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A.  Sachverhalt und Fragestellung

Die OWP Gennaker GmbH plant die Errichtung des Offshore-Windparks (OWP)
Gennaker in der deutschen Ostsee. Das Planungsgebiet des Windparks liegt ca. 15
km nérdlich der Halbinsel Fischland-Darf3-Zingst innerhalb der 12 Seemeilenzone
und umschlief3t den bereits bestehenden Windpark EnBW Baltic I. In dstlicher Nach-
barschaft zum OWP befindet sich das FFH-Schutzgebiet DE 1343301 Plantagenet-
grund.

Geplant ist die Installation von insgesamt ca. goo MW Leistung. Am 15.05.2019
hatte das zustandige Staatliche Amt fir Landwirtschaft und Umwelt Vorpommern
(StALU) bereits eine Genehmigung nach BImSchG fir Errichtung und Betrieb von
103 Windenergieanlagen (WEA) mit einer Leistung von je 8 MW, im Power Boost 8,4
MW, und mit bestimmten Eigenschaften zu Rotordurchmesser, Nabenhéhe u.a. er-
teilt. Mit Anderungsgenehmigung vom 05.03.2024 wurde Errichtung und Betrieb
von 103 WEA mit einer Nennleistung von je 9 MW und leicht veranderter (erhohter)
Auslegung genehmigt. Beide Bescheide* enthalten fast gleichlautende Nebenbe-
stimmungen zum Schallschutz wahrend der Errichtung:

.3.8.1.1

Bei der Grindung und Installation der Anlagen ist diejenige Arbeitsmethode nach
dem Stand der Technik zu verwenden, die nach den vorgefundenen Umsténden so
gerauscharm wie moglich ist. Dabei ist durch ein geeignetes Schallschutzkonzept si-
cherzustellen, dass die Schallemission (Ereignis-Schalldruckpegel Le/SEL) in einer
Entfernung von 750 m den Wert von 160 Dezibel (dB re 1 pPa? s) und der Spitzen-
Schalldruckpegel (peak to peak) den Wert von 190 Dezibel (dB re 1 pPa) nicht Gber-
schreitet. ...

l.3.8.1.2

Das Schallschutzkonzept einschlief3lich der gewahlten Arbeitsmethode und der die
Auswahl begrindenden Erwagungen sowie der vorgesehenen emissionsminimieren-
den und/oder Vermeidungs- und Minderungsmaf3nahmen sind der Fachbehdorde fir
Naturschutz Uber die Genehmigungsbehdrde spatestens sechs Monate vor Baube-
ginn zur Uberprifung und Bestatigung schriftlich darzulegen.

l.3.8.1.5

Durch geeignete Schallschutzmafinahmen ist sicherzustellen, dass

*Im Folgenden wird aus Grinden der Aktualitat auf den Anderungsbescheid abgestellt.
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e Im Zeitraum von Oktober bis Mai weniger als 10 % und
e Im Zeitraum von Juni bis September nicht mehr als 1%

der Flache des jeweils betroffenen Gebietes von gemeinschaftlicher Bedeutung
(GGB) ,Plantagenetgrund®, ,DarfBer Schwelle® und ,Kadetrinne" im Bereich sto-
rungsauslosender Schalleintrage (bei der Grindung und Installation der Anlagen) lie-
gen.

Die Ermittlung der fur das jeweilige GGB relevanten Stérungen basiert auf dem FIla-
chenmittelpunkt des im 8 km-Radius des jeweiligen GGB-liegenden Anteils des OWP
,Gennaker". B3

1.3.8.1.6

Die ausgewahlten SchallschutzmalRnahmen, auf Grund derer sich die gemaf3 Bestim-
mung 1.3.8.1.5 erhebliche Schallbelastung der jeweiligen GGB mit der erforderlichen
Sicherheit ausschlieRen Idsst, sind im Schallschutzkonzept gemafR Bestimmung
.3.8.1.2 schriftlich darzulegen.

Diese Nebenbestimmungen basieren auf dem ,Konzept fir den Schutz der
Schweinswale vor Schallbelastungen bei der Errichtung von Offshore-Windparks in
der deutschen Nordsee" des BMUV aus dem Jahr 2013 (im Folgenden: Schallschutz-
konzept oder SSK des BMU). Es dient der Einhaltung des artenschutzrechtlichen To6-
tungs- und Verletzungsverbots und des Stoérungsverbots aus § 44 Abs. 1 Nr. 1, 2
BNatSchG sowie des Verbots erheblicher Beeintrachtigungen von Natura2o000-Ge-
bieten nach § 34 BNatSchG:

e Die Nebenbestimmung. 3.8.1.1 dient ausweislich ihrer Begrindung der Si-
cherstellung der artenschutzrechtlichen Anforderungen des § 44 Abs. 1
BNatSchG. Die Anforderungen seien ,nach Mal3gabe" des Schallschutzkon-
zepts formuliert worden. Im Verfahren habe das UBA diesen Wert empfoh-
len, und er sei vom BSH verbindlich etabliert.> Fir die Bereiche, in denen ho-
here Schalldricke auftraten, sei durch geeignete Vergramungsmaf3nahmen
sicherzustellen, dass sich dort zum Zeitpunkt der Schallereignisse keine
Tiere aufhielten.

2 Im Ausgangsbescheid vom 15.05.2019: 5 %.

3Vgl. Abb. 1.

