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Beschwerde wegen Nichtbeachtung des EU-Naturschutzrechts
durch die Bundesrepublik Deutschland

Beschwerdefiihrer: NABU - Naturschutzbund Deutschland e.V.
wegen Windpark Butendiek und weiterer Windparks

VerstoR gegen Art. 6 Abs. 2 FFH-RL, Schidigung eines Europiischen
Vogelschutzgebietes, VerstoR gegen das artenschutzrechtliche
Stérungsverbot, Unzureichende Umsetzung der UH-RL durch den
Mitgliedstaat, Klagebefugnis von Umweltverbéinden gegen
GefahrenabwehrmaRnahmen nach der UH-RL, Unzureichende
Umsetzung der UH-RL fiir Seeanlagen durch § 16 Abs. 3 Satz 1
Seeanlagenverordnung (SeeAnlv)

Aktualisierung des Sachstandes und Vorbringen weiterer
Beschwerdegriinde

Sehr geehrte Damen und Herren,

in vorbezeichneter Angelegenheit mochten wir unser
Beschwerdevorbringen aus dem Méarz 2019 aktualisieren, die Kommission
tber  aktuelle Eﬁtwicklungen unterrichten  und  ergdnzende
Beschwerdegriinde (vgl. 5.1 und 5.2) vorbringen. Insbesondere haben sich
aus den vom Beschwerdefiihrer in dieser Angelegenheit gefiihrten
nationalen Rechtsverfahren neue Erkenntnisse ergeben. Eines dieser
Rechtsverfahren ist hinsichtlich zweier Beschwerdegriinde durch eine
Entscheidung des 'Bundesverwaltungsgericht_s abgeschlossen und mit

innerstaatlichen Rechtsmitteln insoweit nicht mehr anfechtbar.
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1. Gegenstand der Beschwerde

Der Beschwerdefiihrer wendet sich in der Beschwerde dagegen, dass die
Bundesrepublik  Deutschland - gegen die Verschlechterung  des
Vogelschutzgebiets ,Ostliche Deutsche Bucht“ durch den Windpark
Butendiek in der AWZ sowie weiterer Windparks gemaR § 6 Abs. 2 FFH-RL
nicht in ausreichendem MaRe eingeschritten, nicht die Sanierung des
hierdurch entstandenen Umweltschadens im Sinne von §§ 6, 7 UH-RL
veranlasst und auch nicht die erforderlichen VermeidungsmaRnahmen
oder GefahrenabwehrmaRnahmen fiir den durch den fortlaufenden Betrieb
der Windparks auch zukiinftig zu erwartenden Umweltschiden i. S. von § 5

UH-RL vorgenommen oder angeordnet hat.
2. Zum Sachverhalt

Wie in der Beschwerde vom 20. Marz 2019 dargelegt, war bereits bei
Genehmigungserteilung 2002 bekannt, dass der Windpark mit einer Fliche
von rund 101 gkm eine erhebliche Scheuchwirkung auf die beiden durch
das Vogelschutzgebiet geschiitzten Arten Gavia arctica und Gavia stellaris
hat, die durch die Errichtung und den Betrieb des Windparks ihre zentralen:
Nahrungshabitate im Schutzgebiet verloren haben. Die Végel meiden den
Windpark bis in eine Entfernung von 21 Kilometern und haben so wahrend
der Winter- bzw. Frithjahrsrast keinen Zugang zum fischreichen

Jitlandstrom mehr.

Heute ist unstrittig, dass die Scheuchwirkung tatsichlich um ein Vielfaches
grofer ist als zum Zeitpunkt der Genehmigungserteilung vermutet. Im Jahr
2021 hat das BfN eine Verletzung der Erhaltungsziele fir die vorgenannten
Arten ‘und die Erfiillung des artenschutzrechtlichen Stérungsverbotes

festgestellt und erste, aber nach Uberzeugung des Beschwerdefiihrers
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unzureichende KohérenzsicherungsmaRnahmen eingeleitet. Statt der
Rechtsprechung des EuGH folgend aufgrund der festgestellten
Verschlechterung nach Art. 6 Abs. 2 FFH-RL eine aktuelle FFH-
Vertraglichkeitspriifung mit Abweichungsentscheidung durchzufiihren, was
im Rahmen des Art. 6 Abs. 2 méglich gewesen wire (vgl. das Urteil des
EuGH - zur Waldschl6Bchenbriicke), wurde mittels einer rechtlich
unzuldssigen, isolierten ‘Abweichungsentscheidung allein  fir die
‘Seeraucherarten ein - nicht europarechtskonformer Dispens erteilt. Eine
Abweichungsentscheidung ohne die zugehérige vollstandige aktuelle FFH-
Vertraglichkeitsprifung ist jedoch nicht méglich. Die im .Rahmen dieses
Dispenses .angeordneten KohidrenzmaBRnahmen entsprechen ebenfalls
nicht den Anforderungen. Denn anstatt der Neuausweisung von
Nahrurigsflichen mit vergleichbarer Qualitit wie die verlorengehenden
Flachen fiir die Seetaucher oder der Veranlassung von wirksamen
MaRnahmen zur Regulierung der Berufsfischerei oder der Schifffahrt, sieht
der Dispensbescheid lediglich vor, das Vogelschutzgebiet als Teilfliche 2
des Naturschutzgebiets ,Sylter AuRenriff - Ostliche Deutsche Bucht“ auf
die Teilfliche 1 des FFH-Gebietes 2 ,,Sylter AuRenriff“ zu erweitern. Dies ist
naturschutzfachlich ein Nullsummenspiel ohne Entlastung bzw. Gewinn fiir

die verdrangten Vogelarten.

