworfenen Frage gewonnen, ob die Neuregelung als ausreichende Umset-
zung zwingenden Rechts angesehen werden kann. Dieser Frage wird im folgenden nachzugehen sein. Nach
einem kurzen Blick in Abschnitt 5.1 auf dasV dlkerrecht folgt im Kapitel 5.2. schwerpunktmédig ein intensiverer
Blick auf das européische Recht und sodann die Prifung der Anwendbarkeit der naturschutzrechtlichen Ein-
griffsregelung (Abschnitt 5.3.).

5.1 Volkerrechtlich gebotener M eer esschutz

Wieim Kapitel 3inden Grundziigen aufgezeigt wurde, ergeben sich aus dem V dlkerrecht nicht nur Kompeten-
zen, sondern auch Pflichten zum Schutz der M eeresumwelt. Das BNatSchGNeuregG hat weniger diese volker-
rechtlichen Verpflichtungen als die offenkundig gewordenen gemeinschaftsrechtlichen Defiziteim Bereich des
Meeresschutzesim Blick. So bezieht sich § 38 BNatSchG seinem Wortlaut nach nur auf die Umsetzung von
Vogelschutz- und FFH-RL, nicht aber auf die sich aus dem V dlkerrecht unabhéngig hiervon ergebenden Ver-

pflichtungen zur Ausweisung von Meeresschutzgebieten.
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Gegenstand dieser Untersuchung ist jedoch nicht der M eeresumweltschutz allgemein, sondern die Anlagen-
zulassung von Offshore-Windenergieanlagen. Nimmt man diese in den Blick, so hangt die Frage der
Vdlkerrechtskonfomitét entscheidend von der Auslegung und Anwendung der Versagungsgriinde des § 3
SeeAnlV ab. Lost mandieim Kapitel 4 aufgezeigten Unklarheitenim hier vertretenen Sinne auf, kann den aus

dem SRU und dem sonstigen V6l kerrecht folgenden Verpflichtungen ausreichend Rechnung getragen werden.

Stellte man sich hingegen — entgegen der hier vertretenen Auffassung - auf den Standpunkt, dass den
Versagungsgriinden in 8 3 SeeAnlV Elemente der Vorsorge und des Systemschutzes fremd sind, gelangte man
zu volkerrechtswidrigen Ergebnissen. Diesin erster Linie deshalb, weil einerseits der Festlegung von
Eignungsgebieten und M eeresschutzgebieten gerade bezogen auf das V 6lkerrecht allenfalls zuféllige und
sehr eingeschrankte Steuerungskraft zukommt, andererseits eine nur am Gefahrbegriff orientierte Auslegung
der Versagungsgriinde des § 3 SeeAnlV dem sich aus dem V dlkerrecht ergebenden Vorsorge- bzw. Vorsichts-

prinzip nicht ausreichend Rechnung trégt.

5.2 EU-Vogelschutzrichtlinie

Wie oben (Kap. 4.2) schon dargelegt, hat der Gesetzgeber mit 8 38 BNatSchG zwar eine Umsetzung der Vorga-
ben der V-RL in den Blick genommen, allerdings den maf3geblichen § 3 SeeAnlV nicht hieran angepald. Folge
ist, dass Anlagen, die Meeresvogel schutzgebiete erheblich beeintrachtigen, auch nicht ausnahmsweise

genehmigungsfahig sind.

Unabhéngig hiervon stellt sich allerdings angesichts der vieldiskutierten Problematik der unmittelbaren
Richtlinenanwendung die Frage, welche Folgerungen sich schon derzeit und damit vor der Ausweisung von

M eeresschutzgebieten aus dieser unmittel baren Richtlinienanwendung ergeben. Die Vorschriften der européi-
schen Vogel schutzrichtlinie ndmlich erweisen sichimmer wieder als” scharfes Schwert” mit weitreichenden
Folgen auf die Anlagen- und Projektzulassung. Dies gilt im besonderen Mal3e fur Projektein oder in der Néhe

pflichtwidrig nicht gemeldeter und ausgewiesener sogenannter " faktischer” Vogel schutzgebiete.

Angesichts der schon beschriebenen méglichen Einflisse von Offshore-Windenergieanlagen insbesondere
auf den Vogelzug sollen daher die mdglichen Einfllisse der Richtlinie auf die Anlagengenehmigung einer ndhe-
ren Betrachtung unterzogen werden. Erweist sich néamlich bei den unabdingbaren weiteren Forschungen, dass
die Beeintréchtigungen die gemeinschaftsrechtliche Erheblichkeitsschwelle Uberschreiten, hat dies ganz er-
hebliche Auswirkungen auf die Anlagenzulassung. Die bisherige defizitére Schutzgebietsmeldung und —
ausweisung sowohl von Vogel schutz- wie auch von FFH-Gebieten bedingt zusétzliche Komplikationen und
macht es notwendig, das Rechtsfol genregime einer differenzierten und zeitlich gestaffelten Betrachtung zu

unterziehen.
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521 Anwendbarkeit der Vogelschutzrichtlinie

Der Gesetzgeber hat die Anwendbarkeit der Vogel schutzrichtlinie in der AWZ inzwischen anerkannt und mit §
38 BNatSchG eine die AWZ betreffende Sonderregelung fir die Auswahl und Meldung von Meeres-
schutzgebieten als Teil des Netzes Natura 2000 geschaffen. Zu Recht hatte zuvor die Auffassung an Oberhand
gewonnen, dass die Vogel schutzrichtlinie auch den Bereich der AWZ umfasse und dass auch dort besondere
Vogel schutzgebiete (SPA) auszuweisen seien. Die Européische Kommission hat eine entsprechende Rechts-
auffassung seit langem 6ffentlich kundgetan.® Namentlich Czybulka® hat unter Hinweis auf eine Entschei-
dung des englischen High Court of Justice® und nach deren griindlicher Analyse den Meinungsstreit mit
zutreffenden Argumenten " fur beendet erklart”. Er muf hier angesi chts der zwischenzeitlichen Kl&rung nicht
erneut im Detail aufgegriffen werden. Gentigen soll der Hinweis, dass sich zwar der 6rtliche Anwendungsbe-
reich des priméren und sekundéaren Gemeinschaftsrechts nach Art. 299 Abs. 1 EGV grundsétzlich nur auf das
Staatsgebiet der Mitgliedstaaten erstreckt®!, dass aber der Européische Gerichtshof sehr weitgehend ent-
schieden hat, dass jede Ausdehnung der der mitgliedstaatlichen Souveranitét oder Hoheitsgewalt unterlie-
genden Meeresgebiete ohne weiteres eine gleiche Ausdehnung des Geltungsbereichs des Gemeinschafts-

rechts zur Folge hat.®? Sierichtet sich dabel nach der sachlichen Regelungsbefugnis der Gemeinschaft.®

Der ortliche Anwendungsbereich des EG-Vertrages und der darauf gestiitzten Verordnungen und Richtlinien
erweitert sich mithin ohne eine formliche Verénderung der Rechtsakte, sobald die Mitgliedstaaten einen Zu-
wachs an Rechten in einem Gebiet aul3erhalb ihres Hoheitsgebiets erfahren, wenn das Gemeinschaftsrecht
beziiglich der hinzugekommenen Rechte Regel ungen enthélt. Diesist bzgl. der Vogel schutzrichtlinie der Fall,
wie insbesondere Jarass und Czybulka bereits herausgearbeitet haben und deshalb hier nicht wiederholt wer-

den mul3.

5.2.2 Anforderungen der Richtlinie

Die Vogel schutzrichtlinie dient geméal deren Art. 1 der Erhaltung sémtlicher wildlebender Vogel arten, dieim
européischen Gebiet der Mitgliedstaaten, auf welches der Vertrag Anwendung findet, heimisch sind.

Im vorliegenden Zusammenhang interessiert nicht so sehr die allgemeine Erhaltungsverpflichtung ausArt. 3
V-RL sowieder artenschutzrechtliche Teil, sondern die ausArt. 4 V-RL folgende Verpflichtung zur Ausweisung
besonderer VVogel schutzgebiete. Art. 4 Abs. 1 V-RL bezieht sich auf dieim Anhang | der Richtlinie aufgefthrten
Arten und verpflichtet zur Schutzgebietserkl&rung der zahlen- und flachenméfdig geeignetsten Gebiete. Dabei

sind die Erfordernisse des Schutzes dieser Arten in dem geographischen Meeres- und Landgebiet, in dem
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diese Richtlinie Anwendung findet, zu berticksichtigen. Art. 4 Abs. 2 V-RL verpflichtet zu entsprechenden
Mal3nahmen fur die nicht im Anhang | aufgefiihrten, regel méfdig auftretenden Zugvogel arten hinsichtlich ihrer
Vermehrungs-, Mauser- und Uberwinterungsgebiete sowie der Rastplatze in ihren Wanderungsgebieten.

Die Identifizierung der geeignetsten M eeresvogel schutzgebi ete bereitet durchaus Schwierigkeiten, die unge-
achtet bestehender naturfachlicher Beurteilungsspielréume der Mitgliedsstaaten durch weitere Forschungen
ausgeraumt werden missen. Derzeit kommt zumindest den ” Important Bird Areas’® die Qualitét " faktischer”
Vogel schutzgebiete zu. Der Européi sche Gerichtshof hat dieses Verzei chnis nichtstaatlicher Organisationen als
geeignetes wissenschaftliches Instrument zur Auswahl der " geeignetsten” Gebiete angesehen.® Auch in der
bundesdeutschen Rechtsprechung und Literatur wird dasIBA-Verzeichnisals”wichtiges Indiz” fur die Quali-
tét als” faktisches Vogel schutzgebiet” bewertet.®® Sowelt vereinzelt darauf hingewiesen wird, dassdie
Mitgliedstaaten dem IBA-Verzeichnis andere wissenschaftlich geeignete Auswahlkriterien entgegensetzen
konnen® , ist dies zwar grundsétzlich richtig aber derzeit unmal3geblich, weil es bezogen auf den Meeres-

vogelschutz momentan andere und ebenfalls geeignete Erkenntnisse und Methoden nicht gibt.

5.2.2.1 Rechtsfolgenregimevor Ausweisung besonder er Vogelschutzgebiete (SPA)

Besondere Vogel schutzgebiete gemaR Art. 4 V-RL (SPA) wurden in der AWZ bislang nicht ausgewiesen. Dies
andert angesichts der Rechtsprechung des EUGH zur unmittelbaren Anwendbarkeit der Richtlinie jedoch
nichtsan ihrer Relevanz fir die derzeit schon laufenden Antragsverfahren. Denn aus der V-RL folgt nicht nur
die Verpflichtung zur schnellstmdglichen Schutzgebi etsauswei sung, sondern auch derzeit schon die Verpflich-
tung zur Vermeidung von Verschmutzungen und Beeintrachtigungen der geeignetsten L ebensrdume sowie der
Belastigung der Vogel, sofern sich diese auf die Ziel setzungen der Richtlinie erheblich auswirken. Dies steht
in der Rechtsprechung des EUGH seit langem fest®® und bedarf hier keiner weiteren Vertiefung. Ebenfallsfest
steht, dass esinsoweit nicht darauf ankommt, ob sich ein potentiell beeintrachtigendes Projekt innerhalb oder
auRerhalb des Schutzgebietes selbst befindet. Malkgeblich sind allein die durch das Projekt verursachten Be-
eintréachtigungen im " faktischen” Schutzgebiet.

Fraglich und umstritten war lange, ob und ggf. unter welchen Voraussetzungen ausnahmsweise auch erheb-
lich beeintréchtigende Projekte in " faktischen” Vogel schutzgebieten (bzw. in deren Nahe) zulassungsféhig
sind. Der EuGH hat bezogen auf dieV-RL nur die Gesundheit des Menschen, die 6ffentliche Sicherheit bzw.
mal3gebliche giinstige Auswirkungen auf die Umwelt selbst al's Ausnahmegriinde anerkannt. Hieran gemes-
sen, erweisen sich Ausnahmen fir Off shore-Windparks bel unmittel barer Richtlinienanwendung als nicht

genehmigungsféhig.

Art. 7 FFH-RL allerdingslockert das Rechtsfol genregime fir die zu besonderen Schutzgebieten erklérten bzw.
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anerkannten Gebiete, indem er den weiterreichenden Ausnahmekatal og desArt. 6 Abs. 4 FFH-RL ”ab dem
Datum fur die Anwendung der vorliegenden Richtlinie’ fir anwendbar erklért. Nach lange Uberwiegender
Meinung® sollte Art. 7 FFH-RL spétestens mit normativer Umsetzung der FFH-RL durch das 2. BNatSchG-

Anderungsgesetz Wirkung entfalten und so weiterreichende Ausnahmen ermaglichen.

