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Aufgabenstellung

Die Windkraft zahlt in Mittel- und Nordeuropa zu den besonders bedeutsamen erneuerbaren
Energietragern. Wahrend die Elektrizitatserzeugung aus Windenergieanlagen an Land mitt-
lerweile eine beachtliche — wenn auch perspektivisch noch nicht unbedingt zufrieden stellen-
de — GréRenordnung erreicht hat, blieben die Entwicklungspotenziale fir die Produktion von
Strom aus Windkraft im so genannten Offshore-Bereich, also fir aul3erhalb des Festlands

erzeugten Windstrom, bislang praktisch ungenutzt.

Durch die im April 2000 in Kraft getretenen Regelungen des Erneuerbare-Energien-Gesetzes
(EEG) hat der Gesetzgeber einen zusatzlichen Impuls flr die Errichtung von Offshore-
Windkraftanlagen gegeben. Betreiber von Anlagen zur Erzeugung von ,Offshore-Strom* aus
Windenergie kénnen nunmehr ebenfalls (wie die Betreiber von entsprechenden Anlagen an
Land) von den Netzbetreibern die Zahlung einer Mindestvergtitung flr den erzeugten Strom
verlangen. Das macht Investitionen in diesem Bereich erstmals wirtschaftlich interessant.
Dem entsprechend liegen bei der zustandigen Behoérde inzwischen die ersten Anfragen zur

Genehmigung vor.

Die Rechtsordnung ist auf diese Entwicklung jedoch nicht umfassend vorbereitet. Juristisch
muss zwischen drei unterschiedlichen Rechtsregimen unterschieden werden: den Regelun-
gen fur die Kustengewasser (bis 12 Seemeilen Entfernung vom eigenen Festland), fur die so
genannte ausschlief3liche Wirtschaftszone (AWZ, bis 200 Seemeilen vom eigenen Festland)

und fur die Hohe See (auerhalb der beiden anderen Bereiche):

» Relativ klar — und vom Ansatz her lliickenlos — sind lediglich die Regelungen fir Anlagen

in Kistengewassern ausgestaltet. Hier gelten grundsatzlich die gleichen Vorschriften wie

fur Anlagen an Land. Anwendbar sind daher insbesondere die (jeweils einschlagigen)
Bestimmungen des Bauplanungs- und Bauordnungsrechts sowie des Naturschutz-, Ge-
wasserschutz- und Immissionsschutzrechts. Das gilt unabhangig davon, ob es sich um

Regelungen des Bundes- oder des Landesrechts handelt.’

« Im Bereich der ,Hohen See”, das heil’t bei einer Entfernung von mehr als 200 Seemeilen
vom Festland, fehlt es demgegenilber an jeglichen Hoheitsbefugnissen des einzelnen
Staates. Das bestehende deutsche Recht ist folglich nicht anwendbar, die Schaffung von

auf dieses Gebiet bezogenen deutschen Rechtsvorschriften ist unzulassig. Im Bereich

! Eingehend hierzu Hibner, Offshore-Windenergieanlagen, in: ZUR 2000, S. 137, 139 ff.; ferner Erb-
guth, Rechtsfragen der Planung und Genehmigung von Offshore-Windenergieanlagen, in:
Koch/Lagoni, Meeresumweltschutz, 1996, S. 281, 292 ff.; Erbguth/Stolimann, Planungs- und ge-
nehmigungsrechtliche Aspekte der Aufstellung von Offshore-Windenergieanlagen, in: DVBI. 1995,
S. 1270 ff.



der hohen See unterliegt die energetische Nutzung der natirlichen Ressourcen grund-

satzlich keinen Beschrankungen.”

* Von besonderem wirtschaftlichen Interesse ist — wegen der ginstigen Windverhaltnisse
einerseits, der noch relativ geringen Entfernung vom Land andererseits — die Errichtung
von Windkraftanlagen innerhalb der eine Tiefe von 200 Seemeilen umfassenden ,aus-

schlieBlichen Wirtschaftszone“ (AWZ). Dabei handelt es sich um ein volkerrechtlich kon-

struiertes Rechtsgebilde eigener Natur. Die AWZ ist nicht originarer Bestandteil des Ho-
heitsgebietes des Kistenstaates. Vielmehr spricht das 1994 in Deutschland in Kraft ge-
tretene Seerechtsiibereinkommen der Vereinten Nationen (SRU) den Staaten konstitutiv
bestimmte Hoheitsrechte und -befugnisse flir Gebiete zu, die an sich auferhalb des je-
weils eigenen staatlichen Hoheitsgebiets liegen. Zu den durch das SRU den Staaten zu-
gewiesenen Hoheitsrechten zahlt unter anderem die wirtschaftliche Ausbeutung der 200-
Seemeilen-Zone, und zwar auch im Hinblick auf die Energieerzeugung aus Wasser,
Stromung und Wind. In Wahrnehmung und nach MalRgabe der ihr danach vélkerrechtlich
zugeschriebenen Kompetenzen ist es der Bundesrepublik (unter anderem) madglich, ei-
gene Regularien fur die Errichtung und den Betrieb von Windkraftanlagen in AWZ einzu-
fihren bzw. geltendes innerstaatliches Recht auf die betreffenden Fallgestaltungen zur

Anwendung zu bringen.

Die vorliegende Ausarbeitung befasst sich ausschlief3lich mit der Rechtslage innerhalb der
ausschlieRlichen Wirtschaftszone (AWZ).

Die eigentumliche vdlkerrechtliche Konstruktion der ausschlieRlichen Wirtschaftszone birgt
besondere juristische Probleme, denen in der Ausarbeitung uberblicksartig, aber doch mit
dem nétigen Tiefgang an den entscheidenden Problempunkten, nachgegangen werden soll.
Ziel ist es, Klarheit dartiber zu bringen, ob und inwieweit die bestehenden Regelungen ge-
eignet sind, den energiepolitisch gewlinschten Weg in Richtung einer verstarkten Nutzung
der Windenergie auf See abzusichern und zugleich auf eine umweltvertragliche Weise aus-
zugestalten. Hierfur ist von zentraler Bedeutung, ob es gelingt, einerseits den potenziellen
Anlagenbetreibern hinreichende Rechts- und Planungssicherheit zu bieten, andererseits den
Umweltschutz- und Uberwachungsbehdrden die erforderlichen Rechtsinstrumente in die
Hand zu geben, um dem Interesse an der wirtschaftlichen Ausnutzung insoweit Grenzen
setzen zu kénnen, als Beeintrachtigungen des Naturhaushalts unterbunden werden, die sich
in der Abwagung mit den energiepolitischen Zielen als gewichtiger erweisen. Das kann na-

mentlich im Hinblick auf den Schutz bedrohter Arten von Bedeutung sein.

2 Vgl. Jenisch, Offshore-Windenergieanlagen im Seerecht, in: NuR 1997, S. 373, 380 f.



Ausgangspunkt der Betrachtung sind die Regelungen der auf Grundlage des Seeaufgaben-
gesetzes (SeeAufgG) erlassenen Seeanlagenverordnung (SeeAnlV). Danach bedarf die Er-
richtung und der Betrieb von Anlagen im Bereich der AWZ einer Genehmigung durch das
Bundesamt fir Seeschiffahrt und Hydrographie. Der Antrag auf Genehmigung darf (nur) un-
ter bestimmten Voraussetzungen versagt werden. Zu den Voraussetzungen zahlt unter an-
derem, dass eine Verschmutzung der Meeresumwelt im Sinne von Artikel 1 Abs. 1 Nr. 4 des

Seerechtsiibereinkommens nicht zu besorgen ist.

Da die maligebenden Bestimmungen der Seeanlagenverordnung und des Seeaufgabenge-
setzes keinen ausdricklichen Bezug zu den verschiedenen umweltrechtlichen Fachgesetzen
(etwa zum Immissionsschutz, zum Natur- und Artenschutz oder zur Umweltvertraglichkeits-
prufung) herstellen, fragt sich, inwieweit diese Gesetze oder ihre materiellen Anforderungen
zusatzlich zum Genehmigungstatbestand der Seeanlagenverordnung anzuwenden sind bzw.
in diesen hinein wirken. Davon hangt insbesondere ab, ob es den (Kisten-) Landern gestat-
tet ist, Teile der AWZ gebietsbezogen unter Naturschutz zu stellen und damit die Errichtung
von Windkraftanlagen Uber die Anforderungen der Seeanlagenverordnung hinaus zu regle-

mentieren.

Annlich liegt die Problematik bei den Vorgaben des europaischen Gemeinschaftsrechts, ins-
besondere zur Umweltvertraglichkeitsprifung sowie zum Natur- und Artenschutz. Auch in-
soweit enthalten sich die Bestimmungen der Seeanlagenverordnung und des Seeaufgaben-
gesetzes einer speziellen Aussage. Das muss aber nicht heif3en, dass die betreffenden ge-
meinschaftsrechtlichen Regelungen in der AWZ keine Gliltigkeit beanspruchen kénnen. Da
sich im europaischen Gemeinschaftsrecht mittlerweile die Rechtsfigur des ,faktischen
Schutzgebiets® verbreitet hat, konnte es sein, dass die betreffenden Schutzregelungen selbst
dort gelten, wo es an staatlichen Umsetzungsakten in Form von Schutzgebietsanordnungen
fehlt.

Im Zusammenhang mit den Bestimmungen der Seeanlagenverordnung und des Seeaufga-
bengesetzes stellen sich aber auch weitergehende Fragen der Verfassungskonformitat, und
zwar einerseits in kompetenzrechtlicher, andererseits in materiellrechtlicher Hinsicht. Das
Seeaufgabengesetz weist dem Bund die Regelungskompetenz hinsichtlich der Prifung, Zu-
lassung und Uberwachung von Anlagen in AWZ ,auf dem Gebiet der Seeschiffahrt* zu (§ 1
Abs. 1 SeeAufgG). Um die Seeschiffahrt geht es hier jedoch nicht. Deshalb ist klarungsbe-
dirftig, ob dem Bund die Kompetenz fir eine umfassende Regelung uber die Errichtung und
den Betrieb von Offshore-Windkraftanlagen in der AWZ lberhaupt zustand (zusteht). AulRer-
dem bleibt inhaltlich recht undeutlich, welchen konkreten Prufungsmalfistab der Genehmi-
gungstatbestand von § 3 der Seeanlagenverordnung und die hinter ihm stehenden Regelun-

gen des Seeaufgabengesetzes hinsichtlich des Schutzes der Meeresumwelt eigentlich ent-



halten. Von daher bedarf es einer Priifung dieser Bestimmungen unter dem Gesichtspunkt

der Bestimmtheit.

Bislang ist auf Grundlage des seeaufgabenrechtlichen Instrumentariums noch keine Zulas-
sungsentscheidung getroffen worden. Dem zustandigen Bundesamt flr Seeschiffahrt und
Hydrogeographie liegen mittlerweile die ersten Anfragen und Antrage zur Genehmigung vor.
Im Vorfeld der Genehmigungserteilung zeigen sich einige weitere gravierende Auslegungs-
und Praktikabilitatsprobleme, so hinsichtlich der Beschrankbarkeit der AnlagengréfRe, des
Umgangs mit konkurrierenden Antragen, des Verfahrensablaufes und des Rechtsschutzes.

Die vorliegende Ausarbeitung widmet sich diesen Themen in einem eigenstandigen Kapitel.

Die kurze Skizze der bestehenden rechtlichen Probleme lasst bereits deutlich werden, dass
gewisse Zweifel daran bestehen, ob auf Grundlage des geltenden Rechts eine hinreichende
Rechts- und Planungssicherheit fir die méglichen Anlagenbetreiber erreicht werden kann.
Das erscheint unbefriedigend, weil es einen Teil der potenziellen Investoren davon abhalten
kénnte, sich in dem an sich energiepolitisch gewlinschten Mal3e zu engagieren. Im ungiins-
tigsten Falle konnte es die energiepolitischen Ziele der Bundesregierung in diesem Bereich
praktisch durchkreuzen. Aber auch aus der Sicht des allgemeinen Umwelt- und Naturschut-
zes lassen sich gewichtige Bedenken gegen einen schlichten Fortbestand der derzeitigen
Rechtslage formulieren. Namentlich das Fehlen gebietsbezogener Schutzregelungen fiir be-
stimmte Naturraume konnte bewirken, dass Windkraftprojekte ausgerechnet in besonders
empfindlichen Regionen realisiert werden. Das wiederum kénnte der Oko-Bilanz der betref-
fenden Anlagen und in der Folge auch dem umweltpolitischen Image der Offshore-Anlagen

insgesamt schwerwiegenden Schaden zufligen.

Hingewiesen sei vorab bereits darauf, dass die Ausarbeitung von der Zielrichtung her in ers-
ter Linie als Risikobetrachtung zu verstehen ist. Sie beansprucht nicht und kann es nicht leis-
ten, fur alle einzelnen Rechtsfragen jeweils abschlieRende (,richtige”) Antworten zu geben,
sondern den Auftraggeber in die Lage zu versetzen, die vorhandenen Auslegungsmaoglich-
keiten und rechtlichen Unsicherheiten selbst einschatzen zu kbnnen, insbesondere um in der
Konsequenz feststellen zu kénnen, ob und inwiefern es einen Bedarf an legislativen Mal3-

nahmen gibt.

Der Umstand, dass einige Problemkreise in der Rechtsprechung bislang noch keine Rolle
gespielt und in der Rechtsliteratur noch nicht oder nur ansatzweise erértert worden sind, ge-
bietet es, in der abschlieRenden Beurteilung der betreffenden Problempunkte eine gewisse
Zurtckhaltung zu waren. Wo dem Autor die Auslegung der betrachteten Vorschriften indes-

sen hinreichend eindeutig erscheint, soll es an der gebotenen Klarheit nicht fehlen.



Redaktionelle Anmerkungen des Autors vom 16. Oktober 2001:

1.

Die folgende Ausarbeitung beruht auf dem Gesetzgebungsstand vom 31. Juli 2001. Das
im August 2001 im Bundesgesetzblatt verkiindete Gesetz uber die Umsetzung der
UVP-Anderungsrichtlinie, der IVU-Richtlinie und weiterer EG-Richtlinien zum Um-
weltschutz’ (sog. Artikelgesetz) konnte im Text nicht mehr berlicksichtigt werden. Die

hier besprochene Rechtslage hat sich der Sache nach hierdurch jedoch nicht geéndert.

Ebenfalls unbertcksichtigt geblieben sind die Bestrebungen fur eine umfassende Novel-
lierung des Bundesnaturschutzgesetzes, zu der ein Gesetzentwurf* vorliegt, der sich
zum Zeitpunkt der Druckfertigung noch im Gesetzgebungsverfahren befindet und fir den
sich zu diesem Zeitpunkt noch nicht genau abschatzen lasst, welche fir die AWZ rele-
vanten Aussagen das BNatSchG kiinftig enthalten wird. Die Uberlegungen dieser Exper-
tise dienten unter anderem als Diskussionsmaterial flr das betreffende Gesetzgebungs-

verfahren.

3

BGBI. I S. 1950 v. 2. August 2001.

Entwurf fiir ein Gesetz zur Neuregelung des Bundesnaturschutzgesetzes (BNatschGNeuregG), BT-
Drs. 14/6378.




1 Das Instrumentarium zur Zulassung von Windkraftanlagen auf
Grundlage des Seeaufgabengesetzes

1.1 Ausgangspunkt: Die Befugnisse aus dem Seerechtsiibereinkommen

Die Rechtsverhaltnisse innerhalb der ausschlie3lichen Wirtschaftszone sind erst seit dem im
Jahr 1994 erfolgten Inkrafttreten des Seerechtsibereinkommens der Vereinten Nationen
vom 10. Dezember 1982° (sog. UN-Seerechtsiibereinkommen — SRU -)° vélkerrechtlich ver-

bindlich geregelt.

Der Begriff ,ausschlielliche Wirtschaftszone® (AWZ) bezeichnet ein von dem jeweiligen
Staat zu proklamierendes Gebiet jenseits des Kustenmeers, dessen Breite sich bis zu 200
Seemeilen von den Basislinien des Kiistenmeers erstrecken darf (vgl. Art. 55, 57 SRU). Die
Bundesrepublik hat die Deutschland zugeordneten AWZ in der Nord- und Ostsee 1994 pro-
klamiert.” Vom Festland wird die AWZ durch das ,Kiistenmeer” getrennt, das sich seinerseits
bis zu einer Grenze von 12 Seemeilen Entfernung von der Kistenlinie ausdehnt. Das Kis-
tenmeer gilt als Bestandteil des eigenen Staatsgebiets. Der Kistenstaat genief3t dort — aus

eigener Souveranitat — die uneingeschrankte Gebietshoheit.

Die AWZ ist demgegentiber nicht Teil des Staatsgebiets des jeweiligen Kistenstaats. Die
Kistenstaaten kdnnen eigene Rechte und Befugnisse in der AWZ nicht aus ihrer (souvera-
nen) Gebietshoheit ableiten. Die Wahrnehmung eigener Rechte und Befugnisse ist ihnen
vielmehr nur méglich, soweit ihnen das Vélkerrecht — in Gestalt des SRU — solche zuspricht.
Praktisch kdnnen die den Staaten zugewiesenen Rechte und Befugnisse denjenigen inner-
halb des eigentlichen Staatsgebietes zwar nahekommen. Von der Konstruktion her handelt
es sich aber um durch spezielles Volkerrecht begriindete Hoheitsrechte und Befugnisse ei-
gener Art.2 In der volkerrechtlichen Literatur wird versucht, sich der durch das SRU kon-
struierten Sonderform des Hoheitsstatus’ flir die AWZ mit Begriffen wie der ,Funktionshoheit*

des Kiistenstaat anzunahern.®

Die den Kistenstaaten in den AWZ zustehenden Rechte und Befugnisse beschreibt Art. 56

Abs. 1 SRU wie folgt (Hervorhebungen des Autors):

In das deutsche Recht iibernommen durch das Gesetz zu dem Seerechtslibereinkommen der Ver-
einten Nationen vom 10. Dezember 1982 (Vertragsgesetz Seerechtsiibereinkommen) vom 2. Sep-
tember 1994, BGBI. Il S. 1798.

Der englische Titel lautet ,United Nations Convention on the Law of the Sea“ (UNCLOS).
" BGBI. 111994 S. 3769.

8 Vgl. zum Ganzen Ipsen, Voélkerrecht, § 53 Rdnr. 12 ff.; Vitzthum, in: ders.: Vélkerrecht, 2. Aufl.
2001, § 5 Rdnr. 7 ff., 51 ff.

o Vgl. Vitzthum, in: ders.: Vélkerrecht, 2. Aufl. 2001, § 5 Rdnr. 10.



,In der ausschlieRlichen Wirtschaftszone hat der Kiistenstaat

a) souverane Rechte zum Zweck der Erforschung und Ausbeutung, Erhaltung und Be-
wirtschaftung der lebenden und nichtlebenden natirlichen Ressourcen der Gewasser
Uber dem Meeresboden, des Meeresbodens und seines Untergrunds sowie hinsicht-
lich anderer Tatigkeiten zur wirtschaftlichen Erforschung und Ausbeutung der Zone
wie der Energieerzeugung aus Wasser, Strdmung und Wind;

b) Hoheitsbefugnisse, wie in den diesbeziiglichen Bestimmungen dieses Ubereinkom-
mens vorgesehen, in bezug auf

i) die Errichtung und Nutzung von kinstlichen Inseln, von Anlagen und Bauwerken;

ii) die wissenschaftliche Meeresforschung

iii) den Schutz und die Bewahrung der Meeresumwelt;

c) andere in diesem Ubereinkommen vorgesehene Rechte und Pflichten.*

Der Unterscheidung zwischen ,souveranen Rechten® (Unterabsatz a)) und ,Hoheitsbefugnis-
sen® (Unterabsatz b)) liegt zugrunde, dass dem Kistenstaat in dem ersten Fall seinem eige-
nen Nutzen dienende Rechte zugesprochen werden sollen, wahrend es im zweiten Fall dar-
um geht, ihm die Méglichkeit einzuraumen, in eigener Verantwortung allgemeingliltige Rege-
lungen fiir bestimmte Einrichtungen, Tatigkeiten und Problemstellungen zu schaffen.”® Die
.Hoheitsbefugnisse” (zweite Variante) stehen unter der nach Maligabe konkretisierender Be-
stimmungen des SRU, wahrend die souveréanen Rechte von nadheren Konkretisierungen in
dem Ubereinkommen nicht abhangen; im Ubrigen sind die Hoheitsbefugnisse aber nicht von

geringerer Qualitat."

Windkraftanlagen unterfallen ohne Zweifel der Regelung Uber kdinstliche Inseln, Anlagen und
Bauwerke (Art. 56 Abs. 1 b) lit. i) SRU)."” Soweit es dem Kiistenstaat nicht darum geht,
selbst als (ausschlieBlicher) wirtschaftlicher Nutzer der AWZ aufzutreten, sondern lediglich
darum, die Zulassigkeit von Windkraftanlagen in der AWZ zu regeln, ist folglich Art. 56 Abs. 1
b) lit. i) SRU die einschlagige Rechtsgrundlage fiir die Schaffung innerstaatlichen Rechts.
Soweit es dem Staat darum geht, Bestimmungen zum Schutz und zur Bewahrung der Mee-
resumwelt in der AWZ zu schaffen, kann er sich auf Art. 56 Abs. 1 b) lit. iii) SRU stiitzen.

Beide Bestimmungen erfahren im Rahmen des SRU Konkretisierungen. So heift es in Art.
60 SRU zu den Befugnissen hinsichtlich kiinstlichen Inseln, Anlagen und Bauwerken:
»(1) In der ausschlieBlichen Wirtschaftszone hat der Kistenstaat das ausschlielliche

Recht zur Errichtung sowie zur Genehmigung und Regelung der Errichtung, des Be-
triebes und der Nutzung von

"% Undeutlich insoweit Jarass, Schutzgebiete in der AusschlieRlichen Wirtschaftszone (Rechtsgutach-
ten), 2001, S. 18.

Insoweit Uberzeugend Jarass, Schutzgebiete, S. 18.

'2 S0 auch Fouquet, Europa- und bundesrechtliche Auswirkungen fiir Offshore-Windenergieanlagen
in der AWZ (Gutachtenmanuskript, 2.2); vgl. auch Jarass, Schutzgebiete, S. 18 ff.

11

10



a) kunstlichen Inseln,

b) Anlagen und Bauwerken fir die in Art. 56 vorgesehenen und flir andere
wirtschaftliche Zwecke,

c) Anlagen und Bauwerken, welche die Austibung der Rechte des Kistenstaaten in
der Zone beeintrachtigen kénnen.

(2) Der Kustenstaat hat Uber kiinstliche Inseln, Anlagen und Bauwerke ausschliefl3liche
Hoheitsbefugnisse, einschliellich derjenigen in bezug auf Zoll- und sonstige Finanz-
gesetze, Gesundheits-, Sicherheits- und Einreisegesetze und diesbezlgliche sonsti-
ge Vorschriften.

()"

In Teil Xl (Art. 192 ff.) enthalt das Seerechtibereinkommen nahere Bestimmungen Uber den
Schutz und die Bewahrung der Meeresumwelt. Fur die hier interessierenden Arten der Um-
weltnutzung durch kiinstliche Inseln, Anlagen und Bauwerke (sowie durch Tatigkeiten auf
dem Meeresboden) in AWZ bestimmt Art. 208 SRU:

,(1) Die Kustenstaaten erlassen Gesetze und sonstige Vorschriften zur Verhitung, Ver-
ringerung und Uberwachung der Verschmutzung der Meeresumwelt, die sich aus o-
der im Zusammenhang mit unter ihre Hoheitsbefugnisse fallenden Tatigkeiten auf
dem Meeresboden ergibt oder von kinstlichen Inseln, Anlagen und Bauwerken her-
ruhrt, die aufgrund der Artikel 60 und 80 unter ihre Hoheitsbefugnisse fallen.

(2) Die Staaten ergreifen andere MaRnahmen, die zur Verhiitung, Verringerung und U-
berwachung einer solchen Verschmutzung notwendig sein kénnen.

(3) Diese Gesetze, sonstigen Vorschriften und MalRnahmen dirfen nicht weniger wir-
kungsvoll sein als die internationalen Regeln, Normen und empfohlenen Gebrauche
und Verfahren.

(.)"

Der Begriff der ,Verschmutzung der Meeresumwelt‘ wird von Art. 1 Abs. 1 SRU wie folgt de-
finiert:

,Im Sinne dieses Ubereinkommens (...)

4. bedeutet ,Verschmutzung der Meeresumwelt® die unmittelbare oder mittelbare Zufiih-
rung von Stoffen oder Energie durch den Menschen in die Meeresumwelt einschliel3-
lich der FluBmindungen, aus der sich abtragliche Wirkungen wie eine Schadigung
der lebenden Ressourcen sowie der Tier- und Pflanzenwelt des Meeres, eine Ge-
fahrdung der menschlichen Gesundheit, eine Behinderung der maritimen Tatigkeiten
einschliefllich der Fischerei und der sonstigen rechtmafigen Nutzung des Meeres,
eine Beeintrachtigung des Gebrauchswerts des Meerwassers und eine Verringerung
der Annehmlichkeiten der Umwelt ergeben oder ergeben kénnen.®

Demnach steht dem Kiistenstaat innerhalb der proklamierten ausschlieBlichen Wirtschafts-
zone auf Basis des Art. 208 SRU die (alleinige) Befugnis zu, die Errichtung, den Betrieb und

die Nutzung von kinstlichen Inseln, Anlagen und Bauwerken umfassend zu reglementieren.
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Erfasst sind insoweit auch (aber keineswegs nur) Windenergieanlagen.” Der Sache nach
konnen solche Reglementierungen insbesondere dem Meeresumweltschutz dienen, also —
wie der relativ weite Verschmutzungsbegriff des Art. 1 Abs. 1 Nr. 4 SRU verdeutlicht — auch

den Schutz der Tier- und Pflanzenwelt im Blick haben.

Daruber, welche Art der Regelung der Staat hierzu erldsst, machen die Vorschriften des
SRU keine Angaben. Folglich kénnen die auf Grundlage des Art. 208 SRU zuléssigen Vor-
schriften auch flachen- oder gebietsbezogenen Charakter haben oder entsprechen differen-
zierte Regelungen enthalten. Inhaltlich kdnnen diese ohne weiteres an dkosystemaren Ziel-
richtungen ausgerichtet sein, wie die Einbeziehung der Tier- und Pflanzenwelt in den Katalog
der von Art. 1 Abs. 1 Nr. 4 SRU erfassten Schutzgiiter klarstellt. Beachtet werden miissen
insoweit lediglich die an anderen Stellen im SRU ausgesprochenen Sonderregelungen und
Privilegierungen fir bestimmte Nutzungsarten und Einfliisse (vgl. die speziellen Regelungen
des SRU fir den Fischfang — Art. 61 ff. —, fiir Rohrleitungen und Kabel — Art. 56 Abs. 3, Art.
79 —, fur die Schiffahrt — Art. 211, Art. 217-221 —, fir den Luftverkehr — Art. 212 — und fiir das
Einbringen von Stoffen — Art. 210, 216 -).

Eine andere Frage ist, ob auch allgemeine flachen- oder gebietsbezogene Schutzregelungen
der Kiistenstaaten zuléssig sind, deren Wirkungsbereich sich also tiber die von Art. 208 SRU
erfassten Nutzungstypen (kinstliche Inseln, Anlagen und Bauwerke sowie Tatigkeiten auf
dem Meeresboden) hinaus erstreckt. Uber diese Frage — und nicht Giber die Méglichkeit ge-
bietsbezogener Naturschutzbestimmungen fiur Anlagen in AWZ — bestehen noch gewisse
Unsicherheiten.' Die Unsicherheiten werden jedoch durch die eingehende Untersuchung
von Jarass' weitgehend ausgerdumt. Jarass legt aus hiesiger Sicht (iberzeugend dar, dass
das SRU zwar auch fir gebietsbezogene Naturschutzregelungen die Respektierung der in
dem Ubereinkommen fiir bestimmte Arten der Meeresnutzung verankerten Sonderregelun-
gen' verlangt, aber keine generelle Sperre fiir gebietsbezogene Naturschutzregelungen von

dkosystemarem Gehalts ausspricht."’

1.2 Das Seeaufgabengesetz

Der deutsche Gesetzgeber hat die ihm mit dem SRU eingeradumten Befugnisse in der AWZ
durch das Ausflhrungsgesetz zum Seerechtsibereinkommen vom 6. Juni 1995 in

innerstaatliches Recht iiberfiihrt." Im Zuge des betreffenden Artikelgesetzes unterzog der
3 vgl. Jenisch, NuR 1997, S. 373, 374.

" Czybulka geht so weit, auf Grundlage der Art. 192, 194 SRU generelle 6kosystemarische Festle-
gungen fir zulassig und geboten zu erachten (vgl. NuR 1999, S. 563 f.).

'° Jarass, Schutzgebiete in der AusschlieRlichen Wirtschaftszone (Rechtsgutachten), 2001.
'° Siehe das Klammerzitat am Ende des vorangehenden Absatzes.
"7 vgl. Jarass, Schutzgebiete, S.. 28 ff.
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staatliches Recht berfiihrt.” Im Zuge des betreffenden Artikelgesetzes unterzog der Bun-
desgesetzgeber eine ganze Anzahl bestehender Rechtsvorschriften substanziellen Ande-
rungen, unter anderem das Seeaufgabengesetz (SeeAufgG)'", das Bundesberggesetz
(BBergG)® und das Bundeswasserstralengesetz (WaStrG)*'. Neu geschaffen wurde das

Meeresbodenbergbaugesetz (MBergG).

Das SRU-Ausfiihrungsgesetz unterstellte den Regelungsbereich der Zulassung und Uber-
wachung von kunstlichen Inseln, Anlagen und Bauwerken in der AWZ als solchen dem Re-
glementarium des Seeaufgabengesetzes. Es erreichte diese Zuordnung durch (nur) zwei

wesentliche Anderungen in diesem Gesetz:

¢ In § 1 SeeAufgG wurde dem Katalog der Bundesaufgaben eine weitere Aufgabe zuge-
fugt. Unter Berlcksichtigung der Eingangsformel lautete die neu eingefligte Nr. 10a des

Aufgabenkatalogs wie folgt:

,Dem Bund obliegt auf dem Gebiet der Seeschiffahrt
(...)

10a. unbeschadet der Vorschriften des Bundesberggesetzes die Prifung, Zulas-
sung und Uberwachung der Anlagen, einschlieBlich Bauwerken und kiinstli-
cher Inseln, seewarts der Begrenzung des Kistenmeeres auf ihre Eignung im
Hinblick auf den Verkehr und die Abwehr von Gefahren fir die Meeresum-
welt®.

Die Zustandigkeit fur die Erledigung der Aufgaben des § 1 Nr. 10a fiel damit automatisch
dem in der Funktion einer Bundesoberbehdrde tatigen Bundesamt flr Seeschiffahrt und
Hydrographie (BSH) zu (vgl. § 5 Abs. 1 Nr. 4 SeeAufgG).

* In § 9 SeeAufgG wurde die Ermachtigung des Bundesministeriums fir Verkehr zum Er-
lass von untergesetzlichen Regelungen erweitert. Nach der Eingangsformel, die das
BMV erméchtigt, ,zur Abwehr von Gefahren fir die Sicherheit und Leichtigkeit des See-
verkehrs (...) Rechtsverordnungen zu erlassen Uber (...)* wurde folgende Bestimmung

eingefugt:

,4a.  die Prifung, Zulassung und Uberwachung im Sinne des § 1 Nr. 10a.*

® Gesetz zur Ausfliihrung des Seerechtslibereinkommens der Vereinten Nationen (Ausfiihrungsge-

setz Seerechtsiibereinkommen) vom 8.6.1995, BGBI | S. 778.