Dartiber hinaus zeigen jiingste Untersuchungen des Forschungs- und
Techhologiezentrum (FTZ) der Christian-Albrechts-Universitit zu Kiel
(CAU), dass weitere im Vogelschutzgebiet geschiitzte und in Deutschland
zum Teil seltene Seevogelarten ebenfalls durch den Windpark erheblich
beeintrdchtigt werden. Neben den beiden genannten Seetaucherarten
gehoren dazu nach  Standarddatenbogen 2020
. (https://wWw.bfn.de/bereich-ii-das-vogelschutzgebiet—oestliche—deutsche¥

bucht#anchor-4343) unter anderem:

Sa
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» Dreizehenmdwe (Rissa tridactyla) mit 1500 Individuen des
Winterbestands,

* Eissturmvogel (Fulmaris glacialis) mit 130 Individuen im Winter,

e Basstélpel (Morus bassanus) mit 420 Individuen im Durchzug,

e Tordalk (Alca torda) mit 1400 Individuen im Winter und

¢ Trottellumme (Uria aalge) mit 1700 Individuen im Winter.

Die funf Arten wurden in den vergangenen Jahren durch das FTZ u.a. im-
Rahmen des Ressortforschungsplans ~OWP-Seevigel“ des Bundesamtes
fir Naturschutz auf ihre Reaktionen gegeniiber den Offshore-Windparks im
Schutzgebiet und daran angrenzend untersucht. Der’ Projektleiter Prof.
Stefan Garthe hat erste Ergebnisse’ am 19. Mai 2022 auf dem
Meeresumweltsymposium des Bundesamtes fir Seeschifffahrt und
Hydrografie (BSH) in Hamburg vorgestellt

(https://www.bsh.de/DE/PRESSE /Veranstaltungen/Termine/MUS/MUS Na

chklapp/ Anlagen/Downloads/MUS-

2022 /Vortraege/Vortrag Garthe.pdf? blob=publicationFile&v=3).

Alle finf Arten zeigen erhebliche, in Teilen saisonal variable
Meidereaktionen. Neben der bekannten Sensibilitit der Seetaucher zeigen
die Trottellummen die stirkste Verdrangung mit groRen Effektradien von
18-21 Kilometern, woraus ein Habitatverlust im Radius von finf Kilometern
um die Windparks im Sommer von 80 Prozent und im Winter von 54
Prozent.der Individuen resultiert..Drei weitere Arten zeigen eine starke
Verdrangung mit geringeren Distanzen. 32 Prozent der Basstdlpel werden
im Sommer im Umkreis von fiinf- Kilometern vertrieben, bei einem
Kilometer sind es 75 Prozent. Beim Tordalk werden 47 Prozent und beim
Eissturmvogel 43 Prozent der Individuen im -Umbkreis von fiinf Kilometern
um die Windparke vertrieben. Variable Reaktionen -zeigen die

Dreizehenmdwe und Heringsméwe mit einem Mix aus Vertreibung und
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Attraktion, woraus ein erhdhtes Kollisionsrisiko mit den Windturbinen

resultieren kann.

In Summe wird deutlich, dass der Windpark Butendiek im
Zusammenwirken mit den an das Vogelschutzgebiet angrenzenden
Windparks massive Verdréngungseffekte auf die Seevogelgemeinschaft im
Schutzgebiet hat, die iiber die isolierte Abweichungsentscheidung ohne
zugehorige Abweichungspriifung allein fiir die Seetaucher nicht

ansatzweise dargelegt, untersucht und kompensiert wurden.
3. Nationalstaatliche Gerichtsverfahren

Der Beschwerdefiihrer hat in nationalstaatlichen Gerichtsverfahren
zunachst die Sanierung des durch den Windpark Butendiek bereits
verursachten Umweltschadens am Vogelschutzgebiet und den beiden
vorgenannten Arten und die Gefahrenabwehr der durch den Weiterbetrieb

zu erwartenden zukiinftigen Umweltschiden geltend gemacht.

Aufgrund der Rechtsprechung der Bundesrepublik Deutschland kann sich
die Zusténdigkeit fiir die Sanierung von Umweltschiden und der
Gefahrenabwehr desselben Umweltschadens auf unterschiedliche
Behérden und damit auch auf unterschiedliche Gerichtswege aufspalten.
Denn gemdR § 1 USchadG findet das Umweltschadensgesetz nur
Anwendung, soweit Rechtsvorschriften des Bundes oder der Linder die
Vermeidung und Sanierung von Umweltschiden nicht haher bestimmen
oder in ihren An'forderungeh-diesem Gesetz nicht entsprechen, so dass

hierdurch eine Rechtsaufspaltung erfolgen kann.