Seit der Entscheidung des EUGH in der Rechtssache " Basses Corbieres’ vom 07.12.2000 steht allerdings
fest, dass fur pflichtwidrig nicht gemel dete und ausgewiesene " faktische” Vogel schutzgebiete nach wie vor
das strenge Schutzregime desArt. 4 Abs. 4 V-RL zur Anwendung gelangt.

Erreichen die von Offshore-Windenergieparksin ” faktischen Vogel schutzgebieten” ausgehenden Beeintréch-
tigungen der Vogelwelt die ErheblichkeitsschwelledesArt. 4Abs. 4 V-RL™, steht dies der Genehmigung mit-

hin zwingend entgegen.

5.2.2.2 Rechtsfolgenregimenach Ausweisung von Schutzgebieten aber vor vollstandiger Umsetzung der
FFH-RL

Fraglichist, ob aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht etwas anderes dann gelten wird, wenn in Kirze Meeres-

vogel schutzgebiete gemeldet und ausgewiesen’ sein werden™.

Das soeben zitierte Urteil des EuGH vom 07.12.2000 wird dann unmittel bar keine Wirkung mehr entfalten, und
nach wohl Uberwiegender Meinung in der Literatur soll das gelockerte Schutzregime desArt. 6 Abs. 4 FFH-RL

fir gemeldete und ausgewiesene Schutzgebiete bereits jetzt zur Anwendung gelangen.

Einederartige Betrachtungsweise greift jedoch zu kurz. Richtigerwei se bedarf esweitergehender Differenzie-
rung dahingehend, dass zun&chst die Rechtslage bis zur Existenz einer vollstandigen FFH-Gebietskulisse und

erst im Anschluf3 der dann malf3gebliche Zustand untersucht wird.

Art. 7 FFH-RL namlich stellt ab auf das” Datum fir die Anwendung der vorliegenden Richtlinie” . In der er-
sten Ostseeautobahnentschei dung zur Wakenitz vom 19.05.1998™ hat das BVerwG seine”Neigung” erkennen
lassen, insoweit nicht auf die (1998 erfolgte) normative Umsetzung der FFH-RL, sondern auf die ordnungsge-
mal3e Gebietsmeldung abzustellen. Verschiedene Mitglieder des fir das Fachplanungsrecht zustandigen 4.
Senates des BVerwG haben dies seitdem auf verschiedenen Veranstaltungen und in Veréffentlichungen unter-
strichen™ und sich darauf berufen, dass es das Netz von Natura 2000-Gebieten, dessen Teil die besonderen
Vogel schutzgebi ete werden sollen, wegen defizitérer Umsetzung der Meldepflichten noch immer nicht gibt. Die
Mitgliedstaaten —so RiBVerwG Halama™ - dirften nicht einerseits den siien Tropfen der erleichterten

Ausnahmemaoglichkeiten auskosten, solange sie sich nicht auch zu dem bitteren Tropfen bequemten, der ihm
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mit den Ubrigen Regelungen der FFH-RL kredenzt werde. Sowohl dasV G alsauch das OV G Schleswig haben
sichjuingst” in Eilentscheidungen betreffend die geplante Ausglei chsmal3nahme Haseldorfer Marsch zur
Airbus-Erweiterung in Hamburg-Finkenwerder dieser Sichtweise angeschlossen und dieihrerseitsein

Vogel schutzgebiet tangi erende K ompensationsplanung als offensichtlich rechtswidrig verworfen.

Diese Sichtweise mit dem ihr innewohnenden Sanktionsgedanken entspricht derjenigen in der Entscheidung
des EuGH vom 07.12.2000 in Sachen " Basses Corbiéres’. Folgt manihr richtigerwel se, so kdnnen erheblich
schutzgehietsbeei ntrachtigende Projekte bis zu einer bundesweit vollsténdigen und von der Kommission un-
beanstandeten FFH-Gehietsmeldung auch nicht ausnahmsweise unter den Voraussetzungen des Art. 6 Abs. 4
FFH-RL zugelassen werden. Wiedievom BfN teilweise bereitsfertiggestellten, teilweise noch in Bearbeitung
befindlichen |anderbezogenen ” FFH-Defizitlisten” ™ in aller Deutlichkeit aufzeigen, hat die Bundesrepublik
Deutschland bis zur Schaffung eines richtlinienkonformen Meldezustandes noch eine gute Wegstrecke vor

sich.

5.2.2.3 Rechtsfolgenr egimenach Ausweisung besonder er Vogel schutzgebieteund nach vollstandiger Um-
setzungder FFH-RL

Anders kdnnte sich die Rechtslage nach Européi schem Recht allerdings darstellen, wenn vollsténdige Vogel-
schutz- und FFH-Meldungen und Ausweisungen an Land und auf See vorliegen werden, sofern der nationale
Gesetzgeber § 3 SeeAnlV den gemeinschaftsrechtlichen Ausnahmeméglichkeiten noch 6ffnet. Dann wiirde
Uber Art. 7 FFH-RL das Rechtsfolgenregime desArt. 6 Abs. 2 —4 FFH-RL auch fir besondere VVogel schutz-
gebiete gelten. Fraglich ist, ob erheblich beeintréchtigende Projekte — zu ihnen kénnten Offshore-Wind-
energieparks gehoren - dann ausnahmsweise unter den in Art. 6 Abs. 4 FFH-RL genannten Bedingungen

genehmigungsfahig sein kénnten.™

Eine derartige Entscheidung bediirfte — so sie sich denn tiberhaupt jemals praktisch stellt - sorgféltiger
einzelfallbezogener Prifung und Abwagung, dieinsbesondere das genau zu ermittelnde Mal3 an Beeintréchti-
gung den geltend gemachten Griinden des 6ffentlichen Interesses gegentiberzustellen hétte. Die nachfolgen-
den Uberlegungen kénnen diese Priifungen nicht ersetzen, sondern sollen nur die aus diesseitiger Perspektive

zu beriicksi chtigenden Probleme kurz anrei(3en.
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5.2.2.3.1Vorzugswur digeAlter nativiésungen

Art. 6 Abs. 4 FFH-RL gestattet Ausnahmeerteilungen fur erheblich beeintréchtigende Projekte von vornherein
nur, wenn eine das Netz Natura 2000 nicht oder weniger beeintréchtigende Alternativldsungen nicht vorhan-
den ist. Solange alternative Standorte zur Verfiigung stehen, werden sich etwaige auf Vogel schutzgebiete be-

zogene Antrége als gemeinschaftsrechtswidrig erweisen.®

Sollten die technisch nach derzeitigem Stand der Technik unproblematisch erschlief3baren und wirtschaftlich
attraktiven Standorte vollstandig Uberplant und erschopft sein, wird ggf. der Frage nachzugehen sein, ob und
ggf. in welchem Ausmal? sich Anlagenbetreiber darauf verwei sen lassen miissen, vor einer Inanspruchnahme
besonderer Vogel schutzgebi ete zundchst weniger attraktive neue Standorte unter Vorantreiben des Standes
der Technik zu” erschliefRen”. Einer allgemeingultigen Betrachtung allerdings entzieht sich dies, daim Rahmen
der ggf. anzustellenden Verhal tnisméaldigkeitsprifung die sich konkret gegentiberstehenden Belange einzelfall-

bezogen abzuwéagen sind. Weitere Kl&rung wird zunéchst auf tatsichlicher Ebene stattfinden miissen.

5.2.2.3.2 Zwingende Gr iindedes iber wiegenden offentlichen I nter esses

Eine Ausnahmeerteilung kommt ferner nur in Betracht, wenn ” zwingende Gr iinde des tiberwiegenden offentli-
chen Interesses’ fir das erheblich beeintréchtigende Vorhaben streiten. Mal3geblich sind insoweit unstreitig
alein offentliche Interessen, so dass digjenigen der Anlagenbetreiber nicht in die Abwégung einflief3en kon-

nen.

Der Umstand, dass Offshore-Windenergieanlagen primér den wirtschaftlichen Interessen der Anlagen-
betreiber dienen, steht der Genehmigungsfahigkeit im Wege der Ausnahme jedoch nicht von vornherein ent-
gegen. Denn bertcksichtigungfahige 6ffentliche Interessen eines primér privatniitzigen Projektes konnen sich
generell auch aus mittelbaren und hinreichend konkret gesicherten wirtschaftlichen Effekten sowieeinemim
offentlichen Interesse stehenden Unternehmensgegenstand ergeben. Letztereswird hinsichtlich der
Offshore-Windenergie ggf. zu prifen sein, dadiese der Erreichung der Klimaziele der Bundesregierung dienen

soll und ihre Forderung zudem im EEG ihren Ausdruck gefunden hat

Ob diese Ziele—ihre generelle Berticksi chtigungsfahigkeit hier einmal unterstellt - digjenigen am Erhalt der
Artenvielfalt und eines Netzes Natura 2000 ” zwingend Uberwiegen” kénnten, ist einer allgemeinen Betrach-
tung kaum zuganglich. Eine solche misste gegenwaértig schon deshalb scheitern, weil derzeit weder dietat-
séchliche Situation des Energiemarktes nach Ausschdpfung aler gemeinschaftsrechtlich unproblematischen

Standorte einerseits noch die tatséchlich drohenden Geféhrdungen der VVogel andererseits zuverléssig
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beurteilbar bzw. prognostizierbar sind.

Daesim Rahmen der Priifung der zwingenden Griinde des 6ffentlichen Interesses— wie dargelegt —nur um
oOffentliche Interessen geht, stellt sich fur deren Gewichtung die Frage der dauerhaften Sicherung geltend ge-
machter Gemeinwohlbelange. Ist auch die Genehmigung von Offshore-Windenergieparks generell als gebun-
dene ”Unternehmergenehmigung” ausgestaltet und deshalb eine Rechtfertigung der Planung entbehrlich, so
stellt sich dies vor dem Hintergrund der hier in Rede stehenden 6ffentlichen Interessen anders dar. Nach dies-
seitiger Uberzeugung hat eineim Wege der Ausnahme begehrte Genehmigung erheblich beeintréchti gender
Offshore-Anlagen in M eeresschutzgebieten zur Folge, dass die Genehmigungsbehérdeim Rahmen ihrer Pri-
fung des Vorliegens ” zwingender Griinde des tiberwiegenden offentlichen Interesses’ auch die dauerhafte
Sicherung des verfol gten energiepolitischen Belanges mit einbeziehen mul3. Hierbel kdnnen Verkabel ungs-
und Netzeinspeisungsprobleme — anders als bei sonstigen Genehmigungsantrégen (s.0.) — nicht ausgeklam-

mert werden.

5.2.2.3.3 Sicherungder K ohérenz desNetzesNatura 2000

Werden erheblich beeintréchtigende Projekte ausnahmsweise zugel assen, ergreift der Mitgliedstaat gemal}
Art. 6 Abs. 4 FFH-RL alle notwendigen Ausgleichsmal3nahmen, um sicherzustellen, dass die globale Kohérenz
von Natura 2000 geschiitzt ist. Das Netz Natura 2000 darf insgesamt keinen Schaden nehmen. Erweist sich
eine Beeintrachtigung als nicht kompensierbar, ist das Projekt nach — soweit ersichtlich —einhelliger
Aufassung in Literatur und Rechtsprechung zu unterlassen® . Tatsachlich handelt es sich bei dem Merkmal

der Kohérenzsicherung nicht nur um eine Rechtsfolge der Genehmigung, sondern um deren Voraussetzung.

Dieses Tatbestandsmerkmal desArt. 6 Abs. 4 FFH-RL erweist sich hinsichtlich der hier in Rede stehenden
Beeintréchtigung der Vogelwelt al s problematisch. Denn erweist sich ein Offshore-Windenergiepark mit seiner
erheblichen Flachenausdehnung auch nach Ausschdpfung aller Minimierungspotentiale noch immer als er-
heblich beeintréchtigend, ist nicht ersichtlich, mit welchen Kompensationsmal3nahmen die K ohérenz des Net-
zes Natura 2000 insoweit sicherbar sein konnte.®2> Sowelit sich derartige kohérenzsichernde Mal3nahmen nicht

zukinftig noch finden lassen, mifiten Anlagengenehmigungen mithin am Gemeinschaftsrecht scheitern.
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5.2.3.4 Zwischenergebniszu 5.2.2.3.

DieV-RL istin der AWZ unmittelbar anwendbar und erzwingt die Ermittlung und Ausweisung der geeignet-
sten besonderen VVogel schutzgebiete ebenso wie den Schutz bislang pflichtwidrig nicht gemeldeter " faktischer
" Vogel schutzgebiete.