4 Zu finden unter Microsoft Word - Schallschutzkonzept BMU-end.docx (bsh.de).
5 Anderungsbescheid vom 05.03.2024, S. 94 f.
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e Der Wert von 10 % in NB I. 3.1.8.5 des Anderungsbescheids sei ,in Anleh-
nung" an das Schallschutzkonzept des BMU angenommen worden.® Die Ne-
benbestimmung diene dem Gebietsschutz nach § 34 BNatSchG. Fir die An-
wendung mindestens der Erheblichkeitsschwellen des SSK, welches speziell
fur die Nordsee entwickelt wurde, spreche der schlechtere Erhaltungszu-
stand der Ostseepopulationen; die Art werde in der Nordsee als ,stark ge-
fahrdet", in der Ostsee werde die Population als ,vom Aussterben bedroht"
eingestuft.” Das StALU begrindet dies weiter und geht dabei davon aus,
dass im Wirkbereich des Vorhabens auch das Vorkommen von Individuen
der zentralen Ostsee-Population nicht grundsatzlich ausgeschlossen wer-
den konne.

Die OWP Gennaker GmbH hat im Verfahren zur Anderung der Ausgangsgenehmi-
gung aus tatsachlichen Grinden Zweifel an der Ubertragbarkeit des SSK von der
Nord- auf die Ostsee geauflert und ist fachlich gegenlaufiger Auffassung.®

Zwischenzeitlich hat sich die OWP Gennaker GmbH entschlossen, WEA zu verwen-
den, die eine signifikant andere Nennleistung aufweisen. Grund ist, dass die bisher
vorgesehenen WEA nicht mehr zuverldssig verfugbar sind. Es sollen nunmehr 63
WEA installiert werden, mit einer Leistung von je 15 MW. Die dafir erforderliche An-
lagengrofée bedingt die Verwendung von Monopiles mit einem Uber die bisherige
Planung hinausgehenden Durchmesser. In der Konsequenz bedarf die Installation
starkerer Rammenergie, was eine Erhéhung der Schallemissionen mit sich bringt.
Dariber hinaus andert sich das Layout des Windparks, was auch das Muster/die
Reichweite der Schallausbreitung beeinflusst. Es ist davon auszugehen, dass die zi-
tierten Nebenbestimmungen auch in einen weiteren Anderungsbescheid eingehen
wirden.

Hervorzuheben ist insoweit, dass die Vorgaben des Schallschutzkonzepts mit den
genannten Werten nicht nur materielle Maf3stdbe enthalten, sondern auch metho-
dische Vorgaben machen, indem pauschalisierende Annahmen zur Schallausbrei-
tung getroffen werden: Vereinfachend wird davon ausgegangen, dass dann, wenn
in 750 m Entfernung von der Schallquelle der Wert von 160 dBse. eingehalten wird,
bis in 8 km Entfernung von der Schallquelle Stérungen auftreten werden, die zu ei-
nem Meide- und Fluchtverhalten fihren. Dies wird angenommen, sobald der Schal-
leintrag bei 140 dBseL oder mehr liegt.® Weiterhin vereinfachend werden zur Ermitt-

¢ Anderungsbescheid vom 05.03.2024, S. 96.

7 Anderungsbescheid vom 05.03.2024, S. 97.

8 Vgl. Anderungsbescheid vom 05.03,2024, S. 99.

9 Schallschutzkonzept des BMU, S. 20 f., mit Nachweisen zur Plausibilisierung des Werts von
140 dBskL.
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lung der Auswirkungen des Gesamtvorhabens nicht die einzelnen Anlagen betrach-
tet, sondern der geografische Flachenmittelpunkt des Vorhabens stellt die jeweilige
Bezugsbasis fur die Berechnung des Storradius' dar.* Fir den Gebietsschutz wird
durch das StALU zur Ermittlung der betroffenen Flache der Mittelpunkt des Teils des
Vorhabens gewahlt, der innerhalb eines 8 km breiten Streifens vom Rand des
Schutzgebiets liegt, wobei nicht ganz klar ist, auf welche Passage des SSK dies ge-
stUtzt wird.** Diese Vorgehensweise spiegelt sich in der Nebenbestimmung1.3.8.1.5,
2. Absatz der (Anderungs-)Genehmigung wieder. Wenn nur eine schmalere Flache
zur Verfigung steht zwischen Schutzgebiet und Mittelpunkt, muss bei dieser Mit-
telpunktbildung nach der schematischen Betrachtung des SSK an der Schallquelle
eine starkere Schallminderung erreicht werden, um den Zielwert der Flachenbeein-
trachtigung einzuhalten. So geht das Schallschutzkonzept davon aus, dass der Stor-
radius nur 5 km betragt, wenn an der Schallquelle ein Wert von 155 dBsg. erreicht
werden kann.*> Oder andersherum ausgedrickt: Wenn die rechnerische Beeintrach-
tigung eines Schutzgebietes anhand einer naher zum Schutzgebiet gelegenen Teil-
flache des Projektgebiets gebildet wird, ist die sich rechnerisch ergebende Beein-
trachtigung automatisch hoher.