Gesetz Uber die Aufgaben des Bundes auf dem Gebiet der Seeschiffahrt (Seeaufgabengesetz —
SeeAufgG) v. 27. September 1994 (BGBI. | S. 2802), geand. d. Art. 1 SRU-AusfliihrungsG, BGBI. |
S. 778. Das SeeAufgG wurde mittlerweile nach erneuten Anderungen neu bekannt gemacht in
BGBI. | 1998 S. 2986; die hier malRgebenden Regelungen blieben unverandert.

% vgl. Art. 8 SRU-AusfiihrungsG.
#' vgl. Art. 4 SRU-AusfiihrungsG.
2 \gl. Art. 9 SRU-AusfiihrungsG.

19
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Die Festlegung von Einzelheiten der Zulassung von Anlagen in der AWZ wurde damit
sowohl in materieller als auch in formeller Hinsicht auf das BMV delegiert. Diese Aufgabe

fiillt seit 1997 die Seeanlagenverordnung (SeeAnlV)® aus.

Indem die Klausel des § 1 Nr. 10a SeeAufgG durch die Worte ,.... unbeschadet der Vorschrif-
ten des Bundesberggesetzes ...“ eingekleidet wird, stellt sie klar, dass im Rahmen der Pri-
fung, Zulassung und Uberwachung der Anlagen in der AWZ neben dem Seeaufgabengesetz
noch die Vorschriften des Bergrechts zur Anwendung kommen (kénnen), sofern jene ein-

schlagige Regelungen enthalten.

Das ist bei Windkraftanlagen als solchen nicht der Fall. Allerdings missen Windenergieanla-
gen Uber Zu- und Ableitungen fiir die bendtigte bzw. erzeugte elektrische Energie verfligen.
Die hierfir erforderlichen Unterwasserkabel bedirfen nach der durch das SRU-
Ausfiihrungsgesetz eingefliigten Anderung des § 133 IV BBergG einer bergrechtlichen Ge-
nehmigung® (durch das Oberbergamt®). Das soll indessen nur fiir das Ableitungskabel gel-
ten, weil das der Eigenversorgung dienende Zuleitungskabel nach verbreiteter Auffassung in
der Rechtsliteratur als Zubehdr zu betrachten sein soll, das von der Anlagengenehmigung

bereits umfasst wiirde.?

1.3 Die Seeanlagenverordnung

Die am 1. Februar 1997 in Kraft getretene Seeanlagenverordnung unterwirft die Errichtung,
den Betrieb und die wesentliche Anderung von Anlagen im Bereich der AWZ einer Geneh-
migungspflicht (§ 2 SeeAnlV):
,Die Errichtung, der Betrieb und die wesentliche Anderung der Anlagen oder ihres Be-
triebs bedarf einer Genehmigung durch das Bundesamt flir Seeschiffahrt und Hydrogra-
phie (...). Die Genehmigungspflicht dient der Abwehr von Gefahren fiir die Sicherheit und

die Leichtigkeit des Verkehrs und flr die Meeresumwelt. Sie ersetzt nicht die nach ande-
ren Rechtsvorschriften erforderlichen Verwaltungsakte.®

Dabei wird der Begriff Anlagen so umschrieben, dass bergrechtliche Anlagen sowie Schiffe
und Fischereigerat nicht unter den Anwendungsbereich der Verordnung fallen, so dass die
Verordnung derzeit fast ausschlieBlich fir Anlagen der Energieerzeugung bedeutsam ist.”’
§ 1 Abs. 2 SeeAnlV definiert den Anlagenbegriff mit folgenden Wortlaut:

% Verordnung Uber Anlagen seewarts der Begrenzung des deutschen Kistenmeeres (Seeanlagen-

verordnung — SeeAnlV) v. 23. Januar 1997, BGBI. | S. 57.
o Vgl. Erbguth, in: Koch/Lagoni, Meeresumweltschutz, S. 273, 287 f.
% Vgl. § 136 BBergG.
2 Vgl. Jenisch, NuR 1997, S. 373, 377; Erbguth, in: Koch/Lagoni, Meeresumweltschutz, S. 273, 288.
T Vgl. Jenisch, NuR 1997, S. 373, 376.
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,<Anlagen im Sinne dieser Verordnung sind alle festen oder schwimmend befestigten bau-
lichen oder technischen Einrichtungen, einschlielRlich Bauwerke und kinstliche Inseln,
die

1. der Energieerzeugung aus Wasser, Stromung und Wind oder

2. anderen wirtschaftlichen Zwecken

dienen. Keine Anlagen (...) sind Schiffe, Schiffahrtszeichen, Anlagen des Bergwesens,
Uberwachungsbedurftige Anlagen im Sinne des § 2 Abs. 2 a des Geratesicherheitsgeset-
zes, passives Fanggerat der Fischerei sowie Anlagen zur wissenschaftlichen Meeresfor-
schung.”

Die Genehmigung entfaltet, wie § 2 Satz 3 SeeAnlV verdeutlicht, keine Konzentrationswir-
kung. Soweit andere Verwaltungsakte nach anderweitigen Rechtsvorschriften erforderlich
sind, mussen diese neben der Seeanlagengenehmigung eingeholt werden. Das betrifft nach
einhelliger Auffassung in der Rechtsliteratur praktisch lediglich die gegebenenfalls fir Unter-

wasserkabel einzuholende bergrechtliche Genehmigung.”®

Die materiellen Voraussetzungen fir die Genehmigung werden in § 3 SeeAnlV beschrieben.
Die Vorschrift bezeichnet abschliellend, aus welchen Grinden die Genehmigung versagt
werden darf. Die Versagung aus anderen als den ausdriicklich genannten Grinden ist nach
dem Wortlaut der Vorschrift nicht zulassig. Die Genehmigung tragt damit den Charakter einer
gebundenen Entscheidung.” Der zustéandigen Behérde verbleibt daher kein Ermessensspiel-
raum. Die Bestimmung des § 3 SeeAnlV hat folgenden Wortlaut:

,Die Genehmigung ist zu versagen, wenn die Sicherheit und Leichtigkeit des Verkehrs

beeintrachtigt oder die Meeresumwelt gefahrdet wird, ohne dass dies durch eine Befris-

tung, durch Bedingungen oder Auflagen verhitet oder ausgeglichen werden kann. Ein
Versagungsgrund liegt insbesondere vor, wenn

1. der Betrieb oder die Wirkung von Schiffahrtsanlagen und -zeichen,
2. die Benutzung der Schiffahrtswege oder des Luftraumes oder die Schiffahrt
beeintrachtigt wirden oder

3. eine Verschmutzung der Meeresumwelt im Sinne des Artikels 1 Abs. 1 Nr. 4 des See-
rechtstibereinkommens (...) zu besorgen ist.

Die Genehmigung darf nicht versagt werden, wenn keine Versagungsgriinde im Sinne
des Satzes 1 vorliegen.*

Um sicherzustellen, dass die Genehmigung die ihr in § 2 SeeAnlV gegebenen Zwecke erflil-
len kann, kénnen in der Genehmigung zur Verhitung vor und zum Ausgleich von Beeintrach-
tigungen Befristungen bzw. und inhaltliche Vorgaben vorgeschrieben werden, insbesondere
,bestimmte technische Standards® (vgl. § 4 Abs. 1 und 2 SeeAnlV). Welcher Mal3stab inso-

weit gilt, lasst sich indirekt aus § 5 Abs. 2 der Verordnung herleiten. Danach hat der An-

3 Vgl. Jenisch, NuR 1997, S. 377; Erbguth, in: Koch/Lagoni, Meeresumweltschutz, S. 281, 287 f.
9 Ausdriicklich auch Erbguth, in: Koch/Lagoni, Meeresumweltschutz, S. 281, 286.
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tragsteller auf bestimmte Weise darzulegen, dass die Anlage den ,allgemein anerkannten
Regeln der Technik entspricht®. Damit liegt der geforderte technische Standard unterhalb des
im Immissionsschutzrecht fur die Verminderung von Emissionen ublichen Niveaus des

,Standes der Technik".

Eine nahere Konkretisierung des Schutzmalistabes im Hinblick auf die Besorgnis der Mee-

resverschmutzung erfolgt in der Verordnung nicht.

Im Ubrigen ist das Genehmigungsverfahren der Seeanlagenverordnung relativ einfach struk-
turiert.® Die Genehmigungsbehérde ist gemaR § 5 Abs. 3 SeeAnlV verpflichtet, bei der Ge-
nehmigung die Stellungnahmen der Behdrden und sonstigen Stellen zu berlicksichtigen, de-
ren Aufgabenbereich durch das Vorhaben berthrt wird. Vor der Erteilung hat die Genehmi-
gungsbehérde die Zustimmung der ortlich zustandigen Wasser- und Schiffahrtsdirektionen
einzuholen (§ 6 SeeAnlV).

Abgesehen hiervon enthalt die Verordnung keine weiteren Vorgaben Uber die Beteiligung
anderer Behérden. Eine Offentlichkeitsbeteiligung ist nicht vorgesehen. Von einer Umwelt-
vertraglichkeitsprifung ist nicht die Rede. Das Verhaltnis zu etwaigen naturschutzrechtlichen

Bestimmungen wird nicht ausdrucklich beschrieben.

% Eingehend zum Genehmigungsverfahren Jenisch, NuR 1997, S. 373, 376 f.
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2 Die Anwendbarkeit anderer Rechtsvorschriften in der AWZ

2.1 Die Bedeutung der Fragestellung

Der Genehmigungstatbestand des § 3 SeeAnlV bleibt hinsichtlich des dort formulierten Krite-
riums der Gefahrdung der ,Meeresumwelt® (vgl. Satz 1) bzw. der Besorgnis der ,Verschmut-

zung der Meeresumwelt” (vgl. Satz 2 Nr. 3) relativ undeutlich.

In Satz 2 Nr. 3 nimmt die Vorschrift zwar den Begriff ,Verschmutzung der Meeresumwelt®
des Art. 1 Abs. 1 Nr. 4 SRU in Bezug, unterlasst es aber, diesen naher zu spezifizieren. Das
kann aus juristischer Sicht nicht befriedigen, da Art. 1 Abs. 1 Nr. 4 SRU den Begriff seiner-
seits so umfassend umschreibt, dass aus ihm kein praktikabler Bewertungsmalfstab herge-
leitet werden kann. Ob die Vorschrift des § 3 SeeAnlV in Anbetracht dessen Uberhaupt als

hinreichend bestimmt angesehen werden kann, wird noch zu priifen sein.*’

Unabhangig davon stellt sich die Frage, ob neben dem Genehmigungstatbestand des § 3
SeeAnlV auch noch andere Vorschriften des Umwelt- und Naturschutzes Anwendung finden
kénnen, bzw. ob die Genehmigungsbehérden an solche anderen Rechtsvorschriften gebun-
den sind. Angesichts des Fehlens naherer Konkretisierungen fur die in § 3 SeeAnlV hinsicht-
lich des Meeresumweltschutzes benutzten Begriffe kdnnen andere Vorschriften des Umwelt-
und Naturschutzes aus 6kologischer Sicht besondere Bedeutung erlangen. Das gilt grund-
satzlich fur alle der Sache nach in Betracht kommenden Rechtsbereiche, insbesondere je-
doch fur die rechtlichen Vorgaben des Natur- und Artenschutzes sowie fiir die Umweltver-

traglichkeitsprufung:

e Da die (wohl) bedeutsamste unter den denkbaren Gefahren fir die Meeresumwelt durch
die Errichtung und den Betrieb von Anlagen in AWZ darin liegt, dass Lebensraume be-
drohter Arten beeintrachtigt werden kénnten, sind es gerade die Gebote des gebietsbe-
zogenen Natur- und Artenschutzes, von deren Einhaltung die Vertretbarkeit eines

konkreten Projekts in der AWZ abhangen kann.

« Die Umweltvertraglichkeitspriifung beschreibt zwar keinen materiellen Zulassigkeitsmalf3-
stab. Da sie als verfahrensrechtliche Anforderung innerhalb vorhabenbezogener Zulas-
sungsverfahren ausgestaltet ist, kénnte die Verpflichtung zur Durchfliihrung einer UVP je-
doch den Ablauf des Genehmigungsverfahrens wesentlich beeinflussen. Insoweit ist ins-
besondere zu beachten, dass die UVP unter Beteiligung der Offentlichkeit stattzufinden
hat.

31 Siehe unten, 3.2.2.
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Daneben konnten theoretisch auch die Vorschriften des Immissionsschutzrechts und des

Wasserrechts eine Rolle spielen.

Die Frage, ob und inwieweit die sonstigen Vorschriften des Umwelt- und Naturschutzes, die
mittlerweile weitenteils europarechtlich determiniert sind, im Bereich der AWZ anwendbar
sind, wird in der (sparlichen) Rechtsliteratur und von verschiedenen Stellen in einzelnen
Bundesministerien uneinheitlich beantwortet. Die deutsche Rechtsprechung hat hierzu — was
in Ermangelung konkreter Streitfalle nicht verwunderlich ist — noch nicht Stellung genommen.
Hinsichtlich der Anwendbarkeit europaischer Rechtsvorgaben lassen sich aus der Praxis der
EU-Kommission und der Rechtsprechung des EuGH allerdings gewisse Folgerungen ziehen.
Aulerdem liegt ein kirzlich hierzu ergangenes Urteil des britischen High Court vor, das e-

benfalls eine deutliche Tendenz erkennen lasst.

Zur Klarung, ob und inwieweit die nationalen Umweltschutzgesetze in der AWZ Anwendung
finden (kdnnen), ist vom logischen Ansatz her zwischen nationalrechtlichen Regelungen ei-
nerseits und den gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben andererseits zu unterscheiden. Es ist
jedoch zu bedenken, dass das nationale Instrumentarium des Umwelt- und Naturschutzes in
weiten Teilen gemeinschaftsrechtlich determiniert ist, so dass sich ein abschlieRendes Er-
gebnis auch fur die Anwendbarkeit nationalen Rechts nur unter Wirdigung der europarecht-

lichen Bezuge finden Iasst.

2.2 Nationale Rechtsvorschriften — Erforderlichkeit einer
»Erstreckungsklausel®“?

Unter den mit dem Thema befassten Bundesbehdrden ist die Auffassung verbreitet, dass es
fur die Anwendbarkeit deutscher Rechtsvorschriften in der AWZ einer ,Erstreckungsklausel®
bedirfe, also einer Vorschrift, die das jeweilige Gesetz ausdricklich (oder ihrem Sinn und
Zweck nach) fiir in der AWZ (bzw. seewdrts des Kiistenmeeres) anwendbar erklart.** Diese
Position wird in der Rechtsliteratur — ohne nahere Begriindung — von Jenisch® vorgetragen

und von Erbguth® geteilt.

Sollte diese Auffassung zutreffen, so waren die verschiedenen innerstaatlichen Gesetze des
Umwelt- und Naturschutzes in der AWZ ohne Ausnahme unanwendbar, weil sie samtlich
keine Erstreckungsregelungen dieser Art enthalten. Abgesehen vom Wasserhaushaltsgesetz

(WHG) — welches ohnehin keine Anwendung finden kann, weil es hinsichtlich seines seewar-

%2 Vgl. BMJ, E 1 - 9301, Schr. an BMU v. 8. September 1999; BMU, G Il 1 (L), Vermerk v. 18. August
2000.

% Jenisch spricht einschrankungslos davon, dass das SRU ,die“ gesetzlichen und administrativen
MaRnahmen zur Ausfihrung des SRU enthalte, vgl. NuR 1997, S. 373, 376.

* Vgl. Erbguth, in: Koch/Lagoni, Meeresumweltschutz, S. 281, 285 ff. und 292.
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tigen Geltungsbereiches ausdriicklich auf das Kiistenmeer beschrankt ist*® — wiirde das fir
folgende Gesetze gelten: das Bundes-Immissionsschutzgesetz (BImSchG), das Gesetz Gber
die Umweltvertraglichkeitsprifung (UVPG), das Kreislaufwirtschafts- und Abfallgesetz (KrW-
/IAbfG), das Bundesnaturschutzgesetz (BNatSchG) und die Landesnaturschutzgesetze der

angrenzenden Kistenlander.*

Zur Begriindung der Position heil’t es in einem Schreiben des Bundesministeriums fir Justiz
(BMJ), fur die Notwendigkeit einer Erstreckungsklausel spreche, dass der Bundesgesetzge-
ber an anderen Stellen auf diese Weise vorgegangen sei, so zum Beispiel im Kontext des
Seeaufgabengesetzes, des Bundesberggesetzes und des Seefischereigesetzes.”” Gestiitzt
wird dieses Verstandnis dartber hinaus durch ein vélkerrechtlich gepragtes Argument, das in
einem internen Vermerk des Bundesministeriums fir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsi-
cherheit (BMU) dargelegt wird: Da den Kiistenstaaten in der AWZ keine souverane Gebiets-
hoheit zustehe, sondern nur eine durch volkerrechtlichen Akt besonders zugewiesene ,Funk-
tionshoheit®, kdnne nicht selbstverstandlich von der Geltung innerstaatlichen Rechts in der

AWZ ausgegangen werden.*®

Die Notwendigkeit einer speziellen Erstreckungsregelung in den einzelnen Gesetzen wird in
der Rechtsliteratur namentlich von Czybulka bestritten. Zentrales Argument des Autors ist,
dass die Konsequenzen nicht im Einklang mit dem Verfassungsauftrag des Art. 20a GG und
mit anderen volkerrechtlichen Verpflichtungen aus Ubereinkommen des Seerechts stiinde,
weil es dann an jeglichem naturbezogenen Schutzregime in der AWZ fehlte.* Im Ubrigen sei
es durchaus nichts Ungewohnliches, wenn Gesetze ihren raumlichen Geltungsbereich nicht
selbst ausdricklich beschrieben, wenn es dafur an einem besonderen Anlass fehle. Da die
betreffenden innerstaatlichen Gesetze alter als das (erst seit 1994 verbindliche) SRU seien,

hatten sich die Gesetzgeber hierliber keine Gedanken machen miissen.*

Aus hiesiger Sicht erscheint keine der vorgetragenen Herleitungen fir die beiden Streitposi-

tionen vollstandig Uberzeugend:

¢ Innerstaatlich gibt es keine feste Regel daflir, in welchen Fallen es einer Festlegung des

raumlichen Anwendungsbereiches einer Vorschrift bedarf. Aus dem Umstand als sol-

% Vgl. § 1 Abs. 1 Nr. 1a WHG.

% Zum Fehlen von Regelungen Uber den raumlichen Geltungsbereich in den einzelnen Naturschutz-
gesetzen eingehend Weil}, Moglichkeiten der Regelung der Fischerei, des Bergbaus und der Schif-
fahrt in Baltic Sea Protected Areas, BfN-Skripten 5/1999, S. 25 ff.

% Vgl. BMJ, E 1 - 9301, Schr. v. 8. September 1999, S. 4.

%8 Vgl. BMU, G Il 1 (L), Vermerk v. 18. August 2000, S. 17 (unter Bezugnahme auf die Ausfiihrungen
S. 3ff.).

Vgl. Czybulka, Naturschutz im Kiistenmeer und in der AusschlieRlichen Wirtschaftszone, NuR
1999, S. 562, 567 f.

%0 vgl. Czybulka, NuR 1999, S. 562, 568.
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chem, dass es der Gesetzgeber innerhalb eines Gesetzes flir angebracht gehalten hat,
eine Erstreckungsklausel zu statuieren, kann nicht gefolgert werden, dass dies im ge-
samten Recht allgemeingultig so sein soll. Das gilt erst recht dort, wo unterschiedliche
Rechtspersonen als Gesetzgeber tatig werden, wenn namlich — wie im Naturschutzrecht

— im einen Fall der Bund, im anderen Fall einzelne Lander eine Materie zu regeln haben.

* Vom argumentativen Ansatz her hat die Betonung des besonderen Status' der Funkti-
onshoheit zwar Einiges fur sich. Es darf jedoch nicht tibersehen werden, dass der Begriff
der Funktionshoheit keinen anerkannten Standort im Geflige des Vélkerrechts hat. Der
Begriff ist innerhalb der (deutschen) Rechtsliteratur entwickelt worden, um den besonde-
ren Charakter der AWZ begrifflich herausheben zu kénnen. Weder aus dem Terminus
der Funktionshoheit noch aus dem besonderen Charakter der AWZ — als durch Volker-
recht konstituiertem und zugleich sachlich beschranktem Hoheitsraum der Kiistenstaaten
aulerhalb ihres eigenen Staatsgebiets — lassen sich verbindliche Folgerungen flr die
Anwendbarkeit innerstaatlichen Rechts ableiten.* Das Vélkerrecht macht den Staaten
keine Vorgaben dazu, mit welchen Rechtsinstrumenten sie innerhalb der AWZ tatig wer-
den. Das SRU behandelt die Fragestellung nicht. Folglich muss die Antwort auf die Frage
der Anwendbarkeit nationaler Rechtsvorschriften in der AWZ innerhalb des deutschen
Rechts gefunden werden. Das bedeutet, dass die allgemeinen Regeln fir die Auslegung

der jeweiligen Gesetze zur Anwendung kommen mussen.

» Auf der anderen Seite bestehen aber auch erhebliche Zweifel, ob dem Erfordernis einer
Erstreckungsregelung allein damit begegnet werden kann, anderenfalls verstol3e der Ge-
setzgeber gegen das Staatsziel Umweltschutz (Art. 20a GG). Abgesehen davon, dass
die inhaltliche Reichweite des Art. 20a GG hochst umstritten ist,*? ist es im Rechtswesen
durchaus nichts ganzlich Unbekanntes, dass der Gesetzgeber seine verfassungsrechtli-
chen und vdlkerrechtlichen Verpflichtungen in einzelnen Fallen fehlerhaft deutet und ih-
nen deshalb nur unzureichend nachkommt. AuRerdem steht keineswegs fest — wie von
Czybulka selbstverstandlich angenommen, dass die sich in Art. 20a GG und den vélker-
rechtlichen Ubereinkommen widerspiegelnden Ziele des Naturschutzes im Bereich der
AWZ ausschlieldlich durch eine Anwendung des Instrumentariums des BNatSchG er-
reicht werden kénnten. Der Gesetzgeber kdnnte hierfir andere, moglicherweise in der

Sache wirksamere Vorkehrungen treffen.

*1" Das betont auch Vitzthum, auf den sich der Vermerk des BMU v. 18. August 2000 malRgebend
stltzt, indem er darauf hinweist, dass es sich um eine ,eigene Terminologie* handelt; vgl. Vitzthum,
in: ders., Voélkerrecht, 5. Aufl. 2001, § 5 Rdnr. 9 (Fn. 19)

2 vgl. Jarass/Pieroth, GG, 5. Aufl. 2000, Art. 20a Rdnr. 1 ff. m.w.N.
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¢ Hinsichtlich der praktischen Anwendbarkeit der Landesnaturschutzgesetze ist bei alle-
dem zu bedenken, dass es bislang an einer gebietsbezogenen Aufteilung der AWZ fehlt,
die es erlauben wirde, die Gesetzgebungs- und Verwaltungskompetenzen in der recht-
lich gebotenen Eindeutigkeit abzugrenzen.”> Das kann im Falle von Rechtsstreitigkeiten

Auswirkungen auf die Tragfahigkeit der betreffenden Verwaltungsentscheidung haben.

Im (Zwischen-) Ergebnis dirfte der Auffassung, dass die innerstaatlichen Fachgesetze des
Umwelt- und Naturschutzes grundsatzlich keine Geltung in der AWZ beanspruchen kénnen,
zuzustimmen sein. Das folgt aber nach hiesiger Sicht nicht aus dem Fehlen einer Erstre-
ckungsklausel, sondern daraus, dass der Gesetzgeber das Seeaufgabengesetz hinsichtlich
der Zulassung von Anlagen in AWZ als abschlief’iendes und spezielles, den innerstaatlichen

Fachgesetzen gegentiber vorrangiges Gesetz konzipiert hat.

Schon der Wortlaut des durch das SRU-Ausflihrungsgesetz eingefiigten § 1 Nr. 10a
SeeAufgG spricht fiir ein derartiges Verstandnis. Dort heif3t es ausdricklich, dem Bund ob-
liege die Priifung, Zulassung und Uberwachung der betreffenden Anlagen ,unbeschadet der
Vorschriften des Bundesberggesetzes®. Daraus kann geschlossen werden, dass neben dem
Seeaufgabengesetz und dem Bundesberggesetz keine anderen Fachgesetze — auch nicht
solche des Umwelt- und Naturschutzes — zur Anwendung kommen sollen. Anderenfalls hatte
der Gesetzgeber die jeweiligen Gesetze in die Unbeschadetheitsklausel einbeziehen mus-

sen.

Hiergegen lasst sich nicht Uberzeugend einwenden, dass die Bestimmung der Nr. 10a des
§ 1 SeeAufgG der dort verwandten Einleitungsformel ,auf dem Gebiet der Seeschiffahrt* un-
tergeordnet sei. Diese Einkleidung ist missverstandlich, weil der Gesetzgeber — wie weiter
unten zu zeigen sein wird* — hinsichtlich § 1 Nr. 10a SeeAufgG tatsachlich nicht von seiner
Gesetzgebungskompetenz auf dem Gebiete der Seeschiffahrt (Art. 74 Abs. 1 Nr. 21 GG)
Gebrauch gemacht hat, sondern die Gesetzgebungsbefugnis fir das Recht der Wirtschaft
(Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG) in Anspruch genommen haben dirfte. Die schon zuvor § 1
SeeAufgG enthaltene Formel ,auf dem Gebiet der Seeschiffahrt wurde im Zuge des SRU-
Ausflhrungsgesetzes unhinterfragt beibehalten. Es handelt sich um einen Redaktionsfehler,
so dass die Wortwahl an dieser Stelle fir die Auslegung des § 1 Nr. 10a SeeAufgG ohne

Bedeutung bleiben muss.

Der Gesetzgeber hat mit den Bestimmungen des SRU-Ausflihrungsgesetzes nicht nur ein-
zelne Gesetze mit Erstreckungsregelungen versehen. Einem derartigen Verhalten kdnnte

nicht einmal eine Indizwirkung der Allgemeingultigkeit beigemessen werden. Er hat vielmehr

** Eingehend hierzu Czybulka, NuR 1999, S. 562, 569; vgl. auch Jarass, Schutzgebiete, S. 69.
* Siehe unten, 3.1.1.1.
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ein ganzes Gesetzespaket verabschiedet — mit dem Ziel, damit das SRU liickenlos in das in-
nerdeutsche Recht umzusetzen.*” Er hat, wie schon die Vielzahl der hierfiir gednderten Ge-
setze zeigt, das bestehende bundesrechtliche Instrumentarium insgesamt auf seine Ande-
rungsbedurftigkeit hin untersucht. Dennoch hat er es im Ergebnis unterlassen, die speziellen
Fachgesetze des Umwelt- und Naturschutzes ebenfalls Weiterungen hinsichtlich ihres raum-

lichen Geltungsbereiches zu unterziehen.

Dieses Unterlassen kann nicht darauf zurlick geflihrt werden, dass der Gesetzgeber Anpas-
sungsbestimmungen in den Fachgesetzen des Umweltrechts libersehen oder fiir tberflissig
gehalten hatte, weil sich die Anwendbarkeit der betreffenden Vorschriften in der AWZ bereits
aus sich selbst heraus ergeben hatte. Denn in dem von Kompetenziberschneidungen zwi-
schen Bund und Landern gepragten Bereich des Naturschutzrechts ware es erforderlich ge-
wesen und hatte es besonders nahe gelegen, eine Klarheit schaffende Regelung zu treffen.
Das gilt erst recht angesichts des Umstands, dass das Seeaufgabengesetz an diversen Stel-
len das Verhaltnis zu anderen fachgesetzlichen Bestimmungen ausdriicklich regelt (so ne-
ben § 1 Nr. 10a auch in § 20 sowie mittelbar — im Rahmen der Verordnungsermachtigungen
—in § 9 Abs. 1 Nr. 2).

Gegen die Auslegung des Seeaufgabengesetzes als flr die Zulassung von Anlagen in AWZ
abschliefiendes und spezielles (Umweltschutz-) Gesetz steht auch nicht, dass die umwelt-
schutzbezogenen Regelungen des Seeaufgabengesetzes erheblich weniger in die Tiefe und
ins Detail gehen als die innerstaatlichen Fachgesetze des Umwelt- und Naturschutzrechts.
Denn die Bestimmungen des SeeAufgG sind von ihrer Formulierung her gleichwohl nicht
weniger umfassend angelegt, so dass sie dem Gesetzgeber durchaus geeignet erscheinen
konnten, die Materien der Umweltschutzgesetze vollstandig abzudecken. Insoweit ist auch
zu bedenken, dass das Seeaufgabengesetz in § 9 Abs. 1 Nr. 1 eine Ermachtigung zum Er-
lass von Rechtsverordnungen zur Abwehr von Gefahren fir die Meeresumwelt bereit halt.
Unter (umfanglicher) Inanspruchnahme dieser Verordnungsermachtigung lieRe sich fir An-
lagen in AWZ auch ein den allgemeinen Umwelt- und Naturschutzgesetzen gleichwertiges
Schutzregime errichten. Auch gebietsbezogene Schutzregelungen sind auf Grundlage der

Verordnungsermachtigung denkbar.

Liegen somit im vorlaufigen Zwischenergebnis auf der Ebene rein nationalrechtlicher Be-
trachtungen gewichtige — und nach hiesiger Ansicht Uberwiegende — Argumente vor, die ge-

gen eine (selbstverstandliche) Anwendung der deutschen Umwelt-Fachgesetze innerhalb

* Vgl. die Begriindung zum Gesetzentwurf, die erkennen lasst, dass der Gesetzgeber selbst der Auf-
fassung war, mit dem Ausfiihrungsgesetz das SRU umzusetzen, soweit es hierzu bundesgesetzIi-
cher Regelungen bedarf (BT-Drs. 13/193, S. 13 f.). Entsprechend liest sich der Bericht des Abg.
Kunick zu den Ausschussberatungen in der Beschlussempfehlung (BT-Drs. 13/696, S. 25). So in-
terpretiert es auch Jenisch, NuR 1997, S. 373, 376.
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der AWZ sprechen, so bleibt doch zu betonen, dass bislang lediglich juristische Auffassun-
gen ausgetauscht und abgewogen werden, deren praktische Relevanz nicht verbindlich ge-
klart ist. Es verbleibt daher ein hohes Maf3 an rechtlichen Unsicherheiten, das férmlich nach

einer ausdriicklichen Klarung im Rahmen gesetzlicher Neuregelungen ruft.*

Die Frage nach der Geltung der verschiedenen innerstaatlichen Regelungen ist mit den vor-
stehenden Wertungen auf der Grundlage des deutschen Rechts allein aber ohnehin noch

nur vorlaufig und damit nicht abschlieRend beantwortet. Bislang wurde ein entscheidender

Auslegungsfaktor ausgeblendet: Der Vorrang und der mittelbare Einfluss des europaischen
Gemeinschaftsrechts. Im Lichte des Gemeinschaftsrechts bedarf das in diesem Kapitel ent-

wickelte Zwischenergebnis mdglicherweise einer — malligebenden — Korrektur.