Offshore-Windenergieparks sind in ” faktischen Vogel schutzgebieten”, zu denen zumindest die derzeitigen
"IBA-Gebiete” gehoren, nicht genehmigungsféhig, sofern sich die derzeit diskutierten Beeintréchtigungen der
V 6gel im Rahmen der unentbehrlichen weiteren Forschungen alserheblichi.S.d. Art. 4 Abs. 4 V-RL erweisen.
Bereitsdiederzeit diskutierten mdglichen Beeintrachtigungen von | BA-Gehieten begriinden dabei die Not-

wendigkeit umfassender Vertraglichkeitsprifungen.

Eine ausnahmswei se Zulassung von die Vogelwelt erheblich beeintréchtigenden Off shore-Windenergiean-
lagen geméaR Art. 6 Abs. 4 FFH-RL kommt nach gemeinschaftsrechtlichen Mal3stében theoretisch frilhestens
nach Meldung und innerstaatlicher Ausweisung der marinen Vogel schutzgebiete und vollstéandiger Umset-
zung der FFH-RL in Betracht. Nach derzeitiger Fassung des 8 3 SeeAnlV scheiden Projektzul assungen inso-

weit allerdings —wie oben dargel egt — ohnehin aus.

Solange mit verhaltnismaligem M ehraufwand auf nicht bzw. weniger beeintréchtigende Alternativstandorte
ausgewichen werden kann, sind diese zwingend vorzuziehen. Die Existenz derartiger Alternativen steht der

Projektzulassung im besonderen Vogel schutzgebiet uniiberwindbar entgegen.

Sollte sich nach Ausschdpfung aler nicht gemeinschaftsrel evanten Standorte in der AWZ die Frage nach der
Genehmigung einer erheblich schutzgebietsbeeintrachtigenden Windenergieanlage stellen, bedarf es der sorg-
faltigen Abwégung der dann mal3geblichen Energie- und Habitatschutzbelange, sofern man die verfolgten
energiepolitischen Zielsetzungen generell als” zwingende Griinde des tUiberwiegenden offentlichen Interesses’

anerkennt

Sollten sich schliefdlich keine naturfachlichen Methoden finden lassen, etwaige erhebliche Beeintréchtigungen
der gemeinschaftsrechtlich relevanten Vogel arten zu kompensieren und die Kohérenz des Netzes Natura 2000
zu sichern, steht auch dies aus gemeinschaftsrechtlicher Perspektive der ausnahmsweisen Anlagenzulassung
von Offshore-Windenergieparks in bzw. in der Nahe von besonderen VVogel schutzgebieten dauerhaft entge-

gen.
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523 Umsetzungder Richtliniedur ch dasBNatSchGNeuregG

Wie bereits oben unter 4. ausgefhrt, trégt § 38 BNatSchG der Meldeverpflichtung Rechnung und erméglicht
Beschrénkungen der Windenergienutzung nach Mal3gabe des an Art. 6 Abs. 4 FFH-RL angelehnten § 34
BNatSchG. In § 3 SeeAnlV, der die Genehmigungshindernisse seiner Formulierung nach” exklusiv” normiert,
findet sich keinerlei Hinweis auf materielle Anforderungen der VVogel schutzrichtlinie, ebenso wenig ein Hinweis
auf sonstige der Genehmigung ggf. entgegenstehende Vorschriften. Allenfalls die Aufnahme des Regel -

bei spiels der Gefahrdung des Vogel zuges wei st elnen erkennbaren aber wenig differenzierten Bezug zu den
Anforderungen desArt. 4 V-RL auf. Hieran éndert auch der Hinweisin § 3aSatz 5 SeeAnlV nichts, der alein
klarstellt, dass Eignungsgebiete nicht in ausgewiesenen Meeresschutzgebieten festgel egt werden sollen und
dieim Entstehen befindlichen Schutzgebiete zu beriicksichtigen sind.

Nach der hier vertretenen Auffassung kann das Verdikt der Gemeinschaftsrechtswidrigkeit des § 3 SeeAnlV
nur im Wege gemeinschaftsrechtskonformer Auslegung abgewendet werden. Dies, indem erhebliche Beein-
tréchtigungen ausgewiesener und " faktischer” besonderer mariner Vogel schutzgebiete stets als der Genehmi-

gung entgegenstehende Geféhrdungen der Meeresumwelt i.S.d. 8 3 SeeAnlV angesehen werden.

Auffédligist allerdings, dassder Normgeber in § 38 BNatSchG eine Berechtigung zur Beschrénkung der Wind-
energienutzung nach Mal3gabe des § 34 BNatSchG erteilt, diese aber hinsichtlich der danach bestehenden
Ausnahmemdglichkeitenin 8 3 SeeAnlV nicht umgesetzt hat.

524 Zusammenfassungzu 5.2.

DieV-RL ist in der AWZ unmittel bar anwendbar, gebietet die Meldung der geeignetsten Schutzgebiete und
den Schutz " faktischer” Vogel schutzgebiete, zu denen die” IBA-Gebiete” gehdren. Sollten sich bau- und be-
triebsbedingte Beeintrachtigungen von Offshore-Windenergieparks als erheblich schutzgebiets-
beeintréchtigend herausstellen, scheidet eine Genehmigung im Wege der Ausnahme nach européischem
Recht auf absehbare Zeit, ggf. auch auf Dauer aus. Dies bedarf jedoch derzeit ohnehin keiner weiteren Dis-
kussion, weil die SeeAnlV diein Umsetzung der V-RL geschaffenen Normen desBNatSchG nichtindie
Versagungsgriinde des § 3 mit einbezieht und der Normgeber es unterlassen hat, mogliche Ausnahme-

madglichkeiten nach européischem Recht in die SeeAnlV zu Ubernehmen.

Bereitsfir diederzeit laufenden Verfahren ergibt sich aufgrund der unmittel baren Anwendbarkeit der Richtli-
nie die Notwendigkeit, sowohl die Eigenschaft betroffener Gebiete als“faktische” Vogel schutzgebiete sorgféal -
tig zu prufen, als auch bejahendenfalls eine Prifung vorzunehmen, ob die Anlage zu erheblichen

Schutzgebi etsbeei ntréchtigungen fuhren wirde. Ist dies der Fall, ist die Anlage nicht genehmigungsféhig.
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5.3 Anforderungen der Flora-Fauna-Habitat-Richtlinie

Hinsichtlich der FFH-RL kannteilweise auf die Ausfihrungen zur VV-RL verwiesen werden. Auch insoweit
stellt sich die Frage, ob das BNatSchGNeuregG als ausreichende Umsetzung anzusehen ist und welche Aus-
wirkungen die Richtlinie derzeit auf die schon laufenden Antragsverfahren hat. Wie schon bel der Untersu-
chung der V-RL verkompliziert sich die Lage dadurch, dass es noch immer an einer vollsténdigen Richtlinien-
umsetzung fehlt und daher die unmittelbare Anwendung der Richtlinie bzw. ihre Vorwirkung zur Geltung kom-

men konnen.

53.1 Anwendbarkeit der Richtlinie

Hinsichtlich der Anwendbarkeit der FFH-RL kann weitestgehend auf die obigen Ausfihrungen zur V-RL ver-
wiesen werden. Der Umstand, dass auch die FFH-RL von ihren Ansatz her marine L ebensraumtypen und —
arten erfaldt, ergibt sich zunéchst ausArt. 1 lit. b mit den dort erwahnten ” aguatischen Gebieten” sowiedenin
Art. 4 erwdhnten ”im Wasser |ebenden Tierarten”. Dartiber hinaus enthalten die Anhénge zur FFH-RL zahlrei-
che marine L ebensraumtypen, von deneninder AWZ z.B.”Riffe” (Code Nr. 1170) und ” Sandbénke mit nur
schwacher standiger Uberspiilung durch Meerwasser” (Code 1110) relevant sein kdnnen.® Schlieflich finden
sichimAnhang Il der FFH-RL neben diversen in der AWZ vorkommenden Fischarten die ebenfallsrelevante
Kegelrobbe (Code Nr. 1364), der Schweinswal (Code Nr. 1351), der Seehund (Code Nr. 1365) und der Grof3e
Tummler (CodeNr. 1349.).%

5.3.2 Anforderungen der Richtlinie

Hinsichtlich aller in der AWZ relevanten L ebensraumtypen und —arten der Anhange zur FFH-RL gebieten Art.
3 und 4 FFH-RL die Auswahl, Meldung und Ausweisung der naturfachlichi.S.d. Kriterien desAnhanges|||
FFH-RL geeigneten Schutzgebiete.

Daesderzeit vor dem Hintergrund staatlicher M el dedefizite nochimmer keine Kommissiondistei.S.d. Art. 4
Abs. 2 FFH-RL, erst recht keine ausgewiesenen FFH-Gebi ete gibt, stellt sich die Frage, welche rechtlichen
Folgen sich derzeit aus diesem richtlinienwidrigen Zustand fUr die Genehmigung von Offshore-Anlagen erge-
ben. Hintergrund dieser Notwendigkeit ist die Rechtsprechung des BVerwG, derzufolge die FFH-RL hinsicht-
lich” potentieller” FFH-Gebiete Vorwirkungen entfaltet. Diese gilt esbereits vor Ausweisung von Meeres-

schutzgebieten zu berticksichtigen.
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5.3.2.1 Rechtsfolgenregimevor M eldung von FFH-M eer esschutzgebieten

DasBVerwG bezeichnet naturfachlich hochwertige Gebiete, deren Meldung als FFH-Gebi et ” naheliege oder
sichaufdrange”, als” potentielle FFH-Gebiete” % In seinem jlingsten Urteil zur Wakenitzquerung der Ostsee-
autobahn A 20 (Urt. v. 31.01.2002, 4 A 15/01, Umdruck S. 31, noch unverdffentlicht) erweitert das BVerwG den
Kreisder potentiellen FFH-Gebiete auf alle Gebiete, “ die aus fachwissenschaftlicher Sicht zweifelsfrei dievon

der Richtlinievorausgesetzten Merkmale erfullen”.

Hinsichtlich dieser potentiellen Schutzgebiete treffe— so das BVerwG - die Mitgliedstaaten eine vorgezogene
Verhaltenspflicht. Wahrend das Gericht in friheren Entscheidungen insoweit noch Art. 6 Abs. 2 -4 FFH-RL
zur Anwendung brachte, ist es hiervon in jiingeren Entscheidungen wieder abgeriickt, beruft sich auf eine
angebliche Fehlinterpretation der frilheren Entscheidungen®” und statuiert fir potentielle FFH-Gebiete ein

sich alein auf die Vorwirkung stiitzendes, weniger strenges Schutzregime. Beeintréchtigende Projekte sollenin
potentiellen Schutzgebieten danach soweit und solange zuldssig sein, bis das betroffene Schutzgebiet fir eine

Ausweisung al's FFH-Gebiet ungeeignet ist.®

Esist anzunehmen, dass die Realisierung der hier in Rede stehenen grofraumigen Offshore-Windparksin
potentiellen marinen FFH-Gebi eten deren Eignung al's Meeresschutzgebiet im Regelfall von vornherein entfal -
len 1&1%. Die Zulassung erheblich beeintrachtigender Windenergieparks in potentiellen Schutzgebieten schei-
det deshalb auch nach der jlingeren, ” zurtickrudernden” Rechtsprechung des BVerwG grundsétzlich aus.

Gleichwohl soll diese Rechtsprechung im folgenden einer néheren Betrachtung unterzogen werden, daim
Einzelfall —z.B. bei einer nur partiellen | nanspruchnahme potentieller Schutzgebiete— unterschiedliche Ergeb-

nisse nicht auszuschlieffen sind.