Diese in der Vergangenheit behdrdlicherseits festgelegte Bewertungsmethodik fur
den Ostsee-OWP Gennaker fihrt bei Anwendung auf die nun geplante Auslegung
des Vorhabens rein rechnerisch zu einer Beschallung des FFH-Gebiets Plantagenet-
grund mit (impulshaftem) Rammschall (Einzelereignispegel SEL) = 140 dB von ca.
10,2 % der Flache.® Wie ausgefihrt, ist nach dem Schallschutzkonzept in FFH-
Schutzgebieten jedoch eine Beschallung mit = 140 dB nur auf weniger als 10,0 % der
Flache zuldssig, in der sensiblen Reproduktionszeit von Anfang Juni bis Ende Sep-
tember sogar nur von 1 % der Flache, da 140 dB als Schwelle zur Stérung gelten.
Wenn nun das pauschalierte Verfahren zur Berechnung der Schallausbreitung des
SSK auch auf diese zweite Anderung des Vorhabens angewendet wiirde, ergabe sich

¢ Schallschutzkonzept des BMU, S. 23. Dies wurde zum Zeitpunkt der Erstellung des SSK so
eingefihrt, um zwischen den Anforderungen an die Betreiber auf der einen Seite und
der nur temporaren Schallbelastung auf der anderen Seite einen Ausgleich herbeizufih-
ren.

* Vgl. Abb. 1. Dies ist nach Mitteilung des BfN gangige Praxis bei seiner Bewertung von
OWP-Vorhaben; in der Verwaltungspraxis des BSH findet sich dies jedoch nicht. Die Vor-
gehensweise wird allerdings mittlerweile ,geadelt" durch Ausschlussgriinde fir die Fest-
legung von Beschleunigungsgebieten, namlich § 5 Abs. 2b S. 7 Nr. 5 WindSeeG-E in der
Fassung des Regierungsentwurfs in BT-Drs. 20/11226. Allerdings wird dieser Geset-
zesentwurf voraussichtlich der Diskontinuitat unterfallen.

2 Schallschutzkonzept des BMU, S. 21.

3 Itap, Fachgutachten der projektspezifisch zu erwartenden Unterwasserschallimmissionen
durch Impulsrammungen zur Beurteilung der Stérwirkung in umliegende FFH-Gebiete,
2025, S. 45.
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dadurch die genannte Uberschreitung um knapp 0,2 % der Flache des Plantagenet-
grunds:

1 8 km Uberschneidung Plantagenetgrund -

lap,

/;;'

7% , |
7 |

12'35 0

Abb. 1*4

Dabei sind die Nebenbestimmungen 1.3.8.1.1 und .5 zwar ergebnisbezogen, geben
also keine Methode vor, mit der diese Zielwerte erreicht werden missen. Da die
OWP Gennaker GmbH unter anderem der sachverstandig unterlegten®s Auffassung
ist, dass ein Schalleintrag von 140 dB SEL und mehr (ausgehend vom behérdlicher-
seits vorgegebenen Flachenmittelpunkt) aufgrund der am Standort gegebenen Pa-
rameter gar nicht erst bis zum GGB Plantagenetgrund reichen wird, ware die Auf-
lage 1.3.8.1.5 eigentlich unproblematisch: Mit den gangigen, dem Stand der Technik
entsprechenden SchallschutzmalRnahmen zum Erreichen der Nebenbestimmung
1.3.8.1.1 wirde das Ziel aus Nebenbestimmung 1.3.8.1.5 nach ihrer Auffassung er-
reicht, was dann durch Messung nachgewiesen werden kénnte. Aufgrund der Ne-
benbestimmungen 1.3.8.1.2 und .6 greift dies jedoch nicht durch: Der Nachweis der
Zielwerterreichung wird vorgezogen auf den Zeitpunkt, zu dem das projektspezifi-
sche Schallschutzkonzept vorzulegen ist, also sechs Monate vor Baubeginn. Wenn

* |tap, Fachgutachten der projektspezifisch zu erwartenden Unterwasserschallimmissionen
durch Impulsrammungen zur Beurteilung der Stérwirkung in umliegende FFH-Gebiete,
2025, S. 45.

*5 ltap, Fachgutachten der projektspezifisch zu erwartenden Unterwasserschallimmissionen
durch Impulsrammungen zur Beurteilung der Stérwirkung in umliegende FFH-Gebiete,
2025.
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dann bei der Unterlagenbewertung die Ermittlung der Beeintrachtigung des FFH-
Gebiets so wie in den bisherigen Verfahren pauschal statt projektspezifisch bewer-
tet wirde, kdme es zu der geringfigigen Uberschreitung und damit zu dem VerstoR
gegen die Nebenbestimmung, weniger als 10 % zu beeintrachtigen. In der Konse-
quenz ware OWP-seitig zusdtzlicher Schallschutz vorzuhalten, obwohl dies bei pro-
jektspezifischer Schallprognose nicht erforderlich ware. Bereits eine Reduzierung
des Schalls um 1 dB erfordert aber eine ganz erhebliche Anstrengung mit der Kon-
sequenz weitergehender, wirtschaftlich nicht mehr und auch tatsachlich kaum noch
darstellbarer Schallschutzmalinahmen. Dabei ist auch das Vorhalten dieser Res-
sourcen mit ganz erheblichem finanziellen Aufwand verbunden, nicht nur der Ein-
satz.