Laut dem Urteil des VG Kéln vom 09.07.2014, 11 K 2359/14, dem sich die
nachfolgenden Gerichte angeschlossen habe, enthilt die fiir Offshore-

Windenergieanlagen einschldgige Seeanlagenverordnung  (SeeAnlv)

NABU
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hinsichtlich der Gefahrenabwehr von Umweltschiden alle den
Anforderungen des Umweltschadensgesetzes geniigende Regelungen. Fiir

die Gefahrenabwehr von Umweltschiden auf der Grundlage der SeeAnlV ist

daher das fiir die Seeanlagenverordnung zustindige Bundesamt fiir

Seeschifffahrt und Hydrogeografie (BSH) in Hamburg zustandig. Der
Rechtszug lauft hier tber das VG Hamburg, OvVG Hamburg und das

Bundesverwaltungsgericht.

Mangels einer entsprechenden Spezialregelung fiir die Sanierung von
Umweltschidden verbleibt es hingegen hinsichtlich der Sanierung von
Umweltschdden  durch  Windkraftanlagen - in  der - deutschen
ausschlielichen Wirtschaftszone (AWZ) nach Auffassung der deutschen
Rechtsprechung bei der Zusténdigkeit des Bundesamtes fiir Naturschutzes
in Bonn gemaR § 58 Abs. 1 S. 1 BNatSchG. Dieser durch den NABU beklagte
Rechtszug fiir die Sanierung verl3uft vom VG Kéln iiber das OVG Miinster

ebenfalls zum Bundesverwaltungsgericht.

Auf die sich durch die Zustindigkeitsaufspaltung 4er'geb_en\den
Verfahrenswiderspriiche soll an dieser Stelle trotz eines offensichtlichen
Konflikts mit dem Effizienzgrundsatz europaischen Rechts nicht

eingegangen werden.
4. Klage zur Gefahrenabwehr weiterer Umweltschiiden

Der Beschwerdefiihrer hat dementsprechend das BSH vor dem VG
Hamburg auf Gefahrenabwehr- bzw. VermeidungsmaRnahmen beziiglich
der durch den Betrieb der Windparks in Zukunft weiterhin zu erwartenden
Umweltschéden in Anspruch genommen und das BN vor dem VG Kéln auf
die Anordnung von SanierungsmaRnahmen verklagt.

Die Klage vor dem VG Hamburg wurde mit Urteil vom 18.09.2015, 7 K

2983/14, abgewiesen, weil der Beschwerdefiihrer keine Klagebefugnis fiir

%‘\
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die Geltendmachung von GefahrenabwehrmaRnahmen nach dem
USchadG bzw. der UH-RL habe. Die zugelassene Berufung wies das OVG
Hamburg mit Urteil vom 08. April 2019, 1 Bf 200/15, aus demselben Grunde
ab, lieR allerdings die Revision zum Btindesverwaltungsge’richts wegen
einer der Antrage zu, weil der Beschwerdefiihrer wéihrénd des Verfahrens
durch eine Z\nder.ung des Umweltrechtsbehelfsgesetz  (UmwRG)
mittlerweile eine Klagebefugnis hinsichtlich der einschlagigen Vorschriften

der SeeAnlV erhalten habe.

Das Bundesverwaltungsgerich_t hob das Urteil des OVG Hamburg mit Urteil
vom 29.04.2021, 4 C 2.19, auf und verwies das Verfahren zur erneuten
Entscheidung an das OVG 'Hamburg zuriick, weil es anders als das OVG
Hamburg einen durchsetzbaren Anspruch des Beschwerdefiihrers auf
bestimmte GefahrenabwehrmaRnahmen nach der SeeAnlV fiir mdéglich

hélt.

Uber die Frage der Klagebefugnis des Beschwerdefithrers auf
GefahrenabwehrmaRnahmen nach der UH-RL entschied das BVerwG nicht,
weil es davon ausging, dass die Vorschriften des Umweltschadensgesetzes
und der UH-RL vollstindig von der deutschen Seeanlagenverordnung

verdrangt werden (s. u.).

Die Entscheidungen der deutschen Gerichtsbarkeit sind damit sowohl
rechtskraftig und mit innerstaatlichen Rechtsmitteln nicht mehr angreifbar,
soweit die . Klagebefugnis von Umweltverbanden auf
GefahrenabwehrmaRnahmen nach der UH-RL als auch die vom BVerwG
festgestellte Vorrangigkeit der Vorschriften der Seeanlagenverordnung
gegeniiber den Vorschriften der UH-RL insgesamt betroffen ist (Vgl. 5.1 und
5.2).

NABU
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An dieser Stelle sei bemerkt, dass sich das OVG Hamburg laut
Hinweisbeschluss vom 27.12.2021 an einer Weiterverhandlung des
zuriickverwiesenen Rechtsstreits zurzeit dadurch gehindert sieht, weil da.s
Bundesamt fiir Naturschutz am 09.03.2021 gegeniiber dem Betreiber des
Windparks Butendiek den oben erwihnten »Dispens®* hinsichtlich der
habitatschutzrechtlichen und artenschutzrechtlichen 'Bee'intréi'chtigungen
der Arten Gavia arctica und Gavia stellata erteilt hat. Allerdings liegt die
hierfiir nach der’RechtsprechUng des EuGH (vgl. EuGH, Urt. v.16.1.2016 - C-
399/14, Waldschldsschenbriicke) erforderliche FFH-Vertraglichkeitspriifung

nicht vor und hinreichende KohdrenzmaRnahmen werden ebenfalls nicht.