Auffélig an der juingeren Rechtsprechung des BVerwG zum Schutzregime fir ” potentielle” FFH-Gebieteist es,
dassdiese einem im Vergleich zum richtlinienkonformen Auswei sungszustand weniger strengen Schutzregime
unterliegen sollen, wahrend fir " faktische” Vogel schutzgebiete nach der schon zitierten Rechtsprechung des
EuGH ein strengeres Schutzregime al s fur ordnungsgemal’ gemel dete und ausgewiesene Gebiete gilt. Legte
man den vom EuUGH hinsichtlich " faktischer” Vogel schutzgebiete bemiihten Sanktionsgedanken auch hin-
sichtlich der " potentiellen” FFH-Gebiete an, so wére esfolgerichtig, eineauf Art. 6 Abs. 2 FFH-RL gestiitzte
Veranderungssperre anzunehmen und die Berufung auf Ausnahmemaoglichkeiten generell zu verwehren. Ein
derartiger Sanktionsgedankeliegt im Ubrigen auch der oben ziti erten Erwdgung des BVerwG zum Schutzregime
aller Vogel schutzgebiete vor vollsténdiger Umsetzung der FFH-RL zugrunde.®

Selbst wenn man diesen Sanktionsgedanken aber einmal ausblendet, féllt an der Rechtsprechung des BVerwG
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auf, dass diese im Ergebnis den sdumigen Mitgliedstaat " belohnt”, wenn dieser selbst den unabdingbaren
Kern naturfachlich geeigneter Gebiete schlicht nicht meldet und diese Gebiete ungeachtet der beschrénken-
den Ausnahmevoraussetzungen desArt. 6 Abs. 2- 4 FFH-RL bis zur Grenze der " Meldegeeignetheit” beein-
tréchtigen darf. Ganz besonders geeignete Gebiete durften danach auch ganz besonders stark beeintréchtigt

werden.*

Die Entscheidungen des Gerichtsvom 21.01.2000 und vom 27.10.2000 begriinden die diesbeziigliche Interpre-
tation des Schutzregimes nur &ul3erst knapp. Etwas weitergehende Begriindungansétze finden sich immerhin
in einer Veroffentlichung des seinerzeitigen Senatsvorsitzenden Gaentzsch® . Er begriindet seine Auffassung
damit, hinsichtlich desKreises der zu schiitzenden Gebiete fehle esder FFH-RL an der fir die unmittelbare
Anwendung erforderlichen hinreichenden Bestimmtheit. Diese fehle erstens wegen des naturfachlichen
Beurteilungsspielraums der Mitgliedstaaten und zweitens” erst recht” wegen des vor allem von der Kommissi-

on zu beurteilenden Kriteriums européi scher kol ogischer Kohérenz.

Dem ersten, auf die Phase 1 der Gebietsauswahl abhebenden Argument ist zunéchst entgegenzuhalten, dass
auch bel der Ausweisung der " geeignetsten” Gebietei.S.d. Art. 4V-RL ein naturfachlicher Beurteilungs-
spielraum existiert, der den EUGH indes nicht davon abgehalten hat, die Existenz " faktischer” Vogel schutz-
gebiete anzunehmen und das Schutzregime desArt. 4 Abs. 4 V-RL unmittel bar zur Anwendung zu bringen. Der
naturfachliche Beurteilungsspielraum bel der Ausweisung von FFH-Gebieten weicht von dem bei der Auswei-
sung von besonderen Vogel schutzgebieten auch nicht maf3geblich ab, sondern wird durch den Anhang I11 zur
FFH-RL sogar weitergehend konkretisiert und gentigt den Bestimmheitsanforderungen von daher noch eher.
Insoweit ist deshalb fur eine Abweichung von den bzgl. der Vogel schutzrichtlinie statuierten Kriterien der

unmittel baren Anwendung kein Grund ersichtlich.

Gewichtiger erscheint indes auf den ersten Blick das zweite Argument, dass die in der Ebene 2 der Gebietsaus-
wahl vorzunehmende europaweite Beurteilung der Kohérenz zu anderen Ergebnissen gelangen kann al's bei
rein national er Betrachtung. L etztlich steht auch diesjedoch der Direktwirkung desArt. 6 FFH-RL in potentiel-
len Schutzgebi eten nicht entgegen. Versteht man ndmlich den Begriff der potentiellen FFH-Gebiete wiedas
BVerwG nur sehr restriktiv dahingehend, dass er alein Gebiete erfaldt, deren Meldung sich fachlich ” geradezu
aufdrangt”, so ist die Kommission in Phase 2 der Gebietsauswei sung an eben diese materiellen Kriterien
gleichfalls gebunden. Dies hat zur Folge, dass der so umrissene Kern sich eignender Gebiete nach den Kriteri-
en desAnhanges |11 Phase 2 auch bei Betrachtung der europaweiten Kohérenz nicht mehr ” aussortiert” wer-

den kann.

Fur " potentielle” FFH-Gebiete muss es danach jedenfalls bei dem durch Art. 6 Abs. 3, 4 FFH-RL statuierten
Schutzniveau verbleiben. Esist kein Grund dafur ersichtlich, weshalb nach der Rechtsprechung des EUGH im
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Falle pflichtwidrig nicht gemel deter VVogel schutzgebiete ein im Vergleich zu ordnungsgemélier M el dung stren-
geres Schutzregime anzunehmenist, wahrend im Falle pflichtwidrig nicht gemel deter FFH-Gebiete ein gegen-
Uber Art. 6 Abs. 2- 4 FFH-RL sogar noch gel ockertes Schutzregime zur Anwendung gelangen sollte.®?

5.3.2.2 Rechtsfolgenregimenach M eldung von FFH-Vor schlagsgebieten

Inder Literatur wird verschiedentlich darauf hingewiesen, dass nach erfolgter Meldung von FFH-Vorschlags-
gebieten an die Européische Kommission der jeweilige Mitgliedstaat denihm zukommenden naturfachlichen
Beurteilungsspielraum ausgefullt habe und zumindest fur die bereits vorgeschl agenen Gebiete das Rechts-
folgenregimedesArt. 6 Abs. 2—4 FFH-RL bereitsunmittel bar zur Anwendung kommen miisse.®® AlsBegrin-
dung wird insbesondere angefuhrt, der Wille des Mitgliedstaates stehe der Ausweisung nicht entgegen, und
angesichts zumeist ohnehin defizitérer Gebietsmeldungen der Mitgliedstaaten sei es eine nur theoretisch

denkbare Variante, dass ein vorgeschlagenes Gebiet in Phase |1 der Gebietsauswahl noch verworfen werde.

Folgt man nicht bereits der hier vertretenen Rechtsauffassung, soist jedenfalls diesem Ansatz beizutreten.
Fur die bereits vorgeschlagenen FFH-Gebiete darf es mithin keinen hinter dem Schutzregime desArt. 6 Abs. 2
—4 FFH-RL zurlickbleibenden Schutz geben.

5.3.2.3 Rechtsfolgenr egimenach Ausweisung von FFH-M eer esschutzgebieten

Sobald alle naturfachlich geeigneten FFH-M eeresschutzgebiete ausgewahlt und innerstaatlich ausgewiesen
sein werden, ergibt sich aus gemeinschaftsrechtlicher Perspektive das Rechtsregime unzweifel haft ausArt. 6
Abs. 2—4 FFH-RL. Insoweit kann vollsténdig auf die obigen Ausfiuhrungenin Kapitel 5.2.2.3 verwiesen wer-

den.

5.3.2.4 Zwischener gebniszu 5.3.2.

DieFFH-Richtlinieist in der AWZ anwendbar, gebietet die Meldung aller naturfachlich geeigneten Gebiete
zum Schutz der marinen L ebensraumtypen und —arten der FFH-RL und erfordert in unmittel barer Richtlinien-
anwendung bereitsjetzt den Schutz derjenigen Gebiete, die die fachlichen Auswei sungskriterien desAnhan-
geslll FFH-RL unzweifelhaft erfiillen.

Die Fragen nach der Notwendigkeit einer Vertréglichkeitsprifung, nach derErheblichkeit von Beeintréchtigun-
gen sowie nach der Mdglichkeit ausnahmsweiser Projektzulassung richten sich auch hinsichtlich pflichtwidrig
nicht gemeldeter " potentieller” FFH-Gebiete nach den Maf3stdben desArt. 6 Abs. 3u. 4 FFH-RL. Eine Geneh-

migung erheblich beeintréchtigender Anlagen scheidet danach im Falle der Existenz weniger bel astender, ver-
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haltnismaldiger Alternativstandorte ebenso auswieim Fallefehlender Sicherungsmaglichkeiten der Kohérenz
desNetzesNatura 2000. Ob im Falle von Offshore-Windenergieanl agen die verfol gten energiepolitischen Ziel -
setzungen ” zwingende Griinde des tiberwiegenden 6ffentlichen Interesses’” zu begriinden vermdgen, muss

derzeit offen bleiben.

533 Umsetzungder Richtliniedurch dasBNatSchGNeuregG

Hinsichtlich der Richtlinienumsetzung kann vollumfanglich auf die obigen Ausfihrungenin Kapitel 5.2. zur V-
RL verwiesen werden. Auch hinsichtlich der FFH-RL zeigt es sich, dass der Normgeber eine ausreichende
Anpassung der SeeAnlV an das gemeinschaftliche Habitatschutzrecht unterlassen hat und diese der
richtlinienkonformen Interpretation bedarf. Erhebliche Beeintréchtigungen ausgewiesener bzw. pflichtwidrig
nicht ausgewiesener FFH-M eeresschutzgebiete sind stets als zur Versagung der Genehmigungen fiihrende
Geféhrdungen der Meeresumwelti.S.d. § 3 Satz 1 SeeAnlV anzusehen. Der Normgeber hat die oben diskutier-
ten Ausnahmemdglichkeiten nicht ibernommen und insoweit einen — rechtlich zul &ssigen — hdheren Schutz

als das unmittelbar geltende Gemeinschaftsrecht statuiert.

534 Zusammenfassung zu 5.3.

Diein der AWZ anwendbare FFH-RL fordert neben der Ausweisung naturfachlich geeigneter Meeres-
schutzgebiete bereits derzeit den Schutz potentieller FFH-Gebiete. Da der Normgeber es unterlassen hat, die
Normen des gemeinschaftlichen Habitatschutzrechts bzw. der ihrer Umsetzung dienenden Vorschriften des
BNatSchGin 8 3 SeeAnlV in Bezug zu nehmen, bedarf die Norm gemeinschaftsrechtskonformer I nterpretation.
Dabei ergeben sich fur pflichtwidrig nicht gemel dete FFH-Gebi ete keine anderen Schutzmalistabe alsfir ord-
nungsgemal’ gemel dete Gebiete. Sowohl fir potentielle wie fir gemel dete und ausgewiesene Gebiete gilt, dass
erheblich beeintrachtigende Anlagen zugleich als Geféhrdungen der Meeresumwelt einzustufen sind, die ge-

mal3 § 3 SeeAnlV nicht —auch nicht im Wege der Ausnahme — genehmigt werden dirfen.

54 Anforderungen der UVP-RL

DieFrage, obim Rahmen der Anlagenzul assung die Anforderungen der UV P-RL ausreichend umgesetzt wur-

de, erweist sich vor dem Hintergrund des neu eingefligten 8 2 a SeeAnlV nur auf den ersten Blick als beant-

wortet.
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54.1 Anwendbar ket der UVP-RL

Die Seeanlagenverordnung schrieb vor ihrer Novellierung keine UV P-Pflichtigkeit fur Offshore-Windparks
fest. Das BSH a's Genehmigungsbehdrde empfahl zwar den Projekttragern, die Standards der UV P einzuhalten
und entsprechende Studien durchzufihren, hielt sie jedoch nicht fir zwingend erforderlich.® Nach richtiger
Auffassung war jedoch auch nach bisherigem Recht die Durchfiihrung einer UV P erforderlich. Die UV P-Pflicht
ergab sich dabei aus der unmittelbaren Anwendung der UVP-RL. Diesergibt sich auch aus einer eigenstandi-
gen Erstreckung des 6rtlichen Anwendungsbereichs der UV P-AndRL 97/11/EG nach den schon hinsichtlich
der V-RL und FFH-RL aufgezeigten Grundsétzen. Danach erstreckt sich der Anwendungsbereich der RL 97/11/
EG auch auf das Gebiet der AWZ.% Auch das europdische Recht schrieb und schreibt daher fiir Ma3nahmen
inder AWZ eine UV P-Pflicht fest®.

54.2 Anforderungen der Richtlinie

DieUVP-RL erfordert ausweidlich deren Art. 2 fir die nach der Richtlinie UV P-pflichtigen Projekte, dassdie
Mitgliedstaaten die erforderlichen Mal3nahmen treffen, damit vor der Erteilung der Genehmigung die mit er-
heblichen Umweltauswirkungen verbundenen Projekte einer Prifung in bezug auf ihre Auswirkungen nach
ndherer Mal’gabe der Richtlinie unterzogen werden. Ausweislich des 11. Erwégungsgrundes der Richtlinie
dient die Beurteilung der Umweltauswirkungen dabei dazu, die menschliche Gesundheit zu schiitzen, durch

eine Verbesserung der Umwel tbedingungen zur L ebensqualitét bei zutragen, fir die Erhaltung der Artenvielfalt
zu sorgen und die Reproduktionsfahigkeit des Okosystems als Grundlage allen L ebens zu erhalten. Am Ende
der Prifung steht dabei gemal3Art. 8 UVP-RL nicht nur eine Bewertung der Ergebnisse und deren Kenntnis-
nahme durch die Entscheidungsbehérde, sondern esist vielmehr EG-rechtlich geboten, dass die aus der UVP
gewonnenen Erkenntisse auch fur die Entscheidungsfindung von Bedeutung sein kénnen. Es mul3 dabei auch

maoglich sein, die Zulassung aus Griinden der Umweltvertraglichkeit zu verweigern.®

543 Umsetzungder Richtlinie

Wie oben bereits ausgefiihrt, regelt § 2 aSeeAnlV die UV P-Pflicht von Off shore-Windenergieparksin einer

grundsétzlich nicht zu beanstandenden und gemeinschaftsrechtskonformen Art und Weise.