2.3 Die Bedeutung der gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben fur die
Anwendbarkeit weiteren nationalen Rechts

Das Umwelt- und Naturschutzrecht der Bundesrepublik Deutschland ist mittlerweile stark von
Bindungen des europaischen Gemeinschaftsrechts gepragt. Das gilt auch fir die Zulassung
von Anlagen in der AWZ. Konkret ist eine Beeinflussung auf zweierlei Weise mdglich: zum
einen Uber den Weg der unmittelbaren Anwendung von Richtlinien, zum anderen Uber die
richtlinienkonforme Auslegung des deutschen Rechts. Beides setzt allerdings voraus, dass

die maligebenden Richtlinien auch innerhalb der AWZ Geltung beanspruchen.

Im vorliegenden Kontext kénnen folgende gemeinschaftsrechtliche Richtlinien von Bedeu-

tung sein:

« die Bestimmungen der Vogelschutzrichtlinie (79/409/EWG)* und der Flora-Fauna-
Habitat-Richtlinie (,FFH-Richtlinie*, 92/43/EWG)*, aus denen sich Verpflichtungen der

Mitgliedstaaten zum Erlass gebietsbezogener Schutzregelungen ergeben,

+ die mittlerweile durch die UVP-Anderungsrichtlinie (97/11/EG) novellierten Bestimmun-
gen der UVP-Richtlinie (85/337/EWG),* nach der Windkraftanlagen unter bestimmten

Voraussetzungen der UVP-Pflicht unterfallen kénnen.

6 S0 auch Czybulka, NuR 1999, S. 562, 569.

*" Richtlinie 79/409/EWG des Rates v. 2. April 1979 iiber die Erhaltung wildlebender Vogelarten, ABI.
Nr. L 206, S. 42.

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

9 Richtlinie 85/337/EWG des Rates vom 27. Juni 1985 iiber die Umweltvertraglichkeitsprifung bei
bestimmten 6ffentlichen und privaten Projekten (ABI. Nr. L 175, S. 40) in der Fassung der Richtlinie
97/11/EG v. 3. Marz 97, ABI. Nr. L 73, S. 5.
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Nicht relevant sind die Bestimmungen der IVU-Richtlinie (96/61/EG)®, da Windkraftanlagen

in den Anwendungsbereich der Verordnung ohnehin nicht einbezogen sind.

2.3.1 Geltung der maRgebenden Richtlinien in der AWZ

Fur die Vogelschutzrichtlinie, die FFH-Richtlinie und die UVP-Richtlinie fehlt es zwar bislang
an einer ausdriicklichen AuRerung des EuGH (iber den rdumlichen Anwendungsbereich. Aus
der sonstigen Entscheidungspraxis des EuGH kann jedoch relativ sicher darauf geschlossen
werden, dass die drei Richtlinien auch auferhalb des Bereiches der territorial bezogenen
Gebietshoheiten der Einzelstaaten und damit innerhalb der jeweiligen AWZ gelten. Das ent-

spricht auch der Auffassung der EU-Kommission.”’

Im Fall Kramer u.a. formulierte der EuGH bereits 1976, es folge aus der Natur der Sache,
dass sich die Gemeinschaftsgesetzgebung auch auf die hohe See erstrecke, insoweit die
Mitgliedstaaten eine &hnliche Hoheitsgewalt nach Vélkerrecht ausiibten.”” Der EuGH stellt
demnach zur Bestimmung des raumlichen Geltungsumfanges des Gemeinschaftsrechts
nicht auf die Gebietshoheit der Mitgliedstaaten als solche ab, sondern auf die Reichweite der
Ausibung von Hoheitsgewalt durch die Mitgliedstaaten. Der EG stehen also hinsichtlich der
AWZ und des Festlandsockels in dem gleichen Malte Regelungsbefugnisse zu, wie sie den

einzelnen Mitgliedstaaten durch das SRU zugesprochen werden.*

Folgt man dieser Herangehensweise, so kann der Anwendungsbereich einzelner EG-
Richtlinien demgegeniber nur eingeschrankt sein, wenn sich aus der einzelnen Richtlinie
entsprechende Begrenzungen herleiten lassen. Das ist flr die drei genannten Richtlinien
nicht der Fall.** Im Gegenteil lassen sich den Vorschriften — insbesondere aus ihren Zielset-
zungen — sogar deutliche Hinweise darauf entnehmen, dass von einer Geltung der Vorgaben

aullerhalb der seewartigen Begrenzungen der staatlichen Hoheitsgebiete ausgegangen wird.

% Richtlinie 96/61/EG Uber die integrierte Vermeidung und Verminderung der Umweltverschmutzung

v. 24. September 1996, ABI. Nr. L 257, S. 26.
> Vgl. EU-Kommission, GD Umwelt (Env. B.3) , Schr. an das BMU vom 22.12.2000.
°2 EuGH Rs. 3, 4 und 6/76, Slg. 1976, S. 1279, Rdnr. 6 f. sowie 30 ff.; bestatigt in Rs. 61/77 (Kom-
mission ./. Irland), Slg. 1977, S. 417.
So auch Jarass, Schutzgebiete, S. 49 m.w.N.
Vgl. Fouquet, Europarechtliche Auswirkungen, 2.3.1, 2.3.2 und 2.3.3.; eingehend dazu auch Ja-
rass, Schutzgebiete, S. 52 ff.; ferner Czybulka, Geltung der FFH-Richtlinie in der Ausschlie3lichen
Wirtschaftszone, NuR 2001, S. 19 ff.
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Diese Ansicht wird auch vom britischen High Court geteilt, der sich kirzlich eingehend mit
der Fragestellung befasst hat und auf dieser Grundlage zu dem Ergebnis gelangt ist, dass
die FFH-Richtlinie in der britischen AWZ zu beachten ist.*®

Nach alledem kann geschlossen werden, dass die einschlagigen Bestimmungen der Vogel-
schutzrichtlinie, der FFH-Richtlinie und der UVP-Anderungsrichtlinie in der AWZ Giiltigkeit

beanspruchen.

2.3.2 Unmittelbare Anwendbarkeit der maRgebenden Richtlinien

Soweit die Europaische Gemeinschaft in ihren Rechtsvorschriften mit dem Instrument der
Richtlinie arbeitet, richten sich die dort ausgesprochenen Rechtspflichten an die Mitgliedstaa-
ten, nicht unmittelbar an die Burger. Die Staaten sind zu deren Umsetzung verpflichtet.
Kommen sie den Umsetzungsgeboten nicht in der festgelegten Frist oder mit dem vorge-
schriebenen Inhalt nach, so entfalten die an sich nur an die Mitgliedstaaten gerichteten
Richtlinien (nur) unter bestimmten Voraussetzungen eine unmittelbare Rechtswirkung nach
aulen (,Direktwirkung“).®® Deshalb kann es sein, dass EG-rechtliche Vorgaben in der
Rechtsanwendung durch deutsche Behorden zu beachten sind, selbst wenn es an inner-

staatlichen Umsetzungsakten in Gestalt von nationalen Rechtsvorschriften fehlt.

2.3.2.1 Faktische Schutzgebiete im Sinne der Vogelschutz- und der FFH-Richtlinie

Die Bundesrepublik ist den Umsetzungsanforderungen der Vogelschutz- und der FFH-
Richtlinie erst verspatet und sachlich nur zum Teil nachgekommen. Auf gesetzlicher Ebene
wurden die Voraussetzungen fiir die Umsetzung erst durch die Anderungsnovelle des
BNatSchG im Jahr 1998%" (maRgebend: §§ 19a bis 19f BNatSchG) geschaffen. Die konkret
erforderliche Meldung und Festsetzung der betreffenden Schutzgebiete kann jedoch nur
durch die Lander erfolgen, die diesen Verpflichtungen bislang nur unzureichend nachge-
kommen sind. Deshalb stellt sich die Frage, welche Rechtsfolgen dies flr diejenigen Gebiete
hat, die ihrer Qualitadt nach den in den Richtlinien festgelegten Kriterien fir die Unterschutz-

stellung als Vogelschutz- bzw. FFH-Gebiet (,Natura-2000-Gebiet*) entsprechen.

*® London High Court, Urt. The Queen vs. The Secretary of State for Trade and Industry ex parte
Greenpeace Limited — Az. LO 1336/1999. Auszugsweise wiedergegeben bei Czybulka, NuR 2001,
S. 19 ff.

% Eingehend Streinz, Europarecht, 4. Aufl. 1999, Rdnr. 200 ff.
*" Neubekanntmachung BGBI. 1998 | S. 2994.
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In Konkretisierung des Grundsatzes des ,effet utile®, nach dem die Richtlinien der EG grund-
séatzlich so auszulegen sind, dass sie groRtmdgliche Wirksamkeit entfalten,”® hat die Recht-
sprechung des EuGH und des BVerwG insoweit die Rechtsfiguren des ,faktischen Vogel-
schutzgebiets*® bzw. des ,faktischen FFH-Gebiets® entwickelt. Danach gelten die in den
beiden Richtlinien fur die jeweiligen Schutzregime festgesetzten Rechtsfolgen vorlaufig auch
in den betreffenden ,faktischen“ Schutzgebieten — mit der Konsequenz, dass die Errichtung
und der Betrieb von Anlagen dort nur zulassig ist, soweit die betreffenden Richtlinien Raum

hierfur lassen.

Die Schutzregime der beiden Richtlinien sind im Einzelnen unterschiedlich ausgestaltet. Die
Regelungen der FFH-Richtlinie kdnnen — jedenfalls in dem hier interessierenden Problem-
kreis — in gewissem Sinne als milder angesehen werden, weil sie es unter Umstanden ges-
tatten, Projekte zu realisieren, obwohl mit Beeintrachtigungen des betreffenden Gebiets zu

rechnen ist:

« Die Vogelschutzrichtlinie unterscheidet zwischen besonders schutzbedirftigen Arten

(Anhang I) und sonstigen schutzbedurftigen Arten (Anhang Il). Fir Anhang-I-Arten gilt,
dass besondere SchutzmaRnahmen zu ergreifen sind, um ihr Uberleben und ihre Ver-
mehrung in ihrem Verbreitungsgebiet zu sichern (Art. 4 Abs. 1 Unterabsatz 1). Die Mit-
gliedstaaten haben die fir die Erhaltung der betreffenden Arten ,zahlen- und flachenma-
Rig geeignetsten Gebiete* zu (besonderen) Schutzgebieten zu erklaren (Art. 4 Abs. 1 Un-
terabsatz 3). Sie sind verpflichtet, geeignete MalRnahmen zu treffen, um die Beeintrachti-
gung der betreffenden Lebensrdume zu vermeiden; Ausnahmen hiervon sind nicht vor-
gesehen (vgl. Art. 4 Abs. 4). Unter Anhang Il der Vogelschutzrichtlinie fallende Vogelar-
ten sind grundséatzlich schwéacher geschutzt. Hier steht den Mitgliedstaaten ein weiter
Abwagungsspielraum zur Einrichtung von Schutzgebieten zu (vgl. Art. 3 Abs. 2). Eine
Zwischenkategorie bilden Erhaltungsgebiete von Zugvogelarten, die nicht in Anhang |
aufgefiihrt sind. Hinsichtlich ihrer Vermehrungs-, Mauser- und Uberwinterungsgebiete
sowie der Rastplatze in ihren Wanderungsgebieten genielden sie denselben Schutz wie
nach Anhang | geschitzte Arten (vgl. Art. 4 Abs. 2).

+ Die FFH-Richtlinie dient dem Schutz von natlrlichen Lebensrdaumen und Arten. Sie zielt

auf die Errichtung eines koharenten europaischen Netzes besonderer Schutzgebiete

*® Grundlegend EuGH, Rs. 9/70 (,Leberpfennig®), Slg. 1970, S. 825, 837 ff.

% EuGH, Rs C-355/90 (Kommission/Spanien — ,Santona“), Slg. 1993 1-4221, Ls. 1. Bestatigt durch
die Entscheidungen Rs C-44/95 (Lappel Bank), Slg. 1996 1-3805; Rs C-3/96 (Kommission/ Nieder-
lande), Slg. 1998 1-3031 (= ZUR 1998, S. 141); Rs C-96/98 (,Poitou-Siimpfe*), C-96/98, Urteil v.
25.11.1999; Rs C-374/98 (,Basses-Corbieres*), Urt. v. 7.12.2000, ZUR 2001, S. 75.

0 BVerwG, (,Ostseeautobahn®), NuR 1998, S. 544, 548; vgl. auch OVG Liineburg, NuR 1998, S. 275
280; entspr. EUGH, Rs C-371/98 (,Severn-Mindung®), Urt. v. 7. 11.2000, Rz. 24, ZUR 2001, S. 78.
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(,Natura 2000 vgl. Art. 3 Abs. 1). In diesem Zusammenhang fordert sie die Mitgliedstaa-
ten zur Meldung und Ausweisung von als geeignet einzustufenden Schutzgebieten auf;
die Kriterien hierflr sind in Anhang Ill der Richtlinie festgelegt (vgl. Art. 4). Unter beson-
derem Schutz stehen insoweit die ,prioritaren Lebensraume® (Anhang I) und die ,priorita-
ren Arten“ (Anhang Il). Hinsichtlich der Zulassung von Projekten in den unter Schutz ge-
stellten Gebieten sieht die Richtlinie eine ,Vertraglichkeitsprifung“ vor (vgl. Art. 6 Abs. 3).
Im Falle eines negativen Ergebnisses der Vertraglichkeitsprifung ist die Verwirklichung
eines Projektes nur aus ,zwingenden Grinden des Uberwiegenden &ffentlichen Interes-
ses einschlieldlich solcher sozialer und wirtschaftlicher Art* moglich (Art. 6 Abs. 4 Unte-
rabs. 1). Handelt es sich jedoch um ein Gebiet mit prioritdren Lebensraumen oder Arten,
so kénnen insoweit nur Erwagungen im Zusammenhang mit der Gesundheit von Men-
schen, der offentlichen Sicherheit oder der ginstigeren Umweltauswirkungen geltend
gemacht werden (vgl. Art. 6 Abs. 4 Unterabs. 2).

Zu klaren bleibt, was fir Falle gilt, in denen ein Gebiet gleichzeitig die Kriterien eines Vogel-
schutzgebiets und eines FFH-Gebiets erflllt. Fir ausgewiesene Vogelschutzgebiete be-
stimmt Art. 7 der FFH-Richtlinie, dass ab bestimmten Zeitpunkten automatisch die (milderen)
Regelungen des Art. 6 Abs. 4 der FFH-Richtlinie an die Stelle derjenigen aus der Vogel-
schutzrichtlinie treten. In diesem Falle kdnnen die Belange des Vogelschutzes also nach
Malgabe von Art. 6 Abs. 4 der FFH-Richtlinie unter Umstéanden im Wege der Abwagung U-
berwunden werden. Nach Auffassung des OVG Minster ist in diesem Falle allein auf Art. 6
Abs. 4 Unterabsatz 1 der FFH-Richtlinie abzustellen.®’ Da die Anhange der FFH-Richtlinie
weder bestimmte Lebensraumtypen noch bestimmte Vogelarten als ,prioritar* ausweisen,
kénne der strengere Unterabsatz 2 von Art. 6 Abs. 4 der FFH-Richtlinie allein zum Zwecke

des Vogelschutzes nicht zur Anwendung kommen.*

Im Falle eines nicht férmlich festgesetzten, sondern ,nur® faktischen Vogelschutzgebiets
stellt sich auf dieser Grundlage die weitere Frage, ob die ,Milderungsvorschrift‘ des Art. 7 der

t.%® Der EuGH hat dies in seiner ,Basses-

FFH-Richtlinie hier ebenfalls zum Tragen komm
Corbiéres“-Entscheidung vom 7. Dezember 2000 nunmehr verbindlich verneint. Danach gel-
ten im Falle eines faktischen Vogelschutzgebiets vorlaufig die strengeren Anforderungen der
Vogelschutzrichtlinie, die eine Abwagung mit anderweitigen 6ffentlichen oder privaten Belan-

gen nicht zulassen (vgl. Art. 4 Abs. 4 der Vogelschutzrichtlinie).** Die milderen Anforderun-

" OVG Miinster, Beschl. v. 11. Mai 1999, NVwWZ-RR 2000, S. 490 (Ls. 4).
%2 Vgl. OVG Miinster, NVWZ-RR 2000, S. 490, 492 f.

63 Bejahend Erbguth/Stolimann, DVBI. 1997, S. 453, 457 f.; Niederstadt, NuR 1998, S. 515, 519; Ja-
rass, ZUR 2000, S. 183, 190. Verneinend Gellermann, NuR 1996, S. 548, 549.

® Vgl. EuGH, Rs C-374/98 (,Basses-Corbiéres*), Rz. 47, ZUR 2001, S. 75. Anderer Ansicht noch
OVG Miinster, NVwZ-RR 2000, S. 490, 491 f.
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gen der FFH-Richtlinie kdnnen hier erst dann zur Anwendung kommen, wenn eine formge-
rechte Unterschutzstellung als FFH-Gebiet erfolgt ist. Bis dahin ist das strengere Schutzre-
gime der Vogelschutzrichtlinie maligebend. Folglich ist es fur den potenziellen Anlagen-

betreiber von Nachteil, wenn es an einer férmlichen Unterschutzstellung fehlt.*®

Far die Errichtung von Windkraftanlagen in der AWZ ist die Kategorie der Vogelschutzgebie-

te besonders bedeutsam. Es fragt sich, in welchen Fallen und unter Anwendung welcher Kri-
terien von einem ,faktischen Vogelschutzgebiet® auszugehen ist. Die Vogelschutzrichtlinie
gibt den Mitgliedstaaten insoweit vor, die fir die Erhaltung der in Anhang | der Richtlinie
,zahlen- und flachenmalig geeignetsten Gebiete” zu Schutzgebieten zu erklaren. Den Staa-
ten steht hierbei kein politischer Wertungs- oder Abwagungsspielraum zu. Auch energiepoli-
tische Erwagungen haben keinen Platz. Die Mitgliedstaaten sind vielmehr verpflichtet, die
nach (allein) fachlichen Kriterien ,geeignetsten Gebiete* festzusetzen. Nach der Rechtspre-
chung des EuGH® verfiigen sie zwar iiber einen Ermessensspielraum. Dieser erstrecke sich
aber, so der EuGH, nicht auf die Auswahl der Eignungskriterien, sondern nur auf deren An-

wendung; hinsichtlich der Geeignetheit komme es allein auf ornithologische Kriterien an.®’

Vor diesem Hintergrund erlangt das 1989 veréffentlichte Verzeichnis von ,Jmportant Bird A-

reas‘ (IBA)*® eine herausgehobene Bedeutung. Dabei handelt es sich um eine Vorschlagslis-
te zur Ausweisung von Vogelschutzgebieten, die von der Europaischen Gruppe fir die Erhal-
tung der Vogel und Lebensraume und dem Internationalen Rat fiir Vogelschutz in Zusam-
menarbeit mit Sachverstandigen der Europaischen Kommission ausgearbeitet worden ist,
und zwar auf ausdriickliches Ersuchen der zustéandigen Generaldirektion der Kommission.*
Der EuGH hatte bereits mehrfach Gelegenheit, sich mit der Funktion der IBA-Listen zu be-
fassen. Er stuft die IBA-Listen zwar nicht als rechtsverbindlich, doch immerhin als wissen-
schaftlich begriindete Bezugsgrundlage fir die Einstufung als besonderes Vogelschutzgebiet
ein, deren Aussagekraft nur durch die Vorlage abweichender wissenschaftlich begriindeter

Einschatzungen beseitigt werden kdnne.”

65 Fouquet, Europarechtliche Auswirkungen, 3.3.2.; Ubereinstimmend auch Jarass auf der BMU-

Tagung zu Offshore-Windenergieanlagen in Berlin, 15. Juli 2001.

Eine detaillierte Auseinandersetzung mit der Entwicklung der EuGH-Rechtsprechung findet sich bei
Maal3, NuR 2000, S. 121, 122 f.

" Grundlegend EuGH (Kommission/Spanien — ,Santona“), Slg. 1993, 1-4221, Tz. 26.
% Grimmet/Jones, Important Bird Areas in Europe, 1989.
69 Vgl. EntschlieBung des Rates v. 2. April 1979, ABI. C 103 v. 25. April 1979, S. 1.

7 Vgl. EuGH (Kommission/Niederlande), Slg. 1998, 1-3031 (=ZUR 1998, S. 141); eingehend zum
Ganzen Maal3, NuR 2000, S. 121, 121 ff. m.w.N.; zurlickhaltend dazu die Wertung von Apfelba-
cher/Adenauer/lven, NuR 1999, S. 63, 72.
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Grundlegend ist insoweit die folgende Passage aus der EuGH-Entscheidung vom 19. Mai

1998 (Kommission/Niederlande):"
, 69. Unter den Umstanden des vorliegenden Falles ist das IBA 89 das einzige Doku-
ment, das die wissenschaftlichen Beweismittel fiir die Beurteilung der Frage enthalt, ob
der betreffende Staat seiner Verpflichtung nachgekommen ist, diejenigen Gebiete zu be-
sonderen Schutzgebieten zu erklaren, die zahlen- und flachenmaRig am geeignetsten fur
die Erhaltung der geschutzten Arten sind. Etwas anderes wirde gelten, wenn das Konig-
reich der Niederlande wissenschaftliche Beweismittel vorgelegt hatte, insbesondere um
zu belegen, dal die genannte Verpflichtung dadurch erfiillt werden kann, dass nach Zahl

und Gesamtflache weniger Gebiete als nach dem IBA 89 zu besonderen Schutzgebieten
erklart werden.

70. Dieses Verzeichnis kann daher, obwohl es fur die betreffenden Mitgliedstaaten
rechtlich nicht verbindlich ist, vorliegend aufgrund seines in diesem Fall anerkannten wis-
senschaftlichen Wertes vom Gerichtshof als Bezugsgrundlage verwendet werden, um zu
beurteilen, inwieweit das Konigreich der Niederlande seine Verpflichtungen zur Auswei-
sung von besonderen Schutzgebieten beachtet hat.”

An dieser Bewertung hat der EuGH auch in seiner Entscheidung vom 7. Dezember 2000
(,Basses-Corbiéres“) festgehalten.” Er hatte im gerichtlichen Verfahren die Kommission so-
gar ausdrticklich um Angaben Uber die Erwahnung des betreffenden Gebiets in dem IBA-
Bericht gebeten.” Auf der gleichen Linie liegt insoweit die Entscheidung des OVG Miinster
vom 11. Mai 1999, nach dessen Ansicht die IBA-Liste ein ,gewichtiges Indiz* fir das Vorlie-

gen eines faktischen Vogelschutzgebiets darstellen soll.”

Hernach ist davon auszugehen, dass sich den IBA-Vorschlagen zwar keine verbindlichen
Rechtsfolgen entnehmen lassen, die Listen aber fir die fachliche Beurteilung der Schutzbe-
durftigkeit von Lebensraumen von gefahrdeten Vogelarten derzeit die entscheidende Grund-
lage bilden, weil (und solange) es an anderweitigem wissenschaftlichen Bewertungsmaterial
fehlt.

2.3.2.2 Umweltvertraglichkeitsprifung

Die UVP-Anderungsrichtlinie (97/11/EG) erklart Windkraftanlagen zu denjenigen Anlagenty-
pen, fur die nach Einzellfalluntersuchung oder auf Grund eines vom Mitgliedstaat festzule-
genden Schwellenwertes zu klaren ist, ob die Anlage einer UVP bedarf (vgl. Art. 4 Abs. 2 in
Verbindung mit Anhang Il der geadnderten UVP-Richtlinie).

Die Richtlinie hatte ebenfalls schon umgesetzt sein missen. Die Realisierung dessen soll

nunmehr im Zuge des ,Artikelgesetzes zur Umsetzung der UVP-Anderungsrichtlinie, der

" EuGH (Kommission/Niederlande), Slg. 1998 1-3031 (= ZUR 1998, S. 141), Tz. 69 und 70.
2 EuGH (,Basses-Corbiéres®), ZUR 2001, S. 75, Tz. 25.

™ Vgl. Fouquet, Europarechtliche Auswirkungen, 3.2.1 m.w.N.

™ OVG Miinster, NVWZ-RR 2000, S. 490, 491.
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IVU-Richtlinie und weiterer EG-Richtlinien zum Umweltschutz* (im Folgenden: Artikelgesetz
UVP/IVU) erfolgen, das sich gegenwartig im Gesetzgebungsverfahren befindet.”

Fir die UVP-Anderungsrichtlinie wird in der Rechtsliteratur praktisch einhellig — und Uber-

t.”® Das ent-

zeugend — vertreten, dass die Richtlinie vorlaufig unmittelbar anzuwenden is
spricht der strengen Herangehensweise des EuGH, die das Gericht in seinen Urteilen zur
mangelhaften Umsetzung der Ursprungsrichtlinie 85/337/EWG in Deutschland niedergelegt

hat.”’

Das bedeutet praktisch: Die zustandige Genehmigungsbehdrde muss ungeachtet der bislang
fehlenden nationalen Umsetzungsvorschrift fir die UVP-Anderungsrichtlinie nach MaRgabe
des Art. 4 Abs. 2 der geanderten UVP-Richtlinie zunachst selbst prifen, ob die beantragte
Anlage im Einzelfall einer Umweltvertraglichkeitspriifung unterzogen werden muss. Ist das
der Fall, so muss sie selbst sicherstellen, dass die Anforderungen von Art. 5 bis 10 Uber die
Durchfilhrung der UVP eingehalten werden.”® Demnach reicht es nicht aus, die Umweltver-
traglichkeit im Genehmigungsverfahren rein materiell (inhaltlich) zu untersuchen. Es kommt
gerade darauf an, dass die verfahrensrechtlichen Anforderungen der UVP-Richtlinie erflllt
werden. Dazu gehoren insbesondere die Vorgaben der UVP-Richtlinie zur Behérden- und

Offentlichkeitsbeteiligung.”

2.3.3 Richtlinienkonforme Auslegung des nationalen Rechts

Unabhangig von der Frage, ob und inwieweit Vorschriften aus EG-Richtlinien unmittelbare
Anwendung finden, ist zu beachten, dass im deutschen Recht der Grundsatz der richtlinien-
konformen (gemeinschaftsrechtskonformen) Auslegung gilt. Nach diesem Prinzip missen
der Umsetzung von gemeinschaftsrechtlichen Vorschriften dienende innerstaatliche Bestim-
mungen so ausgelegt werden, dass die in der jeweiligen Richtlinie festgesetzten Ziele effek-

tiv erreicht werden kdnnen.®

Geht man mit dem hiesigen Verstandnis davon aus, dass die Vogelschutzrichtlinie, die FFH-

Richtlinie und die UVP-Anderungsrichtlinie darauf angelegt sind, auch auRerhalb der seewar-

e Vgl. Gesetzentwurf BT-Drs. 14/4599; Beschlussempfehlung BT-Drs. 14/5750.

"® vgl. Staupe, NVwZ 2000, S. 508 ff.; Schmidt-Eichstatt, UPR 200, S. 401, 402.

" EuGH (,Grofl3krotzenburg®), NVwZ 1996, S. 369, 370 f.; EuGH (Kommission/Deutschland), ZUR
1999, S. 44 ff.

Differenziert zu den Konsequenzen der unmittelbaren Anwendung Staupe, NVwZ 2000, S. 508 ff.
So auch Jarass auf der BMU-Tagung zu Offshore-Windenergieanlagen in Berlin, 15. Juli 2001.

80 Vgl. EuGH, Rs. 79/83 (Harz/Tradax), Slg. 1984, 1-1921; Rs. 14/83 (Colson und Kamann), I-1984, I-

1891; Rs. C-106/89 (Marleasing), Slg. 1990, 1-4135; vgl. auch Streinz, Europarecht, Rdnr. 396 ff.,
405 m.w.N.
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tigen Grenze der staatlichen Hoheitsgebiete Geltung zu beanspruchen,® so flihrt das zu der
Konsequenz, dass die zur Umsetzung der betreffenden Richtlinien ergangenen Gesetze e-
benfalls in diesem Sinne verstanden werden mussen — also innerhalb der AWZ anzuwenden
sind, obwohl der deutsche Gesetzgeber mit dem SRU-Ausfiihrungsgesetz urspriinglich ein

exklusives Zulassungsinstrumentarium fir Anlagen in der AWZ schaffen wollte.*

Klarstellend ist in diesem Zusammenhang allerdings zu betonen, dass die betreffenden nati-
onalen Gesetze auf Grund des Erfordernisses einer richtlinienkonformen Auslegung nicht in
Ganze als in der AWZ neben dem SeeAufgG anwendbar angesehen werden kdnnen. Die
richtlinienkonforme Auslegung flhrt nur in dem Mal3e die Anwendbarkeit nationalen Rechts
in der AWZ herbei, in dem das nationale Recht der Umsetzung der mafRRgebenden EG-

Richtlinien dient.

Im Rahmen des Naturschutzrechts bedeutet das, dass (nur) die Bestimmungen der §§ 19a
bis 19f BNatSchG Uber Vogelschutz- und FFH-Gebiete in der AWZ zur Anwendung kommen

koénnen, da (nur) sie einer richtlinienkonformen Auslegung zuganglich sind. Unzulassig bleibt

in jedem Falle ein Gebrauch der sonstigen Schutzgebietsvorschriften (§§ 13 ff. BNatSchG)
und der Eingriffsregelung (§§ 8 ff. BNatSchG). Weitergehendes ware nur méglich, wenn man
entgegen der hier vertretenen Auffassung generell anndhme, dass das Naturschutzrecht ne-

ben dem SeeAufgG anwendbar sei.

Eine andere Frage ist, an wen sich der Auftrag zur Ausweisung von Vogelschutz- und FFH-
Gebieten eigentlich richtet. Die Schutzgebietsvorschriften des BNatSchG sind grundsatzlich
auf eine Ausfihrung durch Landesbehérden angelegt. Davon ausgehend, liegt es nahe an-
zunehmen, dass die im derzeit geltenden BNatSchG eréffneten Mdglichkeiten zur Auswei-
sung von Schutzgebieten in der AWZ ebenfalls von den Landern wahrzunehmen waren. Es
ist allerdings nicht abschlieRend geklart, ob diese Auffassung zutrifft.** Unabhangig davon
steht die weitergehende Frage, ob der Bund dies auch anders regeln kénnte.®* Diesen Fra-

gen kann im vorliegenden Zusammenhang nicht naher nachgegangen werden.

Im Bereich des UVP-Gesetzes fehlt es demgegeniber bislang an einer Regelung zur Um-

setzung der UVP-Anderungsrichtlinie (97/11/EG). Nur diese ist im vorliegenden Zusammen-

hang aber relevant, weil in ihr erstmals die (grundsatzliche) UVP-Bedurftigkeit von Wind-

8 Entsprechend Jarass, Schutzgebiete, S. 49 m.w.N.; Fouquet, Europarechtliche Auswirkungen, 2.3.

Vgl. Fouquet, Europarechtliche Auswirkungen, 2.4.
Dafir Jarass, Schutzgebiete, S. 62 ff., 68 ff.; flir die Annahme einer Verwaltungskomopetenz des
Bundes Czybulka, NuR 1999, S. 562, 568 f.; vgl. auch Weil3, Mdglichkeiten der Regelung der Fi-

scherei, des Bergbaus und der Schiffahrt in ,Baltic Sea Protected Areas®, BfN-Skripten 5/1999,
S. 28f.