vqrgesehén, wie der Beschwerdefiihrer zu Beginn kurz dargestellt hat. Uber
die RechtmaRigkeit dieses Dispenses.zu entscheiden, sieht sich das OVG
Hamburg infolge der gerichtlichen Zustandigkeitsordnung nicht berufen.
Stattdessen wurde der Beschwerdefiihrer darauf verwiesen, zundchst beim
dafiir zustdndigen VG Koln, um Rechtsschutz gegen den Dispensbescheid
nachzusuchen. Ein entspreshender Rechtsschutzantrag wurde mittlerweile
gestellt. GefahrenabwehrmaRnahmen gegen den Betrieb des Windparks
werden damit erneut auf unabsehbare Zeit verschoben. Der
Beschwerdefiihrer wird die Kommission iiber. den diesbeziiglichen

Fortgang unterrichten.
5. Weitere Beschwerdegriinde

Der Beschwerdefiihrer erstreckt seine Beschwerde nun aufgrund der

Erkenntnisse aus der vorgenannten Rechtsprechung auf zwei weitere.

Umsténde.

5.1. Ausschluss der Klagebefugnis fiir die unmittelbare Gefahr cines

Umweltschadens

NABU
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Der Ausschluss der Klagebefugnis der Umweltverbinde fiir Falle einer
unmittelbar bevorstehenden Gefahr eines Umweltschadens i. S. von Art. 3
Abs. 1 UH-RL durch den deutschen Gesetzgeber in §§ 10, 11 USchadG

verstoft gegen europaisches Recht

Der innerstaatliche Rechtsweg zu -dieser Frage ist aufgrund der
abschlieRenden Entscheidung des BVerwG mittlerweile ausgeschopft.
Weitere innerstaatliche Rechtsmittel stehen nicht zur Verfligung. Der

Verstol} ergibt sich aus Folgendem:

Die nach Art. 12 Abs. 1 UH-RL genannten Personen, zu denen auch die
anerkannten Umweltverbinde gehéren, haben das Recht der zustandigen
Behorde Bemerkungen zu ihnen bekannten Umweltschaden oder einer
ihnen bekannten unmittelbaren Gefahr solcher Schaden zu unterbreiten
und die zustandige Behdrde aufzufordern, gemiR dieser Richtlinie tatig zu
werden. GemdR Art. 12 Abs. 5 UH-RL kénnen die Mitgliedstaaten
beschlieBen, den Absatz 1 auf die Fille der unmittelbaren Gefahr eines
Schadens nicht anzuwenden. Von dieser Einschrédnkungsméglichkeit hat
die Bundesrepublik Deutschland mit § 10 USchadG Gebrauch gemacht, da
sich danach die Mdglichkeit, die Behérde zum Tatigwerden aufzufordern,

auf eingetretene Umweltschaden beschrankt.

Nach Art. 13 Abs. 1 UH-RL haben die in Artikel 12 Abs. 1 genannten
Personen die Méglichkeit ein Gericht oder eine andere unabhéngige und
unparteiische  6ffentliche  Stelle anzurufen, -um Entséheidungen,
Handlungen oder die Untétigkeit der nach dieser Richtlinie zustandigen
Behdrde auf formelle und materielle RechtmaRigkeit Gberpriifen zu lassen.
Zu den in Art. 12 Abs. 1 UH-RL genannten Personen gehéren auch die
anerkannten Umweltverbinde wie der hiesige Beschwerdefiihrer. Eine
Einschrankung der Klagebefugnis auf bereits eingetretene Umweltschiden

enthélt Art. 13 Abs. 1 UH-RL nicht.

NABU
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Der deutsche Gesetzgeber ist davon ausgegangen, die Mglichkeit die in
Art. 12 Abs. 1 UH-RL genannten Personen dahingehend zu beschrénken,
dass sie nicht berechtigt seien eine zustindige Behérde wegen der
unmittelbar bevorstehenden Gefahr eines Umweltschadens zur Tétigkéit
aufzufordern, wiirde auch implizit dazu fiihren, dass eine Klagebefugnis
nach Art. 13 Abs. 1 UH-RL fir sémtliche Fille der unmittelbaren Gefahr
vollstandig entfallt (§§ 10, 11 USchadG).

Diese Umsetzung und Interpretation - wie sie auch vom OVG Hamburg jetzt
fur dieses Verfahren letztinstanzlich entschieden wurde - ist mit

europiischem Recht unvereinbar.

Zunachst gibt es keinen belastbaren Hinweis aus der
Gesetzgebungsgeschichte, dem Wortlaut, dem grammatikalischen
Zusammenhang oder dem Sinn der Regelung des Art. 13 UH-RL, dass die
Klagebefugnis der anerkannten Umweltverbdnde nach dieser Vorschrift
eingeschrankt werden sollte. Im européischen Recht gibt es auch kein
Erfordernis einer Beteiligung im Verwaltungsverfahren als Voraussetzung
einer gerichtlichen Rechtsschutzméglichkeit. Sondern die Beteiligung im
Verwaltungsverfahren und der gerichtliche Rechtsschutz unabhéngig
nebeneinander. Folglich kann aus der Beteiligungseinschrankung in Art. 12

UH-RL kein Riickschluss auf die Klagebefugnis gezogen werden.