Die Vorhabentragerin bezweifelt vor dem Hintergrund projektspezifischer Erkennt-
nisse zur Schallausbreitung die Sachgerechtigkeit, jedenfalls aber die Angemessen-
heit der Anforderung. Sie bittet daher um rechtliche Begutachtung der Frage, ob die
Vorgaben des Schallschutzkonzepts vorliegend Uberhaupt anzuwenden sind oder
ob sie — hilfsweise —im Ausnahmewege Uberwunden werden konnen.

B. Rechtliche Wirdigung

Nachstehend legen wir zundchst dar, auf welchen Rechtsgrundlagen die in Rede ste-
henden Nebenbestimmungen zur Anderungsgenehmigung zu bewerten sind (dazu
I.). Sodann prifen wir, ob das Schallschutzkonzept der (insoweit) entscheidende
Mal3stab fur die Beurteilung der Genehmigungsfahigkeit ist (/I.). Hierzu wird abge-
stuft geprift, welche rechtliche Wertigkeit Fachkonventionen haben, ob das Kon-
zept herangezogen werden muss oder ob es herangezogen werden darf. Entschei-
dend ist dabei der Gesichtspunkt der projektspezifischen Betrachtung im Falle sub-
stantiierten Vortrags im Verhaltnis zum verwaltungsverfahrensrechtlichen Amtser-
mittlungsgrundsatz. Schlief3lich — und nur hilfsweise — wird geprift, ob die Voraus-
setzungen von § 34 Abs. 3 BNatSchG vorliegen, ob also im Ausnahmewege die Zu-
lassigkeit der Uberschreitung um knapp 0,2 % herbeigefihrt werden kénnte (/11.).
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I Rechtsgrundlagen der Genehmigung

1.  MaRstab der Genehmigungsfahigkeit: § 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG iVm § 34
BNatSchG

Gemal} § 6 Ab. 1 Nr. 2 BImSchG ist die Genehmigung zu erteilen, wenn — unter an-
derem —andere 6ffentlich-rechtliche Vorschriften (als solche des Immissionsschutz-
rechts*®) der Errichtung und dem Betrieb der Anlage nicht entgegenstehen. Zu die-
sen ,anderen" 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften gehéren auch diejenigen des Na-
turschutzrechts, darunter § 34 BNatSchG als zentrale Norm zum Schutz von Gebie-
ten gemeinschaftlicher Bedeutung. Vorliegend kann davon ausgegangen werden,
dassdann, wenn den Vorschriften des Gebietsschutzes Genige getan wird, auch das
artenschutzrechtliche Stérungsverbot aus § 44 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG nicht verletzt
wird.”

Gemald § 34 Abs. 1 BNatSchG sind Projekte vor ihrer Zulassung auf ihre Vertraglich-
keit mit den Erhaltungszielen eines Natura2000-Gebiets zu Gberprifen, wenn sie ge-
eignet sind, das Gebiet erheblich zu beeintrachtigen. Ergibt diese Prifung, dass das
Projekt zu erheblichen Beeintrachtigungen des Gebiets in seinen fir die Erhaltungs-
ziele oder den Schutzzweck maf3geblichen Bestandteilen fGhren kann, soist es gem.
§34 Abs. 2 BNatSchG unzulassig. Im Umkehrschluss ist das Vorhaben zulassig, wenn
der Gegenbeweis erbracht wird, dass bei der Realisierung keine erheblichen Beein-
trachtigungen zu besorgen sind.*® Dies kann durch Schadensminderungsmafnah-
men (Abschwdchungsmalinahmen) erreicht werden, die bestimmten Kriterien ent-
sprechen missen. Insbesondere missen sie in das Projekt aufgenommen sein, dir-
fen also nicht dem Ausgleich dienen,* und sie missen mit ausreichender Gewissheit
und ohne verninftige Zweifel wirksam sein und zum Zeitpunkt der Vorhabenreali-
sierung dazu beitragen, eine Beeintrachtigung des Gebiets durch das Vorhaben zu
vermeiden oder zu verringern.*®

2. Nebenbestimmungen auf Grundlage von § 12 BImSchG

Erreicht wird dies in der Regel durch Nebenbestimmungen. Rechtsgrundlage fir Ne-
benbestimmungen zu einer Genehmigung oder Anderungsgenehmigung auf Basis

% Zwar ist die Emission von Unterwasserschall auch ein nach Immissionsschutzrecht zu be-
urteilender Sachverhalt. Das StALU hat jedoch ,zur Vermeidung von Dopplungen® bei
den Bestimmungen zum Schallschutz fir das Ausbreitungsmedium Wasser auf die Fest-
setzungen zum Schutz der marinen Umwelt verwiesen (vgl. Nebenbestimmung 1.3.2.1.1
der Anderungsgenehmigung vom 05.03.2024). Dies ist sachgerecht.

7Vgl. Schallschutzkonzept des BMU, S. 24 (Ziff. 7.3.12).