Vgl. hierzu einerseits Jarass, Schutzgebiete, S. 62 ff., S. 68 ff., andererseits Czybulka, NuR 1999,
S. 562, 568 f.
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kraftanlagen festgelegt wird. Folglich fehlt gegenwartig eine Grundlage fir die richtlinienkon-
forme Auslegung einer Umsetzungsvorschrift im deutschen Recht. Im Hinblick auf die UVP
kommt allerdings ohnehin der Vorrang des Gemeinschaftsrechts zum Tragen, weil die UVP-

Anderungsrichtlinie insoweit Direktwirkung entfaltet.®

Diese Rechtslage wirde sich durch
das Inkrafttreten des bisher nur im Entwurf vorliegenden Artikelgesetzes UVP/IVU® &ndern.
Ab diesem Zeitpunkt ware das geanderte UVPG wegen des Grundsatzes der gemeinschafts-

rechtlichen Auslegung fir Windkraftanlagen auch in der AWZ anzuwenden.

In der Konsequenz fuhrt die richtlinienkonforme Auslegung dazu, dass die obigen Erkennt-
nisse uber die Anwendbarkeit nationalen Umwelt- und Naturschutzrechts auf Falle der Zu-
lassung von Windenergieanlagen in der AWZ modifiziert werden missen. Die auf Basis al-
lein der deutschen Rechtsbestimmungen entwickelte vorfdufige These, dass hier neben den
Regelungen des Seeaufgabengesetzes und des Bundesberggesetzes anderweitiges inner-
staatliches Recht nicht angewendet werden diirfe,*” kann unter Beachtung des Grundsatzes
der gemeinschaftsrechtskonformen Auslegung nur noch eingeschrankt aufrecht erhalten
werden: Sie gilt nur, soweit das innerstaatliche Recht nicht der Umsetzung von Gemein-
schaftsrecht zu dienen bestimmt ist, das seinerseits den Anspruch erhebt, auch innerhalb
der AWZ zu wirken.

2.4 Ergebnis

Nach hiesiger Auslegung sind andere innerstaatliche Rechtsvorschriften neben dem Instru-
mentarium des Seeaufgabengesetzes und des Bundesberggesetzes fir die Zulassung von
Windkraftanlagen in der AWZ anwendbar, soweit das innerstaatliche Recht der Umsetzung
einer gemeinschaftsrechtlichen Richtlinie dient, die ihrerseits auf eine Giiltigkeit innerhalb der
ausschlielRlichen Wirtschaftszone hin angelegt ist. Das folgt aus dem Grundsatz der richtli-
nienkonformen Auslegung deutschen Rechts. AulRerhalb dieses speziellen Bereichs ist die
Anwendbarkeit sonstiger nationaler Rechtsvorschriften hinsichtlich der Zulassungsfahigkeit

von Anlagen in der AWZ zu verneinen.

Die Anwendbarkeit nationaler Rechtsvorschriften in der AWZ ist demnach insoweit gegen-
wartig (nur) fur die §§ 19a bis 19f des Bundesnaturschutzgesetzes zu bejahen. Daher diirfen
(bzw. mussen) geeignete Vogelschutz- und FFH-Gebiete innerhalb der AWZ nach Mal3gabe
der zugrunde liegenden EG-Richtlinien gemeldet bzw. ausgewiesen werden. Denn die

betreffenden EG-Richtlinien beanspruchen Geltung auch auferhalb der seewartigen Be-

% Siehe oben, 2.3.2.2.
% vgl. BT-Drs. 14/4599, 14/5750 und 14/6357.
8 Siehe oben, 2.2.
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grenzungen der Kistenmeere. Das gleiche gilt fir die UVP-Anderungsrichtlinie. Ab dem
Zeitpunkt ihrer Umsetzung in deutsches Recht kommt daher auch hier der Grundsatz der

richtlinienkonformen Auslegung fur das deutsche UVPG zum Tragen.

Das (in der AWZ geltende) Gemeinschaftsrecht ist darliber hinaus insoweit von Bedeutung,
als die deutschen Vollzugsbehdrden unmittelbar anwendbare Vorschriften des Gemein-
schaftsrechts selbst zu beachten haben. Das folgt aus der generellen Anwendungsvorrang
des Gemeinschaftsrechts. Einer Richtlinie entgegenstehende innerstaatliche Regelungen
werden danach durch das Gemeinschaftsrecht verdrangt, sofern der Richtlinie eine unmittel-

bare Wirkung zukommt.

Bereits vor ihrer vollstandigen Umsetzung in deutsches Recht entfalten die Vogelschutzricht-
linie, die FFH-Richtlinie und die UVP-Richtlinie — im Einzelnen zu differenzierende — unmit-
telbare Wirkungen. So ist davon auszugehen, dass die Genehmigungsbehérde die Errich-
tung von Windkraftanlagen in so genannten ,faktischen Vogelschutzgebieten* bzw. ,fakti-
schen FFH-Gebieten® nur gestatten darf, soweit die betreffenden Richtlinien hierfir Raum
geben. Fur die Einstufung als faktisches Vogelschutzgebiet kommt den Vorschlagen der
IBA-Listen eine gewichtige Indizwirkung zu, deren Widerlegung nach Auffassung des EuGH

nur auf Basis wissenschaftlich qualifizierter, rein fachlicher Erwagungen mdglich ist.

Hinsichtlich der Umweltvertraglichkeitsprifung gilt: Von der UVP darf nur abgesehen werden,
soweit dies die UVP-Anderungsrichtlinie gestattet. Anderenfalls ist ein vollwertiges UVP-

Verfahren durchzufiihren, inklusive Offentlichkeitsbeteiligung.

Im Ubrigen kann von den verschiedenen sonstigen Vorschriften des innerstaatlichen Rechts
im Zusammenhang mit der Zulassung von Windkraftanlagen kein Gebrauch gemacht wer-
den, weil § 1 Nr. 10a SeeAufgG fur die Zulassung von Anlagen in der AWZ eine abschlie-
Rende Regelung trifft, nach der insoweit ausschliellich das Seeaufgabengesetz und das
Bundesberggesetz anzuwenden sein sollen. Die Auffassung, dass es grundsatzlich einer so
genannten Erstreckungsklausel bedirfe, um innerstaatliches Recht in der AWZ anwenden zu
kénnen, wird hier zwar nicht als tragfahig erachtet. Die hier bevorzugte Auslegung fuhrt je-
doch flir den Fragenkomplex der Zulassung von Anlagen in der AWZ praktisch zu dem glei-

chen Ergebnis.

Nicht anwendbar ist innerhalb der AWZ daher das sonstige Naturschutzrecht (die Eingriffs-
regelung des § 8 BNatSchG, die Schutzgebietsregelungen der §§ 13 bis 18 BNatSchG
usw.), ferner das anlagenbezogene Immissionsschutzrecht, das Raumordnungsrecht oder

das Bauplanungs- und Bauordnungsrecht.
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Unabhangig davon ist (selbstverstandlich) das Erneuerbare-Energien-Gesetz anzuwenden,
in dessen Anwendungsbereich die AWZ mit § 2 Abs. 1 EEG ausdrucklich einbezogen wor-

den sind.

Die vorangegangene Betrachtung macht deutlich, dass insgesamt noch erhebliche Ausle-
gungs- und Anwendungsunsicherheiten bestehen. Das hier entwickelte Resultat ist in Teilbe-
reichen streitbar (insbesondere hinsichtlich des Teiles 1.2.2). Es fehlt weitgehend an héchst-
richterlicher Rechtsprechung. Eine Ausnahme bildet insoweit nur die EG-rechtliche Proble-
matik. Von daher spricht viel dafir, legislativ tatig zu werden, um klare und anwendungssi-

chere rechtliche Bestimmungen zu schaffen.
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3 Verfassungsrechtliche Tragfahigkeit des
seeaufgabenrechtlichen Instrumentariums

3.1 Das Seeaufgabengesetz

Der Bundesgesetzgeber hat den Regelungen des Seeaufgabenrechts mit dem Ausflihrungs-
gesetz zum SRU die Funktion zugewiesen, eine sachgerechte Grundlage firr die Entschei-
dung Uber die Zulassung von Anlagen in der AWZ bereit zu stellen.?® Dieser Aufgabe kann
das Seeaufgabenrecht nur gerecht werden, wenn es einerseits sachlich angemessene, an-
dererseits aber auch — und dies soll hier im Vordergrund stehen — rechtlich tragfahige Rege-
lungen enthalt. Das setzt im Mindesten voraus, dass die maflkgebenden Vorschriften mit den

Anforderungen des Grundgesetzes vereinbar sind.

Die verfassungsrechtliche Seite der Rechtsvorschriften fir die Errichtung von Anlagen in der
AWZ wird in der Rechtsliteratur bislang nicht erortert. Das erstaunt, denn die Formulierungen
des Seeaufgabengesetzes und der Seeanlagenverordnung kénnen keineswegs selbstver-
standlich als verfassungsrechtlich bedenkenfrei eingestuft werden. Der Bundesgesetzgeber
hat die Zulassung von Anlagen in der AWZ unter der Uberschrift ,Aufgaben der Seeschif-
fahrt® dem Bund zugesprochen. Schon das fordert eine verfassungsrechtliche Prifung her-
aus, einerseits hinsichtlich der Gesetzgebungskompetenz des Bundes, andererseits im Hin-
blick auf seine Verwaltungskompetenz. Zudem sind die MaR3stabe fir die Zulassungsprufung
in Gesetz und Verordnung aufierst unprazise gefasst. Auch dieser — materielle — Aspekt be-

darf einer verfassungsrechtlichen Erérterung.

Sollten sich die Regelungen des Seeaufgabengesetzes als verfassungswidrig erweisen, so
wlrde dies — im Falle einer Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts — insoweit zur
Nichtigkeit des Gesetzes filhren. Soweit die Vorschriften der Seeanlagenverordnung als ver-
fassungsrechtlich nicht tragbar eingestuft werden muissen, kénnen die Regelungen auch von
den damit befassten einfachen Gerichten fur unanwendbar erklart werden. Zwar ist das reale
Prozessrisiko begrenzt, weil Klagemdglichkeiten nur in wenigen Konstellationen bestehen.®
Das rechtfertigt es aber nicht, die verfassungsrechtliche Seite von vornherein aus der Be-
trachtung auszublenden. Im Ubrigen ist durchaus in einigen Fallgestaltungen damit zu rech-
nen, dass die Instanzgerichte selbst Uber verfassungsrechtliche Fragen zu entscheiden ha-

ben oder sich gehalten sehen, solche dem Bundesverfassungsgericht vorzulegen.

® Das ist praktisch die Hauptaufgabe der SeeAnlV, vgl. Jenisch, NuR 1997, S. 373, 376.
% Siehe zu den Klagemaglichkeiten im Einzelnen unten, 4.3.
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3.1.1 Kompetenzrechtliche Aspekte
3.1.1.1 Die Gesetzgebungskompetenz

In der Einleitungsformel zu § 1 Seeaufgabengesetz heillt es, der Bund nehme die im einzel-
nen bezeichneten Aufgaben ,auf dem Gebiet der Seeschiffahrt” wahr. Damit liegt es nahe
anzunehmen, dass der Bund insoweit von seiner konkurrierenden Gesetzgebungskompe-
tenz aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 21 GG Gebrauch gemacht hat. GemaR Art. 74 Abs. 1 Nr. 21 GG
steht ihm unter anderem das Recht zu, die Materie der ,Hochsee- und Kistenschiffahrt“ ge-
setzlich zu regeln. In diesem Sinne liest sich auch die Gesetzesbegrindung, soweit dort die
Rede davon ist, dass die mit der Neuregelung des § 1 Nr. 10a SeeAufgG zusammenhan-
genden Verwaltungsaufgaben in Anwendung des Art. 89 Abs. 2 Satz 2 GG einer Bundesbe-
hérde (dem Bundesamt fiir Seeschiffahrt und Hydrographie) zugewiesen werden sollen.®
Jene Verfassungsvorschrift raumt dem Bund ausnahmsweise das Recht ein, sich selbst
durch Gesetz auf dem Gebiete der ,Seeschiffahrt” die Verwaltungskompetenz zuzusprechen.
Art. 89 Abs. 2 Satz 2 GG korrespondiert also unmittelbar mit Art. 74 Abs. 1 Nr. 21 GG.

Die Errichtung und der Betrieb von kilinstlichen Inseln, Anlagen und Bauwerken auferhalb
des Kistenmeeres gehdrt jedoch vom Bedeutungsgehalt der in Art. 74 Abs. 1 Nr. 21 GG
verwendeten Begriffe nicht dem Sachbereich ,Hochsee- und Kistenschiffahrt® bzw. dem
Komplex ,Seeschiffahrt” an. In § 1 Nr. 10a SeeAufgG geht es primar um nicht der Schifffahrt
dienenden Anlagen. Das ergibt sich nicht erst aus den konkretisierenden Vorschriften der
Seeanlagenverordnung (vgl. dort § 1 Abs. 2), sondern bereits aus dem Sinn und Zweck der
Vorschrift, die dazu dient, Art. 56 Abs. 1 SRU in deutsches Recht umzusetzen.”’

Die in Bezug genommene Vorgabe des Art. 56 Abs. 1 SRU regelt gerade nicht Belange der
Schifffahrt in der AWZ.** Vielmehr geht es um Anlagen zur wirtschaftlichen Nutzung der AWZ
insgesamt. Dabei mdgen (ortsfeste) Anlagen der Schifffahrt in gewissem Umfang einbezo-
gen sein. Sie stehen innerhalb des gesamten von Art. 56 Abs. 1 SRU geregelten Sachbe-
reichs aber keineswegs im Zentrum oder im Vordergrund. Folglich kdnnen schifffahrtsbezo-
gene Aspekte auch im Kontext des § 1 Nr. 10a SeeAufgG nur eine entsprechende Nebenrol-
le spielen: einerseits in Gestalt des (seltenen) Unterfalls, dass es um die Zulassung einer der
Schifffahrt dienenden Anlage geht, andererseits insoweit, als die Sicherheit und Leichtigkeit
des Schiffsverkehrs nicht beeintrachtigt werden soll. Diese nur eingeschrankt schifffahrtsbe-
zogene Bedeutung des § 1 Nr. 10a SeeAufgG vermag aber der Vorschrift als Ganzer nicht

den Charakter einer Regelung ,,auf dem Gebiet der Seeschiffahrt® zu verleihen.

% vgl. BT-Drs. 13/193, S. 14.
*' So ausdriicklich BT-Drs. 10/193, S. 14.
92 Vgl. die schifffahrtsbezogenen Sonderregelungen in Art. 87 ff. SRU (klarstellend Art. 58 SRU).
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Es kommt auch nicht ernsthaft in Betracht, im Hinblick auf den Kompetenztitel ,Hochsee-
schiffahrt” von den Rechtsfiguren der ,Kompetenz kraft Sachzusammenhangs® oder der ,An-
nex-Kompetenz“ Gebrauch zu machen. Die ,Annex-Kompetenz“ scheidet schon aus, weil es
dort nur um erganzende Befugnisse zum Erlass von Verfahrens- oder Vollzugsregelungen
gehen kann.”® Eine Kompetenz ,kraft Sachzusammenhangs* darf der Bund nach der gefes-
tigten Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts fir sich wiederum nur beanspruchen,
wenn sich die Mitregelung der an sich einem anderen Kompetenzbereich zuzuordnenden
Materie als ,unerlassliche Voraussetzung fiir eine zieladaquate Reglementierung“ innerhalb

t.%* Das ist hier nicht der Fall. Die Zulassung und Uber-

des fraglichen Sachbereichs darstell
wachung von nicht der Schifffahrt dienenden Anlagen in der AWZ kénnte ebenso angemes-
sen aullerhalb des Seeschifffahrtsrechts und auferhalb des Aktionsfeldes des Bundesamts
fur Seeschiffahrt und Hydrographie geregelt werden, indem die Beriicksichtigung der Belan-
ge der Seeschifffahrt in die dann an anderer Stelle befindlichen maligebenden Gesetzestat-

bestadnde aufgenommen wirden.

Die gleichen Erwagungen kdénnen auch gegeniber einer theoretisch denkbaren Kompetenz
des Bundes fiir Regelungen in der AWZ kraft ,Natur der Sache* vorgebracht werden. Denn
eine solche kommt nur in Betracht, wenn ,gewisse Sachverhalte, weil sie ihrer Natur nach
eine eigenste, der partikuldaren Gesetzgebungszustandigkeit entriickte Angelegenheit des

Bundes darstellen“.*

Gleichwohl spricht aus hiesiger Sicht Uberwiegendes dafiir, dass die Handlungsweise des
Bundesgesetzgebers in kompetenzrechtlicher Hinsicht (noch) verfassungsrechtlich haltbar
ist. Bei einem naheren Blick auf den sachlichen Hintergrund dirfte sich das Thema der Zu-
lassung und Uberwachung von kiinstlichen Inseln, Anlagen und Bauwerken in der AWZ in
seinem materiellen Kern namlich als Gegenstand der Gesetzgebungsmaterie ,Recht der
Wirtschaft” darstellen, fir die dem Bund gemal’ Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG ebenfalls die kon-

kurrierende Gesetzgebungszustandigkeit zukommt.

Das Recht der Wirtschaft wird definiert als alle Normen, die das wirtschaftliche Leben und
die wirtschaftliche Betatigung regeln.®® Damit umfasst es (iber die Organisation der Wirt-
schaft hinaus auch die Steuerung und Lenkung des Wirtschaftslebens insgesamt.’” Die Auf-

zahlung einzelner Wirtschaftszweige in der Klammer der Vorschrift — die auch die ,Energie-

% vgl. Kunig, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 70 Rdnr. 24 ff. m.w.N.

o Grundlegend BVerfGE 3, S. 407, 423; vgl. Kunig, in: v. Miinch/Kunig, GG, Art. 70 Rdnr. 24 m.w.N.
% BVerfGE 25, S. 257; eingehend Jarass, Schutzgebiete, S. 64 ff.

% BVerfGE 8, S. 143, 148 f.; BVerfGE 55, S. 274, 308.

% vgl. BVerfGE 11, S. 105, 110 ff.; BVerfGE 67, S. 256, 275.
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wirtschaft* erwahnt*® — ist nicht abschlieRend. Die Vorschrift tritt hinter andere Kompetenztitel
nur zuruck, wenn der andere Titel spezieller ist oder ein starkerer Zusammenhang zu den
Kompetenzen der Lander besteht.” Derartiges ist hier jedoch nicht ersichtlich. Namentlich
besteht kein starkerer Sachzusammenhang zum Naturschutzrecht, weil es hier — anders als
in der Frage der Schutzgebietsausweisung'® — nicht iberwiegend um Belange des Natur-
schutzes, sondern um die Absicht des Gesetzgebers geht, die ausschliel3liche Wirtschafts-

zone fir die Errichtung von der Wirtschaft dienenden Anlagen zuganglich zu machen.

Im Verfassungsrecht gelten grundsétzlich die allgemeinen Auslegungsregeln.’® Danach
kommt es bei der Auslegung von Rechtsvorschriften zuvorderst auf ihren objektiven Sinnge-
halt an, nicht auf die subjektiven AuRerungen der Gesetzgebungsorgane. Von daher kann es
dahinstehen, wenn sich der Bundesgesetzgeber in der Kompetenzgrundlage ,,irrt, sofern er
der Sache nach eine andere, ebenfalls ihm selbst zustehende Gesetzgebungskompetenz

wahrgenommen hat.

Mit § 1 Nr. 10a SeeAufgG wird in erster Linie die Offnung der AWZ fiir wirtschaftliche Nut-
zungen angesprochen. Das lasst sich schon daran erkennen, dass der praktische Anwen-
dungsbereich der Vorschrift nahezu ausschlieRlich auf Anlagen mit wirtschaftlichem Nutzen
— namentlich zur energetischen Ausbeutung natiirlicher Ressourcen — beschrankt ist.'” Fir
Fahrzeuge und technische Einrichtungen der Seeschiffahrt und der Fischerei sowie fur berg-
bauliche Anlagen sind spezielle anderweitige Regelungen einschlagig. Deutlich wird die wirt-
schaftsbezogene Regelungstendenz zudem an dem Zweckhintergrund des § 1 Nr. 10a
SeeAufgG, der dazu dienen soll, die souveranen Rechte und Hoheitsbefugnisse aus Art. 56
Abs. 1 SRU in deutsches Recht umzusetzen.'® In Art. 56 SRU werden den Kiistenstaaten
gerade nicht schifffahrtsbezogene Rechte und Befugnisse verliehen, sondern solche der

wirtschaftlichen Ausbeutung, der Wissenschaft und des Umweltschutzes.

Der Sinngehalt von Art. 56 Abs. 1 SRU gibt allerdings Anlass dariiber nachzudenken, ob die
Kompetenzgrundlage ,Recht der Wirtschaft® zur Regelung der betreffenden Gegensténde
ausreicht. Denn mit § 1 Nr. 10a SeeAufgG werden zugleich Aspekte des Umweltschutzes
und der Wissenschaft angesprochen. Dieser Umstand lasst es fraglich erscheinen, ob sich
der Bund in jeder Hinsicht auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG — und damit Gberhaupt auf eine ihm

% Auf den Untertitel der Energiewirtschaft wird man sich hier nur beziehen kénnen, soweit es aus-
schlie8lich um die Zulassung von Energieanlagen in der AWZ geht. Die Regelungen des Seeauf-
gabengesetzes lassen das jedoch nicht erkennen.

% Vgl. BVerfGE 8, S. 143, 149 f.; BVerfGE 41, S. 344, 351 f.

1% gpeziell hierzu im Einzelnen Jarass, Schutzgebiete, S. 62 ff.
101 Vgl. Jarass, in: Jarass/Pieroth, GG. Einl. Rdnr. 6 m.w.N.

192 vgl. Jenisch, NuR 1997, S. 373, 376.

1% 350 auch die Gesetzesbegriindung, vgl. BT-Drs. 13/193, S. 14.
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glnstige Kompetenznorm — berufen kann. Immerhin liegen aber gewichtige Argumente vor,

Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG dennoch auch insoweit fur hinreichend tragfahig zu erachten:

Die Mitregelung von Umweltschutzaspekten dirfte unter dem Gesichtspunkt des Sachzu-
sammenhangs zu halten sein. Zwar enthalt das Grundgesetz keine Zuweisung einer allge-
meinen Gesetzgebungsaufgabe ,Umweltschutz“ an den Bund. Insbesondere existiert fur die
Materie des Natur- und Artenschutzes nur eine Rahmenkompetenz des Bundes. Aber der
ausreichende Schutz vor Gefahren fir die Meeresumwelt ist konstruktive Voraussetzung flr
die Anlagenzulassung, seine Mitregelung erscheint deshalb in diesem Sinne durchaus ,uner-

lasslich®, um in dieser Hinsicht eine Kompetenz kraft Sachzusammenhangs zu begriinden.'®

Die groRRere Unsicherheit liegt darin, dass die Bestimmung des § 1 Nr. 10a SeeAufgG in der
Weite ihres Wortlauts auch die Errichtung und den Betrieb von Anlagen mit wissenschattli-
cher Zweckbestimmung erfasst.'® Eine dem Bund zustehende Materie ,Wissenschaft‘ ken-
nen die Kompetenzzuweisungsnormen des GG nicht. Der Regelungsbereich fallt daher unter
die Landerkompetenzen (Art. 70 Abs. 1 GG). Dennoch durfte § 1 Nr. 10a SeeAufgG auch in-

soweit Ausdruck des Gebrauchs der Gesetzgebungskompetenz ,Recht der Wirtschaft* sein:

Den Schlissel zu einem solchen Verstandnis bietet der besondere vélkerrechtliche Status
der AWZ, der sich aus Art. 56 Abs. 1 SRU ergibt. Die Vorschrift weist den Kiistenstaaten
gemal Buchstabe a) souverane Rechte der eigenen wirtschaftlichen Nutzung in den AWZ
zu, gemafl Buchstabe b) hoheitliche Befugnisse zum Erlass bestimmter allgemeingdiltiger
Regelungen in den AWZ."” Das bedeutet, dass die AWZ als solche ein besonderes ,Wirt-
schaftsgebiet” ist. Das bestatigt auch die Bezeichnung als ,ausschlielliche Wirtschaftszone®.
Nimmt der Gesetzgeber des Kistenstaates seine Hoheitsbefugnisse aus Art. 56 Abs. 1 b)
SRU wahr, indem er bestimmte Anlagen zulésst, die (abweichend von Art. 56 Abs. 1 a) SRU)
nicht seinem eigenen wirtschaftlichen Nutzen dienen, so kann das dahin gedeutet werden,
dass er sein ,eigenes” Wirtschaftsgebiet flir andere Nutzungen freigibt. Aus diesem Blickwin-
kel ergibt sich die Konsequenz, dass jedwede Regelung Uber die Zulassung von Anlagen

Dritter in der AWZ als (auch) wirtschaftsbezogenen Inhalts verstanden werden kann.

Geht man mit dieser Auslegung davon aus, dass sich der Bund der Sache nach auf Art. 74
Abs. 1 Nr. 11 GG berufen kann,'” so Iasst sich die Beibehaltung der Eingangsformulierung

des § 1 Nr. 10a SeeAufgG als unmafgeblicher Redaktionsfehler begreifen. Hierfir lassen

% v/gl. BVerfGE 3, S. 407, 423.

'% Die Nichtanwendbarkeit auf wissenschaftliche Nutzungen ergibt sich erst aus der untergesetzlichen
Bestimmung des § 1 Abs. 2 SeeAnlV.

1% Siehe bereits oben, 1.1.

197 S0 sieht es im Ergebnis auch die Begriindung der Kabinettsvorlage zum Anderungsgesetz
BNatSchG (vgl. die Begriindung zu Art. 3 des Gesetzentwurfs — Anderung der Seeanlagenverord-
nung).
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sich zwei Uberlegungen anfiihren: Zum einen diirfte der Bund — wie gezeigt — die Bedeutung
und Reichweite der Kompetenzvorschriften aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 und Nr. 21 GG verkannt
haben. Zum anderen durfte ihm entgangen sein, dass die (von ihm im Zuge der Neuregelung
nicht geanderte) Eingangsformel nicht mehr passt, weil in der geadnderten Vorschrift (erst-
mals) Regelungen getroffen wurden, die materiellrechtlich nicht dem Recht der Seeschifffahrt

angehoren.

Folgt man der hier vorgeschlagenen Auslegung nicht, so bleibt zur ,Rettung“ der Regelung
theoretisch noch die Moéglichkeit, § 1 Nr. 10a SeeAufgG verfassungskonform dahin auszule-
gen, dass die Zulassung rein wissenschaftlicher Anlagen von der Vorschrift mit dem Blick auf
die begrenzte Gesetzgebungskompetenz des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG von vornherein nicht
erfasst werden soll. Einem solchen Verstandnis fehlt aber die Uberzeugungskraft, denn es
setzt bereits voraus, dass Ar. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG einschlagig ist, ist also nicht geeignet zu

beweisen, dass dies so ist.

Nach alledem kann — obgleich nach hiesiger Auslegung Uberwiegendes fiir die Anwendbar-
keit des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG spricht — die Regelung des § 1 Nr. 10a SeeAufgG nicht be-
friedigen. Ihre unveranderte Aufrechterhaltung birgt objektiv-rechtlich ein nicht unerhebliches
,Restrisiko“ hinsichtlich der verfassungsrechtlichen Tragfahigkeit. Sie ist zumindest so miss-
verstandlich formuliert, dass es dringend anzuraten ist, sie im Rahmen einer Gesetzesnovel-
le auf Grundlage des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG neu zu fassen.

3.1.1.2 Die Verwaltungskompetenz

In Anbetracht dieses problematischen Zwischenergebnisses fir die Gesetzgebungskompe-
tenz stellt sich nachfolgend die Frage, welche Auswirkungen dies auf die Bestimmungen zur
Verwaltungskompetenz im Seeaufgabengesetz hat. § 5 Abs. 1 Nr. 4 SeeAufgG weist diese
fir den Bereich des § 1 Nr. 10a SeeAufgG dem Bundesamt flir Seeschiffahrt und Hydrogra-
phie (BSH) zu.

Die Verwaltungskompetenz liegt nach den Bestimmungen des Grundgesetzes bei den Lan-
dern, soweit nicht im Grundgesetz eine abweichende Regelung getroffen ist (Art. 83 GG). In
der Gesetzesbegrindung heifl3t es dazu, der Bund kénne sich auf die besondere Kompe-
tenzzuweisung des Art. 89 Abs. 2 Satz 2 GG fur den Verwaltungsbereich ,Seeschiffahrt*
stiitzen."® Geht man mit dem hier entwickelten Verstandnis davon aus, dass § 1 Nr. 10a
SeeAufgG nicht Ausfluss der Materie ,Hochseeschiffahrt” (Art. 1 Abs. 1 Nr. 21 GG) ist, so

% BT-Drs. 13/193, S. 14.
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zieht das auch die Unanwendbarkeit des Art. 89 Abs. 2 Satz 2 GG fir die darauf beruhende

Verwaltungskompetenz nach sich.'®

Soweit man allerdings der Auslegung folgt, dass der Bund mit § 1 Nr. 10a SeeAufgG eine
kompetenzrechtlich einwandfreie Regelung auf dem Gebiet des ,Rechts der Wirtschaft“ ge-
troffen hat, kann er sich mit der Zuweisung der Verwaltungskompetenz an ein Bundesamt
auf Art. 87 Abs. 3 Satz 1 GG berufen. Danach kénnen fiir Angelegenheiten, fir die dem
Bunde die Gesetzgebung zusteht, unter anderem ,selbstandige Bundesoberbehérden durch
Bundesgesetz errichtet werden. Die Vorschrift erlaubt es nicht nur, solche Bundesbehdrden
zu errichten, sondern auch, solchen die entsprechenden Verwaltungskompetenzen zu ver-
schaffen.""® Folglich ist es auch méglich, auf Grundlage des Art. 87 Abs. 3 Satz 1 GG einer
vorhandenen Bundesbehoérde die Funktion einer Bundesoberbehdrde zuzuweisen und sie

insoweit mit Verwaltungsaufgaben zu betrauen.

Folgt man indessen weder der Ansicht, der Bund kénne sich mit § 1 Nr. 10a SeeAufgG auf
die Gesetzgebungskompetenz ,Recht der Hochseeschiffahrt* stiitzen, noch der hier befir-
worteten Anerkennung einer Bundeskompetenz aus der Materie ,Recht der Wirtschaft®, so
bleibt verfassungsrechtlich kein Raum fir Zuweisung von Verwaltungskompetenzen an eine

Bundesbehdrde.

3.1.2 Bestimmtheitsaspekte
3.1.2.1 PriifungsmaBstibe

Das Bestimmtheitsgebot geniefit als spezifische Auspragung des Rechtsstaatsgebots (Art.
20 Abs. 3 GG) allgemeine Anerkennung in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts, der Gerichtsbarkeit und der Rechtslehre. Je nachdem, in welcher Konstellation das
Gebot zum Tragen kommt, ergeben sich dabei gewisse Akzentverschiebungen in der Wiirdi-
gung. Zu unterscheiden ist systematisch zwischen der hinreichenden Bestimmtheit (erstens)
von gesetzlichen Vorschriften im Hinblick auf den Gesetzesvorbehalt, (zweitens) speziell von
Ermachtigungen zum Erlass von Rechtsverordnungen sowie (drittens) von einzelnen

Rechtsbestimmungen innerhalb von Gesetzen und Verordnungen:

a) Soweit es um Parlamentsgesetze geht, ist die Forderung nach der Bestimmtheit der Re-

gelungen Ausfluss des ,Gesetzesvorbehalts®. Der Gesetzesvorbehalt fordert, dass staat-

liches Handeln in bestimmten grundlegenden Bereichen durch ein formliches Gesetz le-

1% 50 sieht es auch Jarass (Schutzgebiete, S. 69 f.) hinsichtlich des Naturschutzes in der AWZ.