Art. 13 UH-RL ist stattdessen vor dem Hintergrund von Art. 9 Abs. 3 Aarhus:
Konvention zu interpretieren. Bereits aus dem Protect-Urteil des EuGH

ergibt sich, dass' Umweltverbinde die Moglichkeit "haben miissen, die

Beachtung der aus dem Unionsumweltrecht hervorgegangenen nationalen
Rechtsvorschriften lberpriifen zu lassen und damit erst recht jede

unmittelbar anwendbare Vorschrift des Gemeinschaftsrechts. Rn. 48 des

Protect-Urteils ist im Zusammenhang der Ausfiihrungen des EuGH zu lesen

und kann aus diesem Zusammenhang nicht herausgerissen werden.

’

\
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Gemeint ist offensichtlich, dass die Kriterien nicht so streng sein diirfen,
dass es fur den Umweltverband unméglich ist, Handlungen und
Unterlassungen im Sinne von Art. 9 Abs. 3 Aarhus-Konvention beziiglich
einer (individuellen und konkreten) Vorschrift des Unionsrechts oder seine
nationalen Umsetzungsvorschriften anzufechten. - Die entsprechenden
umweltrechtlichen Vorschriften in ihrer Gesamtheit miissen klagbar und

riigeféhig sein.

Fiir - einen ~ Ausschluss einzelner Vorschriften des
Umweltgemeinschaftsrechts * oder des daraus hervorgegangenen
nationalen Rechts aus der Klagemdglichkeit lasst die Rechtsprechung des
EUGH keinen Raum. Auch die ésterreichischen Gerichte-haben dies im
Nachgang der ,Protect“-Entscheidung so akzeptiert. Es gibt keine
Hierarchie . oder Subsidiaritat von Klagegriinden oder
Anspruchsgrundlagen, die sich .bei der Klagebefugnis gegenseitig
ausschliefen kénnten Stattdessen ergibt sich aus dem , Protect“-Urteil in
groRer Klarheit, dass die gerichtliche Geltendmachung von VerstoRen
gegen jedwede individuelle Vorschrift des Gemeinschaftsrechts wie Art. 6
Abs. 2 FFH-RL und den entsprechenden nationalen
Umsetzungsvorschriftén méglich sein muss und nicht durch Kriterien
behindert werden darf, die ihre Geltendmachung praktisch unmdglich
macht. Bereits eine verwaltungsverfahrensrechtliche Priklusion hat der
EuGH im entschiedenen Fall als ein solches Kriterium angesehen. Das vom
EuGH angesprochene Kriterium der praktischen U.nmégli'chkeit der Klage
bezieht sich also nicht auf nationale Regelungen, die die Klagegegenstinde
einschranken (was zumindest bei im Europarecht wurzelnden Regelungen
- wiIe hier - ohnehin nicht zulassig ist), sondern auf solche nationalen
Regelungen, welche Anforderungen ein Verein erfiillen muss, um ein

Klagerecht zu haben, z.B. Rechtsform, Mitgliederzahl usw.

Damit verstéft die Umsetzung in §§ 10, 11 USchadG, die eine

Klagebefugnis von Umweltverbinden fiir unmittelbar bevorstehende

/
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Gefahren eines Umweltschadens pauschal ausschlieRt (wie das VG
Hamburg und das OVG Hamburg in den oben genannten Urteilen bestatigt
haben) gegen die europarechtlichen Vorgaben des Art. 13 Abs. 1 UH-RL i. V.
m. Art. 9 Abs. 3 Aarhus-Konvention. Da gegen das Urteil des OVG Hamburg
insoweit kein Rechtsmittel mehr zuldssig ist, ist der innerstaatliche
Rechtsweg abgeschlossen, so dass jetzt eine Weiterverfolgung durch die

Européische Kommission angezeigt sein diirfte.

5.2 Unzureichende Umsetzung der UH-RL durch § 16 Abs. 3 S. 1
SeeAnlv

Das Bundesverwaltungsgericht hat ferner mit Urteil vom 29. April 2021, 4 C
2.19, rechtskréftig  festgestellt, dass die Vorschriften der
Umwelthaftungsrichtlinie - soweit die Gefahrenabwehr betroffen ist -
volistandig von den Vorschriften der Seeanlagenverordnung verdrangt
werden. Wie nachfolgend dargelegt wird, folgt hieraus ebenfalls, dass die
Vorschriften der Umwelthaftungsrichtlinie von der Bundesrepublik .im
Widerspruch zum geltenden Europarecht nicht hinreichend umgesetzt

wurden,

Das BVerwG hat die Frage, ob die Verneinung der Klagebefugnis nach dem
Umweltschadensgesetz durch die. Vorgerichte hier - zutreffend war,
offengelassen (Rn. 47). Denn die Entscheidung sei im Ergebnis deshalb
zutreffend, weil die Vorschriften der GefahrvermeidungsmaRnahmen nach
§ 7 Abs. 2 Nr_. 2, § 6 USchadG wegen der in § 1 Satz 1 USchadG
angeordneten Subsidiaritat nicht anwendbar seien. Danach finde das
Umweltschadensgesetz Anwendung, soweit Rechtsvorschriften des Bundes
oder der Lander die Vermeidung und Sanierung von Umweltschaden nicht
ndher  bestimmen  oder in ihren  Anforderungen dem

Umweltschadensgesetz nicht entsprechen (Rn: 48).