3 Mockel, in: Schlacke (Hrsg'in), GK BNatSchg, 3. Aufl. 2024, § 34 Rn. 52 mwN.

19 EuGH, Rs. C-521/12, Rn. 28 f.

2° BVerwG, Urt. v. 12.06.2019 — g A 2.18 — Westumfahrung Halle, Urteilsumdruck Rn. 8g.
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des BImSchG ist § 12 Abs. 1 BImSchG. Danach ,kann" die Genehmigung mit Bedin-
gungen erteilt und mit Auflagen verbunden werden, soweit dies erforderlich ist, um
die Erfillung derin § 6 BImSchG genannten Genehmigungsvoraussetzungen sicher-
zustellen. Die Formulierung ,kann" rdumt hier aber kein Ermessen ein. Da auf die
immissionsschutzrechtliche Genehmigung nach § 6 BImSchG ein Anspruch besteht,
wenn die Voraussetzungen erfillt sind, ware es wesensfremd, diesen Anspruch mit
einem Ermessen zu koppeln. Die akzessorische Vorschrift wirde dann die Grundvor-
schrift einschneidend verandern.** Jedenfalls ist das Entschlief3ungsermessen in der
Regel auf Null reduziert, wenn nur durch die Nebenbestimmungen die Genehmi-
gungsvoraussetzungen erfillt werden konnen.?* Das ,Kann" bezieht sich deshalb
darauf, dass die Behdrde vom Inhalt des Antrags abweichen darf, um die Genehmi-
gungsfahigkeit zu erreichen; wegen des Grundsatzes der Antragsgebundenheit wa-
ren Nebenbestimmungen sonst nicht zuldssig, es sei denn, sie waren mitbean-
tragt.?

Doch auch eine Nebenbestimmung, die der Herstellung der Genehmigungsfahigkeit
dient, muss verhaltnismaRig, also geeignet, erforderlich und angemessen sein.?
Der unbestimmte Rechtsbegriff der Erforderlichkeit der Auflage oder Bedingung zur
Erfllung der Genehmigungsvoraussetzungen unterliegt dabei vollumfanglich der
verwaltungsgerichtlichen Kontrolle.?

3. Fazit: Prinzipielle Zulassigkeit von Nebenbestimmungen zur Vermeidung
~erheblicher" Beeintrachtigungen eines Natura2o00o-Gebiets

Im Ergebnis kann festgehalten werden, dass Nebenbestimmungen zur Genehmi-
gung einer immissionsschutzrechtlich genehmigungsbedirftigen Anlage, durch die
eine erhebliche Beeintrachtigung eines Natura2000-Gebiets vermieden wird, prin-
zipiell zuldssig sind, denn sie dienen der Herstellung der Genehmigungsfahigkeit
dieser Anlage.

Allerdings muss die Beeintrachtigung, die vermieden wird, ,erheblich® sein, und die
Nebenbestimmung muss verhdltnismaf3ig, also geeignet, erforderlich und ange-

2 Wasielewski, in: Fihr (Hrsg.), GK BImSchG, 2016, § 12 Rn. 27.

22 Mann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht (Werkstand: 102. EL September 2023), § 12
BImSchG Rn. 157.

23 Wasielewski, in: Fihr (Hrsg.), GK BImSchG, 2016, § 12 Rn. 28, und Mann, in: Land-
mann/Rohmer, Umweltrecht (Werkstand: 102. EL September 2023), § 12 BImSchG Rn.
158.

24 Wasielewski, in: FUhr (Hrsg.), GK BImSchG, 2016, § 12 Rn. 23 ff.

25 Mann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht (Werkstand: 102. EL September 2023), § 12
BImSchG Rn. 149.
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messen sein. Ist sie dies nicht, fihrt dies allerdings zur Nicht-Genehmigungsfahig-
keit der Anlage: Da die Nebenbestimmung tatbestandlich nur ergehen darf, wenn
sie zur Herstellung der Genehmigungsfahigkeit notwendig ist, so scheitert die Ge-
nehmigungsfahigkeit, sofern die Nebenbestimmung wegen Unverhaltnismaflig-
keit/Unangemessenheit unzuldssig ist. Anders allerdings, wenn durch eine Aus-
nahme oder eine Befreiung von (hier:) § 34 BNatSchG die Genehmigungsfahigkeit
hergestellt werden kann.

ll.  ,Erhebliche Beeintrachtigung" des Natura2o0o0-Gebiets Plantagenet-
grund durch Unterwasserschall (§ 34 BNatSchG)?

1. Bestimmung der Erheblichkeit einer Beeintrachtigung

Ob ein Vorhaben zu einer ,erheblichen" Beeintrachtigung eines Natura2o00-Ge-
biets fuhrt bzw. fGhren kann, ist eine naturschutzfachliche Fragestellung, die an-
hand der Umstande des Einzelfalls zu beantworten ist.?® Ausreichend ist die M6g-
lichkeit einer erheblichen Beeintrachtigung; dies ergibt sich aus dem Vorsorge-
grundsatz.”” Der Gegenstand der Prifung sind die fir die Erhaltungsziele oder den
Schutzzweck maf3geblichen Bestandteile, wobei sich in der Praxis ein Kanon typi-
scher zu prifender Beeintrachtigungsfaktoren herausgebildet hat, wie Flachenver-
luste, Zerschneidungs- und Barrierewirkungen, Kollisionsrisiken oder Larm- oder
andere -emissionen.?®