"0 v/gl. Jarass, Schutzgebiete, S. 70 m.w.N.
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b)

gitimiert wird.""" In diesem Sinne verlangt der Vorbehalt des Gesetzes nicht nur danach,
dass Uberhaupt eine gesetzliche Grundlage flir das Verwaltungshandeln vorhanden ist,
sondern dass ,alle wesentlichen Fragen vom Parlament selbst entschieden® werden.'"
Der Gesetzgeber ist gehalten, ,im Bereich der Grundrechtsaustbung, soweit diese einer
staatlichen Regelung zuganglich sind, alle wesentlichen Entscheidungen selbst zu tref-

fen «113

(sog. Wesentlichkeitstheorie). Das formliche Gesetz muss in diesem Sinne hinrei-
chend bestimmt bzw. genau sein.""* Wie bestimmt es im Einzelfall sein muss, hangt da-
von ab, welche Intensitat die Wirkungen der Regelung auf die Grundrechtsaustibung ha-

ben 115

Fir die Prufung der VerfassungsmaRigkeit von in Gesetzen enthaltenen Verordnungser-

machtigungen formuliert Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG einen spezifischen Bestimmtheitsmal3-
stab. Danach ,mussen Inhalt, Zweck und Ausmal} der erteilten Ermachtigung im Gesetz
bestimmt werden®. Zur Auslegung dieser Vorschrift hat das Bundesverfassungsgericht
verschiedene Formeln angewandt. Grundlegend ist die ,Selbstentscheidungsformel,
nach der der Gesetzgeber selbst die Entscheidung treffen muss, welche Aspekte durch
die Rechtsverordnung geregelt werden sollen (Inhalt), welche Grenzen die Regelung ha-
ben (AusmaR) und welchem Ziel sie dienen soll (Zweck).""® Nach der ,Programmformel
muss sich aus dem Gesetz ermitteln lassen, welches Programm durch die Verordnung
erreicht werden soll.""” Nach der ,Vorhersehbarkeitsformel“ muss der Adressat im Gesetz
erkennen konnen, in welchen Fallen und mit welcher Tendenz von der Ermachtigung

Gebrauch gemacht wird.""®

Fir die Feststellung, ob diese Anforderungen erflllt sind, gelten grundsatzlich die allge-
meinen juristischen Auslegungsregeln. Besondere Bedeutung erlangt insoweit die
Zwecksetzung der Regelung, weil aus ihr regelmafiig das Programm der Verordnung ab-
geleitet werden kann, und zwar sowohl hinsichtlich des ,Ob“ des Gebrauchmachens
durch die Exekutive als auch hinsichtlich des ,Wie“, also des konkreten Inhalts.""® Bei der
Auslegung spielt auch eine wesentliche Rolle, welche Eingriffsintensitat mit der Verord-

nungserméchtigung verbunden wird,"?° und welcher Eigenart die jeweilige Regelungsma-

11

112

113
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117
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120

BVerfGE 98, S. 218, 251.

BVerfGE 95, S. 267, 307; BVerfGE 98, S. 218, 251.

BVerfGE 61, S. 260, 275; BVerfGE 49, S. 89, 126; BVerfGE 98, S. 218, 251.
Vgl. BVerfGE 57, S. 295, 320 f.

BVerfGE 49, 89, 127.

BVerfGE 2, S. 307, 334.

BVerfGE 5, S. 71, 77.

BVerfGE 1, S. 14, 60.

Vgl. Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 80 Rdnr. 12 m.w.N.

Vgl. BVerfGE 58, S. 257, 277 f.; BVerfGE 65, S. 323, 325.
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terie ist."”" Zu alledem wird in der Rechtsliteratur die Einschatzung gedulert, dass sich in
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts insgesamt eine gewisse Tendenz

der Abschwachung dieser Anforderungen abzeichne.'

c) Fdur die Beurteilung der Bestimmtheit von einzelnen Rechtsvorschriften — sei es innerhalb

von Gesetzen oder von Rechtsverordnungen — gilt das Bestimmtheitsgebot schlief3lich in
seiner allgemeinen Form als Auspragung des Rechtsstaatsgebots (Art. 20 Abs. 3 GG). In
dieser Variante kommt das Gebot im Rahmen der vorliegenden Ausarbeitung sowohl bei
der Bewertung bei der Priifung der Seeanlagenverordnung'® als auch hinsichtlich der

124

Wirdigung von Einzelvorschriften im Seeaufgabengesetz'=® zum Tragen.

Nach dem Bestimmtheitsgebot in seiner allgemeinen Bedeutung missen Vorschriften so
genau gefasst werden, wie dies ,nach der Eigenart der zu ordnenden Lebenssachverhal-
te mit Riicksicht auf den Normzweck méglich ist.'*® Da verschiedenen Regelungsmate-
rien in unterschiedlichem Male regelungsfahig sind, kann auf unbestimmte (auslegungs-
bedirftige) Rechtsbegriffe nicht ganzlich verzichtet werden. Sie sind daher — ebenso wie
Generalklauseln — regelmaRig zulassig.'® Allerdings miissen die Inhalte der Rechtsnor-
men so weit bestimmbar sein, dass die Mdglichkeit richterlicher Uberpriifung gegeben
ist."”” Auslegungsbediirftige Rechtsbegriffe miissen also auch auslegungsféhig sein. lhre
Unbestimmtheit darf nicht so weit gehen, dass ein Auslegungsergebnis nicht mehr ge-
funden werden kann — mit der Folge, dass eine willkirliche Handhabung durch die Be-

hérden maéglich wiirde."®

3.1.2.2 Die Aufgabenzuweisung an den Bund (§ 1 Nr. 10a SeeAufgG)

Die Regelung des § 1 Nr. 10a SeeAufgG, mit der sich der Bund die Materie der Prifung, Zu-
lassung und Uberwachung von Anlagen seewdrts des Kiistenmeeres selbst zuweist, ist als
Bestimmung innerhalb eines Gesetzes am Malistab des Gesetzesvorbehalts (Parlaments-

vorbehalts) zu messen. Nach der Wesentlichkeitstheorie des Bundesverfassungsgerichts ist

"2 So Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 80 Rdnr. 12 m.w.N.
22 vgl. Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, Art. 80 Rdnr. 11 m.w.N.
123 Siehe unten, 3.2.1.

1?4 Siehe unten, 3.1.2.2 und 3.1.2.3.

125 BVerfGE 93, S. 213, 238.

126 Vgl. BVerfGE 78, S. 295, 211; BVerfGE 87, 234, 263 f.; BVerfGE 8, 274, 326; Jarass, in: Ja-
rass/Pieroth, GG, Art. 20 Rdnr. 62 m.w.N.

2" vgl. BVerfGE 6, S. 32, 42; BVerfGE 20, S. 150, 158.
128 \/gl. BVerfGE 80, S. 137, 161.
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der Gesetzgeber gehalten, alle fir die Austibung der Grundrechte wesentlichen Aspekte

selbst zu regeln (und nicht an die Exekutive zu delegieren)."

Diesem Malistab wird die Aufgabenzuweisung trotz anfanglich bestehender Bedenken ge-
recht. Nach den obigen Ausfiihrungen dient die Vorschrift der Umsetzung des Art. 56 Abs. 1
SRU. Damit sind Zweck und Inhalt der Aufgabenzuweisung klar erkennbar. Es geht darum,
die Nutzung der ausschlieRlichen Wirtschaftszone, soweit es um die Errichtung und den Be-
trieb von kinstlichen Inseln, Anlagen und Bauwerken geht, abschliel’end und verbindlich zu

regeln.’

Dass die in der Regelung gewahlte Begrifflichkeit (,Anlagen, einschliellich Bauwerke und
kunstliche Inseln) leicht von der Begriffsgruppierung in Art. 56 Abs. 1 SRU (,kinstliche In-
seln, Anlagen und Bauwerke®) abweicht, andert hieran nichts. Der sachliche Regelungsge-

genstand wird ausreichend klar umrissen.

Der in der Vorschrift angegebene Beurteilungsmalstab (,im Hinblick auf die Eignung fir den
Verkehr und die Abwehr von Gefahren fiir die Meeresumwelt®) ist in gewisser Weise undeut-
lich, da von der ,Eignung® fir den Verkehr die Rede ist. Das legt den Gedanken nahe, hier
ginge es um Anlagen verkehrlicher Art (also um Wasserfahrzeuge oder um ortsfeste Anlagen
des Seeverkehrs), wahrend es in Wahrheit weder ausschlieRlich noch in erster Linie — son-
dern allenfalls am Rande — um Anlagen des Schifffahrtswesens geht. Dieser Widerspruch ist
jedoch nur ein scheinbarer. Er lasst sich mit einem Blick auf den tbergeordneten Zweck der
Vorschrift leicht ausraumen. Denn § 1 Nr. 10a SeeAufgG ist in seiner Zweckrichtung dem
Art. 56 Abs. 1 SRU untergeordnet.”® Folglich muss der missverstandliche Wortlaut der

gesetzlichen Vorschrift entsprechend korrigierend ausgelegt werden.

Im Resultat bedeutet das: Seinem sachlichen Gehalt nach weist § 1 Nr. 10a SeeAufgG dem
Bund die Aufgabe zu, die Priifung, Zulassung und Uberwachung von Anlagen seewérts des
Klstenmeeres (in jeder Hinsicht) zu regeln. Dieser Inhalt kann der Vorschrift unter verstandi-
ger Wiirdigung ihres Sinnes und Zweckes ungeachtet gewisser Unklarheiten ihres Wortlauts

mit hinreichender Bestimmtheit entnommen werden.

3.1.2.3 Die Zulassungsanforderungen im Seeaufgabengesetz

Zu den Auffalligkeiten des Seeaufgabengesetzes zahlt, dass es selbst keinen vollstandigen
Genehmigungstatbestand fur die Zulassung der angesprochenen Anlagen in der AWZ for-

muliert, sondern die betreffenden Fragestellungen weitgehend an die Exekutive delegiert.

'?® Siehe oben, 3.1.2.1 a) m.w.N.
30 Siehe oben, 2.2 und 3.1.1.1.
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Konkret bestimmt § 9 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4a SeeAufgG, dass das Bundesministerium fur Ver-
kehr ermachtigt wird, ,zur Abwehr von Gefahren flr die Sicherheit und Leichtigkeit des See-
verkehrs ...“ Rechtsverordnungen zu erlassen Uber ,die Priifung, Zulassung und Uberwa-
chung im Sinne des § 1 Nr. 10a“. Diese Ermachtigung wird von § 9 Abs. 2 Satz 1 des Geset-
zes dahin erweitert, dass die betreffenden Rechtsverordnungen auch ,zur Abwehr von Ge-
fahren flr die Meeresumwelt* (Nr. 1) erlassen werden kénnen. Im Ubrigen programmiert das
Gesetz die nachgeordnete Verordnung lediglich dadurch, dass es selbst die zustandige Ver-
waltungsbehdrde bestimmt (§ 5 Abs. 1 Nr. 4 SeeAufgG). Weitere Einzelheiten zur Zulassung
enthalt das Gesetz nicht. Es beschreibt insbesondere nicht den Kreis der genehmigungsbe-

diirftigen Anlagen'® und die Art des Zulassungsverfahrens.

Dieses nur minimal klingende Programm an gesetzlichen Vorgaben fir die Zulassung von
Anlagen in AWZ fordert es heraus, die Einhaltung der Anforderungen aus der Wesentlich-
keitstheorie in Frage zu stellen. Immerhin macht das Gesetz jedoch deutlich, dass Anlagen
seewarts des Kistenmeeres ohne Genehmigung nicht errichtet und betrieben werden diir-
fen. Damit kommen die Regelungen des Gesetzes strukturell einem Verbot mit Erlaubnisvor-
behalt gleich, auch wenn dieses lediglich aus der Verordnungserméachtigung herausgelesen
werden kann und nirgendwo direkt ausgedrickt wird. Auch hinsichtlich des Zulassungsmaf}-
stabes lassen sich den Vorschriften die entscheidenden Kernaussagen entnehmen, indem
dort die Ziele — Abwehr von Gefahren fir die Sicherheit und Leichtigkeit des Seeverkehrs
sowie fur die Meeresumwelt, Verhitung von schadlichen Umwelteinwirkungen — mit (ausle-
gungsbedurftigen) Rechtsbegriffen umschrieben werden. Die relative Unbestimmtheit der

benutzten Rechtsbegriffe’

geht nicht so weit, die These begrinden zu kdnnen, hier wirde
die Exekutive nicht erkennen konnen, an welchen Malystaben sie sich bei der Konkretisie-

rung durch die Verordnung zu orientieren hatte.

Unproblematisch ist auch, dass das Gesetz die genehmigungsbedirftigen Anlagen nicht im
Einzelnen benennt. Daraus ist lediglich zu folgern, dass alle betreffenden Vorhaben geneh-
migungsbediirftig sind, solange und soweit sie nicht durch Verordnung als zulassungsfrei
eingestuft werden oder auf Grund anderer spezieller Vorschriften von einer Genehmigungs-

freiheit auszugehen ist.

Bei alledem ist aus grundrechtsdogmatischer Perspektive zu betonen, dass das Seeaufga-

bengesetz, indem es die Genehmigungsbeduirftigkeit fir Anlagen in der AWZ statuiert, nicht

3! Siehe bereits oben, 2.2 und 3.1.1.1.
32 Vgl. hierzu § 1 Abs. 2 SeeAnlV.
'3 Grundlegend insoweit BVerfGE 49, 89, S. 125 ff.; siehe oben, 3.1.2.1.

134 Zur Zulassigkeit von unbestimmten Rechtsbegriffen und Generalklauseln vgl. Vgl. BVerfGE 78, S.
295, 211; BVerfGE 87, 234, 263 f.; BVerfGE 8, 274, 326.
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in vorhandene Grundrechte eingreift. Diese Aussage mag auf den ersten Blick Uberraschen,

lasst sich aber aus dem besonderen Rechtsstatus der AWZ erklaren:

Vor dem Inkrafttreten des SRU genoss die Bundesrepublik auRerhalb ihres Kiistenmeeres
keine territorial bezogenen Hoheitsbefugnisse. Das Grundgesetz galt hier — territorial gese-
hen — nicht. Erst durch das SRU wurden Rechte und Befugnisse hoheitlicher Art fiir die Kiis-
tenstaaten in der AWZ geschaffen. Vom Zeitpunkt ihrer Proklamation an konnte auch die
Bundesrepublik solche Rechte und Befugnisse in der eigenen AWZ wahrnehmen. Das be-
deutete aber zunachst nur, dass ihr selbst die ihr in Art. 56 Abs. 1 a) SRU (als Staat) einge-
raumten souveranen Rechte zustanden. Dritten standen zu diesem Zeitpunkt noch keine ei-
genen Rechte innerhalb der AWZ zu, da Art. 56 Abs. 1 a) SRU unmittelbar nur staatliche Ei-
genrechte fur die Kistenstaaten schuf. Rechte Dritter konnten innerhalb der AWZ daher erst
von dem Zeitpunkt ab entstehen, in dem der betreffende Kiistenstaat seine hoheitlichen Be-

fugnisse aus Art. 56 Abs. 1 b) SRU wahrnahm und ihnen damit eigene Rechte zusprach.

Genau dies ist durch das Seeaufgabengesetz geschehen. Der deutsche Staat hat darin Drit-
ten die Mdglichkeit zur Errichtung und zum Betreiben von Anlagen in der AWZ (erstmals) zu-
gesprochen — unter der Voraussetzung, dass das Bundesamt flr Seeschiffahrt und Hydro-
graphie eine Genehmigung erteilt, mit der sichergestellt wird, dass durch die Anlage keine
Gefahren flr die Seeschifffahrt und die Meeresumwelt sowie keine schadlichen Umweltein-
wirkungen hervorgerufen werden. Demnach wurde durch das Seeaufgabengesetz also erst-
mals das Recht Dritter konstituiert, fir die Errichtung und den Betrieb von Anlagen in der
AWZ eine Genehmigung beantragen und eine rechtmafige Entscheidung hierlber bean-
spruchen zu kénnen. Damit liegt rechtsdogmatisch kein Grundrechtseingriff vor, sondern ei-
ne Erweiterung des Grundrechts der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) und

gegebenenfalls weiterer Grundrechte auf das Gebiet der deutschen AWZ.

Dieser Sichtweise steht nicht entgegen, dass das Grundgesetz seit der betreffenden Prokla-
mation auch in der ausschlieRlichen Wirtschaftszone gilt."** Daraus ist aus dogmatischer
Sicht nicht zu schlielen, dass dort alle einzelnen Grundrechte galten. Denn fir die Reichwei-
te der kistenstaatlichen Hoheitsbefugnisse in der AWZ ist das SRU maRgebend. Die Grund-
rechte gelten in der AWZ nur nach MaRgabe des SRU. Das SRU macht jedoch das Vorhan-
densein von Rechten Dritter in der AWZ mit seiner Regelung in Art. 56 Abs. 1 b) davon ab-
hangig, dass der betreffende Kiistenstaat ihnen solche Rechte zuvor zugesteht. Er kann sei-
ne Befugnis aus Art. 56 Abs. 1 b) SRU wahrnehmen, muss dies aber nicht, da ihm Art. 56
Abs. 1 a) SRU vorgangig Eigenrechte der wirtschaftlichen Nutzung einrdumt. Folglich kann

ihm durch das Grundgesetz nicht von vornherein aufgegeben sein, Dritten die Errichtung von

3% v/gl. Jarass, Schutzgebiete, S.62 f.; Czybulka, NuR 1999, S. 562, 567 f.
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Anlagen in der AWZ gestatten zu mussen. Das ware mit der Regelungsstruktur des Art. 56

Abs. 1 SRU nicht zu vereinbaren.

Selbst wenn man dieser rechtsdogmatischen Sichtweise nicht folgt, wird man anerkennen
miissen, dass der mit dem Genehmigungsvorbehalt des SRU (dann notwendigerweise) ver-
bundene Grundrechtseingriff in Anbetracht der historischen Entwicklung jedenfalls nicht von
besonderer Intensitat™® sein kann, da sich der jeweilige Interessent nicht auf eine herge-
brachte Rechtsposition berufen kann, insbesondere — mit Blick auf das Grundrecht der Be-
rufsfreiheit — nicht geltend machen kann, dass in ein vorhandenes Berufsbild eingegriffen

wirde.

Vor dem Hintergrund einer (wenn Uberhaupt) allenfalls nur geringen Intensitat des mit dem
Genehmigungsvorbehalt im Seeaufgabengesetz verbundenen Grundrechtseingriffs kann ge-
schlossen werden, dass die konkreten Anforderungen aus der Wesentlichkeitstheorie inso-
weit verhaltnismafig gering sind — und die betrachteten Festlegungen des Seeaufgabenge-

setzes mit diesen vereinbar sind.

3.1.2.4 Die Verordnungsermachtigung (§ 9 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4a, Abs. 2 SeeAufgG)

Als verfassungsrechtlich nicht unbedenklich stellt sich die Ermachtigung des Bundesministe-
riums flr Verkehr zum Erlass von Rechtsverordnungen uber ,die Prifung, Zulassung und
Uberwachung von Anlagen im Sinne des § 1 Nr. 10 a“ SeeAufgG dar (§ 9 Abs. 1 Satz 1 Nr.
4a SeeAufgG). Diese Vorschrift ist am Malistab des Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG zu messen,
welcher fordert, dass Inhalt, Zweck und Ausmalf der erteilten Erméachtigung im Gesetz selbst

bestimmt sein missen.

Mit den vorstehenden Ausfiihrungen ist zwar bereits festgestellt worden, dass sich die zent-
ralen inhaltlichen Vorgaben an den Verordnungsgeber aus den im Gesetz selbst verankerten
Zwecken der Verordnung — Abwehr von Gefahren fur die Seeschiffahrt sowie fur die Mee-
resumwelt, Verhitung schadlicher Umwelteinwirkungen (vgl. § 9 Abs. 1, 2 SeeAufgG) - rela-
tiv sicher ableiten lassen. In ihrem inhaltlichen Regelungskern sind die Anforderungen des
Bestimmtheitsgebots damit eingehalten. Das gilt jedoch nicht ohne weiteres im Hinblick auf
das ,Ob“ des Gebrauchs der Ermachtigung durch das Bundesministerium. Die Einleitungs-
formel des § 9 Abs. 1 SeeAufgG lasst sich namlich nicht klar entnehmen, dass das ange-

sprochene Ministerium von der Ermachtigung Gebrauch machen muss.

13 Auf die Intensitat des Grundrechtseingriffs kommt es im Rahmen der Wesentlichkeitspriifung an,

vgl. BVerfGE 49, 89, 127.
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Nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts sind Ermachtigungen, deren In-
anspruchnahme im Ermessen des Ermachtigungsadressaten steht, aber nur zuldssig, wenn
die Anwendbarkeit des zugrunde liegenden Gesetzes nicht vom Erlass der Verordnung ab-
hangig ist."*” Der Gesetzgeber soll nicht einen Teil seiner Gesetzgebungsmacht der Exekuti-
ve Ubertragen kénnen, ohne die Grenzen der Befugnis bedacht und diese nach Tendenz und
Programm so genau umrissen zu haben, dass schon aus der Ermachtigung erkennbar und
vorhersehbar ist, was dem Biirger gegeniiber zuldssig sein soll."® Daraus folgt, so das Bun-
desverfassungsgericht in seiner Entscheidung Uber die Fehlbelegungsabgabe, dass das Ge-
setz den Verordnungsgeber in bestimmten Fallen auch dazu anhalten muss, die Ermachti-
gung wahrzunehmen, namlich sofern die Anwendbarkeit des Gesetzes erst durch den Erlass

der Verordnung erméglicht wird."®

Auch im Falle des § 9 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4a SeeAufgG bestehen Anhaltspunkte dafir, dass
eine unzulassige ,Kann-Ermachtigung” vorliegt. Es fehlt an einer ausdriicklichen Verpflich-
tung des Verordnungsgebers zum Erlass der Verordnung. Der Genehmigungstatbestand
selbst befindet sich nur in der Form eines indirekt ableitbaren Grundgertists im Gesetz, die
konkrete Ausformung wird weitestgehend der Verordnung uberlassen. Der Anwendungsbe-
reich der Genehmigungspflicht ist im Gesetz nicht geregelt. Es fehlt — bis auf die Festlegung
der zustandigen Behdrde — ganzlich an verfahrensrechtlichen Bestimmungen. Von daher be-
stehen zumindest Zweifel daran, dass das zugrunde liegende Gesetz hinsichtlich der Zulas-
sung von Anlagen in der AWZ ohne die Verordnung als selbststandig vollzugsfahig angese-

hen werden kann.

Die Problematik bedarf hier jedoch keiner abschlieRenden Klarung. Es kann dahinstehen, ob
der Genehmigungstatbestand, soweit er unmittelbar aus dem Gesetz abgeleitet werden
kann, trotz der erwahnten Bedenken als fir sich genommen bereits vollzugsfahig angesehen
werden kann. Es ist auch nicht erforderlich, dartiber zu befinden, ob — was ebenfalls nicht
ausgeschlossen erscheint — die Verordnungsermachtigung im Lichte verfassungskonformer
Auslegung als verpflichtender Natur verstanden werden muss. Denn selbst wenn in diesem
Punkt an sich ein Verfassungsverstol zu konstatieren sein sollte, bliebe dieser doch bedeu-
tungslos, weil er historisch Uberholt ware. Es kann auf ihn in Rechtsstreitigkeiten nicht mehr
ankommen, weil die entsprechende Verordnung seit 1997 in Gestalt der Seeanlagenverord-

nung erlassen ist. Von daher kann der denkbare Verfassungsverstol3 weder zum Gegens-

3" BVerfGE 78, S. 249, 272 ff. (und Leitsatz).
'3 BVerfGE 78, S. 249, 272 — unter Berufung auf BVerfGE 58, S. 257, 777 m.w.N.
'3 BVerfGE 78, 249, 273.
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tand einer Verfassungsbeschwerde'® noch zum Anlass einer Richtervorlage™' gemacht

werden.

3.2 Die Seeanlagenverordnung
3.2.1 Rechtsgrundlagen

Die Seeanlagenverordnung beruht ausweislich ihrer Einleitungsformel im Bundesgesetzblatt
auf den Rechtsvorschriften des § 9 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 a, Absatz 2 Satz 1 Nr. 1 in Verbin-
dung mit § 1 Nr. 10a SeeAufgG." Die bereits mehrfach zitierte Regelung des § 9 Satz 1 Nr.
4a SeeAufgG ermachtigt zu Verordnungsregelungen mit dem Ziel der Abwehr von Gefahren
fur die Seeschifffahrt, die Bestimmung des § 9 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 SeeAufgG zum Zwecke

der Abwehr von Gefahren flr die Meeresumwelt.

Damit wird die Seeanlagenverordnung dem Zitiergebot (Art. 80 Abs. 1 Satz 3 GG) gerecht.

Ihre Rechtsgrundlagen werden im Einzelnen benannt.

Nicht zur Anwendung kommt insoweit § 9 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 SeeAufgG. Nach dieser Vor-
schrift kdnnen Verordnungen auch erlassen werden zur ,Verhitung von der Schiffahrt aus-
gehender schadlicher Umwelteinwirkungen nach dem Bundes-Immissionsschutzgesetz (...)"
Da die Anlagendefinition des § 1 Abs. 2 SeeAnlV Schiffe aus dem Anwendungsbereich der
Verordnung ausnimmt, spielt dieser Verordnungszweck im vorliegenden Zusammenhang
keine Rolle (was nicht bedeutet, dass Belange des Immissionsschutzes in der Sache unbe-

rlcksichtigt bleiben mussten).

Dabei kann auf3er Betracht bleiben, dass (auch) der Schiffahrt dienende bauliche Anlagen in
der AWZ vom Wortlaut der Anlagendefinition in § 1 Abs. 2 SeeAnlV erfasst werden (z.B. sol-
che zum Betanken, zum Warenumschlag 0.4.). Solcherlei Anlagen sind derzeit allenfalls the-
oretisch denkbar. Auf rein hypothetische Anwendungsfalle muss sich die Verordnung nicht

einstellen.

Ohne Bedeutung bleibt auch, dass bauliche Anlagen in der AWZ regelmaRig tber der Schiff-
fahrt dienende Nebenanlagen (z.B. Anlagestellen) verfiigen. Solche Nebenanlagen sind not-
wendige Bestandteile der Hauptanlage und haben rechtlich die Stellung von Zubehér inne.'
Unter diesem Blickwinkel erscheint es nicht zwingend geboten, allein ihretwegen von § 9
Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 SeeAufgG Gebrauch zu machen.

0 v/gl. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG.

"*1vgl. Art. 100 Abs. 1 GG.

"2 BGBI. 1997 | S. 57.

43 Zur Zubehoreigenschaft vgl. Jenisch, NuR 1997, S. 373, 376 f.
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3.2.2 Der Genehmigungstatbestand

Weniger eindeutig ist, ob der Genehmigungstatbestand des § 3 SeeAnIV'** den Anforderun-

gen des verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsgebots nachkommt.

Im Zuge der Erdrterung des Umfangs der im Seeaufgabengesetz selbst geregelten Zulas-
sungsanforderungen fir Anlagen in der AWZ wurde konstatiert, dass das zugrunde liegende
Gesetz die maRgebenden Vorgaben aus der Wesentlichkeitstheorie erfiillt:"** Das Seeaufga-
bengesetz gibt der Verordnung einen ausflllungsbedurftigen, aber auch ausflllungsfahigen
Rahmen vor, der hinsichtlich Zweck, Inhalt und Ausmal des in der Verordnung zu regelnden

konkreten Programms hinreichend genau ist.

Eine andere Frage ist, ob die Bestimmungen innerhalb der Verordnung ihrerseits den allge-
meinen Ansprichen aus dem Bestimmtheitsgebot gerecht werden. Insoweit kommt es darauf
an, ob die betrachtete Vorschrift flir den Staatsbirger in einem Mindestmald vorhersehbar
und berechenbar ist."® Das Bestimmtheitsgebot ist verletzt, wenn eine willkirliche Anwen-
dung der Vorschrift durch die Behdrde méglich wird,™” weil sich die Vorschrift auf Grund ih-
res Mangels an Eindeutigkeit bei Anwendung der ublichen Auslegungsmethoden einer rich-

terlichen Uberpriifung entzieht.'*

Danach begegnet es gewissen Zweifeln, ob der Genehmigungstatbestand des § 3 SeeAnlV
im Hinblick auf die Abwehr von Gefahren fir die Meeresumwelt als hinreichend bestimmt

angesehen werden kann.

Die Genehmigung von Anlagen in der AWZ ist gemaR § 3 Satz 1 SeeAufgG (2. Alternative)
zu versagen, wenn ,die Meeresumwelt gefahrdet wird, ohne dal} dies durch eine Befristung,
durch Bedingungen oder Auflagen verhitet oder ausgeglichen werden kann®. Ein diesbezlig-
licher Versagungsgrund liegt nach Satz 2 der Vorschrift ,insbesondere® vor, wenn (3.) ,eine
Verschmutzung der Meeresumwelt im Sinne des Artikels 1 Abs. 1 Nr. 4 des Seerechtsilber-

einkommens der Vereinten Nationen (...) zu besorgen ist".

In der folgenden Betrachtung muss demnach zwischen zwei Vorschriften differenziert wer-
den: zum einen der ,Insbesondere-Klausel“ des § 3 Satz 2 Nr. 3 SeeAnlV, zum anderen der

General- und Auffangklausel des § 3 Satz 1 (2. Alternative).

%4 |m Wortlaut wiedergegeben unter 1.3.

'*® Siehe oben, 3.1.2.3.
46 \/gl. BVerfGE 56, S. 1, 12; BVerfGE 9, S. 137, 147.
7 BVerfGE 89, S. 137, 161.
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3.2.2.1 Die ,Insbesondere-Klausel“ des § 3 Satz 2 Nr. 3 SeeAnlV

Die ,Insbesondere-Klausel“ des § 3 Satz 2 Nr. 3 SeeAnlV erweckt auf den ersten Blick den
Eindruck, eine vollzugsfahige Konkretisierung des allgemeinen Tatbestands der ,Abwehr von
Gefahren flr die Meeresumwelt® darzustellen. Das ist zweifelhaft. Die zum Beurteilungsmal}-
stab erhobene Bestimmung des Art. 1 Abs. 1 Nr. 4 SRU definiert zwar den Begriff ,Ver-
schmutzung der Meeresumwelt‘. Sie umschreibt diesen Begriff aber in einer Weite, die es
unmdglich machen durfte, sich zur Ablehnung eines Genehmigungsantrags nach § 3 Satz 2

Nr. 3 SeeAnlV auf sie allein stitzen zu kdnnen:

Nach der — oben im Wortlaut wiedergegebenen'* — Bestimmung des Art. 1 Abs. 1 Nr. 4 SRU
umfasst der Begriff ,Verschmutzung der Meeresumwelt jede ,unmittelbare oder mittelbare
Zufuhrung von Stoffen oder Energie durch den Menschen® (...), aus der sich (unter anderem)
,abtragliche Wirkungen wie eine Schadigung der natlrlichen Ressourcen sowie der Tier- und
Pflanzenwelt des Meeres (...) und eine Verringerung der Annehmlichkeiten der Meeresum-

welt ergeben oder ergeben kénnen®.