NABU




Seite 13/19

Nach Auffassung des BVerwG wiére die Anordnungsbefugnis zur
Gefahrenabwehr nach § 16 Abs. 3 Satz 1 SeeAnlV.weitergehend als das

Umweltschadensgesetz (Rn. 51).

Diese Auffassung ist jedoch offensichtlich unzutreffend. Denn gemiR Art. 2
Nr. 6 UH-RL kann auch dér Inhaber einer (bestandskraftigen) Genehmigung
Verantwortlicher ~ eines  bevorstehenden  oder eingetretenen
Umweltschadens sein und gemiR Art. 3 Abs. 1 UH-RL zur Abwehr von
drohenden Gefahren oder Sanierung von Umweltschaden herangezogen

werden,

Diese Méglichkeit besteht jedoch nach § 16 Abs. 3 Satz 1 SeeAnlV gerade
nicht hinreichend. Denn im Rahmen des § 16 Abs. 3 Satz 1 SeeAnlV ist eine
Haftung fir durch den bestandskriftig genehmigten Anlagenbetrieb
verursachte Schaden auch in solchen Fallen nicht méglich, in denen die
UH-RL dies explizit vorsieht (z. B. wenn die Genehmigungsbehérde das
Habitatschutzrecht in der Genehmigung sehr fehlerhaft angewendet hat).
Demgegeniiber beschrénkt die SeeAnlV nach der Rechtsprechung des
BVerwG die Haftung des Verantwortlichen auf solche Schiden, die im

Zeitpunkt der Genehmigung nicht vorhersehbar oder erkennbar waren.

Dass die Haftung sowohl des Genehmigungsinhabers als auch des ohne
Genehmigung handelnden Verantwortlichen nach der UH-RL bestimmten
Einschrénkungen wie z. B. dem Verschuldenserfordernis des Art. 3 Abs. 1 b)
UH-RL unterliegt, éi*ndért daran - nichts. Auch die Méglichkeit eines
Haftungsausschlusses nach Art. 2 Nr. 1 a UH-RL, § 19 Abs. 1 S. 2 BNatSchG
fiir solche Umsténde, die in einem Genehmigungsvorhaben bereits korrekt
abgepriift worden sind, vermag die unzureichende Umsetzung des
europdischen Rechts in den deutschen Vorschriften nicht auszugleichen.
Denn nach der UHRL haftet der Genehmigungsinhaber jedenfalls dann,

wenn (wie im -hiesigen Falll z. B. eine ordnungsgemiRe FFH-
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Vertraglichkeitspriifung  im Genehmigungsverfahren  gar  nicht
stattgefunden hat oder diese Priifung zwar durchgefithrt wurde, aber mit
erheblichen Fehlern behaftet ist. Fiir diese Fallkonstellationen scheidet
nach § 16 Abs. 3 SeeAnlV jedwede Umwelthaftung aus. Diesen Umstand
blendet das BVerwG aus (Rn. 51).

Festzuhalten bleibt: Das Bundesverwaltungsgericht "hat rechtskréftig
festgestellt, dass die Regelungen des USchadG und damit der UH-RL
hinsichtlich der Falle der unmittelbar bevorstehenden Gefahr eines
Umweltschadens gemaR der deutschen gesetzlichen Umsetzung in § 1
USchadG vollstdndig von § 16 Abs. 3 Satz 1 SeeAnlv Verdréingt werden. Dies

stinde ‘allerdings nur mit européischem Recht in Einklang, wenn die

Vorgaben des § 16 Abs. 3 Satz 1 SeeAnlV nicht hinter den Vorgaben der UH-

RL zurtickbleiben. Dies ist jedoch der Fall.

§ 16 Abs. 3 Satz 1 SeeAnlV geniigt den Anforderungen der UH-RL (Art. 2 Nr,
la, Nr. 6, Art. 3 Abs. 1) gerade nicht, weil nach den Vorschrlften der SeeAan
der Genehmlgungsmhaber einer bestandskraftigen Genehmlgung auch
dann nicht in Anspruch genommen werden kann, wenn die Priifung der
Biodiversitdtsvorschriften des Habitatschutzes und des Artenschutzes in
der Genehmigung mit erheblichen Mangeln behaftet ist (also der hiesige
Fall). Eine Umwelthaftung nach § 16 Abs. 3 Satz 1 SeeAnlV ist fiir diese
Konstellation im deutschen Recht ausgeschlossen, weil dem die
Bestandskraft der Genehmigung unverriickbar entgegensteht. Bei Lichte
betrachtet, wird damit eine Kernbestimmung der Umwelthaftungsrichtlinie
fir Seeanlagen in Deutschland auRer Anwendung gesetzt. Die deutsche
Regelung bedeutet in der Ausgestaltung durch das BVerwG: Der Inhaber
einer bestandskréftigen Genehmigung haftet fiir einen fiir ihn verursachten
Umweltschaden durch eine Schidigung geschiitzter Arten und geschitzter
natiirlicher Lebensrdume auch dann nicht, wenn  im

Genehmigungsverfahren keine Genehmigung dieser Schadigungen im
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Sinne des Art. 2 Nr. 1 a UAbs. 2 UH-RL erfolgt ist. Diese Rechtsfolge gilt nicht
nur fiir § 16 Abs. 3 Satz 1 SeeAnlV sondern in allen Fallen, in denen eine
Verdrangung des Umweltschadensgesetzes bzw. der UHRL durch deutsche
Vorschriften nach § 1 UmwSchG angenommen wird. Denn die deutsche
Rechtsordnung schlieBt bei bestandskraftigen Genehmigungen eine
Verantwortlichkeit des Genehmigungsinhabers fiir von der Behérde
fehlerhaft gepriifte Genehmigungsinhalte anders als die UH-RL generell

aus.