Problematisch allerdings erweist sich auch insoweit die Festlegung besonderer Eignungsgebiete mit ihrer be-
reitsin anderem Zusammenhang problematisierten Formulierungin 8§ 3 Satz 4 SeeAnlV. Danach kann dieauch
in diesen Gebieten formal erforderliche Ermittlung der Umweltauswirkungen durch die UV P denihr zugedach-

ten, soeben kurz angesprochenen Zweck gar nicht mehr erfillen. Eine Festlegung von Eignungsgebieten nam-
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lich darf nur erfolgen, wenn keine Hinderungsgriinde gemal3 8 3 SeeAnlV entgegenstehen. Zu diesen aber
gehoren Gefahrdungen der Meeresumwelt, deren Ermittlung die UV Pim Genehmigungsverfahrenjaerst die-

nen soll.

Erfolgt die Festlegung der Eignungsgebi ete —wie offenbar vorgesehen — ohne formliche UV P, lauft dieim
nachfol genden Genehmigungsverfahren ungeachtet der Festlegung geforderte UV P jedenfalls hinsichtlich
aller standortspezifischen Auswirkungen leer. Die Genehmigungsbehérde némlich wére nach der Formulierung
in § 3aSatz 4 SeeanlV hinsichtlich der Gefahrdungen der M eeresumwelt an die vorherige Eignungsgebi ets-
festlegung gebunden und daran gehindert, die UV P angemessen zu berticksichtigen. Eine derart verstandene
UVPwaurdeihrem Schimpfnamen ("unheimlich viel Papier”) gerecht und konnte dieim 11. Erwagungsgrund der

Richtlinieverfolgten Ziele nicht mehr erreichen. Auch die Offentlichkeitsbeteiligung wére eine Farce.

544 Zusammenfassungzu 5.4

DiePflicht zur Durchfuihrung einer in der Entscheidung Uber die Projektzul assung zu berticksi chtigenden UVP
folgt ausder unmittelbar anwendbaren UVP-RL. Diese Pflicht setzt § 2 aSeeAnlV hinsichtlich der Offshore-
Anlagen um. Hinsichtlich der Genehmigung von in Eignungsgebi eten belegenen Anlagen allerdings kann die
vorzulegende UV P nach dem Wortlaut der SeeAnlV den ihr zugedachten Zweck hinsichtlich der standort-
spezifischen Umwel tauswirkungen nicht mehr vollumfénglich erreichen und ist insoweit gemeinschafts-

rechtswidrig.

5.5WeitergehendeAnfor der ungen an dieAnlagenzulassung ausdem BNatSchG

Fraglichist, ob das national e Naturschutzrecht in der AWZ nicht nur im Bereich zwingend umzusetzender
gemeinschaftsrechtlicher Vorgaben Anwendung finden muf3, sondern auch im Ubrigen. Interessant ist diese
Frageim Zusammenhang mit der Zulassung von Offshore-Windenergieanlagenin erster Liniemit Blick auf die
naturschutzrechtliche Eingriffsregelung (88 18, 19 BNatSchG) und die sich hieran vor allem anschlief3ende

Frage, ob Anlagenbetreiber die nicht vermeidbaren Eingriffe physisch-real kompensieren miissen.

5.5.1 DirekteAnwendbarkeit der Eingriffsregelung?

Inder SeeAnlV selbst findet sich kein ausdriicklicher Hinweisauf eine etwaige Anwendbarkeit der Eingriffs-
regelung. Insoweit weicht die Gesetz gewordene Fassung von vorherigen Entwrfen ab, die entsprechende
Hinwei se noch enthielten. So fanden sich in den Entwurfsfassungen vom 02.02.2001 und vom 12.04.2001 zu

Art. 2 8 3BNatSchGNeuRegG ausdriickliche Hinwei se auf eine unmittel bare bzw. eine entsprechende An-
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wendbarkeit der Eingriffsregelung.

Von der Anwendbarkeit der Eingriffsregelung kann vor diesem Hintergrund nur dann ausgegangen werden,
wenn esihrer ausdriicklichen Erwéhnung in 8 3 SeeAnlV deshalb nicht bedurfte, weil sich ihre Anwendbarkeit

bereits aus zwingenden Vorschriften des BNatSchG oder allgemeinen Grundsétzen ergibt.

Im BNatSchG findet sich eine Regelung, kraft derer der Anwendungsberei ch des Naturschutzgesetzes insge-
samt oder jedenfalls hinsichtlich der Eingriffsregel ung ausdriicklich auf dieAWZ erstreckt wird, nicht. Die
Regelung in § 38 BNatschG, die hinsichtlich der Meeresschutzgebiete in der AWZ eine gegenstéandlich be-
grenzte Sonderregelung beinhaltet und auch insoweit nur von einer entsprechenden Anwendung der 88 33,
34 BNatSchG spricht, deutet zudem darauf hin, dass der Gesetzgeber nicht von einer generellen Anwendbar-
keit des BNatSchG auf die AWZ ausgeht.

Folgt man diesbezlglich der nicht unbestrittenen aber wohl Uberwiegenden Rechtsauffassung, dass die Gren-
ze des Hoheitsgebietes zugleich auch die Grenze des 6rtlichen Anwendungsberei chs nationaler Gesetze dar-
stellt® und jede Abweichung einer Erstreckungsklausel bedarf®, spricht dies gegen die direkte Anwendbar-
keit der Eingriffsregelung. Gleichesgilt, wennmanin § 1 Nr. 10a SeeAufgG eine Ausschlussklausel fir die

Anwendbarkeit sonstiger Vorschriften des nationalen Rechts erblickt.*®

Ob die genannten Rechtsauffassungen zutreffend sind oder der sich auf Art. 20 a GG stiitzenden Gegenauif-
fassung* zu folgenist, bedarf allerdings keiner Entscheidung. Denn gegen eine unmittel bare Anwendbarkeit
der Eingriffsregelung spricht nach diesseitiger Auffassung, dass die 88 18, 19 BNatSchG nicht zu den gem. §

11 BNatSchG ausnahmswei se unmittelbar anwendbaren Vorschriften des Bundes(rahmen)rechts gehoren.20?

5.5.2 Beriicksichtigung der Sandardsder Eingriffsregelungim Rahmen des§ 3 SeeAnlV

Auch wenn die Eingriffsregelung in der AWZ nach hier vertretener Rechtsauffassung nicht unmittelbar an-
wendbar ist, so folgt hieraus noch nicht, dass die mit Errichtung und Betrieb von Offshore-Windenergiean-
lagen verbundenen unvermeidbaren Eingriffe unkompensiert bleiben dirften. Zu prifen namlich bleibt, ob das
BSH durch § 3 Satz 1 SeeAnlV nicht nur berechtigt, sondern aufgrund volkerrechtlicher Verpflichtungen der

Bundesrepublik Deutschland auch verpflichtet ist, physisch-reale Kompensation anzuordnen.
Ausgangspunkt der Uberlegung ist es, dass sich die Bundesrepublik Deutschland mit der Unterzeichnung

und Umsetzung des Seerechtsiibereinkommens verbindlich verpflichtet hat, die “ geeignetsten” ihr zur Verfu-

gung stehenden Mittel einzusetzen, um die Verschmutzung der Meeresumwelt zu verhiiten oder zu verringern.

-46-
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Aus der Systematik des SRU wird deutlich, dass den Staaten —wie schon dargelegt - nicht etwa eine einseiti-
ge Kompetenz zur Nutzung der AWZ eingerdumt werden sollte, sondern dass die Nutzung in unmittelbarem
Zusammenhang mit dem Schutz der Meeresumwelt steht.® Die Wahrnehmung der Nutzungsrechte korre-
spondiert unmittelbar mit der Pflicht zum Schutz der M eeresumwelt im Rahmen ihrer | nanspruchnahme.*** Der
XI1. Teil des SRU verpflichtet die Mitgliedstaaten unmissverstandlich dazu, die Meeresumwelt zu schiitzen
und zu bewahren. DieinArt. 192 SRU bezeichnete Pflicht findet in Art. 194 ihre Konkretisierung in Hinblick auf
M alRnahmen zur Verhiitung, Verringerung und Uberwachung der Verschmutzung der Meeresumwelt. Art. 194
Abs. 1 SRU bestimmt dazu, dassdie Mitgliedstaaten zu diesem Zweck die geeignetsten ihnen zur Verfiigung
stehenden Mittel einsetzen missen. Die Verwendung des Superlativsist dabei zwingend zu beachten.'® Es
durfen nicht irgendwel che geeigneten Mittel zur Anwendung gelangen, sondern es muissen — allerdings nach

Mal3gabe der zur Verfiigung stehenden Méglichkeiten - die am besten geeigneten Mittel sein.t®

Dazu darf ein Staat - und muss das ggf. sogar - Regelungen erlassen, die wegen der Besonderheiten der
Meeresumwelt ein htheres Schutzniveau gebieten a's die Regelungen, die innerhalb des K listenmeeres und
an Land gelten. Unter keinen Umstanden darf ein Mitgliedstaat des SRU jedoch das innerhal b seines Hoheits-

gebietes bestehende Schutzniveau unterschreiten. o’

Das generelle naturschutzrechtliche Schutzniveau wird im Hoheitsgebiet der Bundesrepublik Deutschland —
losgel 6st vom schutzgebi etsbezogenen Naturschutzrecht — maf3geblich durch die Eingriffsregelung ein-
schliefdlich seines gestuften Fol genbewal tungsprogramms bestimmt. Die Abarbeitung der Eingriffsregelung

einschliefdich der Verpflichtung zur Kompensation wird vom BVerwG'*® al's zwingend angesehen.

Ha&lt man —wie der Unterzeichner —die naturschutzrechtliche Eingriffsregelung in der AWZ nicht fur unmittel-
bar anwendbar, wird die Frage der Kompensation nicht zu vermindernder Eingriffe bei Anlagenzulassungen
allein tiber 8 3 SeeAnlV gesteuert'®. Diese Regelung bleibt hinter dem geeigneten Instrument der Eingriffs-
regelung ihrem Wortlaut nach zurtick. Sie er6ffnet aber die M 6glichkeit, die Genehmigung mit Neben-
bestimmungen zu versehen, wenn nur durch sie ein Gefahrdung der Meeresumwelt verhitet oder ausgegli-

chen werden kdnnen.

Berlcksichtigt man insoweit die volkerrechtliche Verpflichtung Deutschlands zum Einsatz der geeignetsten
Mittel, so darf das BSH das Schutzniveau der Eingriffsregelung auch im Rahmen der (alleinigen) Anwendung
des 8§ 3 SeeAnlV nicht unberticksichtigt lassen. Es hat daher die durch § 3 Satz 1 SeeAnlV eingerdumte Befug-
nis zum Erlald von Nebenbestimmungen in volkerrechtskonformer Art und Weise dergestalt auszufillen, dass
nicht mehr weiter zu vermindernde Eingriffe vom Anlagenbetreiber physisch-real zu kompensieren sind. Dies

betrifft jedenfallsalle vonArt. 194 Abs. 1 SRU erfassten Meeresverschmutzungen.

-47-



.DOHREN - MOHR

Rechtsanwdalte - Steuerberater

5.5.3 Zwischenergebniszu 5.5

Die naturschutzrechtliche Eingriffsregelungist zwar in der AWZ nicht unmittel bar anwendbar, doch verpflich-
ten volkerrechtliche Mindeststandards aus Art .194 Abs. 1 SRU das BSH dazu, das durch die Eingriffs-

regel ung bekannte Fol genbewaltigungsprogramm im Rahmen der Anwendung des 8 3 Satz 1 SeeAnlV inhalt-
lich nicht zu unterschreiten. Den Anlagenbetreibern sind danach fur die von den Offshore-Windenergiean-

lagen ausgehenden Eingriffe Kompensationsverpflichtungen aufzuerlegen.