Unter den Begriff des ,Stoffes” fallen beliebige Gegenstande, die von Schiffen, Luftfahrzeu-
gen oder Bauwerken aus in die Meeresumwelt abgegeben werden. Dagegen kann nicht da-
von ausgegangen werden, dass die errichteten Anlagen (Bauwerke) selbst ,Stoffe” waren,
sofern sie bestimmungsgemaf genutzt werden. Das zeigt ein Blick auf die Gbrigen Regelun-
gen des SRU, welche die jeweiligen Anlagen als potenzielle Quellen von Verschmutzungen,
nicht aber selbst als Verschmutzung betrachten.”® Anders liegt es nur, wenn die Anlage be-
seitigt werden soll; dieser Fall wird als ,Einbringen” besonders behandelt.”" Unter der Zufiih-
rung von ,Energie” kdnnen auch Druck- und Schallwellen oder Erschitterungen subsumiert
werden."® Solcherart ,energetische“ Wirkungen kénnen von Windkraftanlagen in vielfaltiger

Weise ausgehen.

Als ,abtragliche Wirkung®“ in Gestalt einer Schadigung der Tier- und Pflanzenwelt des Meeres
kann — vom Bedeutungsgehalt der verwandten Worte her — jedwede Schadigung schon ei-
nes einzelnen Bestandteils der Meeresumwelt (etwa eines einzelnen Tieres oder einer ein-
zelnen Pflanze) verstanden werden. Bereits der Verlust eines einzelnen Exemplars aus der

Tier- und Pflanzenwelt stellt eine Schadigung derselben dar. Die Definition des SRU lasst

*8 vgl. BVerfGE 6, S. 32, 42; BVerfGE 20, S. 150, 158.
'*? Siehe oben, unter 1.1.

150 Vgl. Art. 208, 211, 214, 216 und 217 bis 221 SRU, ferner die Absetzung von Art. 1 Abs. 1 Nr. 5 a) lit.
i) gegenliber lit. i) SRU, die zwischen dem Einbringen von Stoffen von Bauwerken aus und dem
Einbringen (Beseitigen) von Bauwerken selbst unterscheidet. Eingehend zum Ganzen Jarass,
Schutzgebiete, S. 24 ff.

*1vgl. Art. 1 Abs. 1 Nr. 5 a lit. i) sowie Art. 210 Abs. 5 SRU.
192 50 auch Jarass, Schutzgebiete, S. 26; das SRU gibt hierzu keine weiteren Hinweise.

51



nicht erkennen, wo die Grenze zwischen noch zumutbaren und nicht mehr akzeptablen ,ab-
traglichen Wirkungen“ auf die Schutzguter der Tier- und Pflanzenwelt liegen soll. Um die
Vorschrift anwendbar zu machen, bedarf es daher einer tber die Definition als solche hi-
nausgehenden Malstabsbildung, d.h. einer Festlegung der Grenze zwischen zulassigen und
nicht mehr zuldssigen ,abtraglichen Wirkungen®, also der Formulierung einer Erheblichkeits-
bzw. Abtréaglichkeitsschwelle. Diese Aufgabe erfiillt das SRU nicht selbst, sondern (berlasst
sie — wie Art. 56 Abs. 1 b) SRU ausdriicklich bestimmt — fiir den Bereich der AWZ der Rege-

lungshoheit der Kistenstaaten.

Das hier dargelegte Verstandnis der Definitionsvorschrift I&sst sich ohne weiteres aus der
systematischen Stellung der Regelung innerhalb des Ubereinkommens und ihrem Sinn und
Zweck herleiten. Wahrend das Ubereinkommen an diversen anderen Stellen im Einzelnen
regelt, welche Befugnisse die jeweils angesprochenen Staaten haben, ist es Aufgabe der
Definitionen in Art. 1 Abs. 1 des Abkommens, fir eine einheitliche Anwendung der in den
betreffenden Befugnisnormen verwandten zentralen Begriffe Sorge zu tragen. Die Definitio-
nen beschreiben daher nicht, welche Handlungen als Verschmutzungen der Meeresumwelt
unzulassig sein sollen, sondern stecken lediglich den Gesamtrahmen dessen ab, welche
Vorgange von den Staaten als Verschmutzungen angesehen werden kénnen. Demgegen-
uber geht es in § 3 Satz 2 Nr. 3 SeeAnlV darum, welche Umweltbelastungen nicht mehr zu-
traglich sein sollen. Hieriiber gibt Art. 1 Abs. 1 Nr. 4 SRU jedoch keine Auskunft.

Ungeachtet der begrenzten Funktion der Definitionsvorschrift erscheint es zwar auch denk-
bar, eine Erheblichkeitsschwelle in die betreffende Vorschrift des Ubereinkommens hinein zu
lesen, indem sie dahin interpretiert wird, dass generell nicht auf den Schutz einzelner
Exemplare der Tier- und Pflanzenwelt abzustellen sei, sondern auf den Erhalt von
Lebensraumen im Hinblick auf die Funktionsfahigkeit der Tier- und Pflanzenwelt als Ganzer.
Ginge man so vor, so ergabe sich aber ein Wertungswiderspruch zur Behandlung der
anderen in der Vorschrift genannten Schutzgiter, zum Beispiel demjenigen der
~2Annehmlichkeiten der Umwelt“. Als Verringerung von Annehmlichkeiten der Umwelt dirfte
von der Begrifflichkeit her jede Art der asthetischen Beeintrachtigung anzusehen sein. Auch
hierfir formuliert die Vorschrift keine Zutraglichkeitskriterien. Die Definition des SRU gibt
nichts darlber her, welche Annehmlichkeiten hingenommen werden missen und welche

nicht. Dies festzulegen, obliegt (ebenfalls) den Kistenstaaten.

Auch von der inhaltlichen Zielrichtung der Norm her liegt es nicht nahe, den Begriff ,Ver-
schmutzung der Meeresumwelt® hinsichtlich der Tier- und Pflanzenwelt als allein auf den
Schutz von Lebensrdumen und 6kologischen Funktionen bezogen einzuengen und daraus
eine Zu- bzw. Abtraglichkeitsschwelle abzuleiten. Zu bedenken ist insofern, dass es im Kon-

text des Verschmutzungsbegriffes allein um (von Anlagen ausgehende) stoffliche und ener-
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getische Einwirkungen geht, praktisch also im weitesten Sinne um Emissionen und Immissi-
onen, nicht um die Anlagen selbst. In diesem Zusammenhang ergibt es keinen Sinn, aus-
schlieRlich oder primar auf 6kosystemar bedeutsame Beeintrachtigungen abzustellen. Eine
solche Interpretation liefe darauf hinaus, nur in sehr seltenen Fallen tberhaupt emissions-
bzw. immisionsseitige Zulassungsanforderungen stellen zu kdénnen, weil eine 6kosystemar
relevante Beeintrachtigung durch von den Anlagen verursachte Immissionen in der Regel zu

verneinen sein durfte.

Die Definition des SRU fir den Terminus ,Verschmutzung der Meeresumwelt dirfte bei
sachgerechter Auslegung mithin nicht so verstanden werden kénnen, als gabe sie bereits ei-
nen vollstandigen Beurteilungsmalstab vor. Sie bedarf vielmehr der Ausfillung und Konkre-
tisierung an anderer Stelle. Art. 1 Abs. 1 Nr. 4 SRU ist dahin auszulegen, dass er den ange-
sprochenen Staaten (lediglich) ein Spektrum von méglichen Schutzgltern angibt, zu deren
Wahrung sie nach MaRgabe der naheren Bestimmungen im Ubereinkommen Regelungen
treffen dlirfen. In welchem Umfang ihnen dies gestattet ist, ergibt sich fur die AWZ aus Art.
55 ff., insbesondere aus 56 Abs. 1 b) in Verbindung mit Art 60 SRU."* Der Zweck der Defini-
tion des Art. 1 Abs. 1 Nr. 4 SRU liegt demnach darin, den inhaltlichen Rahmen fiir die an an-
derer Stelle im Ubereinkommen ausgesprochenen Kompetenzen abzustecken, nicht aber zu

beschreiben, welche moglichen ,Verschmutzungen der Umwelt” unzulassig sein sollen.

Indem § 3 Satz 2 Nr. 3 SeeAnlV auf die Einhaltung des Art. 1 Abs. 1 Nr. 4 SRU abstellt, I&sst
die Verordnung die dem deutschen Staat durch Art. 56 Abs. 1 b) SRU gegebene Befugnis
zur Festlegung eines Zutraglichkeitsmalstabes fir nachteilige Wirkungen auf die Meeres-
umwelt somit nach hiesiger Auslegung unausgefullt. Das legt den Schluss nahe, § 3 Satz 2
Nr. 3 SeeAnlV als inhaltsleer und im Ergebnis unbestimmt zu erachten, weil er in keiner Wei-
se erkennen lasst, woran gemessen werden soll, ob eine unzulassige Verschmutzung der

Meeresumwelt vorliegt.

Diesem Mangel wird auch nicht durch eine Auslegung der Klausel im Kontext des Normzwe-
ckes, des Oberbegriffes ,Gefahrdung der Meeresumwelt® (§ 3 Satz 1 SeeAnlV, § 9 Abs. 2
Nr. 1 SeeAufgG) oder der Bezeichnung ,Besorgnis“ begegnet werden kdnnen. Auch eine
Heranziehung dieser erganzenden Merkmale ergibt nicht, wo die Erheblichkeitsschwelle flr
die ,Verschmutzung der Meeresumwelt” liegen soll. Insbesondere aus dem Besorgnisbegriff

I&sst sich hierflir nichts gewinnen. Er bezieht sich nur auf den Wahrscheinlichkeitsgrad fir

'%3 Nach Jarass kommt es magebend auf die Konkretisierung von Art. 56 Abs. 1 b) lit. i) durch Art. 60

SRU an, soweit es nicht nur um Aspekte der ,Verschmutzung“ der Meeresumwelt, sondern auch
um Beeintrachtigungen durch die Anlage selbst geht (vgl. Schutzgebiete, S. 36 f. und 18 f.).
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den Eintritt des betreffenden Ereignisses,'™ sagt aber nichts dariiber aus, wann das Ereignis

als unzutraglich einzustufen ist.

Unter Berucksichtigung der §§ 4 Abs. 2 und 5 Abs. 2 SeeAnlV ergibt sich ebenfalls nichts
anderes. In § 4 Abs. 2 SeeAnlV ist unter anderem festgelegt, dass die Genehmigung ,die
Einhaltung bestimmter technischer Standards vorschreiben® kann. Auch hier fehlt es an einer
Festlegung des Beurteilungsmalistabes. § 5 Abs. 2 SeeAnlV spricht zwar die Mdglichkeit an,
den Antragsteller zur Vorlage gutachterlicher AuBerungen Uber die Einhaltung der ,aner-
kannten Regeln der Technik® zu verpflichten. Damit verweist die Vorschrift immerhin auf ei-
nen BeurteilungsmaRstab in technischer Hinsicht (wenn auch einen recht niedrigen™). Der
dort genannte Malstab ist im Hinblick auf nicht von der Wahl der Technik abhangige Arten

der Gefahren flr die Meeresumwelt ohne klare Aussage.

Im Zwischenergebnis spricht folglich Uberwiegendes dafiir, dass die Bestimmung des § 3
Satz 2 Nr. 3 SeeAnlV fir sich genommen als nicht hinreichend bestimmt anzusehen ist. In
Anbetracht dessen, dass der Inhalt von Art. 1 Abs. 1 Nr. 4 SRU bislang nicht Gegenstand
von Entscheidungen der Rechtsprechung gewesen ist, lasst sich zwar nicht ausschlie3en,
dass ein etwa angerufenes Gericht der Vorgabe trotz der hier vorgetragenen Bedenken ei-
nen vollzugsfahigen Inhalt zuschreiben zu kénnen meint. Die vorstehenden Ausfuhrungen
zeigen jedoch zumindest, dass sich die Zulassungsbehdrde auf rechtlich unsicherem Terrain

bewegt, wenn sie im Genehmigungsverfahren mafgebend auf § 3 Satz 2 Nr. 3 SRU abstellt.

Hier racht sich, dass das seeaufgabenrechtliche Instrumentarium darauf verzichtet, bewusst
Bezlige zu anderen fachgesetzlich geregelten Materien, etwa zu den Bestimmungen des Na-
tur- und Artenschutzes, zum Bundes-Immissionsschutzgesetz oder zum Wasserhaushalts-
recht herzustellen. Durch ein derartiges Vorgehen lieRen sich die Probleme der Beurtei-

lungskriterien im Wesentlichen — wenn nicht sogar vollstandig — 16sen.

3.2.2.2 Die Generalklausel des § 3 Satz 1 SeeAnlV

Der Bestimmtheitsmangel des § 3 Satz 2 Nr. 3 SeeAnlV wird allerdings dadurch relativiert,

dass § 3 Satz 1 SeeAnlV im Ubrigen unmittelbar zur Anwendung kommt.

Die Bestimmung des § 3 Satz 2 Nr. 3 SeeAnlV wird durch das Wort ,insbesondere” einge-
kleidet. Das bedeutet, dass die Klausel nur als ein (wichtiges) Beispiel fur den Fall der Ge-
fahrdung der Meeresumwelt anzusehen ist. Sie erlautert die General- und Auffangklausel

des § 3 Satz 1 SeeAnlV (in der 2. Alternative), ersetzt und verdrangt diese aber nicht. Sie ist

™ Vgl. OVG Schleswig, NVWZ-RR 1994, S. 75, 76 f. m.w.N.
%% \/gl. nur den Gegenbegriff ,Stand der Technik® in § 3 Abs. 6 BImSchG.
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jener vollstandig untergeordnet. Deshalb kommt es auf die Fehlerhaftigkeit der ,Insbesonde-
re-Klausel“ nicht an, wenn sich aus dem Oberbegriff der ,Gefahr fur die Meeresumwelt* ein

vollzugsfahiger Malstab fur die Beurteilung der Genehmigungsfahigkeit der Anlage ergibt.

Das durfte hier zu bejahen sein. Unbestimmte Rechtsbegriffe und Generalklauseln sind in
verschiedenen Fachgesetzen des Umweltschutzes — ebenso wie im allgemeinen Polizei- und
Ordnungsrecht — relativ verbreitet. Sie erweisen sich oft als ausreichend bestimmt, weil sich

ihr sachlicher Gehalt im Einzelfall aus dem Normzweck ermitteln Iasst."*®

So dirfte es auch bei § 3 Satz 1 (2. Alt.) SeeAnlV liegen. Aus der Vorschrift lasst sich zu-
mindest ein Kernbestand an materieller Aussagekraft herleiten, der sich als vollzugsfahig
darstellt — namlich des Inhalts, dass solche Beeintrachtigungen der Tier- und Pflanzenwelt zu
unterbleiben haben, die mit hinreichender Wahrscheinlichkeit nicht nur den Verlust einzelner
Tiere und Pflanzen erwarten lassen, sondern eine Schadigung, welche das betroffene Gebiet
in seiner Funktion als Lebensraum fur eine Tier- oder Pflanzenart bzw. fur den Naturhaushalt
insgesamt nicht nur unerheblich trifft. Diese Schutzrichtung lasst sich der Vorschrift insoweit
entnehmen, als dort von einer Gefahr fur die ,Meeresumwelt gesprochen wird, nicht fir ein-
zelne Lebewesen (aus) der Meeresumwelt. Damit I&sst sich auf Grundlage dieser Bestim-
mung eine Zutraglichkeitsschwelle feststellen. Im Unterschied zu § 3 Satz 2 Nr. 3 SeeAnlV
ist das hier moglich, weil die Verordnung an dieser Stelle Verknlpfung zu Art. 1 Abs. 1 Nr. 4
SRU herstellt.

Versteht man die Generalklausel in diesem Sinne, so bietet sie insbesondere — aber nicht
nur — die Moglichkeit, die gemeinschaftsrechtlichen Anforderungen zum Schutz faktischer
Vogelschutzgebiete bzw. faktischer FFH-Gebiete in das Zulassungsprogramm fur Anlagen in
der AWZ zu inkorporieren. Soweit die Errichtung oder der Betrieb einer Anlage mit den An-
forderungen der angesprochenen Richtlinien nicht zu vereinbaren ist, kommt § 3 Satz 1
(2.Alt.) SeeAnlV hier nach Maligabe einer gemeinschaftsrechtskonformen Auslegung zur

Anwendung."’

Damit wird deutlich, dass die Vorschrift des § 3 Satz 1 (2. Alt.) SeeAnlV es nicht nur ermdg-
licht, Beeintrachtigungen in den Blick zu nehmen, die von der Anlage ausgehen, sondern
auch, die Anlage selbst als Gefahrenmoment zu begreifen. Nur Uber diesen Weg ist es mog-
lich, die in der Errichtung der Anlage selbst liegende Beeintrachtigung eines schutzbedurfti-
gen Gebiets als rechtserheblich zu betrachten und so zum Beurteilungsgegenstand zu ma-
chen. Allein Uber die ,Insbesondere-Klausel“ des § 3 Satz 2 Nr. 3 SeeAnlV kdénnten demge-

genlUber nur immissionsartige Folgewirkungen der Anlage berlcksichtigt werden, nicht aber

1% \/gl. BVerfGE 78, S. 295, 211; BVerfGE 87, 234, 263 f.; BVerfGE 8, 274, 326.
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der in dem Akt der Beanspruchung des betreffenden Gebiets selbst liegende Zugriff auf die

Natur.™®

Die Generalklausel des § 3 Satz 1 (2. Alt.) SeeAnlV bietet auch einen brauchbaren Rahmen
fur Fallgestaltungen, in denen die Genehmigung der Anlage mit etwaigen Anforderungen aus
anderweitigen volkerrechtlichen Verpflichtungen der Bundesrepublik zum Schutz der Mee-
resumwelt in Konflikt stehen wirde. Ob und inwieweit sich aus den diversen in Betracht
kommenden internationalen Ubereinkommen zum Schutz der natirlichen Meeresumwelt o-
der einzelner Bestandteile (etwa auch einzelner Tierarten) verbindliche Rechtspflichten der
Bundesrepublik herleiten lassen, kann hier nicht im Einzelnen thematisiert werden." In je-
dem Falle sind die durch Vdélkerrecht unter besonderen Schutz gestellten Teile der Meeres-
umwelt grundsatzlich als Schutzobjekte im Sinne von § 3 Satz 1 (2. Alt.) SeeAnlV anzuse-
hen, deren Gefahrdung unter Anwendung der Klausel verhindert werden kann. Das gilt un-
abhangig davon, ob in dem jeweiligen Abkommen eine bestimmte konkrete Rechtspflicht der

Bundesrepublik statuiert wird.

Auch im Hinblick auf andere Schutzrichtungen (etwa Immissionsschutz, Gewasserschutz) ist
die Generalklausel hinreichend aussagekraftig, auch wenn Zweifel daran angebracht sind,
ob sie in der Sache zufrieden stellen kann. Denn im Hinblick auf Emissionen und Immissio-
nen dirfte es nicht sachgerecht sein, allein auf dkosystemare Beeintrachtigungswirkungen
abzustellen.’ Immerhin nimmt die Verordnung an anderer Stelle Bezug auf den technischen
Standard der allgemein anerkannten Regeln der Technik (vgl. § 5 Abs. 2 SeeAnlV). Bei sys-
tematischer Auslegung kann daher angenommen werden, dass § 3 Satz 1 (2.Alt.) SeeAnlV
emissions-/immissionsseitig und sicherheitstechnisch durch § 5 Abs. 2 SeeAnlV auszufillen
ist, also hinsichtlich der Minderung von Emissionen/Immissionen und Sicherheitsrisiken den
Malistab der allgemein anerkannten Regeln der Technik zur Geltung bringen will. Dieser
Standard liegt zwar wiederum unterhalb des Niveaus der Umweltschutz-Fachgesetze und
mag daher inhaltlich kritikwirdig erscheinen. Er unterliegt aber keinen Bedenken hinsichtlich

der Bestimmtheit.

Mithin ergibt sich, dass die Generalklausel des § 3 Satz 1 (2. Alt.) SeeAnlV ihrer Funktion als

Auffangregelung mit einem der Auslegung zuganglichen Kernbestand an materiellrechtli-

%7 Zu den gemeinschaftsrechtlichen Einflissen siehe oben, 2.3; eingehend Fouquet, Europarechtliche

Auswirkungen, S. 9 ff.
"% Die Anlage selbst ist namlich kein ,Stoff* im Sinne von Art. 1 Abs. 1 Nr. 4 SRU (vgl. Jarass, Schutz-
gebiete, S. 26, 29).

9 v/gl. zur Reichweite und Verbindlichkeit der Regelungen im ,0SPAR-Ubereinkommen* (BGBI. 1994
I1 1355, 1360), im ,Helsinki-Ubereinkommen® (BGBI. 1994 11 1355) und im Ubereinkommen uber
die biologische Vielfalt (BGBI. 1993 1l 1741 und BGBI. 1995 1l 350) im Hinblick auf den Natur-
schutz: Jarass, Schutzgebiete, S. 40 ff. m.w.N.

'%0 Siehe bereits oben, unter 3.2.2.1.
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chem Aussagegehalt gerecht wird, ohne dass insoweit auf die ,Insbesondere-Klausel“ zu-
rickgegriffen werden musste oder von jener Rickwirkungen ausgehen wirden, welche die
Anwendbarkeit der Auffangklausel in Frage stellen wirden. Im Resultat bleibt die oben fest-
gestellte mangelnde Bestimmtheit des § 3 Satz 2 Nr. 3 SeeAnlV daher verfassungsrechtlich

folgenlos.

Inhaltlich stellt sich in der Konsequenz die Frage, ob dadurch zugleich der relativ strenge
Besorgnismalistab des § 3 Satz 2 Nr. 3 SeeAnlV praktisch bedeutungslos wird. Denn die
hinsichtlich des Umweltschutzes (nach der hier entwickelten Auslegung) allein mafligebende
Generalklausel des § 3 Satz 1 SeeAnlV stellt ihrem Wortlaut nach auf das Vorliegen einer
,Gefahrdung® ab, nicht auf die blofe ,Besorgnis® einer Beeintrachtigung der Meeresum-

welt."

Das Zwischenresultat dieses Teils der Betrachtung mag der Sache nach unbefriedigend er-
scheinen, weil die Seeanlagenverordnung genau das nicht zu leisten vermag, was der Ge-
setzgeber von ihr eigentlich erwartet hat — namlich das allgemeine Ziel, Gefahren fir die
Meeresumwelt zu verhindern, durch problemspezifische Konkretisierungen sachgerecht zu
unterfittern. Die Verordnung erscheint unter dem Blickwinkel der Funktionsgerechtigkeit
deshalb als mangelhaft. Aus rein rechtlicher Perspektive leidet sie damit allein jedoch nicht

an einem Fehler, der ihre Rechtsgultigkeit als solche in Frage zu stellen geeignet ware.

3.3 Ergebnis

Die rechtliche Untersuchung des Seeaufgabengesetzes und der Seeanlagenverordnung
weist erhebliche konstruktive Mangel in Gesetz und Verordnung aus. Das dirfte bedeutsame

negative Auswirkungen auf die Funktions- und Leistungsfahigkeit der Regelungen haben.

« § 1 des Seeaufgabengesetzes liest sich, als habe der Gesetzgeber hier von seiner Ge-
setzgebungskompetenz fir die Materie der Hochseeschifffahrt Gebrauch gemacht (Art.
74 Abs. 1 Nr. 21 GG). Dem ist aber nicht so. Richtige Kompetenzgrundlage ist das Recht
der Wirtschaft (Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG). Da die Regelungsbefugnisse des Bundes aus
Art. 74 Nr. 11 GG ihrerseits nicht kleiner sind als die aus Art. 74 Abs. 1 Nr. 21 GG, stellen
sich die erlassenen Bestimmungen kompetenzrechtlich gleichwohl als mit der Verfassung

vereinbar dar.

» Die Bestimmung des § 9 Abs. 1 Nr. 4a SeeAufgG, durch die das Bundesministerium fir
Verkehr erméachtigt wird, die Prifung, Zulassung und Uberwachung von Anlagen auler-

halb des Kistenmeeres durch Verordnung zu regeln, stoé3t vor dem Malstab des Be-

'®7 Siehe dazu im Einzelnen unten, 4.1.
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stimmtheitsgebots (Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG) auf gewisse verfassungsrechtliche Beden-
ken, weil die Regelung des Genehmigungserfordernisses weitgehend an den Verord-
nungsgeber delegiert wird, ohne diesen ausdrucklich zum Erlass der Verordnung zu ver-
pflichten. Ob hierin tatsachlich ein Verfassungsverstol3 zu sehen ist, kann aber dahinste-
hen, weil das Problem durch den Erlass der Seeanlagenverordnung ohnehin unbedeut-
sam geworden ist, da es nicht mehr zum Gegenstand von Rechtsstreitigkeiten gemacht

werden kann.

Die im Hinblick auf die Belange der Meeresumwelt zentrale Bestimmung im Genehmi-
gungstatbestand des § 3 SeeAnlV, nach der sicherzustellen sein soll, dass keine ,Ver-
schmutzung der Meeresumwelt* im Sinne von Art. 1 Abs. 1 Nr. 4 SRU zu besorgen ist,
entbehrt nach hiesiger Ansicht jeden Inhalts. Sie verweist auf eine Vorschrift des SRU,
die ihrerseits nur die moglichen Schutzglter und Schutzrichtungen aufzahlt, aber keinen
Beurteilungsmalistab flr das zuldssige Mal} an Beeintrachtigungen angibt. Folglich ge-
nigt § 3 Satz 2 Nr. 3 SeeAnlV nicht den Anforderungen des verfassungsrechtlichen Be-

stimmtheitsgebots (Art. 20 Abs. 3 GG). Sie ist fur sich genommen verfassungswidrig.

Auf diesen Fehler kommt es indessen nicht an, weil der Genehmigungstatbestand des
§ 3 Satz 1 SeeAnlV zugleich eine umweltschutzbezogene General- und Auffangklausel
enthalt (Abwehr von ,Gefahren fiir die Meeresumwelt®), die zumindest in ihrem Kernge-
halt hinreichend eindeutig auslegungsfahig sein und somit die Vollzugsfahigkeit des Ge-
nehmigungstatbestands insgesamt herbeifiihren dirfte. Diese Bestimmung kann auch
und insbesondere wirksam gemacht werden, um die unmittelbar geltenden Anforderun-
gen des Gemeinschaftsrechts im Hinblick auf faktische Vogelschutzgebiete und faktische

FFH-Gebiete im deutschen Recht zur Anwendung zu bringen.
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4 Einzelfragen der Rechtsanwendung

4.1 Genehmigungen im Stufenprogramm?

Das Positionspapier des BMU zur Windenergienutzung auf See'® schligt fiir die Erschlie-
Rung von Windkraftpotenzialen im Offshore-Bereich der Nord- und Ostsee ein zeitlich abge-
stuftes Programm vor."® Nach einer ,Vorbereitungsphase®, die im Wesentlichen der Sondie-
rung dient (2001 bis 2003), sollen in der ,Startphase” (2003/4 bis 2006) zunachst erste Pilot-
Windparks entstehen, deren Grolie begrenzt ist, und die gezielt in weniger empfindlichen
Regionen realisiert werden sollen. Die Genehmigungen hierfir sollen in der vorangegange-
nen Vorbereitungsphase ausgesprochen werden.'® In der ,Startphase” sollen standortspezi-
fische und Uberregionale Erkenntnisse gesammelt werden, insbesondere um fir die spateren
»<Ausbauphasen® (erste Ausbauphase 2007 bis 2010, weitere Ausbauphasen 2010 bis 2030)
die notigen Erkenntnisse Uber Umweltauswirkungen zu sammeln und auszuwerten. Das

schrittweise Vorgehen wird insoweit aus dem Vorsorgegebot abgeleitet.’®

Die Genehmigungsvorschriften der Seeanlagenverordnung bieten fir die Umsetzung des
abgestuften Ausbauprogramms indes keinen zuverlassigen Rahmen. Sie sehen selbst kein
stufenweises Vorgehen vor und bieten nur eingeschrankte Mdglichkeiten, dem Stufenkon-
zept widersprechende Antrage abzulehnen. Die maligebenden Vorschriften der Seeanla-
genverordnung lassen sich in verschiedener Weise interpretieren. Eine gesicherte Prognose

uber die Auslegung durch die Gerichtsbarkeit lasst sich nicht aufstellen.

Die Seeanlagenverordnung spricht in § 3 einen Genehmigungsanspruch des jeweiligen An-
tragstellers aus. Eine Ablehnung von Genehmigungsantragen ist nach dem eindeutigen
Wortlaut der Vorschrift nur zulassig, sofern Versagungsgriinde des § 3 Satz 1 SeeAnlV vor-
liegen (ausdrlicklich § 3 Satz 3 SeeAnlV). Beantragt ein Vorhabentrager die Genehmigung
fur eine Anlage, deren Grolie Uber die Vorstellungen des BMU (oder auch der Genehmi-
gungsbehérde) hinsichtlich Pilotanlagen in der Startphase hinausgeht, oder soll die Anlage
an einer anderen Stelle als im Plan des BMU vorgesehen errichtet werden, so kann der An-

trag ausschlief3lich nach Maligabe des § 3 Satz 1 SeeAnlV zuriickgewiesen werden.

Die Generalklausel des § 3 Satz 1 (2. Alt.) SeeAnlV, die nach der hier bevorzugten Sichtwei-

se einzige mogliche Rechtsgrundlage fiir die Beurteilung der Genehmigungsfahigkeit im Hin-

162 ~Windenergienutzung auf See — Positionspapier des Bundesministeriums flir Umwelt, Naturschutz

und Reaktorsicherheit zur Windenergienutzung im Offshore Bereich® v. 25. Mai 2001.
1%% \/gl. BMU-Positionspapier, S. 28 ff.
104 BMU-Positionspapier, S. 32.
1% BMU-Positionspapier, S. 33.
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blick auf Umweltbelange ist,'® gibt insoweit den Malstab der ,Gefahrdung der Meeresum-
welt“ vor. Damit lasst die Vorschrift ihrem Wortlaut nach nicht erkennen, dass Erwagungen
der Vorsorge eine Rolle spielen kénnten. Ublicherweise wird das Vorsorgeprinzip im Umwelt-
recht gegenuber dem Prinzip der Gefahrenabwehr (Schutzprinzip) als weitergehend begrif-
fen und diesem daher erganzend zur Seite gestellt."®” Das spricht dafiir, aus dem nur auf die
Geféhrdung der Meeresumwelt abstellenden Wortlaut des § 3 Satz 1 (2. Alt.) SeeAnlV abzu-
leiten, dass die ausreichende Vorsorge vor Umweltbeeintrachtigungen nicht zur Genehmi-

gungsvoraussetzung erhoben werden soll.

An dieser Stelle macht sich der charakteristische Unterschied zwischen den beiden Rechts-
begriffen der ,Gefahr® und der ,Besorgnis“ bemerkbar. Der ordnungsrechtliche Begriff der
,Gefahr® bezeichnet nach allgemeiner Auffassung eine Sachlage, in der mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit mit dem Eintritt eines nicht nur unerheblichen Schadens fir ein Schutzgut

168
t.

der offentlichen Sicherheit zu rechnen is Von einer ,Besorgnis® ist demgegenulber bereits

auszugehen, wenn der blofien Moéglichkeit eines Schadenseintritts auch bei noch so geringer

Wahrscheinlichkeit begegnet werden soll."®*

Im erstgenannten Fall liegt damit die Darlegungslast praktisch bei der Zulassungsbehorde.
Blof3e Unsicherheiten in der Umweltfolgenabschatzung wirden hier nicht gentigen, um das
Vorliegen einer Gefahr zu begriinden. Gestutzt auf den Besorgnismalistab kdnnte die Ver-
waltung einen Antrag demgegenuber unter Berufung auf bestehende Unklarheiten in der Be-
urteilung der Umweltauswirkungen ablehnen, wenn die Mdéglichkeit eines Schadenseintritts

nicht ausgeschlossen werden kann.