Der Beschwerdefihrer riigt ausdriicklich die hierin liegende Verletzung

europdischen Rechts. Da dem Beschwerdefiihrer - wie dargestellt - auch

generell die Klagebefugnis fiir Konstellationen des Vorliegens der
unmittelbaren Gefahr eines Umweltschadens vom deutschen Gesetzgeber
verwehrt wird, sind entsprechende Umweltrechtsverletzungen der

Kontrolle durch die Gerichtsbarkeit nunmehr vollsténdig entzogen.

Beide Rechtsumsetzungsfehler sind hinsichtlich der
Umwelthaftungsrichtlinie von deutschlandweiter Bedeutung. Sofern den
Umweltverbénden die Klagebefugnis hinsichtlich der unmittelbaren Gefahr
eines Umweltschadens fehlt, muss zunichst der Eintritt eines Schadens
abgewartet werden bevor dann in einem langwierigen Verfahren
SanierungsmaRnahmen eingeklagt werden kénnen, die oft in
zufriedenstellendem Umfang gar nicht méglich sein werden. Die
vorbeugende Schadensabwehr ist dann unméglich. Dies erscheint weder
mit dem effet-utile der UH-RL noch mit den hier zu beachtenden Vorgaben

der Aarhus-Konvention vereinbar.

Die haftungsrechtliche Unbeachtlichkeit von selbst schweren Fehlern der
Genehmigung bei b,e_svtandskréiftigen Genehmigungen im deutschen Recht,
ist mit den Vorgaben der UH-RL - wie dargestellt - unvereinbar. Da nach

Auffassung des BVerwG die entsprechenden Vorgaben der UH-RL durch
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deutsche Vorschriften wie § 16 Abs. 3 S. 1 SeeAnlV verdrangt werden, wird
damit eine weitere Kernvorgabe der UH-RL in Deutschland auRer
Anwendung gesetzt. Dies gilt fiir alle Vorschriften in Deutschland bei denen
unter Missachtung dieses Defizits von einem Vorrang des deutschen Rechts

ausgegangen werden kdnnte.
6. Zweiter Klagestrang

Die Volistandigkeit halber sei (iberdies zum Stand des zweiten Klagestrangs

berichtet:

Im zweiten Klagestrang hat der Beschwerdefiihrer Klage auf Anordnung der
erforderlichen SanieruhgsmaRnahmen fiir den am Vogelschutzgebiet
»Ostliche Deutsche Bucht“ und den Arten Gavia arctica und Gavia stellata
entstandenen Umweltschaden geltend gemacht, Die Klage wurde in erster
Instanz vom VG Kéln (Urteil v. 29.11.2016, 2 K 6873/15) und in zweiter
Instanz vom OVG Miinster Urteil vom 11. Marz 2021, 21 A 49/17) mit sehr

unterschiedlichen Begriindungen abgewiesen.

Das VG Koln war im Wesentlichen im Widerspruch zur UH-RL davon
ausgegangen, dass durch genehmigte Anlage keine Verantwortlichkeit fiir
einen Umweltschaden ausgelést werden kann, weil dessen schuldhaftes
Handeln im Sinne von Art. 3 Abs. 1 b) UH-RL eine rechtswidrige Handlung
voraussetze. Eine solche kdnne bei genehmigten Tatigkeiten jedoch nicht
vorliegen. Die Begriindung des VG Kéln ist mittlerweile durch eine
anderslautende Entscheidung des BVerwG (Urteil vom 21.09.2017, 7 C
29.15) erledigt und gegenstandslos geworden.

Die Abweisung der vom VG Kéln zugelassenen Berufung hat das OVG
Minster nun damit begriindet, dass der Beschwerdefiihrer das Vorliegen