Entscheidend ist die Abschatzung, ob die Auswirkungen des Vorhabens die ge-
schitzten Lebensraumtypen und Arten so negativ beeintrachtigen (konnen), dass
die Erhaltungsziele im Gebiet nicht mehr vollstandig erreicht werden konnen. Das
heif3t, dass ein vorhandener ginstiger Erhaltungszustand eines Lebensraumtyps
oder einer Art stabil bleiben muss bzw. ein schlechter Erhaltungszustand darf sich
nicht weiter verschlechtern.?® Dabei ist neben Art und Umfang der Beeintrachtigung
auch ihre Dauer entscheidend fir die Frage der Erheblichkeit.3® Methodisch ist —
hochst grob beschrieben — ein Vergleich anzustellen zwischen dem prognostizierten
Zustand nach Realisierung des Vorhabens und dem Zustand, welcher durch die Er-

26 BVerwG, Urt. v. 17.01.2007 — 9 A 20.05, Rn. 43.
*7Vgl. EuGH, Rs. C-258/11, Rn. 48.

28 Vgl. den mit Nachweisen aus der Rechtsprechung unterlegten Katalog bei Mdckel, in:
Schlacke (Hrsg'in), GK BNatSchg, 3. Aufl. 2024, § 34 Rn. 8.

9 St. Rspr., z.B. BVerwG, Urt. v. 03.05.2013 — 9 A 16.12, Rn. 28.
3 Méckel, in: Schlacke (Hrsg'in), GK BNatSchg, 3. Aufl. 2024, § 34 Rn. go.
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haltungsziele definiert wird und der sich ohne die Durchfihrung des Projekts erge-
ben wirde.3* Unsicherheiten gehen zu Lasten des Projekts.3* Die hierfir erforderli-
che Prognose ist anhand maglichst aktueller Daten und Erkenntnisse zu treffen.3
Folgende Schritte sind durchzufGhren:3+

1) Ermittlung der Erhaltungsziele und relevanten Prifungsgegenstande im
Gebiet;

2) Bestandsaufnahme anhand aktueller und verlasslicher Daten;
3) Ermittlung der vom Projekt ausgehenden maglichen Auswirkungen;

4) Abschatzung, ob die Auswirkungen die geschitzten Lebensraumtypen/Ar-
ten so negativ beeintrachtigen kénnen, dass die Erhaltungsziele im Gebiet
nicht mehr vollstandig erreicht werden.

2. Zuhilfenahme von Fachkonventionen

In der Praxis bieten Fachkonventionen, Arbeitshilfen, Leitfaden, Informationssys-
teme und Ahnliches wichtige Hilfestellungen bei der Bestimmung der Erheblich-
keitsschwelle.3s Die Anwendung von Fachkonventionen oder anderen auf3errechtli-
chen Mal3staben zur Konkretisierung der unbestimmten Rechtsbegriffe des Natur-
schutzrechts ist in der Rechtsprechung auch seit langem anerkannt:3® Gerade das
Naturschutzrecht greift in hohem Mal3e auf unbestimmte Rechtsbegriffe zurick
und verlangt zugleich eine Bewertung 6kologischer Zusammenhange, ohne dass je-
doch auf gesicherte fachliche Erkenntnisse zurickgegriffen werden kénnte.?” Solche
Fachkonventionen sind regelmafig dadurch charakterisiert, dass an ihrer Entste-
hung verschiedene ausgewiesene Experten mitgewirkt haben und sie einen aktuel-
len Uberblick zum dadurch erreichten Wissensstand sowie methodische Empfehlun-
gen zur Erfassung und Bewertung von Beeintrachtigungen geben.® Sie sind aber
keine mit AuRenverbindlichkeit ausgestatteten Rechtsnormen, sondern bieten nur

3t Schumacher/Schumacher, in: Schumacher/Fischer-Huftle, BNatSchG, 2. Aufl. 2011.
32 EuGH, Rs. C-43/10, Rn. 112.

33 Mockel, in: Schlacke (Hrsg'in), GK BNatSchgG, 3. Aufl. 2024, § 34 Rn. 59 f. mit zahlreichen
Nachweisen aus der Rechtsprechung des BVerwG und des EuGH.

34 Mockel, in: Schlacke (Hrsg'in), GK BNatSchg, 3. Aufl. 2024, § 34 Rn. 71.

35 Mockel, in: Schlacke (Hrsg'in), GK BNatSchg, 3. Aufl. 2024, § 34 Rn. 94 und 64 ff.

3% Vgl. nur BVerwG, Urt. v. 12.06.2019 — 9 A 2.18 — Westumfahrung Halle, Urteilsumdruck Rn.
64.

37 Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG, 10. Aufl. 2023, § 26 Rn. 35.

B Vgl. etwa BVerwG, 23.04.2014 — 9 A 25.12, Rn. 37.
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Orientierungswerte, die keine normative Geltung beanspruchen kénnen.3® Im Ein-
zelfall kdnnen Abweichungen von diesen Orientierungswerten gerechtfertigt sein.*
Verbindlichkeit dieser Maf3stdbe entsteht erst durch Anordnung ihrer Einhaltung in
Verwaltungsakten.