5.6 Zwischenergebniszu 5.

Hinsichtlich der hier (nur) zu untersuchenden Anlagenzulassungen von Offshore-Windenergieparks bestehen
unter Zugrundelegung der hier vertretenen Auslegungskriterien der SeeAnlV keine Bedenken gegen die Ein-

haltung volkerrechtlicher Standards.

DieV-RL und die FFH-RL sind in der AWZ unmittel bar anwendbar und erzwingen die Meldung und Auswei-
sung naturfachlich geeigneter Schutzgebiete. Bereitsin den laufenden Antragsverfahren ist hinsichtlich mog-
licher Beeintréchti gungen gemeinschaftsrechtlich relevanter Schutzgebiete das Rechtsfolgenregime desArt. 4
Abs. 4V-RL bzw. desArt. 6 Abs. 2—4 FFH-RL zu beachten.

In fakti schen Vogel schutzgebieten, zu denen jedenfallsdie | BA-Gebiete gehtren, kommt eine Anlagen-
zulassung im Wege der Ausnahme nicht in Betracht. Soweit sich solche Ausnahmemdglichkeiten nach voll-
sténdiger Umsetzung von V-RL und FFH-RL jedenfallstheoretisch ausArt. 6 Abs. 4 FFH-RL ergeben kdnnten,
bedarf es ndherer Problematisierung der Einschlégigkeit der Ausnahmegriinde derzeit schon deshalb nicht,
weil der Normgeber sie hinsichtlich der Anlagenzulassung gemai3 8 2 SeeAnlV nicht aufgegriffen und insoweit
ein Uber das Gemeinschaftsrecht noch hinausgehendes Schutzregime geschaffen hat. Unabhangig hiervon
bestehen derzeit erhebliche Zweifel daran, ob Ausnahmeerteilungen in der Sache nach gemeinschafts-

rechtlichen Mal3staben jemal sin Betracht kommen kdnnen.

In potentiellen FFH-Gebieten darf das Schutzregime desArt. 6 Abs. 2—4 FFH-RL nicht unterschritten werden.
Dies bedingt die Notwendigkeit einer gemeinschaftsrechtskonformen Auslegung des 8 3 SeeAnlV dahinge-
hend, dass erheblich beeintréchtigende Anlagen stets als Geféhrdungen der Meeresumwelt i.S.d. § 3 Satz 1
SeeAnlV eingestuft werden. Ausnahmemaglichkeiten, dieArt. 6 Abs. 4 FFH-RL zulésst, hat der Normgeber

nicht eingerdumt. Sie wéren unabhangig hiervon hinsichtlich der Offshore-Windenergieparks nach derzeitiger
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Einschétzung nicht einschlégig.

Die naturschutzrechtliche Eingriffsregelung ist bei der Anlagenzulassung zwar nicht unmittelbar anwendbar,
doch mul3das BSH vor dem Hintergrund volkerrechtlicher Verpflichtungen, deren Umsetzung 8 3 SeeAnlV
dienensoll, diein § 3 Satz 1 SeeAnlV eingerdumte M dglichkeit der Erteilung von Befristungen, Bedingungen
und Auflagen zur Verhiitung bzw. zum Ausgleich von Gefahrdungen der Meeresumwelt dahingehend aus-

Uben, dass der Schutzstandard der Eingriffsregelung in der Sache nicht unterschritten wird.

6. Betelligungs- und K lager echteaner kannter Natur schutzver bénde

Der Beteiligung von Naturschutzverbéanden sowie deren Klagemdglichkeiten kommt angesichts der bekannt
grofRen Voll zugsdefizite im Bereich des Naturschutzrechts grof3e Bedeutung zu, wie z.B. die Begriindungen
zum 7. Abschnitt desBNatSchG- Referentenentwurfes ausdem Mai 2001 ebenso verdeutlichen wieder Um-

stand, dass die Bundesrepublik die sogenannt Aarhus-Konvention™™® unterzeichnet hat.

Im folgenden wird der Frage nachgegangen, ob und ggf. in welchem Ausmal3 der Gesetzgeber den
Naturschutzverbanden im Zusammenhang mit der Planung und Genehmigung von Offshore-Windenergiean-
lagenin der AWZ Beteiligungs- und Klagerechte eingerdumt hat. Ausgeklammert bleiben dabei etwaige
Beteiligungs- und Klagerechte der Verbénde hinsichtlich der im Hoheitsgebiet der Bundesrepublik Deutsch-
land belegenen Folgeeinrichtungen, da diese sich aus dem einschlégigen Landesrecht ergeben. Absehbar ist
alerdings, dass den Verbéanden tiber bestehende landesrechtliche Regelungen sowie Uber die auf die

L andesverbandsklagemdglichkeiten bezogenen Neuregelungen im BNatSchG jedenfalls dann eine
Kontrollmdglichkeit zustehen dirfte, wenn die Kabel anbindung durch bestehende National parks verlauft.

6.1 Beteiligungsrechteder Natur schutzverbande

Der Stellenwert der Mitwirkung anerkannter Naturschutzverbande wird in der Rechtsprechung desBVerwG
immer wieder ausdriicklich betont.™ Sie sollen ihr Fachwissen der Verwaltung als deren " Helfer” zur Verfi-
gung stellen und so dazu beitragen, dass naturschutzrechtskonforme Entscheidungen zustandegekommen.
Fraglichist, ob und ggf. in welcher Form diesesin Antragsverfahren zu Offshore-Windenergieparks méglich
ist.

6.1.1 Beteiligungspflicht gemal SeeAnlV und UVPG

Das Genehmigungsverfahren gemal? SeeAnlV gehdrt nicht zu denjenigen, fur die 8 58 BNatSchG ein besonde-
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res Mitwirkungsrecht der Verbande normiert. Gema3 § 5Abs. 3 SeeAnlV allerdings berticksichtigt die Geneh-
migungsbehdrde die Stellungnahmen der Behérden und sonstiger Stellen, deren Aufgabenbereich durch das
Vorhaben bertihrt wird. Diesimpliziert, dass die Stellungnahmen der inihrem Aufgabenbereich bertihrten Be-

hérden und sonstigen Stellen auch einzuholen sind.

Fraglichist, ob die Vorschrift auch die Beteiligung der anerkannten Naturschutzverbénde gebietet. Immerhin
erfaldt § 5Abs. 3 SeeAnlV neben Behdrden auch ” sonstige Stellen”. Vieles spricht dafur, dass zu diesen in
ihrem Aufgabenbereich betroffenen ” Stellen” auch anerkannte Naturschutzverbande gehdren, da unter ” son-
stigen Stellen” in Abgrenzung zum vorher verwendeten Behdrdenbegriff auch nichtstaatliche Institutionen

zahlen dirften.

Unabhangig hiervon ergibt sich ein Beteiligungsrecht auch aus der geméf3 § 2 a SeeAnlV zwingend vorge-
schriebenen UVP, in deren Erstellung gemaR § 9 UV PG die Offentlichkeit einzubeziehenist. Den anerkannten
Verbanden als Teil der betroffenen Offentlichkeit steht schon unter diesem Gesichtspunkt ein Mitwirkungs-
recht zu."? Klarstellend fuhrt insoweit § 2 Abs. 5 der sogenannten Aarhus-Konvention™® aus, dass der Be-
griff der " betroffenen Offentlichkeit” die von umweltbezogenen Entschei dungsverfahren betroffene und wahr-
scheinlich betroffene Offentlichkeit oder die Offentlichkeit mit einem I nteresse daran bedeutet. Im Sinne dieser
Begriffsbestimmung — so die Aarhus-Konvention — " haben nichtstaatliche Organisationen, die sich fur den
Umweltschutz einsetzen und alle nach innerstaatlichem Recht geltenden Voraussetzungen erfiillen, ein In-
teresse”. In dem der Umsetzung der Konvention dienenden Vorschlag der Européi schen Kommission fr eine
Richtlinie” tiber die Beteiligung der Offentlichkeit bei der Ausarbeitung bestimmter umweltbezogener Plane
und Programme und zur Anderung der Richtlinien 85/337/EWG und 91/61/EG des Rates’ findet sich einewort-
liche Ubernahme obiger Klarstellung im neu einzufiigenden Art. 1 Abs. 2 UVP-RL.

6.1.2 Beteiligungspflicht bel der Festlegung von Eignungsgebieten

Auch hinsichtlich der Festlegung von Eignungsgebieten gemal? § 3 a SeeAnlV vermittelt § 58 BNatSchG den
Verbanden hinsichtlich der Mitwirkung keine Sonderposition. Das Mitwirkungsrecht der Verbande folgt dem-
nachalleinaus§ 3aAbs. 1 S. 1 SeeAnlV, demzufolge die Festlegung u.a. unter Einbeziehung der Offentlich-
keit zu erfolgen hat, deren Teil die Verbénde sind.

6.1.3 Beteiligungspflicht bei der Festsetzungvon M eer esschutzgebieten

Hinsichtlich der Festsetzung von M eeresschutzgebieten ergibt sich ein Beteiligungsrecht der Verbéande in
zweifacher Hinsicht: Zum einen erfolgt die Auswahl der geschiitzten Meeresflachen gema3 8§ 38Abs. 2 S. 3
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BNatSchG ” unter Einbeziehung der Offentlichkeit” , deren Teil die Verbande sind. Zum anderen wird den
Verbanden in § 58 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG zusétzlich ein Mitwirkungsrecht ” bei der Vorbereitung von Verord-
nungen und anderen im Range unter dem Gesetz stehenden Rechtsvor schriften auf dem Gebiet des Natur-
schutzes und der Landschaftspflege durch die Bundesregierung oder das Bundesministerium fur Umwelt,
Naturschutz und Reaktorsicherheit” eingerdumt. Hierunter féllt die geméR 8 38 Abs. 3 BNatSchG vom BMU
vorzunehmende Erkl&rung der Meeresschutzgebiete zu geschiitzten Teilen von Natur und Landschaft durch

Rechtsverordnung.

6.2 Klagerechteder Natur schutzverbénde

Wie oben schon angerissen, kommt dem Klagerecht anerkannter Naturschutzverbande angesichts unbestreit-
barer Defizite in der Anwendung des Naturschutzrechts erhebliche Bedeutung zu. Fir die AWZ gilt dies noch
im gesteigerten Maf3e. Denn soweit ersichtlich kommt — abgesehen von Konkurrentenklagen - neben den
Naturschutzverbanden niemand in Betracht, der eine gerichtliche Kontrolle von Anlagengenehmigungen errei-

chen kann.

Klagemdglichkeiten fir Naturschutzverbande konnten sich im hier interessierenden Zusammenhang aus einer
vom Gesetzgeber eingerdumten altruistischen " echten” Verbandsklagemoglichkeit ergeben, darliber hinaus
aus der Verletzung von Mitwirkungsrechten und schlief3lich aus der Verletzung einschl&giger européischer
Vorschriften, dieihrerseits auch fur Verbande klagfahi ge Positionen begriinden kénnen. Nicht relevant sind
vorliegend demgegeniber die sich auf Grundeigentum stiitzenden Klagemdglichkeiten von Verbéanden

(" Schutzgrundstiicke”).

6.2.1 Altruistische Ver bandsklagebefugnisausdem BNatSchG

Fraglichist, ob die vom Bundesgesetzgeber in § 61 BNatSchG erstmalig auf Bundesebene geregelte altruisti-
sche Verbandsklagemdglichkeit die Genehmigungen von Off shore-Windenergieanl agen umfalit. Dadas Ge-
nehmigungsverfahren gemal? § 2 ff. SeeAnlV unzweifelhaft nicht unter diein 8§ 61 Abs. 1 Ziff. 2 BNatSchG
geregelten Planfeststellungsbeschl tisse und —genehmigungen fallt, kdme vorliegend allein eine ggf. notwendi-
geBefreiung von einer gemal3 § 38 Abs. 3 BNatSchG zu erstellenden Schutzgebietsverordnung fir Meeres-
schutzgebiete als Anknupfungspunkt einer altruistischen Verbandsklage in Betracht.

Der altruistischen Verbandsklagemdglichkeit steht jedoch nach dem Wortlauf des 8§ 61 die einschrénkende
Voraussetzung in Abs. 2 Nr. 3 entgegen. Danach ist ein Rechtsbehelf nach Absatz 1 unter anderem nur zul &s-
sig, wenn der Verein zur Mitwirkung nach § 58 Abs. 1 Nr. 2 und 3 oder nach landesrechtlichen Vorschriftenim

Rahmen des 8§ 60 Abs. 2 Nr. 5 bis 6 berechtigt war. Wie unter 6.1. ausgefuhrt, besteht zwar ein Mitwirkungs-
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recht der Naturschutzverbande hinsichtlich des hier zu untersuchenden Genehmigungsverfahrens, jedoch
folgt dieses gerade nicht aus 8 58 Abs. 1 Nr. 2 oder 3 BNatSchG. Auch landesrechtliche Regelungen sind vor-
liegend nicht einschlé&gig.