eines Umweltschadens nicht glaubhaft gemacht habe (Art. 12 Abs. 3 UH-RL,

7
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§ 10 2. Alt. USchadG), ohne dass sich die Vorinstanz oder eine der Parteien
in dem bisherigen sechsjéhrigen Verfahren auf diesen Gesichtspunkt
berufen hétte. Dass das BfN mittlerweile iiberdies zur Abwehr des
festgestellten Umweltschadens auch tatsichlich mittels des oben
erwahnten und in einem neuen Verwaltungsgerichtsverfahren befindlichen
Dispens tétig geworden sei, spiele insoweit keine Rolle. Zur
Glaubhaftmachung hitten u. a. Daten durch den Umweltverband vorgelegt
werden miissen, die den Zustand der betroffenen Vogelpopulationen und
ihrer natiirlichen Lebensridume zumindest in der ganzen deutschen
Nordsee, wenn nicht im gesamten biogeografischen Verbreitungsgebiet der.
Arten vor dem Bau des Windparks aufzeigen.- Ferner seien zur
Glaubhaftmachung Daten iiber die Auswirkungen der spiteren
Inbetriebnahme "des Windparks - auf die Vogelpopulationen und ihre
natlirlichen Lebensrdume in Bezug auf die vorgenannten geografischen
Regionen vom Umweltverband zu prasentieren gewesen. Es reiche nach
Auffassung des OVG Miinster nicht, auf relevante Publikationen und
wissenschaftliche Erkenntnisse hinzuweisen, sondern es miisse sich um
eigene Monitoringtitigkeiten des klagenden Umweltverbandes handeln,
Da sich allerdings derartige Daten von Umweltverbanden wegen des
Ermittlungsaufwands insbesondere im marinen Bereich praktisch nie
beschaffen lassen, wird die Glaubhaftmachung eines Umweltschadens im
Ergebnis in vielen Féllen nach der Auffassung des OVG Miinster generell
ausgeschlossen. Beildufig sei ergénzt, dass sich der Beschwerdefiihrer
vorhandene Behérdendaten in diesem Bereich noch durch einen bereits

seit dem Jahr 2016 laufenden UIG-Prozess erstreiten muss.:

Trotz  der Verzahnung der Natura-2000-Richtlinien und der
Umwelthaftungsrichtlinie kénne nach dem OVG Miinster zudem nicht
davon ausgegangen werden, dass die Verletzung der Erhaltungsziele eines
europdischen . Vogelschutzgebietes oder die Verletzung  des

artenschutzrechtlichen Stérungsverbotes auf der Populationsebene bei
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den hiesigen Arten einen Umweltschaden im Sinne der UH-RL darstelle.
Stattdessen sei fiir die Feststellung eines Umweltschadens bei den hier

vorliegenden Arten und ihren natiirlichen Lebensriumen von einem

groRrdumigeren . MaRstab als einem einzigen Vogelschutzgebiet

auszugehen, ohne dass dieser MaRstab in seinen Einzelheiten im Urteil
prazisiert wurde. Jedenfalls kénne die Verletzung der Erhaltungsziele des
einzigen Vogelschutzgebietes in der deutschen AWZ fiir die wichtigsten
Schutzgiiter des Gebietes, namlich die Seetaucherarten Gavia arctica und
Gavia stellata, auch dann keinen Umweltschaden darstellen, wenn die
beiden Arten damit in der deutschen Nordsee ihres wichtigsten
Nahrungsgebietes zur Vorbereitung der anschlieRenden Brutzeit beraubt
wirden. Denn hierfiir wire der Nachweis der Auswirkungen dieser
Beeintrachtigung auf die biografisch betroffene Seetaucherpopulation

relevant.

Es versteht sich von selbst, dass der Bestand dieser Rechtsprechung den
effet-utile der Umwelthaftungsrichtlinie in der Bundesrepublik massiv in

Frage stellt.

Am 01. Mdrz 2022 hat das BVerwG auf die Nichtzulassungsbesphw_erde des
Beschwerdefiihrers (7 B 12.21) die Revision (7 C 2.22) gegen das Urteil des

OVG Miinster zugelassen. Ein Entscheidungstermin ist noch nicht bekannt.

7. Fazit

Mit der vorliegenden Aktualisierung tragt der Beschwerdefiihrung jiingste
wissenschaftliche Erkenntnisse zum Konflikt des Offshorewindparks (OWP)
Butendiek mit den Schutz- und Erhaltungszielen des EU-
Vogelschutzgebiets ,Ostliche Deutsche Bucht“ vor, Weiterhin informiert er

liber die zum Teil abgeschlossenen nationalen Rechtsverfahren und zeigt
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die unionsrechtlich nicht konforme Umsetzung der Umwelthaftungs-RL in

Deutschland an.

Es wurde aufgezeigt, a) dass die Beschwerde aktuell und berechtigt ist.
AuRerdem weisen wir b) erneut nochmal darauf hin, dass das in Rede
stehende Vorhaben mit deutscr;landweit libergeordneter Bedeutung die
Population von schwerpunktmiRig nur im betroffenen Schutzgebiet
vorkommenden geschiitzten Arten beeintrachtigt (ha‘t)_, und dass auch
wegen der Prézedenzwirkung eine (ibergreifende Bedeutung dieses
weitreichenden Falls gegeben ist. Wir bitten daher um zeitnahes Aufgreifen
der Beschwerde und Einleiten eines Vertragsverletzungsverfahrens. Wir
weisen vorsorglich darauf hin, dass die EU-kommissionsinterne Jahresfrist

bereits abgelaufen ist.

Durch die dargestellte Problematik drohen durch die nationalen
Festlegungen der marinen Raumordnung und der Umsetzung der Ziele des
novellierten Windenergie-auf-See-Gesetzes weitere Konflikte mit dem
europdischen  Arten-  und  Habitatschutzrecht, deren  Klarung
voraussichtlich einer Beschleunigung des Ausbaus erneuerbarer Energien

zuwiderlduft und zusétzliche Rechtsunsicherheiten schafft.

Wir bitten um Beriicksichtigung unseres Vortrags und stehen fiir

Rickfragen jederzeit gern zur Verfiigung.

r&e\undllchen GriiRen

Leif Mlllétr
‘NABU Buf‘-‘gdesg_eschéiftsfi]hrer
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