Da sich wissenschaftliche Erkenntnisse, Erfahrungssatze und Methoden weiterent-
wickeln, sollen Fachkonventionen regelmaf3ig aktualisiert werden. Bei nicht aktua-
lisierten Konventionen sind die anwendenden Behdrden verpflichtet zu prifen, ob
diese noch den besten wissenschaftlichen Erkenntnisstand reprdsentieren.*

3. Schallschutzkonzept des BMU als Fachkonvention fir die Nordsee

FUr die Bewertung von Schalleintragen ins Wasser bei der Errichtung von Anlagen
fehlt es an gesetzlichen oder untergesetzlichen, auRenverbindlichen Normen. Doch
enthalt das Schallschutzkonzept des BMU aulRerrechtliche naturschutzfachliche
Mal3stabe und dirfte als fir die Nordsee geltende Fachkonvention einzuordnen
sein. Die bereits genannte Anerkennung von Fachkonventionen oder anderen au-
Rerrechtlichen Maf3staben zur Konkretisierung der unbestimmten Rechtsbegriffe
des Naturschutzrechts bezieht sich auf diejenigen Falle, in denen die entsprechen-
den Mal3stabe/Fachkonventionen auf die jeweils in Rede stehenden Sachverhalte
zugeschnitten sind. Bezogen auf das Schallschutzkonzept des BMU besteht also —
allerdings ohne dies hier naher zu prifen — prinzipiell die Anwendbarkeit dieses Kon-
zepts in der Nordsee, denn hierfir wurde es entwickelt.

4. Keine Ubertragbarkeit der MaBstébe des Schallschutzkonzepts des BMU
auf die Ostsee

Auf die Ostsee ist es nach der expliziten Auffassung der Autorenschaft aber nicht
Ubertragbar. Es fehle an einer vergleichbaren Datenlage zu Vorkommen und Ver-
breitung von Schweinswalen und damit an der nétigen fachlichen Basis fur eine ent-
sprechende konzeptionelle Einordnung.** Heif3t: Es gibt fir die Ostsee keinen (au-
Rerrechtlichen) Maf3stab zur Beurteilung der Erheblichkeit der Beeintrachtigung
durch Errichtungsschall; es gibt hierfir keine Fachkonvention. Fraglich ist, ob das
Schallschutzkonzept dennoch fir die Beurteilung der Erheblichkeit einer Beein-
trachtigung iSd § 34 Abs. 2 BNatSchG bei der Errichtung eines Offshore-Windparks
in der Ostsee herangezogen werden muss, ob es herangezogen werden darf und ob
das Heranziehen im konkreten Fall rechtmaf3ig ware.

39 St. Rspr., z.B. BVerwG, Urt. v. 23.04.2014 — 9 A 25.12, Rn. 66.

40 St. Rspr., vgl. etwa BVerwG, 23.04.2014 — 9 A 25.12, Rn. 66.

4t Mockel, in: Schlacke (Hrsg’in), GK BNatSchg, 3. Aufl. 2024, § 34 Rn. 65.
42 Schallschutzkonzept des BMU, S. 3.
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a. Muss das Konzept herangezogen werden?

Wie ausgefihrt bieten Fachkonventionen Orientierungswerte und sind nicht aus
sich selbst heraus verbindlich. Zwar trifft es — nach wie vor — zu, dass einzig das
Schallschutzkonzept des BMU Mal3stabe enthalt, die unter Beteiligung der einschla-
gigen Fachkreise und der Wissenschaft fur die fachliche Beurteilung der gebiets- und
artenschutzrechtlichen Relevanz von Unterwasserschall fir Schweinswale entwi-
ckelt wurden.*3 Fir die Nordsee soll hier die Giltigkeit auch nicht in Frage gestellt
werden. Fur die Ostsee spricht aber auch das BVerwG in der sogleich darzustellen-
den Rechtsprechung lediglich von der Zulassigkeit einer ,Orientierung" an diesem
Konzept sowie von einer ,Hilfestellung" und einer ,Bericksichtigung"+ der dem
SSK zugrundeliegenden Erkenntnisse in der Ostsee. Auch das BVerwG geht also
nicht davon aus, dass das SSK zwingend als Maf3stab zu verwenden sei, sondern
sieht es in dem beurteilten Fall als zulassigen Indikator.

Auch Uber Art. 3 GG entsteht vorliegend keine Verbindlichkeit: Zum einen ist irrele-
vant, dass das BSH das Konzept seit Uber einem Jahrzehnt in der Nordsee anwendet
und sich auch bei der Zulassung von Anlagen in der Ostsee daran anlehnt.*> Eine Un-
gleichbehandlung kann nur vorliegen, wenn die Vergleichsfdlle in den Kompetenz-
bereich der handelnden Stelle fallen; der Gleichheitssatz bindet Trager der 6ffentli-
chen Gewalt allein in ihren konkreten Zustandigkeitsbereichen.*® Daran fehlt es hier,
denn das StALU (und nicht das BSH) ist zustandig. Allerdings hat auch das StALU in
der Vergangenheit das Schallschutzkonzept fir die Mal3stabsbildung herangezo-
gen, und zwar nicht nur gegeniber der OWP Gennaker GmbH, sondern auch bei der
Genehmigung des OWP ARCADIS Ost 1.#” Dadurch kénnte es einer Selbstbindung
unterliegen. Es ist einer Verwaltungsbehorde aber gestattet, ihre Praxis generell fir
die Zukunft zu dndern.*® Dabei verkennen wir nicht, dass eine solche Anderung der
Praxis vom Willen der zustandigen Stelle abhangt. Entscheidend ist an dieser Stelle
aber nur, dass dies rechtlich moglich ist.

Es besteht mithin keine Pflicht, das Schallschutzkonzept (weiterhin) fir die Beurtei-
lung von Sachverhalten in der Ostsee heranzuziehen.