Der Gesetzgeber hat mithin eineinhaltliche Kontrolle der Offshore-Genehmigungen durch Naturschutz-

verbénde dem Wortlaut der Vorschrift nach nicht eingeréumt.

Fraglichist alerdings, ob der Gesetzgeber sich auf einen sachlichen Differenzierunggrund stlitzen kann, der
die Ungleichbehandlung der AWZ rechtfertigt. Auch wenn man dem Gesetzgeber generell ein weites Ermessen
hinsichtlich der Einfuhrung der atruistischen Verbandsklage zubilligt, befreit ihn dies nicht von der Einhal-
tung desausArt. 3Abs. 1 GG folgenden Gebots der System- und Normstrukturgerechtigkeit. Er darf nicht
ohne sachlichen Differenzierungsgrund Verbandsklagemdglichkeiten einfihren, siein anderen Fallen aber

verweigern. 14

Die Klagemdglichkeiten der Verbénde durften hieran gemessen hinsichtlich der Befreiung von Verboten und
Geboten der betroffenen Schutzgebietsverordnungen in der AWZ (Naturschutzgebiete, National parks und
sonstige Schutzgebiete im Rahmen des § 33 Abs. 2 BNatSchG) nicht ausgeschlossen werden. Denn diein der
AWZ belegenen besonderen Vogel schutzgebiete und FFH-Gebiete sind nicht weniger schutzbedurftig alsdie
innerhalb des Hoheitsgebi etes bel egenen Natura 2000 Gebiete™ . Raumt der Bundesgesetzgeber aber zur Ab-
sicherung und Flankierung des durch die Schutzgebietsverordnungen sowie das aus 8 34 BNatSchG folgen-
den Schutzregimes eine Verbandsklagemoglichkeit fir jene Gebiete ein, so mu3 sich diesein verfassungs-

konformer, anArt. 3Abs. 1 GG orientierter Auslegung auch auf diein der AWZ belegenen Gebiete erstrecken.

6.2.2 K lagebefugniswegen Verletzung desMitwirkungsrechtsder Verbandeaus 858 BNatSchG und
aus§5Abs. 3 SeeAnlV

In der hochstrichterlichen Rechtsprechung ist seit langerem anerkannt, dass anerkannte Naturschutzverbénde
Verwaltungsakte auch dann unter alleinigem Hinwels auf die Verletzung ihres Mitwirkungsrechts aus § 29
BNatSchG (alt) in der Sache angreifen kdnnen, wenn ihnen eine altrui stische Verbandsklagebef ugnis nicht
zusteht.16

Wie oben ausgefiihrt, besteht ein dem alten § 29 BNatSchG entsprechendes Mitwirkungsrecht der Verbande
hinsichtlich der hier zu erérternden Problembereiche alleinim Rahmen der Schutzgebietserklarung geman § 38
Abs. 3BNatSchG (vgl. 8 58 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG).

L egt man insoweit die hochstrichterliche Rechtsprechung zu § 29 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG (alt) zugrunde, so
wird man bei einer Verletzung desaus § 58 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG folgenden Mitwirkungsrechts ebenfalls

annehmen miissen, dass einem Verband die Antragsbefugnisim Normenkontrollverfahren zusteht, wenn eine
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Rechtsvorschrift unter Verletzung seines Mitwirkungsrechts erlassen wird.!”

Die Verbande kdnnten sich zudem auf mégliche Verletzungen des ihnen durch die SeeAnlV eingeréumten
Mitwirkungsrechts berufen. Grundsétzlich kann die Verletzung auch von Verfahrensrechten klagweise geltend
gemacht werden. Allerdingsist dieser “ Rechtsschutz durch Verfahren” im Fachplanungsrecht nicht als eigen-
sténdiges Element ausgstaltet. Vielmehr vertritt das BVerwG in stdndiger Rechtsprechung die These, dassdie
klagweise Geltendmachung von Verfahrensfehlern — abgesehen von den hier nicht relevanten Féllen der
Enteignungsbetroffenheit bzw. sog. absoluten Verfahrensfehlern - nur erfolgreich sein kann, wenn sich der
gerugte Verfahrensfehler auf eine materielle Rechtsposition ausgewirkt haben kann.*® Hieraus folgt, dass
derartige Klagen nur (aber immerhin dann) erfolgversprechend sind, wenn sich die Verbande auch auf materi-

€elle Positionen stiitzen kénnen.

6.2.3 Klagebefugnisausindividualr echtsbegr indenden Nor men des Gemeinschaftsr echts

Deutlich komplexer und hier nur in den Grundziigen darstellbar ist die Frage, ob sich Naturschutzvereine vor
nationalen Gerichten auf die Verletzung unmittel bar anwendbarer Normen des Gemeinschaftsrechts berufen
durfen, die klagfahige Rechtspositionen fur Betroffene vermitteln. In Frage kommen hier Verst3e gegendie
einschlagigen Vorschriften der UVP-RL, der FFH-RL und der Vogel schutz-RL.

6.2.3.1 Grundlagen zur Klagebefugnisaus Gemeinschaftsrecht

Die Einflusse des Gemeinschaftsrechts auf das deutsche Verwaltungsprozefdrecht werden seit Jahren zuneh-
mend konstatiert und diskutiert. Als geklart kann dabei gelten, dass sich aus dem européischen
Gemeinschaftsrecht individuelle Rechte ergeben, auf die sich Betroffene''® gegeniiber den Mitgliedstaaten
eher als nach den Mal3staben der deutschen Schutznormlehre berufen kdnnen. Als geklart darf auch die Frage
angesehen werden, dass es dann, wenn gemeinschaftsrechtlich fundierte Rechte nachweisbar sind, den natio-
nalen Gerichten obliegt, fur deren effektive Durchsetzung zu sorgen. Nach der Rechtsprechung des Européi-
schen Gerichtshofes'?® obliegt es primér den mitgliedstaatlichen Gerichten, den ausArt. 10 EGV folgenden
Anspruch auf effektiven Rechtsschutz hinsichtlich der gemeinschaftsrechtlich begriindeten Rechte zu ge-
wahrleisten. Dabei richtet es sich ausschliefdlich nach EU-rechtlichen Grundsétzen, wann das Gemeinschafts-

recht klagfahige Positionen*?* . Die deutsche Schutznormtheorie ist " nicht exportfahig” %

Fraglich ist, ob Naturschutzverbénde nach européischen Mal3stében befugt sind, etwaige Verstol3e gegen die
oben genannten Vorschriften des sekundéren Gemeinschaftsrechts im Verwaltungsprozef3 zu riigen. Die ge-
nannten Vorschriften kdnnten auch fur Verbande individuelle Rechte i.S.d. Rechtsprechung des Européischen

Gerichtshofes begriinden, die—entweder as subjektive Rechtei.S.d. § 42 Abs. 2 VwGO? ineinem
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gemeinschaftsrechtlich ausgel egten Sinn'?* oder als” anderweitige gesetzliche Bestimmung” i.S.d. § 42 Abs. 2,

1. HsVwGO —vor deutschen Verwaltungsgerichten von den Verbanden einklagbar sind.*?

Die Beantwortung der hier in Rede stehenden Frage nach der individualrechtsbegriindenden Richtlinien-
wirkung ist —wie vorsorglich noch einmal betont werden soll - zu unterscheiden von der Frage, ob
Naturschutzverbanden unmittel bar aus dem Européischen Gemeinschaftsrecht eine altruistische Verbands-
klagebefugnis eingeraumt ist. Der gelegentlich aus der noch nicht gemeinschaftsrechtlich umgesetzten

" Aarhus-Konvention” gezogene Umkehrschluf3 auf die derzeitige Gesetzeslage kann sich —wenn Giberhaupt —
nur auf diese von der Verletzung individueller Rechtspositionen losgel Oste altruistische Verbandsklage-

befugnis beziehen.

6.2.3.2 Entstehungsvor aussetzungen der Rigebefugnisausdem Gemeinschaftsr echt

Alsgesichert darf gelten, dass nicht jede Norm des Gemeinschaftsrechts klagféhige Rechtspositionen vermit-
teln kann. Dies koénnen vielmehr nur solche, die unmittelbar anwendbar sind. Hinsichtlich der hier in Rede
stehenden Richtlinien, dieim Normalfall zuihrer Wirksamkeit der vollen innerstaatlichen Umsetzung bedirfen

(Art. 249 Abs. 3EGV), ist hierfir strukturelle Grundvoraussetzung, dassdie Richtlinie

- innerstaatlich nicht bzw. defizitdr umgesetzt worden ist und

—inhaltlich unbedingt sowie hinreichend genau und bestimmt ist.

Diese Voraussetzungen liegen sowohl hinsichtlich des hier mal3geblichen UVP-RL, FFH-RL und Vogel schutz-
RL vor.2?” Art. 4Abs. 4 V-RL sowieArt. 6 Abs. 3, 4 FFH-RL sind inbesondere inhaltlich unbedingt sowie hin-
reichend genau und bestimmt. Sie sind derart regelungsintensiv, dass sich eine néhere Diskussion dieses
normstrukturellen Kriteriumsertbrigt. Hinsichtlich der UVP-RL hat der EuGH die hinreichende Genauigkeit

und Bestimmheit bereits angenommen.*?®

Fraglich und umstritten ist es, ob und ggf. welche weiteren Voraussetzungen nétig sind, um gemeinschafts-
rechtlich begriindete Klagebefugnisse zu bejahen. Die Rechtsprechung des EUGH bietet derzeit kein ganz
einheitliches Bild. Wahrend einige Entscheidungen den Eindruck erwecken, bereits die unmittel bare Anwend-
barkeit der Richtlinie begrinde zugleich die M 6glichkeit zur ihrer klagwei sen Geltendmachung, wird in anderen

Entschei dungen zusétzlich ein personal e Elemente beinhal tendes Kriterium der Betroffenheit gepriift.??

Die hiermit zusammenhangenden komplexen Einzelfragen kdnnen im Rahmen des vorliegenden Gutachtens
nicht umfassend beantwortet werden. Im folgenden soll daher nur kurz ein Blick auf die sich aus den unter-

schiedlichen Anforderungen ergebenden Konsequenzen geworfen werden.
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6.2.3.2.1 UVP-RL

Hinsichtlich moglicher VerstolRe gegen die UV P-RL im Rahmen der Anlagenzul assung von Offshore-Wind-
energieparks wirken sich die Meinungsunterschiede zur klagrechtsbegriindenden Wirkung européischer

Richtlinien nach diesseitiger Uberzeugung nicht aus.

Folgt man zunéchst den Vertretern der Auffassung, die die Klagrechtsbegriindung allein an dem Erfordernis
der unmittelbaren Richtlinienwirkung festmachen, kann an der auf das UV P-Recht gestiitzten Klage-
madglichkeit kein ernsthafter Zweifel erhoben werden, nachdem der EUGH die unmittel bare Anwendbarkeit der

UVP-RL mehrfach bejaht hat.

Folgt man der Gegenauffassung, die eine sich aus dem Schutzzweck der Norm ergebende Betroffenheit for-
dert, ergibt sich im Ergebnis nichts anderes. Die UV P-RL namlich dient —wie oben schon ausgefihrt — aus-
weidlichihres 11. Erwégungsgrundes u.a. dem Gesundheitsschutz. Der EUGH hat in verschiedenen Entschei-
dungen gerade auf dieses Kriterium abgehoben und es bereits ausdriicklich hinsichtlich der UVP-RL bejaht.
Nach diesseitiger Uberzeugung kann es insbesondere nach den Entscheidungen des Gerichtshofes in Sachen
"Linster"**® und “WWF./. Bozen"**! keinen Zweifel mehr daran geben, dass Verstofle gegen die UVP-RL klag-

weise gerligt werden konnen.**?

6.2.3.2.2 V-RL und FFH-RL

Komplexer stellt sich die Rechtslage hinsichtlich mdglicher Verstél3e von Offshore-Windenergiezul assungen
gegen gemeinschaftliches Habitatschutzrecht dar. Eine Klagebefugnisist insoweit nur dann unproblematisch
zu bejahen, wenn man der oben zitierten Rechtsprechung allein das Erfordernis der unmittelbaren Richtlinien-

anwendbarkeit entnimmit.