Die Wortwahl des § 3 Satz 1 (2. Alt.) SeeAnlV legt es nahe, das Vorliegen einer ,Gefahr* fur
die Meeresumwelt zu verlangen. Die Begriffswahl ist zwar nicht ganz eindeutig, ist hier doch
von einer ,Gefahrdung®, nicht ausdriicklich von einer ,Gefahr“ die Rede. Diese leichte Ab-
weichung von der Ublichen Formulierungsweise ist aber flir sich genommen nicht geeignet,
die Anwendbarkeit des wesentlich niedrigeren Wahrscheinlichkeitsmalfistab der ,Besorgnis®
zu begrinden. Der Duktus der Formulierung weist vielmehr erkennbar in die Richtung eines
(echten) Gefahrentatbestandes. Allenfalls liel3e sich der Terminus ,Gefahrdung“ noch dahin
begreifen, dass er hinsichtlich des anzuwendenden Wahrscheinlichkeitsmalstabes schlicht
undeutlich bleibt.

1% Siehe oben, 3.2.2.
167 Vqgl. statt vieler nur Bender/Sparwasser/Engel, Umweltrecht, 4. Aufl. 2000, § 8 Rdnr. 138 ff. m.w.N.
198 \/gl. statt vieler Drews/Wacke/Vogel/Martens, Gefahrenabwehr, 9. Aufl. 1986, S. 220 m.w.N.

199 OVG Schleswig, NVWZ-RR 1994, S. 75, 76 f. m.w.N.; eingehend zum Besorgnisbegriff im Gewés-
serschutzrecht Gieseke/Wiedemann/Czychowski, WHG, § 34 Rdnr. 13 und § 26 Rdnr. 18 m.w.N.
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Allerdings lassen sich fur ein Verstéandnis der Klausel im Sinne des Besorgnismalstabes

zwei gewichtige systematische Argumente anfiihren:

Zum einen wird in der Insbesondere-Klausel des § 3 Satz 2 Nr. 3 SeeAnlV auf die ,Be-
sorgnis“ abgestellt. Aus der Einkleidung mit dem Begriff ,insbesondere® wird deutlich,
dass es sich um ein Beispiel handeln soll. Wiirde man die Generalklausel nicht ebenfalls
im Sinne des Besorgnisgrundsatzes verstehen, so kénnte § 3 Satz 2 Nr. 3 SeeAnlV hin-
sichtlich des Wahrscheinlichkeitsmalistabes eines Schadenseintritts jedoch nicht als Bei-
spiel angesehen werden, da die Generalklausel dann insoweit hdhere Anforderungen

stellte.

Zum anderen zeigt sich in Bezug auf die 1. Alternative des § 3 Satz 1 SeeAnlV (Beein-
trachtigung der Sicherheit und der Leichtigkeit des Schiffsverkehrs) das gleiche Problem,
und zwar auf noch ausgepragtere Weise. Auch in dieser Hinsicht lasst der Wortlaut des
§ 3 Satz 1 SeeAnlV nicht erkennen, dass bereits die Besorgnis einer Beeintrachtigung
genugen soll. Nach dem Text dieser Bestimmung kommt es darauf an, ob die Sicherheit
und Leichtigkeit des Verkehrs ,beeintrachtigt wird“. In dem erlduternden Satz 2 der Be-
stimmung wird ebenso darauf abgestellt, ob die genannten Schutzglter ,beeintrachtigt
wirden“. Andererseits gestattet § 6 Satz 2 SeeAnlV der jeweils zustéandigen Wasser- und
Schifffahrtsdirektion jedoch ausdriicklich, die notwendige Zustimmung zur Genehmigung
zu versagen, wenn eine Beeintrachtigung der Sicherheit und Leichtigkeit des Verkehrs
,ZU besorgen ist". Dieser Widerspruch lasst sich nur auflésen, wenn beide auf die Sicher-
heit des Schiffsverkehrs bezogenen Formeln einheitlich entweder im Sinne eines Gefah-

rentatbestands oder im Sinne eines Besorgnistatbestands gelesen werden.

In Anbetracht dessen spricht Einiges dafir, dass sich der Verordnungsgeber ber die Rele-

vanz der Differenzierung zwischen Gefahr und Besorgnis bei der Bildung des Obersatzes in

§ 3 Satz 1 SeeAnlV nicht ganz im Klaren gewesen ist, die Bestimmung ihrem materiellrecht-

lichen Kern nach aber darauf gerichtet sein soll, den Besorgnismal3stab auch im Rahmen

der Generalklausel zur Anwendung zu bringen."® Vor diesem Hintergrund erscheint es gut

denkbar, dass die zustandige Gerichtsbarkeit § 3 Satz 1 SeeAnlV dahin interpretiert, es

komme auch hier darauf an, ob eine ,Besorgnis® der Beeintrachtigung der Meeresumwelt

bestehe. Sicher ist diese Prognose in Anbetracht des anders klingenden Wortlauts der Vor-

schrift und der mit der Anwendung des Besorgnismalstabs verbundenen groflieren rechtli-

chen Belastung der Antragsteller aber nicht. Die Unscharfe der Formulierungen ladt im Zwei-

felsfall zu Rechtsstreitigkeiten geradezu ein.
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Keine Aufklarung bietet hier die Begriindung des Verordnungsentwurfs (vgl. BMV, Entwurf zur
SeeAnlV, S. 7 1.).
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Geht man von einer allgemeinen Geltung des Besorgnismalfstabes innerhalb des § 3 Satz 1
SeeAnlV aus, so bietet die Vorschrift zumindest insoweit eine geeignete Basis fir ein stu-
fenweises Vorgehen, als es dann mdglich erscheint, Genehmigungsantrage fur GroRanlagen
mit nicht vollstandig Uberschaubaren, aber unter Umstanden relativ groRen und zugleich
nicht ganz unwahrscheinlichen Umweltauswirkungen so lange nicht zu erteilen, bis hinrei-
chende Klarheit Uber die relevanten Umweltfolgen bestehen. Ein ,echtes® Stufenkonzept
l&sst sich hierauf allerdings nicht stlitzen, da auch im Rahmen der Besorgnisprifung ent-
scheidend ist, ob es im Einzelfall konkrete Anhaltspunkte flir die Annahme einer Gefahr-
dungslage gibt. Das Merkmal des Projektumfangs als solches durfte daflir nicht ausreichen.
Fur die Méglichkeit einer abstrakten Vorgabe von quantitativen Begrenzungen gibt der Be-

sorgnismalfistab in keinem Falle etwas her.

Folgt man der Auslegung von § 3 Satz 1 SeeAnlV im Sinne des Besorgnisgrundsatzes nicht,
so bleibt fir Erwagungen des stufenweisen Vorgehens ein nochmals erheblich geringerer
Spielraum. Die dem Stufenkonzept des BMU zugrunde liegenden Erwagungen zur Stand-
ortwahl und GroRRe der Windparks waren damit im Genehmigungsverfahren zwar nicht voll-
kommen bedeutungslos, da auch der Gefahrenbegriff nicht voraussetzt, dass ein Schaden
mit einiger Sicherheit zu erwarten ist, sondern im Falle eines mdglicherweise sehr grofl3en
Schadens schon eine geringfligige Wahrscheinlichkeit des Schadenseintritts ausreicht, um
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die Gefahr als gegeben anzusehen.’"" Aber es wird nicht moglich sein, ein Grol3projekt unter

mafgeblicher Berufung auf Unsicherheiten in der Risikoabschatzung zu versagen.

Halt man in Abweichung von der oben dargelegten Auffassung'’® auch eine Anwendung des
§ 3 Satz 2 Nr. 3 SeeAnlV fur mdglich, so stellt sich diese Problemlage im Wesentlichen nicht
anders dar. Denn der mit jener Vorschrift angesprochene Begriff der ,Verschmutzung der
Meeresumwelt aus Art. 1 Abs. 1 Nr. 4 SRU erstreckt sich — wie bereits erdrtert'® — nur auf
Einwirkungen stofflicher und energetischer Art, die von den betreffenden Anlagen ausgehen.
Er bezieht sich demgegeniber nicht auf die durch die Anlage selbst unmittelbar ausgelésten
Beeintrachtigungen der Lebensrdume von Tieren und Pflanzen, auf die es aus dem Blick-
winkel des Naturschutzes besonders ankommt.'”* Selbst wenn man also § 3 Satz 2 Nr. 3
SeeAnlV an sich fur anwendbar erachten sollte, kdme es hinsichtlich der praktisch bedeut-
samsten Arten von Umweltauswirkungen nicht auf diese spezielle Bestimmung, sondern

wiederum auf die Generalklausel des § 3 Satz 1 SeeAnlV an.

' BVerwGE 45, S. 45, 61; BVerwGE 47, S. 31, 40.
'"2 Siehe oben, 3.2.2.1.

' Siehe oben, 3.2.2.1.

7 \/gl. Jarass, Schutzgebiete, S. 29.
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Nach alledem ist zu schlielen, dass sich das Genehmigungsinstrumentarium der Seeanla-
genverordnung zwar nicht ganzlich gegen den Ansatz verschlie3t, im Zuge der ersten Ge-
nehmigungsphasen hinsichtlich gréRerer oder ungiinstig gelegener Anlagen besondere Vor-
sicht walten zu lassen. Inwieweit das mdglich sein wird, hangt davon ab, ob die Gerichte im
Rahmen des § 3 Satz 1 (2. Alt.) SeeAnlV den Besorgnismalistab zur Anwendung bringen,
obwohl der Wortlaut daflr spricht, das Vorliegen einer Gefahr fir die Meeresumwelt fir er-
forderlich zu halten. Selbst wenn das so sein sollte — woflir gute Griinde sprechen —, wird
sich auf Basis der Seeanlagenverordnung jedoch kein echtes ,Stufenkonzept® verwirklichen

lassen.

4.2 Die Behandlung von Konkurrenzantragen

Auf dem BMU-Kongress uber Offshore-Windenergienutzung vom 14./15. Juni 2001 in Berlin
wurde als weiterer Problempunkt des Genehmigungsverfahrens hervorgehoben, dass Unsi-
cherheiten dariber bestehen, wie mit konkurrierenden Antragen fir dasselbe Gebiet umge-
gangen werden kann. Offenbar wurde im Zuge des Gesetzgebungsverfahrens fiir das SRU-
Ausfuihrungsgesetz und im Rahmen des Verordnungsgebungsverfahrens fir die Seeanla-
genverordnung Ubersehen, dass hieraus eines der zentralen Anwendungsprobleme fiir die
Regelungen erwachsen kann, wenn Antragsteller einzelne Gebiete fir besonders interessant

halten oder nur wenige geeignete Territorien zur Verfigung stehen.

Anders als bei vergleichbaren Vorhaben auf dem Land wird die Frage des Umgangs mit
konkurrierenden Antragen flr Windenergieanlagen im Seegebiet nicht quasi ,natirlich“ da-
durch beantwortet, wer zivilrechtlich die Verfligungsgewalt Gber das betreffende Territorium
inne hat. Innerhalb der AWZ gibt es kein Privateigentum an Teilgebieten. Das seeaufgaben-
rechtliche Instrumentarium kennt weder eine gebietsbezogene Konzessionierung noch ent-
halt es einen auf das Problem zugeschnittenen Ausschreibungstatbestand oder eine ander-

weitige Art der Kollisionsregelung.

Interessanterweise finden sich in den innerhalb der AWZ ebenfalls anzuwendenden Bestim-
mungen des Bundesberggesetzes (BBergG)'” iiber das Aufsuchen und Gewinnen von berg-

freien Bodenschatzen'”®

spezielle Vorschriften zur Losung von Konkurrenzfallen. Danach
kommt es in Konkurrenzsituationen im Regelfall auf die inhaltliche Qualitat der jeweiligen An-

trage an. Die Behorde hat den bestgeeigneten Bewerber zu wahlen.

'7® Gesetz v. 13. August 1980 (BGBI | S. 1310), zul. geand. durch Gesetz v. 26. Januar 1998 (BGBI |
S. 164, 187.

'"® Bodenschatze innerhalb der AWZ sind stets bergfreie Bodenschatze (§ 3 Abs. 3 Satz 2 Nr. 1
BBergG). Der Gegenbegriff ist derjenige der grundeigenen Bodenschatze (§ 3 Abs. 2 BBergG).
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Die Grundregelung hierfur findet sich in § 14 Abs. 2 Satz 1 BBergG. Danach hat derjenige
,2Antrag den Vorrang, in dem das Arbeitsprogramm (...) den Anforderungen einer sinnvollen
und planmaRigen Aufsuchung oder Gewinnung am besten Rechnung tragt (...).“ Diese Rege-
lung gilt lediglich in bestimmten Fallgestaltungen nicht, in denen dem Bewilligungsantrag auf
Gewinnung eine Erlaubnis zum Aufsuchen vorausging. In derartigen Fallen sieht das Gesetz
eine Privilegierung der Erlaubnisinhaber vor (vgl. einerseits § 14 Abs. 1 BBergG, anderer-
seits §§ 14 Abs. 2 Satz 2, 12 Abs. 2 BBergG).

Eine ahnliche Regelung ware der Sache nach auch fir das Entscheidungsprogramm des
Seeaufgabenrechts zur Genehmigung von Anlagen in der AWZ als angemessen zu erach-
ten. Die Genehmigungsbehdrde kénnte auf diese Weise in die Lage versetzt werden, dasje-
nige Projekt auszuwahlen, das sich im Rahmen einer Gesamtwirdigung der zu berticksichti-
genden Belange als am besten geeignet erweist, weil es mit den geringstmdglichen negati-

ven Auswirkungen auf die Sicherheit der Schifffahrt und die Meeresumwelt verbunden ist.

Die Seeanlagenverordnung enthalt dem gegentber keine spezifische Aussage dartiber, was
gilt, wenn mehrere Antragsteller Zugriff auf das gleiche Territorium begehren. Statt dessen
spricht sie sogar ungewdhnlich strikt aus, dass die Genehmigung nicht versagt werden darf,
wenn keine Versagungsgrunde im Sinne von § 3 Satz 1 der Verordnung vorliegen (§ 3 Satz
3 SeeAnlV).

Auf dem BMU-Kongress Uber Offshore-Windenergienutzung wurde erwogen, das Problem
uber den Zeitpunkt des Antragseingangs zu bewaltigen: Wer zuerst einen Antrag stelle, wer-
de beschieden — mit der Folge, dass spatere Antrage unter dem Gesichtspunkt der tatsachli-
chen Unmaglichkeit abgelehnt werden konnten. In Anbetracht dessen, dass die Verordnung
einen Anspruch auf Genehmigung statuiere, fehle es an einer Grundlage fiir eine sachbezo-
gene Auswahlentscheidung der Genehmigungsbehdrde. Es blieben also nur zeitbezogene

Kriterien.

Ahnliche Problemlagen sind im Verwaltungsrecht nicht ganzlich unbekannt. Sie tauchen vor-
nehmlich dort auf, wo an sich ein gesetzlicher Anspruch auf eine bestimmte Begunstigung
besteht, die Realisierung dieses Anspruchs aber an Kapazitatsgrenzen scheitert. So liegt es
etwa im Gewerberecht, wenn ein Anspruch auf Zulassung zur Teilnahme an einem Markt
besteht (vgl. § 70 Abs. 1 GewO), der aus Kapazitatsgriinden nur fir einen Teil der An-
tragsteller zum Erfolg flhren kann, und der sich deshalb in einen bloften Teilhabeanspruch
umwandelt."”” Die Behérde hat dann das Recht, einzelne Antragsteller aus ,sachlich
gerechtfertigten Griinden* von der Teilnahme auszuschlieRen (§ 70 Abs. 3 GewO)."® Ist

dieser Fall im Gewerberecht ausdriicklich geregelt, so gilt dies flir andere vergleichbare

T BVerwG, NVwZ 1984, S. 585.
78 BVerwG, NVwZ 1984, S. 585, 586.
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im Gewerberecht ausdricklich geregelt, so gilt dies fir andere vergleichbare Kollisionsfalle
nicht, etwa fur den Anspruch der Gemeindeeinwohner auf Benutzung kommunaler Einrich-
tungen (vgl. z.B. Art. 21 BayGO); gleichwohl wird der Ubergang zu einem bloRen Anspruch

auf fehlerfreie Ermessensausiibung tber die Teilhabe auch hier als zuléssig erachtet.'”

Fur beide genannten Rechtsbereiche geht die Rechtsprechung davon aus, dass der allge-
meine Gleichheitssatz des Grundgesetzes Mal3stab der Ermessensausiibung ist (Art. 3 Abs.
1 GG). Danach bedarf die mit der Ablehnung eines Bewerbers notwendig verbundene Un-
gleichbehandlung eines sachlich vertretbaren Grundes. Nicht zu beanstanden ist deshalb ein
Zulassungsverfahren, das jedem Bewerber die gleiche Zulassungschance einrdaumt. Wahlt
der Veranstalter ein solches Verfahren nicht, so muss sich die sachliche Vertretbarkeit der
Differenzierung aus der Eigenart des Sachverhalts ableiten lassen.'® Die Auswahlentschei-
dung hat sich nach dem Gleichheitssatz nicht an einem auf3erlich-formalen Schematismus
zu orientieren, sondern an dem Ziel materiell-inhaltlicher Gerechtigkeit.181 Im Rahmen des
Marktgewerberechts sind daher etwa auch Gesichtspunkte der grofleren oder geringeren

Attraktivitat als sachgerechte Auswahlkriterien anerkannt.'®

Vor dem Hintergrund dieser Rechtsprechung spricht Einiges fur die Annahme, dass zeitbe-
zogene Entscheidungskriterien fur die Ablehnung von Konkurrenzantragen den Anforderun-
gen des Gleichheitssatzes grundsatzlich genligen kénnen, weil dadurch allen Interessenten
im Ansatz die gleiche Zulassungschance eingeraumt werden kdnnen. Zu beachten ist je-
doch, dass davon in der hier zu beurteilenden Konstellation nicht die Rede sein kann, wenn
die Ausschlusswirkung gegeniber anderen Bewerbern bereits in dem Moment ausgeldst
wird, in dem ein Antrag als solcher eingereicht wird. Dies wirde dem ,Schnellsten“ die M&g-
lichkeit eréffnen, sich praktisch die besten Gebiete auf Vorrat — moglicherweise sogar ohne
baldige Realisierungsabsicht — zu reservieren, und dem sorgfaltig planenden Unternehmen

jede Chance zur Umsetzung seines Projekts nehmen.

Das Vorliegen eines Antrags sagt als solches nichts Gber die Genehmigungsfahigkeit des
Projekts aus. Das gilt unabhangig davon, ob es sich um einen vollstandigen Antrag handelt
oder nicht. Deshalb dirfte davon auszugehen sein, dass sich weder die Antragstellung allein
noch das Vorliegen vollstandiger Antragsunterlagen (also inklusive Umweltvertraglichkeitsun-
tersuchung) als sachgerechtes Ausschlusskriterium fiir andere Antrage eignet. Es durfte mit
dem Gleichheitssatz nicht vereinbar sein, die Ausschlusswirkung bereits durch die Antrag-

stellung als solche oder das Vorliegen eines vollstandigen Antrags eintreten zu lassen. Da-

79 BayVGH, NVwZ 1982, S. 120, 121 f. m.w.N.

'8 BVerwG, NVwZ 1984, S. 585, 586.

'®1 BayVGH, NvwZ 1982, S. 120, 121.

182 \/gl. OVG Miinster, NVwZ-RR 1994, S. 157; OVG Hamburg, NVWZ-RR 1993, S. 248.
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her wird die Genehmigungsbehdrde mit dem Hinweis auf die frihere Antragstellung eines
anderen in sachgerechter Weise lediglich begriinden kénnen, den zuerst vollstandig einge-
reichten Antrag als ersten zu bescheiden. Erst mit dessen (positiver) Bescheidung wird die

Behorde den Ausschluss anderer Antrage in zulassiger Weise bewirken konnen.

Die Genehmigungsbehoérde ist nach hiesiger Auffassung deshalb in jedem Falle gehalten,
bis zur Bescheidung des ersten Antrags alle auf das gleiche Gebiet bezogenen anderweiti-
gen Begehren vorbehaltlos zu bearbeiten, also die Genehmigungsentscheidung umfassend
vorzubereiten. Das schliefdt die Verpflichtung ein, die nach der UVP-Richtlinie erforderliche
Behérden- und Offentlichkeitsbeteiligung fiir alle vorliegenden Antrdge durchzufiihren.'®
Denn die Vorschriften der Seeanlagenverordnung verleihen der Genehmigungsbehdrde nicht
die Befugnis, die Befassung mit dem Antrag hinauszuschieben, weil bereits ein anderer An-

trag fUr das gleiche Territorium eingereicht wurde.

Legt man diese Uberlegungen zugrunde, so besteht jedenfalls unter bestimmten (engen)
Voraussetzungen durchaus die Moglichkeit, spatere Antrage aus ,zeitbezogenen® Erwagun-
gen im weitesten Sinne zu versagen. Bei ndherem Hinsehen erweist sich der Ablehnungs-
grund allerdings keineswegs als zeitlicher Art, sondern als Ausdruck des rechtlichen Hinder-
nisses der Unmdglichkeit: Antrage Dritter konnen nicht mehr positiv beschieden werden, da

das Gebiet nach Erteilung einer anderweitigen Genehmigung ,besetzt* ist.

Auf Grundlage der oben zitierten Rechtsprechung zum Ubergang von Zulassungsanspri-
chen in Teilhabeanspriuche konnte erwogen werden, statt dessen sachbezogene Auswahlkri-
terien anzuwenden, also trotz des Fehlens einer ausdricklichen Regelung in diesem Sinne
Gesichtspunkte der Geeignetheit zum Tragen zu bringen. Immerhin fordert die Rechtspre-
chung in anderen Zusammenhangen die Orientierung an der materiellen Gerechtigkeit'® und
lasst im Rahmen des Marktgewerberechts Raum fiir die Berlicksichtigung der Attraktivitat.'®

Das legt es nahe, auch hier inhaltliche Wertungen zur Entscheidungsgrundlage zu machen.

Zu bedenken ist insoweit jedoch, dass § 3 Satz 3 SeeAnlV ausdricklich zu erkennen gibt,
dass die Genehmigung aus anderen Griinden als den in Satz 1 der Vorschrift genannten
Grinden nicht versagt werden darf. Die Bestimmung mag bei Vorliegen eines Rechtshinder-
nisses in Gestalt der Unmdglichkeit eine Ausnahme erfahren kdnnen. Angesichts ihres kate-
gorischen Wortlauts erscheint es aber zumindest riskant, § 3 SeeAnlV in Konkurrenzfallen

praktisch in eine Abwagungsvorschrift umwandeln zu wollen.

'83 Siehe dazu bereits oben, 2.3.2.2.
'8 vgl. BayVGH, NVwZ 1982, S. 120, 121.
185 \/gl. OVG Miinster, NVWZ-RR 1994, S. 157; OVG Hamburg, NVWZ-RR 1993, S. 248.

66



Im Ergebnis spricht daher eine gewisse Wahrscheinlichkeit dafiir, dass das Bundesamt fir
Seeschiffahrt und Hydrographie als Genehmigungsbehdrde am Sichersten liegt, wenn es fir
alle Antrage das Genehmigungsverfahren zunachst durchfiihrt, bis tber den ersten vollstan-
dig eingereichten Antrag entschieden wird. Im Falle einer positiven Bescheidung kann es
danach die Konkurrenzantrage mit der Begriindung der Unmdglichkeit ablehnen. Jedes an-
dere Verhalten wirde nach der hier entwickelten Auffassung mit gréReren rechtlichen Risi-
ken verbunden sein. Absolute Rechtssicherheit lasst sich jedoch — das sei hierzu abschlie-
Rend bemerkt — angesichts der Auslassungen in der Seeanlagenverordnung auch bei

Einhaltung des hier anempfohlenen Verfahrens nicht garantieren.

4.3 Verfahrensrechtliche Anforderungen

Die Seeanlagenverordnung stellt nur wenige verfahrensbezogene Anforderungen auf. In der
offenkundigen Annahme des Verordnungsgebers, dass sich weitergehende Verfahrensfra-
gen auf Grund von Bezigen zu anderen Gesetzesmaterien — insbesondere hinsichtlich der
Umweltvertraglichkeitsprifung — nicht stellten, wurde darauf verzichtet, eine Anhérung der

Offentlichkeit oder der anerkannten Naturschutzverbande vorzusehen.'®

Gemal § 5 Abs. 1 SeeAnlV setzt die Genehmigung einen schriftlichen Antrag voraus (Satz
1), dem eine Darstellung der Anlage und ihres Betriebs einschlieRlich der Sicherheits- und
Vorsorgemafinahmen mit Zeichnungen, Erlauterungen und Planen beizufiigen ist (Satz 2).
Reichen diese Unterlagen nicht aus, so Satz 3 der Vorschrift, hat der Antragsteller sie auf

Verlangen der Genehmigungsbehoérde innerhalb einer angemessenen Frist zu erganzen.

Nicht ganz deutlich ist, welche Voraussetzungen Satz 3 der Vorschrift mit der einleitenden
Formel ,reichen diese Unterlagen nicht aus ...“ statuiert. Die Formulierung kénnte dahin ver-
standen werden, dass es auf die Vollstandigkeit im Sinne von Satz 2 der Vorschrift ankommt.
Richtig dirfte es demgegeniber sein darauf abzustellen, ob das Vorgelegte gentgt, um die
(materielle) Genehmigungsfahigkeit der Anlage zu beurteilen, und zwar selbst wenn die Un-
terlagen im Sinne von Satz 2 der Vorschrift der Form nach vollstandig sein sollten. Das legt

jedenfalls die Verwendung des Wortes ,diese” (nicht ,die*) in der Einleitungsformel nahe.

Nach § 5 Abs. 2 SeeAnlV hat der Antragsteller auf Verlangen der Genehmigungsbehdrde zur
Beurteilung der technischen Merkmale einer Anlage und ihres Betriebs das Gutachten einer
anerkannten Klassifikationsgesellschaft vorzulegen, in dem bestatigt wird, dass die Anlage
den allgemein anerkannten Regeln der Technik entspricht. Das Verlangen zur Vorlage des

Gutachtens steht im Ermessen der Behdrde. Hintergrund ist die Einschatzung des Verord-

'8 Keinen weiteren Aufschluss Uber die Motivation hierfiir gibt der dem Autor vorliegende (nicht verof-

fentlichte) Entwurf des BMV zur Seeanlagenverordnung (ohne Datum).
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nungsgebers, dass das Bundesamt fir Seeschiffahrt und Hydrographie nicht die nétige
Fachkunde besitze, um die technische Ausstattung der Anlagen zu beurteilen. Angespro-
chen sind die auf dem Gebiete der Zertifizierung von Seeschiffen tatigen ,Klassifizierungsge-

sellschaften®.®’

Hinsichtlich der Beteiligung anderer von dem Vorhaben beruhrter Behorden enthalt der Ent-

wurf zwei Regelungen:

e Zum einen bestimmt § 6 SeeAnlV, dass die Genehmigungsbehdrde vor Erteilung der
Genehmigung die Zustimmung der ortlich zustandigen Wasser- und Schiffahrtsdirektion
einzuholen hat (Satz 1). Hierflr gilt, dass die Zustimmung nur versagt werden darf, wenn
eine Beeintrachtigung der Sicherheit und der Leichtigkeit des Verkehrs zu besorgen ist,
die nicht durch Bedingungen oder Auflagen verhitet oder ausgeglichen werden kann
(Satz 2).

e Zum anderen sieht § 5 Abs. 3 SeeAnlV hinsichtlich der Beteiligung sonstiger in ihren
Aufgabenbereichen berthrten Behdrden (lediglich) vor, dass die Genehmigungsbehodrde
deren Stellungnahmen ,bertcksichtigt®. Im Entwurf zur Verordnung heil3t es dazu, eine
Bindung der Genehmigungsbehérden an deren Stellungnahmen bestehe nicht.'® Diese
Deutung spricht mit der in der Rechtsprechung Ublichen Auslegung des Rechtsbegriffes

der ,Berlicksichtigung® (iberein."®

Damit stehen die Regelungen der Seeanlagenverordnung ihrem Wortlaut nach im Wider-
spruch zu vorrangigem Gemeinschaftsrecht. Teilt man die oben entwickelte Auffassung,
dass die UVP-Richtlinie der EG in der AWZ Anwendung findet," und geht man zugleich mit
der ganz herrschenden Meinung davon aus, dass die UVP-Anderungsrichtlinie 97/11/EG""
seit dem Ablauf der Umsetzungsfrist unmittelbare Wirkung entfaltet,’® so ist die Genehmi-
gungsbehdérde ungeachtet des Wortlauts der Seeanlagenverordnung verpflichtet, die danach
nétigen Verfahrensschritte zur UVP innerhalb des Zulassungsverfahrens auch ohne nationa-

len Gesetzesbefehl durchzufiihren.

Entsprechendes gilt auch, wenn die derzeit im Entwurfsstadium befindliche Novelle des
UVPG zur Umsetzung der Richtlinie 97/11/EG'* in Kraft treten sollte, ohne dass die An-
wendbarkeit des UVPG explizit auf die AWZ erstreckt wird. Das UVPG wird nach Auffassung

187 Vgl. zum Ganzen BMV, Entwurf der SeeAnlV, Begrindung zu § 5 (S. 11 f.).
188 \/gl. BMV, Entwurf zur SeeAnlV, Begriindung zu § 5 (S. 12 f.).

189 vgl. BVerwG NVwZ 1999, S. 429 ff. m.w.N. (zu § 12 UVPG).

'% Siehe oben, 2.3.2.1 und 2.3.2.1.

¥T ABI. EG 1997 Nr. L 73, S. 5.

192 \/gl. nur Staupe, NVwZ 2000, S. 508, 509 f. m.w.N.

193 \/gl. BT-Drs. 14/ 4599, 14/5750 und 14/6357.
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des Autors dann gemeinschaftsrechtskonform dahin ausgelegt werden mussen, dass das
UVPG auch in der AWZ Anwendung findet."” In der Sache &ndert sich dadurch jedoch
nichts Wesentliches: In jedem Fall missen die Verfahrensanforderungen der UVP-Richtlinie
eingehalten werden.

Das bedeutet fur ,Windfarmen® als von Anhang Il der UVP-Richtlinie erfasste Anlagenarten,

> im Einzelfall

dass die Genehmigungsbehérde nach im Einzelnen festgelegten Kriterien'
priifen muss, ob es einer UVP bedarf.”® Ist das zu bejahen, so muss sie unter Beachtung al-
ler einzelnen Verfahrensbestandteile (einschlieRlich der geforderten Offentlichkeitsbeteili-
gung) eine UVP durchfiihren. Alle Verfahrensanforderungen sind grundsatzlich nach ihrem
Sinn und Zweck auszulegen. Es ist also nicht zuldssig, etwa die Offentlichkeitsbeteiligung
auf nur wenige Bereiche zu begrenzen, um Kosten zu sparen oder das Verfahren zu be-

schleunigen.

Nach Inkrafttreten des zur Umsetzung der UVP-Anderungsrichtlinie novellierten UVPG hat
die Prifung der UVP-Bedirftigkeit auf Grundlage der Bestimmungen des UVPG zu erfolgen.
Es ist dann zwischen den dort fir verschiedene Anlagengréfien vorgesehenen Arten der

Vorpriifung'”’ zu differenzieren.