Schwieriger indesist es, dasin einigen Entscheidungen des Gerichtshofes angel egte Kriterium des aus der
Norm erkennbaren I ndividual bezugesim Zusammenhang mit dem gemeinschaftlichen Habitatschutzrecht zur
Anwendung zu bringen. Namentlich Gellermann®® ist nach detaillierter und Uberzeugender Analyse der aus
der Rechtsprechung des EUGH ableitbaren Kriterien zu dem Ergebnis gelangt, dass sowohl betroffenen Priva-
ten als auch hinter ihnen stehenden Naturschutzverbanden Klagemdglichkeiten zustehen miissen.*** Ob sich
diese aus diesseitiger Sicht Uberzeugende Rechtsauffassung durchsetzen wird, ist gegenwaértig noch offen.

Hinsichtlich der Offshore-Problematik wird zusétzlich dartiber zu befinden sein, ob die von Gellermann®® vor-
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nehmlich auf dieim Hoheitsgebiet der Bundesrepublik Deutschland bezogene Interessenpriifung uneinge-

schrankt auch fur die AWZ Geltung beanspruchen kann.

6.2.4 Zusammenfassung zu 6.2

Einealtruistische Verbandsklagemoglichkeit gegen die Genehmigung von Offshore-Windenergieanlagenin
der AWZ ist vom Gesetzgeber nicht vorgesehen. Sie ergibt sich aber ausder anArt. 3Abs. 1 GG orientierten
verfassungsrechtskonformen Auslegung des 8 61 BNatSchG jedenfallsin denjenigen Féllen, in denen die
Anlagenzul assung Befreiungen von Verboten und Geboten zum Schutz von Meeresschutzgebieten i.S.d. § 38
BNatSchG erfordert.

Daruber hinaus ergibt sich eine Klagemdglichkeit anerkannter Verbande bei Verletzungenihresaus 8 58 Abs. 1
Nr. 1 BNatSchG folgenden Mitwirkungsrechtsbei der Schutzgebietserklérung gem. 8 38 Abs. 3 BNatSchG.

Eine Klagemdglichkeit der Verbénde ergibt sich auch bei Versttlzen gegen die UV P-Pflicht. Schliefdlich spricht
einiges dafur, dass sich Verbéande gegen die Verletzung des gemeinschaftlichen Habitatschutzrechts klagweise

zur Wehr setzen konnen.

7. Zusammenfassung

1. Die Uberplanung grolraumiger Flachen der AWZ mit Offshore-Windenergieanlagen stellt sichim Hinblick
auf den Meeresschutz a's nicht unproblematisch dar. Das genaue Ausmal3 der von Offshore-Windenergiean-
lagen ausgehenden Beeintréchtigungen der Meeresumwelt ist noch nicht bekannt. Unstreitig besteht die
Mdglichkeit erheblicher Beeintréchtigungen der Meeresumwelt, ebenso unstreitig bedarf eserheblicher weite-

rer Sachverhaltsaufklérung.

2. Mit dem BNatSchGNeuregG hat der Gesetzgeber sich bezogen auf den hier interessierenden Bereich darauf
beschrankt, die besonders augenfalligen gemeinschaftsrechtlichen Defizite der bisherigen Regelung anzuge-
hen. Eine weitergehende Umsetzung der intensiv diskutierten schutzgebi etsbezogenen voélkerrechtlichen Ver-

pflichtungen zum Meeresumweltschutz fehlt.

3. Der gesetzgeberische Ansatz, mit der Festlegung von Meeresschutzgebieten einerseits und von Eignungs-
gebieten andererseits Steuerungsi nstrumentarien zu schaffen und Wildwuchs in der AWZ zu verhindern, muid
jedenfallshinsichtlich der Eignungsgebiete als verungllickt bezeichnet werden. I hre praktische Relevanz diirf-
te duRBerst gering sein und angesichts einer zweifelhaften gesetzgeberischen Ausgestaltung eher Rechtsunsi-
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cherheit neu begriinden als bisher vorhandene zu beseitigen. Der Steuerungskraft steht zudem entgegen, dass
der Eignungsgebietsfestlegung keinerlei negative Steuerungskraft fir Antrége auf3erhalb der Eignungsgebiet

zukommt.

4. Auch nach der Anderung des§ 5Abs. 1 Satz 4 SeeAnlV verbleibt bei konkurrierenden Antréagen mehrerer
Betreiber fir dasselbe Gebiet fur die Antragsteller die Unsicherheit, von Konkurrenten “ Gberholt” zu werden.
Um diesund etwaige Rechtsstreitigkeiten zu vermeiden, bedarf es steter Abstimmung zwischen Antragstellern
und BSH.

5. Sowohl der Festsetzung von Meeresschutz- und Eignungsgebieten als auch der Anlagenzulassung miissen
weitergehende Erkenntnisse Uber die zum Meeresschutz geeignetsten Gebiete und Uber das Ausmal? der mit
Offshore-Windenergieanlagen einhergehenden Beeintréchtigungen der Meeresumwelt zugrundeliegen. Dies
ist schon deshalb unabdingbar, weil das gemeinschaftliche Habitatschutzrecht bereits derzeit und damit vor
Ausweisung von M eeresschutzgebieten den Schutz faktischer bzw. potentieller Natura 2000 Gebiete vor er-
heblichen Beeintrachtigungen zwingend gebietet.

6. Vor dem Hintergrund der aus dem gemeinschaftlichen Habitatschutzrecht folgenden Schutzverpflichtungen
bedlrfen diein § 3 SeeAnlV normierten, wenig aussagekréaftigen Versagungsgrinde zum Schutz vor Gefahr-
dungen der Meeresumwelt gemeinschaftsrechtskonformer Auslegung dergestalt, dass erhebliche Beeintréach-
tigungen von ausgewiesenen bzw. faktischen und potentiellen Meeresschutzgebieten stets als der Genehmi-

gung entgegenstehende Geféhrdungen der Meeresumwelt eingestuft werden.

7. Diederzeit bekannten bzw. diskutierten Beeintréchtigungen der M eeresumwelt durch Offshore-Wind-
energieanlagen ziehen in allen gemeinschaftsrechtlich relevanten Fallkonstel lationen die Notwendigkeit einer
FFH-Vertraglichkeitsprifung nach sich. Stellen sich diefestgestellten Beeintrachtigungen von V dgeln bzw.
von FFH-relevanten Lebensraumtypen und Arten als erheblich heraus, steht dies der Anlagengenehmigung
nach derzeitiger Rechtslage zwingend entgegen. Eine Genehmigung kann auch nicht im Wege der Ausnahme

erteilt werden.

8. Auch nach vollstandiger innerstaatlicher Umsetzung des européi schen Habitatschutzrechts und etwaiger
Anderung des § 3 SeeAnlV wird die Zulassung von das Netz Natura 2000 erheblich beeintréchtigenden
Offshore-Windenergieanlagen aus gemeinschaftsrechtlichen Griinden jedenfalls solange ausscheiden, wie
nicht bzw. weniger beeintréchtigende Alternativstandorte vorhanden sein werden. Sobald derartige, mit ver-
haltnismalkigem Aufwand erschlie3bare Standorte nicht mehr vorhanden sein werden, wird sich die Frage
nach den M &glichkeiten der Sicherung des Netzes Natura 2000 durch geeignete physisch-reale

K ompensationsmal3nahmen stellen. Nur wenn sich derartige Sicherungsmaoglichkeiten naturfachlich alstragfé-
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hig erweisen sollten, wird eine Priifung der dartiber hinaus vorausgesetzten ” zwingenden Griinde des tiber-
wiegenden offentlichen Interesses” erdffnet sein. Ob die primér der Gewinnerzielungsabsicht von Anlagen-
betreibern dienenden Anlagen generell geeignet sein konnen, das Habitatschutzrecht zwingend Uberwiegende

offentliche Interessen darzustellen, mul derzeit offenbleiben.

9. Auch unabhangig von moglichen Beeintréchtigungen desim Aufbau befindlichen Netzes Natura 2000 be-
darf die mogliche Geféhrdung der Meeresumwelt eingehender Prifung, um dem aus dem V 6lkerrecht fol gen-
den Vorsorge- bzw. Vorsi chtsprinzip Rechnung zu tragen. Die Briichein 8 3 SeeAnlV zwischen General klausel
und Regelbeispielen in den Formulierungen des Schutzmal3stabes sind dahingehend aufzul 6sen, dass das
Vorsorge- bzw. Vorsichtsprinzip auf den M eeresumwel tschutz insgesamt zur Anwendung gebracht wird. Dabei

sind kumulative Einwirkungen mehrerer Anlagen besonders zu berticksichtigen.

10. Die Ermittlung der bau- und betriebsbedingten Auswirkungen der Offshore-Windenergieanlagen hat durch
eineder UVP-RL gentigendeformalisierte Umweltvertraglichkeitsprifung stattzufinden, wie 8 2 aSeeAnlV
nunmehr Kklarstellt. Dies gilt uneingeschrénkt auch in Eignungsgebieten und ” potentiellen” Eignungs-
gebieten. Soweit § 3aSatz 4 SeeAnlV seinem Wortlaut nach eine vollstdndige Vorwegnahme der Priifung der
Hinderungsgriinde des § 3 SeeAnlV suggeriert und damit der Beriicksichtigungsfahigkeit einer nach Gebiets-
festlegung vorzulegenden UV P entgegensteht, erweist sich dies al's gemeinschaftsrechtswidrig.

11. Dienaturschutzrechtliche Eingriffsregelung istim Bereich der AWZ zwar nicht unmittel bar anwendbar,
doch darf das BSH aus volkerrechtlichen Griinden im Rahmen der Anwendung des 8 3 Satz 1 SeeAnlV fir die
vonArt. 194 Abs. 1 SRU erfal3ten Auswirkungen materiell nicht hinter dem Schutzniveau der Eingriffsregelung

zurtickbleiben.

12. Die Anlagenzul assung von Offshore-Windenergieanlagen erfol gt nach derzeitiger Rechtslage unter weit-
gehender Ausklammerung der Zu- und Ableitungsproblematiken. Die fiir eine Netzanbindung unabdingbaren
Kabel ziehen zahlrei che weitere Genehmi gungsnotwendigkeiten und —probleme nach sich. Dies betrifft neben
den bergrechtlichen Voraussetzungen in der AWZ selbst vor allem die aus dem jeweiligen Bundes- und Lan-
desrecht folgenden raumordnerischen, wasserrechtlichen und naturschutzrechtlichen Anforderungen. Der
von der Bundesregierung erstrebten Beschleunigung der Genehmigungsverfahren diirfte dies ebensowenig

dienlich seinwieder Erreichbarkeit der verfol gten energiewirtschaftlichen Ziel setzungen insgesamt.

13. Anerkannte Naturschutzverbande sind im Genehmigungsverfahren gem. 8 2 SeeAnlV ebenso zu beteiligen
wiein den Verfahren zur Auswahl und Festsetzungen von Meeresschutz- und Eignungsgebieten. [hnen steht
jedenfalls gegen diejenigen Genehmigungsentschel dungen, die Befreiungen von Verboten und Geboten von

M eeresschutzgebietsverordnungen erfordern, eine altruistische Verbandsklagemoglichkeit zu. Eine Klage-
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maoglichkeit wegen Verletzung des Mitwirkungsrechts der Verbéande kann sich bei defizitéren Schutzgebiets-
ausweisungeni.S.d. § 38Abs. 3BNatSchG aus 8 58 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG ergeben. Unmittelbar aus
Gemeinschaftsrecht ergibt sich dartiber hinaus die Méglichkeit, VerstoRe gegen die Anforderungen der UV P-
RL zu rigen. Vieles spricht schliefflich daf U, dass den Verbénden nach gemeinschaftsrechtlichen Mal3stében
auch Klagemdglichkeiten gegen Verstol3e gegen individual rechtsbegriindendes gemeinschaftliches
Habitatschutzrecht ertffnet sind.
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& BVerwG, Urt. v. 27.10.2000, 4 A 18/99, DVBI. 2001, 386 ff.

® vgl. Halama, NVwZ 2001, 506 ff., 513

% yon einer Aushohlung bis auf ein Minimum spricht auch Schink, DOV 2002, 45 ff., 52
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turschutzgebi eten und L andschaftsschutzgebi eten Differenzierungsgrund bejahend.

1S vgl. zur Vergleichbarkeit der Schutzbeduirftigkeiten Czybulka, NuR 2001, 367 ff., 368.
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125 509 Schoch-Wahl/Schiitz Rdnr. 127 f vor 8§ 42 Abs. 2 VwGO; Rdnr. 37 zu § 42 Abs. 2
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