Die Verfahrensvorschriften der Seeanlagenverordnung hindern ein den gemeinschaftsrecht-
lichen Vorgaben entsprechendes Vorgehen nicht. § 5 SeeAnlV liest sich zwar, als stelle sie
abschliefiende Verfahrensregeln auf. Vorrangiges Gemeinschaftsrecht zwingt jedoch dazu,
die Bestimmung als offen fir die Durchfliihrung gemeinschaftsrechtlich gebotener weiterer

Verfahrensschritte innerhalb des Zulassungsverfahren zu erachten.

Auffallig ist im Ubrigen die unterschiedliche Behandlung der Wasser- und Schifffahrtsdirekti-
onen einerseits und der sonst in ihren Aufgabenbereichen beriihrten Fachbehdrden — insbe-
sondere des Umwelt- und Naturschutzes — andererseits. Das erscheint folgerichtig, wenn
man mit dem Verordnungsgeber von 1997 (irrtimlich) annimmt, die mit Vollzugsaufgaben
betrauten Umweltbehdrden der Lander kdnnten grundsatzlich (abgesehen von Fallen, in de-
nen Auswirkungen auf die Kiste bzw. die Kiistengewasser vorliegen) ohnehin nicht berihrt
sein, weil die betreffenden Gesetze sich nicht auf die AWZ erstreckten. Die den Verfahrens-
bestimmungen der Seeanlagenverordnung zugrunde liegende Einschatzung tragt jedoch
nicht, da die Fachgesetze des Umwelt- und Naturschutzes zumindest in ihren der Umset-

zung von vorrangigem Gemeinschaftsrecht dienenden Teilen auch in der AWZ Beachtung

'% Siehe oben, 2.3.3.

1% vgl. Anhang Il der Richtlinie 97/11/EG.

1% v/gl. Staupe, NVwZ 2000, S. 508, 513 f.

97\/gl. den aktuellen Gesetzentwurf, dort Art. 1 § 3a ff. UVPG, BT-Drs. 14/4599 und 14/5750.
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beanspruchen kénnen.'®® Von daher missen die értlich zustandigen Vollzugsbehérden zu-
mindest auf die von den jeweiligen Fachgesetzen insoweit vorgesehene Weise am Verfahren

beteiligt werden.

Fraglich ist, was fir die Beteiligung des Bundesamtes fir Naturschutz und des Umweltbun-
desamtes am Genehmigungsverfahren gilt. Beide Bundesbehdrden habe in erster Linie Be-
ratungsfunktionen inne. Vollzugsaufgaben kommen ihnen nur zu, soweit ihnen solche durch
bundesrechtliche Regelungen zugewiesen sind. Das Bundesamt flr Naturschutz kann hierzu
durch Bundesgesetz oder auf Grund eines Bundesgesetzes — also insbesondere durch
Rechtsverordnung — verpflichtet werden.'”® Die Zuweisung einer Vollzugsaufgabe auRerhalb
des Geschéaftsbereiches des BMU an das Umweltbundesamt ist nur unter besonderen Vor-

aussetzungen méglich.”®

Die Einrdumung verbindlicher Stellungnahmerechte innerhalb der Zulassungsverfahren fir
Windkraftanlagen wirde sich ebenso wie die Zuweisung von Mitentscheidungsfunktionen
aus rechtlicher Sicht als Teilnahme an Vollzugsaufgaben darstellen. § 5 Abs. 3 SeeAnlV
spricht jedoch selbst keine ausdricklichen Stellungnahmebefugnisse flir bestimmte Behor-
den aus. Dort ist lediglich von Stellen die Rede, die ,in ihrem Aufgabenbereich berihrt sind“.
Die Bestimmung weist den betreffenden Behdrden also keine neuen Aufgaben zu, sondern
setzt das Vorhandensein von (berihrten) Aufgabenbereichen voraus. Von daher kann nicht
davon ausgegangen werden, dass das Bundesamt fir Seeschiffahrt und Hydrogeographie
verpflichtet ist, das Bundesamt fur Naturschutz oder das Umweltbundesamt im Rahmen des
Genehmigungsverfahrens um Stellungnahme zu ersuchen. Die offene Formulierung von § 5
Abs. 3 SeeAnlV steht der Einholung fachlicher Stellungnahmen bei den genannten Bundes-
behdérden zwar nicht entgegen. Es kann aber nicht als verfahrensfehlerhaft angesehen wer-

den, wenn auf die Einholung von Stellungnahmen dieser Bundesamter verzichtet wird.

4.4 Rechtsschutzfragen
441 Klagerechte der Vorhabentrager

Gemal § 42 Abs. 2 der Verwaltungsgerichtsordnung (VWGO) ist zur Klage gegen einen

Verwaltungsakt nur befugt, wer geltend macht, in ,eigenen Rechten” verletzt zu sein.

Ob ein subjektives Recht in diesem Sinne vorliegt, richtet sich nach der herrschenden

~Schutznormtheorie® danach, ob die der Klage zugrunde liegende Rechtsvorschrift zumin-

"% Siehe oben, 2.3.3.
% vgl. § 2 Abs. 1 des Gesetzes Uber die Errichtung des Bundesamtes fiir Naturschutz.

20 \/gl. § 2 Abs. 3 und 4 des Gesetzes lber die Errichtung des Umweltbundesamtes.
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dest auch dazu bestimmt ist, den subjektiven Interessen des Klagers zu dienen.”®' Das ist
stets anzunehmen, wenn die betreffende Rechtsvorschrift einen begiinstigenden Anspruch

des Adressaten ausspricht, und der Klager diesen auf dem Rechtsweg durchzusetzen sucht.

Fir potenzielle Betreiber einer Windenergieanlage besteht daher ein Klagerecht, wenn die
Genehmigungsbehoérde den Antrag abgelehnt oder mit Nebenbestimmungen versehen hat,

die den vollen Genehmigungsanspruch einschranken.

Eine Klagebefugnis des potenziellen Anlagebetreibers ist dartiber hinaus auch anzunehmen,
wenn der Antragsteller seinen ihm durch § 3 SeeAnlV gewahrten Zulassungsanspruch ge-
gentiber einem Konkurrenzantrag flr das gleiche Gebiet sichern will und die Erteilung der
anderen Genehmigung seinen eigenen Anspruch zunichte machen wirde. Fir ,Konkurren-
tenklagen® hat die Rechtsprechung in anderen Bereichen des Verwaltungsrechts eine um-
fassende Kasuistik mit teils unterschiedlichen Lésungen entwickelt, die von der Tendenz her
in manchen Konstellationen zuriickhaltend ist.*** Einigkeit besteht jedoch darin, dass es ef-
fektive Rechtsschutzmdglichkeiten von Konkurrenten geben muss, wenn sich diese hierbei
auf ein subjektives Recht stlitzen kdnnen, da anderenfalls ein Verstol3 gegen die Rechts-
schutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG vorliegen wiirde.”” Diese Sichtweise hat das Bundes-
verwaltungsgericht erst kurzlich in einer Entscheidung uber die Konkurrentenklage hinsicht-
lich der Erteilung einer Linienverkehrsgenehmigung nach dem Personenbefdrderungsgesetz

ausdriicklich bestéatigt.***

Entscheidend ist also, ob die dem Genehmigungsentscheid zugrunde liegende Vorschrift
nach Maligabe der Schutznormtheorie als (auch) auf Konkurrentenschutz hin angelegt zu
verstehen ist. Das ist hier zu bejahen, weil § 3 SeeAnlV einen uneingeschrénkten Anspruch
auf Genehmigung gewahrt, wenn keine Versagungsgrinde im Sinne der Vorschrift vorliegen.
Die Vorschrift verleiht in diesem Umfang ein subjektives Recht auf Erteilung der Genehmi-
gung. Das schlie3t logisch das Recht ein, sich effektiv gegen die Vernichtung dieses An-
spruchs durch rechtswidriges behérdliches Handeln — zum Beispiel in Gestalt der Erteilung

einer rechtswidrigen Genehmigung gegentiber einem Dritten — zur Wehr setzen zu kénnen.

29" vgl. BVerwGE 27, S. 297, 307; BVerwGE 55, S. 280, 285; BVerwGE 66, S. 307. 398; BVerwG NJW
1993, 2066 m.w.N.

202 Vgl. zum Ganzen statt vieler nur Kopp/Schenke, VWGO, 12. Aufl. § 42 Rdnr. 44 m.w.N.

203 Ausdriicklich BVerfG NJW 1990, S. 501 (firr das Beamtenrecht); BVerfGE 82, S. 209, 224 und
BVerwGE 71, S. 183, 191 (fir den Fall der Behinderung einer gewerblichen Berufstatigkeit durch
die staatliche Beglinstigung eines Wettbewerbers).

204 BVerwG, Urt. v. 6. April 2000, NVwZ 2001, S. 322 f.
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4.4.2 Klagerechte von Naturschutzverbanden

Naturschutzverbanden steht in Deutschland nur in wenigen Ausnahmefallen das Recht zu,
verwaltungsgerichtlichen Rechtsschutz zu beantragen. Auf bundesrechtlicher Ebene existiert
gegenwartig nur die Moglichkeit einer Verbandsklage zur Durchsetzung des Rechts auf Ver-
fahrensbeteiligung nach § 29 des Bundesnaturschutzgesetzes (BNatSchG). Allerdings ist
vorgesehen, im Zuge der momentan im Gesetzgebungsverfahren befindlichen Novelle des
BNatSchG bundesweit eine so genannte altruistische Verbandsklage einzuflihren, mit der
auch materielle Verletzungen des Naturschutzrechts zum Gegenstand gerichtlicher Verfah-
ren gemacht werden kénnen.””® Entsprechende Klageméglichkeiten stehen den anerkannten

Naturschutzverbanden bereits heute nach den meisten Landesnaturschutzgesetzen zu.*®

Fur den vorliegenden Zusammenhang sind die vorhandenen und derzeit geplanten Moglich-
keiten der naturschutzrechtlichen Verbandsklage gleichwohl relativ unbedeutend. Fir samtli-
che Varianten der Verbandsklage sehen die jeweiligen Gesetze vor, dass die Klagemdglich-
keiten nur hinsichtlich bestimmter, katalogmafRig abschlieend aufgezahlter behoérdlicher
MaRnahmen in Betracht kommen. Hierzu zahlt weder die Ausweisung von Naturschutzgebie-
ten noch die Zulassung von Anlagen in der AWZ. Soweit es um die Genehmigung durch das
Bundesamt fur Seeschiffahrt und Hydrographie geht, wiirde eine auf Landesnaturschutzrecht
gestiitzte Verbandsklage im Ubrigen auch deshalb scheitern, weil sich eine solche nach der
Rechtsprechung des BVerwG (zum bisherigem Recht) nicht gegen Verwaltungsakte von

Bundesbehorden richten kann.?’

Der soeben in das Gesetzgebungsverfahren eingebrachte Entwurf der Novelle zum
BNatschG will es zwar grundsatzlich auch moglich machen, gegen Verwaltungsakte von
Bundesbehoérden zu klagen. Der Gesetzentwurf will den anerkannten Verbanden aber weder
das Recht geben, die Ausweisung eines Schutzgebiets gerichtlich zu erzwingen, noch ist
darin vorgesehen, ihnen ein Klagerecht gegen die Genehmigung von Anlagen nach der

Seeanlagenverordnung einzuraumen. Der aktuelle Entwurfsvorschlag lautet:

2% per Ausarbeitung lag insoweit der Gesetzentwurf mit dem Titel ,Entwurf eines Gesetzes zur Neu-

regelung des Naturschutzes und der Landschaftspflege und zur Anpassung anderer Rechtsvor-
schriften (BNatSchGNeuregG)“ zugrunde, BT-Drs. 14/6378.

Einen relativ aktuellen Uberblick (iber die landesrechtlichen Verbandsklageregelungen gibt Philipp,
das Verbandsbeteiligungs- und Verbandsklagerecht der anerkannten Natur- und Umweltschutzver-
bande, Berlin 1998.

27 B\erwGE 92, S. 263 = NVwZ 1993, S. 891: BVerwG ZUR 1996, S. 202.
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,Ein anerkannter Verein (...) kann (...) Rechtsbehelfe (...) einlegen gegen

1. Befreiungen von Verboten und Geboten zum Schutz von Naturschutzgebieten, Natio-
nalparken und sonstigen nach § 33 Abs. 2 ausgewiesenen Schutzgebieten, sowie

2. Planfeststellungsbeschlisse Uber Vorhaben, die mit Eingriffen in Natur und Land-
schaft verbunden sind.“*®

Demnach kann eine Verbandsklage innerhalb des hier interessierenden Problemkreis nach
dem vorliegenden Neuregelungsentwurf zum BNatschG allenfalls erhoben werden, wenn ei-
ne Schutzgebietsausweisung bereits besteht und fir die Verwirklichung des betreffenden
Vorhabens eine Befreiung von den Vorschriften der Schutzgebietsverordnung erforderlich ist
(vgl. Nr. 1 des Entwurfsvorschlags). Eine derartige Konstellation erscheint aufRerst unwahr-

scheinlich.

Auch unter Beachtung der Vorschriften des Gemeinschaftsrechts ergibt sich nichts anderes.
Zwar verfolgt der EuGH hinsichtlich der Gewahrung von Klagebefugnissen flr betroffene
Dritte im Umweltbereich eine sehr viel offenere Linie als die bundesdeutsche Verwaltungsge-
richtsbarkeit, weil er die Klagemdglichkeiten Betroffener als Mittel zur effektiven Durchset-
zung von gemeinschaftsrechtlichen Umweltschutzbestimmungen ansieht.””® Daraus dirften
jedoch fur die Klagerechte der Verbande im vorliegenden Kontext keine tragenden Schluss-
folgerungen gezogen werden kénnen, weil das Gemeinschaftsrecht bislang das Rechtsinsti-
tut einer Verbandsklage nicht kennt. Der EuGH hat seine Rechtsprechung zu den relativ wei-
ten Klagemaoglichkeiten Dritter im Umweltsektor allein anhand von Fallen entwickelt, in denen
es darum ging, dass tatsachlich betroffene Dritte auf Grund der Nichteinhaltung von gemein-
schaftsrechtlichen Vorgaben Nachteile hatten erleiden kénnen.?"° So liegt es hier aber gera-
de nicht.

4.4.3 Klagerechte von sonstigen Dritten

Grundsatzlich bedeutsame Klagemoglichkeiten sonstiger Dritter sind nicht ersichtlich. Allen-
falls lieRen sich ungewdhnliche Situationen vorstellen, in denen etwa Teilnehmer des

Schiffsverkehrs gegen die Beeintrachtigung von Schifffahrtswegen durch Windparks klagen.

208 & 60 Abs. 1 Satz 1 des Entwurfs zum BNatSchGNeuregG, BT-Drs. 14/6378.
299 Eingehend Schoch, NVwZ 1999, 457, 457 ff. m.w.N.; Winter, NVwZ 1999, 467, 467 ff. m.w.N.

219 EuGH Slg. 1991, 1-825 (Tz. 7) - Grundwasserrichtlinie -; EUGH Slg. 1991, |-2567 (Tz. 16) - Schwe-
feldioxid-Richtlinie -; EuGH Slg. 1991, 1-2607 (Tz. 18) - Bleigehalt in der Luft -; EuGH Slig. 1991, I-
4983 (Tz. 14) - Trinkwasserrichtlinie -; EuGH Slg. 1996, I-6755 (Tz. 15 f) - SGURBwasserqualitat -.
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4.4.4 Einschaltung des BVerfG und des EuGH

Im Rahmen der nach den vorstehenden Ausflihrungen zuldssigen Rechtsschutzverfahren ist
es denkbar, dass die angerufenen deutschen Instanzgerichte bestimmte Rechtsfragen den
Ubergeordneten Rechtsprechungsorganen des deutschen Verfassungsrechts und des euro-
paischen Gemeinschaftsrechts zur Entscheidung vorlegen. Dazu sind die Instanzgerichte
verpflichtet, soweit es auf die Auslegung von Verfassungs- oder Gemeinschaftsrecht an-
kommt.?"" Auf diese Weise kénnen das Bundesverfassungsgericht und der Européische Ge-

richtshof mit den hier erérterten Rechtsfragen befasst werden.

Sieht sich der jeweilige Klager in einem vor deutschen Gerichten gefiuihrten Verfahren durch
die (letztinstanzliche) Gerichtsentscheidung in seinen Grundrechten verletzt, kommt im
Rahmen des deutschen Verfassungsrechts die Erhebung einer Verfassungsbeschwerde in
Betracht.”'” Das gleiche gilt, wenn der Klager sich dadurch in seinen Rechten beeintréachtigt
sieht, dass das deutsche Gericht einer Vorlagepflicht vor dem EuGH nicht nachgekommen
ist. Denn dadurch wirde das verfassungsrechtliche Gebot des gesetzlichen Richters (Art.
101 Abs. 1 Satz 2 GG) verletzt.*"

Unabhangig von den konkreten Rechtsschutzméglichkeiten Dritter kann der EuGH durch die
EU-Kommission im Wege der Vertragsverletzungsklage angerufen werden, wenn die Kom-
mission der Auffassung ist, dass Deutschland gegen Gemeinschaftsrecht verstoflen hat (Art.
226 EGV). Das gleiche Recht hat auch jeder andere Mitgliedstaat der EU (nach MalRRgabe
des Art. 227 EGV).

Die Vertragsverletzungsklage kann insbesondere flir das oben eroérterte Problem der bislang
fehlenden Ausweisungen von Vogelschutz- und FFH-Gebieten in der AWZ Bedeutung erlan-
gen. Unterlasst die Bundesrepublik weiterhin die Ausweisung, so tragt sie das Risiko einer

Anrufung des EuGH durch die Kommission oder einen anderen Mitgliedstaat.

Zu beachten ist, dass mittelbar auch einzelne Birger oder Naturschutzverbdnde die Ein-
schaltung des EuGH im Wege der Vertragsverletzungsklage bewirken kdnnen, indem sie

sich zum Beispiel mit einer entsprechenden Beschwerde an die EU-Kommission wenden.

2" Nach MaRgabe von Art. 100 Abs. 1 GG bzw. Art. 234 Abs. 3 EGV.
#12vgl. Art. 93 Abs. 4a GG.
13 \/gl. Streinz, Europarecht, Rdnr. 579 ff. m.w.N.

74



5 Fazit

Das derzeit bestehende Reglementarium zur Zulassung von Windkraftanlagen in der AWZ
auf Basis des Seeaufgabengesetzes wirft einige schwierige verfassungsrechtliche Fragen
auf. Dennoch ist nach der hier vertretenen Auffassung davon auszugehen, dass es dem ver-
fassungsrechtlich geforderten Mindestmaly an inhaltlicher Bestimmtheit genugt. In ihrem
Kern sind die statuierten Genehmigungsvorschriften auch vollzugsfahig, obwohl sie nicht

wenige Praktikabilitatsprobleme hervorrufen.

Die Funktion, den von der Bundesregierung energiepolitisch gewiinschten Weg in Richtung
einer verstarkten Nutzung der Windenergie auf See abzusichern und zugleich auf eine um-
weltvertragliche Weise auszugestalten, vermag das Instrumentarium nicht auf befriedigende
Weise zu erfillen. Es ist durch einige bedeutsame Auslassungen, Undeutlichkeiten und Un-
sicherheiten gekennzeichnet, die dem Interesse des Gesetzgebers und der Anlagenbetreiber

an hinreichender Rechts- und Planungssicherheit zuwiderlaufen.

Der wichtigste Kritikpunkt besteht darin, dass das Instrumentarium von seiner Rechtskon-
struktion her darauf angelegt ist, eine abschlie’iende Vollregelung Uber die Zulassung von
Anlagen in der AWZ zu liefern, die ein Hineinwirken anderer gesetzlicher Vorgaben (insbe-
sondere aus dem Naturschutzrecht) ausschlief3t, diese exklusive Stellung aber nicht durch-

halten kann, weil vorrangiges Gemeinschaftsrecht auch in der AWZ zu beachten ist.

Aus der Rechtsprechung des EuGH lasst sich namlich sicher ableiten, dass die Vogelschutz-
und FFH-Richtlinie sowie die UVP-Richtlinie auch in den AWZ der Mitgliedstaaten Geltung

beanspruchen. Daraus folgt zweierlei:

» Einerseits missen diejenigen deutschen Rechtsvorschriften, die der Umsetzung der be-
treffenden Richtlinien dienen, gemeinschaftskonform dahin ausgelegt werden, dass auch
sie innerhalb der AWZ Anwendung finden. Das gilt namentlich fir die §§ 19a bis 19f
BNatSchG. Der entgegenstehende Wille des Gesetzgebers des Ausfiihrungsgesetzes

zum SRU ist unbeachtlich.

« Andererseits mussen die unmittelbaren Wirkungen der genannten Richtlinien bei jedem
einzelnen Genehmigungsvorgang zur Geltung gebracht werden. Das ist erforderlich,
wenn ein ,faktisches Vogelschutzgebiet® bzw. ein ,faktisches FFH-Gebiet" vorliegt. Dann
richtet sich die Zulassigkeit des Vorhabens nach den jeweils maRgebenden Bestimmun-
gen dieser Richtlinien. Handelt es sich um ein faktisches besonderes Vogelschutzgebiet,
so sind den Zielen der Richtlinie entgegen stehende Vorhaben ausnahmslos unzulassig.

Im Falle eines FFH-Gebiets bestehen dem gegenliber gewisse Ausnahmemaglichkeiten.
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Zudem ist nach MaRgabe der UVP-Richtlinie zu prifen, ob die Anlage im Einzelfall einer
UVP (mit Offentlichkeitsbeteiligung) bedarf.

Die Feststellung, ob die Anlage hiernach zulassungsfahig ist, obliegt nach dem Konzept des
Seeaufgabengesetzes und der Seeanlagenverordnung allein dem Bundesamt fir Seeschif-
fahrt und Hydrographie, das die Einhaltung des EG-Rechts im Zuge einer richtlinienkonfor-
men Auslegung des Genehmigungstatbestands sicherzustellen hat. Der Genehmigungstat-

bestand des § 3 SeeAnlV lasst dies aber nicht erkennen.

Die Genehmigungsvorschrift gibt der zustandigen Behérde auch im Ubrigen keine prazisen
Beurteilungsmalistabe fir die Zuldssigkeit des Vorhabens in die Hand. Der Tatbestand ist
zwar in seinem Kerngehalt auslegungsfahig und genlgt daher den Mindestanforderungen
des verfassungsrechtlichen Bestimmtheitsgebots. Es kann aber nicht ausgeschlossen wer-
den, dass die Rechtsanwender ihn in Anbetracht seiner sprachlichen Weite sehr verschieden
interpretieren und endguiltige Klarungen erst durch die letztinstanzlichen Gerichte erreicht

werden.

Die Verwaltung ist darauf angewiesen, im Hinblick auf Umweltaspekte die General- und Auf-
fangklausel des § 3 Satz 1 SeeAnlV (Gefahrdung der Meeresumwelt) zur Anwendung zu
bringen. Eine Anwendung des auf den ersten Blick spezieller wirkenden Satzes 2 Nr. 3 (Ver-
schmutzung der Meeresumwelt im Sinne von Art. 1 Abs. 1 Nr. 4 SRU) scheidet aus, weil die-
se Klausel in Wahrheit inhaltsleer ist und daher fiir sich genommen wegen mangelnder Be-
stimmtheit als verfassungswidrig anzusehen sein durfte. Die Vorschrift verweist namlich auf

eine bloRe Definitionshiille im SRU, der sich kein ZutraglichkeitsmaRstab entnehmen l3sst.

Unbefriedigend ist, dass die Seeanlagenverordnung damit keine sichere Basis fur die Um-
setzung eines abgestimmten Stufenprogrammes zur Entwicklung von Offshore-
Windkraftanlagen in der AWZ bildet, wie es das BMU an sich préferiert. Es ist nicht klar, ob
§ 3 Satz 1 (2. Alt.) SeeAnlV dahin auszulegen ist, dass die Besorgnis einer Beeintrachtigung
der Meeresumwelt ausreicht, um eine Versagung des Genehmigungsantrages aussprechen
zu kénnen. Daflr sprechen zwar systematische Erwagungen innerhalb der Verordnung. Die
Wortwahl spricht aber eher flir das Verstandnis im Sinne des Erfordernisses einer konkreten
Gefahr. Nur auf der Grundlage des Besorgnismalistabes liel3e sich indes (wenigstens einge-
schrankt) die Absicht verwirklichen, in den kommenden Jahren zunachst umfangliche Erfah-
rungen hinsichtlich der Umweltauswirkungen von Windkraftanlagen in der AWZ zu sammeln,

bevor Groliprojekte genehmigt werden. Die Frage harrt einer gerichtlichen Klarung.

Problematisch ist darliber hinaus, dass die Seeanlagenverordnung keine spezielle Regelung
uber den Umgang mit Konkurrenzfallen enthalt. Anders als es das Bundesberggesetz fur die

Parallelproblematik bei den bergfreien Bodenschatzen regelt, fehlt ein Tatbestand, der es der
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Genehmigungsbehorde gestatten wirde, dem der Sache nach geeigneter erscheinenden
Antrag Vorrang zu geben. Die Konsequenz ist, dass dem Bundesamt nur rein zeitbezogene
,<Auswahlkriterien“ zur Verfligung stehen. Dabei ist jedoch zu beachten, dass der frihere
Zeitpunkt der (auch vollstandigen) Antragstellung als solcher kein vor dem Gleichheitsgrund-
satz tragfahiges Ausschlusskriterium flr andere Antrage darstellt. Er kann nur begriinden,
dass Uber den Antrag an erster Stelle entschieden wird. Erst nach positiver Bescheidung
kénnen andere Antrage abgelehnt werden, und zwar unter dem Gesichtspunkt der Unmdg-

lichkeit. Bei dieser Sachlage sind Konkurrentenklagen geradezu vorprogrammiert.

Als bedenklich erweist sich am bestehenden Instrumentarium ferner, dass sich § 1 des
Seeaufgabengesetzes so liest, als habe der Bund hinsichtlich der Zulassung von Anlagen in
der AWZ von seiner Gesetzgebungskompetenz auf dem Gebiet der Hochseeschifffahrt (Art.
74 Abs. 1 Nr. 21 GG) Gebrauch gemacht. In Wahrheit gehéren die Bestimmungen der Mate-
rie des Rechts der Wirtschaft an (Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG). Damit ist die Verfassungsma-
Rigkeit der maRgebenden Regelungen des Seeaufgabenrechts nur deshalb nicht in Frage
gestellt, weil die tatsachlich einschlagige Verfassungsnorm nach der hier vorgenommenen
(streitbaren) Auslegung eine hinreichende Grundlage fur die getroffenen Bestimmungen bie-
tet.

Es ist zwar vorstellbar, dass die in den Vorschriften des Seeaufgabenrechts angelegten
rechtlichen Unsicherheiten fiir eine gewisse Zeit nicht oder nur selten zum Gegenstand ge-
richtlicher Auseinandersetzungen werden, weil weder den Naturschutzverbanden relevante
Klagerechte zustehen noch ersichtlich ist, dass sich ,Nachbarn® auf im weitesten Sinne um-
weltbezogene subjektive Rechte berufen kénnten. Das kann in der Sache aber nicht beruhi-
gen. Auch muss damit gerechnet werden, dass die Gerichte spatestens dann mit den
erorterten Problemstellungen konfrontiert werden, wenn Falle auftreten, in denen mehrere
Antragsteller um das gleiche Gebiet konkurrieren. Gerichtliche Klarungen dirften aulerdem
unumganglich sein, wenn die Genehmigungsbehdérde Antrage ablehnt. Schliellich ist darauf
hinzuweisen, dass die Bundesrepublik das Risiko einer Anrufung des EuGH im Wege der
Vertragsverletzungsklage (insbesondere durch die EU-Kommission) in Kauf nimmt, solange

sie keine Vogelschutz- und FFH-Gebiete in der AWZ ausweist.

Nach alledem ist zu empfehlen, die rechtlichen Bestimmungen fir die Zulassung von Anla-
gen in der AWZ neu zu ordnen. Das kann grundséatzlich sowohl durch Anderungen innerhalb
der bestehenden Gesetze und Verordnungen geschehen als auch durch die Schaffung eines
neuen, speziell auf die hier betrachtete Problemstellung zugeschnittenen gesetzlichen Pro-

gramms.
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Die konkrete Ausgestaltung eines solchen Regelungswerkes ist im Wesentlichen eine politi-

sche Frage. Aus rechtlicher Perspektive erscheinen folgende Aspekte wichtig:

Die Zulassungsbestimmungen fur Anlagen in der AWZ sollten auf die korrekte Gesetzge-
bungskompetenz gestitzt werden (Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG).

Um sicher zu gehen, dass die Regelungen nicht in Konflikt mit dem Gesetzesvorbehalt
(Art. 20 Abs. 3 GG) geraten, sollte der Genehmigungstatbestand kinftig nicht einer Ver-

ordnung, sondern in einem Gesetz verankert werden.

Die Genehmigungsvoraussetzungen sollten im Hinblick auf die relevanten Umweltaus-
wirkungen (Luft- und Wasserreinhaltung, Bewahrung der Natur- und Pflanzenwelt) prazi-

ser gefasst werden und ausdriicklich das Vorsorgeprinzip zum Malstab erheben.

Die malRRgebende Zutraglichkeitsschwelle fir die Versagungsgriinde sollte eindeutig ge-

fasst werden.

Der Genehmigungstatbestand sollte klar zum Ausdruck bringen, dass vorrangiges

Gemeinschaftsrecht zu beachten ist.

In der Genehmigungsvorschrift sollte ausdricklich geregelt werden, wie im Falle von

Konkurrenzantragen vorzugehen ist.

Im Hinblick auf (noch) fehlende Erfahrungen mit dem Umweltauswirkungen der Vorhaben
sollte die Mdglichkeit geschaffen werden, Vorhaben oberhalb einer bestimmten GroRe fir

einen bestimmten Zeitraum abzulehnen.

Das Genehmigungsverfahren sollte detaillierter festgelegt und damit unter anderem von
vornherein auf die Erfordernisse des UVP-Gesetzes zugeschnitten werden; in diesem
Zusammenhang musste auch geklart werden, welche Stellen an dem Verfahren in wel-

cher Weise beteiligt werden sollen.

Zu begrifRen ware eine rechtlich eindeutige Regelung, nach der die Ausweisung von
Schutzgebieten in der AWZ auf Grundlage der Vogelschutz- und FFH-Richtlinie (unter
Beachtung der MaRgaben des SRU) méglich ist.

Erwogen werden sollte, ob und auf welche Weise es sinnvoll mdglich sein kann, die

Standortwahl mit planerischen Instrumenten gezielter zu steuern.

Eine vollstandige Reform des Zulassungsinstrumentariums lasst sich in der gegenwartigen

Legislaturperiode vermutlich nicht mehr realisieren. Im Falle einer Verzégerung der Reform

um weitere zwei bis drei Jahre besteht jedoch die Gefahr, dass auf Basis der Seeanlagen-

verordnung weitgehend Fakten geschaffen wirden, die spater nicht mehr rlickgangig ge-

macht werden kdnnten. Deshalb bietet es sich an, auch Uber eine ,kleine Lésung“ nachzu-
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denken, die sich noch im Rahmen der Novelle des Bundesnaturschutzgesetzes durchsetzen
lieBe. Aufgabe einer solchen ,kleinen Losung“ ware es, die Seeanlagenverordnung auf ver-
haltnismaRig einfache Weise so zu andern, dass der Vorrang des Gemeinschaftsrechts hin-
reichend zum Ausdruck kommt und eine handhabbare Grundlage fur die Umsetzung eines
abgestuften Ausbauprogrammes geschaffen wird.
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