43 BVerwG@, Urt. v. 03.11.2020 — 9 A 7.19, Urteilsumdruck Rn. 367.

4 BVerwG, Urt. v. 03.11.2020 — g A 7.19, Urteilsumdruck Rn. 366 a.E., 367 und 368.

45 BSH, PFB Baltic Eagle vom 22.04.2022, Nebenbestimmung 15 (S. 59).

46 BVerfGE 21, S. 54 (68); BVerfGE 79, S. 127 (158).

47 StALU, Anderungsgenehmigung fir den OWP ARCADIS Ost 1 vom 31.03.2021, S. 85.

48 Stelkens/Bonk/Sachs, VWVTG, 10. Aufl. 2023, § 40 Rn. 123; Jarass/Pieroth, GG, 7. Aufl. 2004,
Art. 3Rn. 35.
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b. Darf das Konzept herangezogen werden?

aa) Rechtsprechung des BVerwG zur Fehmarnbelt-Querung

Mit Urteil vom 03.11.2020 zur festen Fehmarnbelt-Querung hat das BVerwG ent-
schieden, dass mangels normativer Konkretisierung von Schwellenwerten fir Belas-
tungen von Schweinswalen durch Dauerlarm in der Ostsee und mangels einer allge-
mein anerkannten fachlichen Meinung die Anwendung der Mal3stdbe des Schall-
schutzkonzepts des BMU ungeachtet dessen fehlender unmittelbarer Anwendbar-
keit in der Ostsee zuldssig sei.*® Vorhandene wissenschaftliche Studien kamen zu
unterschiedlichen Ergebnissen. Und auch wenn nach dem Vorsorgegrundsatz wis-
senschaftliche Unsicherheiten moglichst auf ein Minimum reduziert werden sollten,
so sei die Vergabe von Forschungsauftragen zum SchlieRen von Erkenntnislicken
nicht verlangt.>° Das Ziel des Schallschutzkonzepts sei es, eine Hilfestellung zur Aus-
legung der Anforderungen des Schweinswalschutzes im Rahmen der einschlagigen
Normen des Naturschutzrechts sowohl im Sinne der artenschutzrechtlichen Zu-
griffsverbote als auch im Sinne des Gebietsschutzes zu bieten.

Das Gericht fihrt weiter aus, weshalb die Orientierung am Konzept zuldssig gewe-
sen sei. So sei Grund fir die NichtUbertragbarkeit auf die Ostsee die fehlende Da-
tengrundlage gewesen. Das Fehlen dieser Voraussetzungen fir eine abstrakt-gene-
relle, gebietsbezogene Empfehlung hindere jedoch nicht daran, die dort (in der
Nordsee) gewonnenen und verarbeiteten Erkenntnisse Gber die Auswirkungen von
Unterwasserschall auf Schweinswale auch bei Genehmigungsverfahren in der Ost-
see zu bericksichtigen.>* Dabei bezieht sich das Gericht ausschlief3lich auf die Plau-
sibilitat des Werts von 140 dBsg. als Schwelle zur Stérung.

Grundsatzlich ist anzunehmen, dass Schweinswale in der Ostsee nicht anders auf
Schall reagieren als in der Nordsee.5* Gegen diesen Teil des Mal3stabs —,Stérung ab
140 dBsg " — gibt es daher hier nichts zu erinnern (obwohl es — mit den Worten des
BVerwG - gewichtige Anhaltspunkte dafir gebe, dass Schweinswale auch lauteren
Larmgquellen nicht auswichen®3).

49 BVerwG, Urt. v. 03.11.202 — 9 A 7.19, Urteilsumdruck Rn. 366.

5° BVerwG, Urt. v. 03.11.202 — g A 7.19, Urteilsumdruck Rn. 366, mit Verweis auf BVerwGE
128, S. 1 (Rn. 66).

5t BVerwG, Urt. v. 03.11.2020 — 9 A 7.19, Urteilsumdruck Rn. 368.

52 BioConsult SH, Bewertung der Auswirkungen von Rammschall auf Schweinswale beim
Bau des OWP Gennaker, Stellungnahme, 2024 (unveroffentlicht), S. 9.

53 BVerwG, Urt. v. 03.11.2021—-9 A 7.19
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Nicht auseinanderzusetzen hatte das BVerwG sich mit den weiteren Komponenten
des Maf3stabs, also weder mit der vereinfachenden Berechnung der Schallausbrei-
tung durch das Anlegen eines Radius' von 8 km im konkreten Fall, und auch nicht
mit der Anforderung, dass nur weniger als 10 % der Fldche eines Schutzgebiets einer
Einwirkung von Rammschall mit 140 dBse. oder mehr unterliegen dirfen.

bb) Andere Beurteilung des in Rede stehenden Sachverhalts geboten

Gerade diese beiden Teilaspekte der Maf3stabsbildung sind im hier in Rede stehen-
den Fall jedoch diejenigen, die dringende Zweifel an der Sachgerechtigkeit eines al-
lein auf das Schallschutzkonzept rekurrierenden Vorgehens aufkommen lassen.
Dadurch steht auch eine derart begriindete Erheblichkeit der Gebietsbeeintrachti-
gung und damit die Rechtmal3igkeit einer solchen Verwaltungsentscheidung in
Zweifel.

(1) Sachverstandig begrindete Zweifel an der standardisierten Berechnung
der Schallausbreitung

Wie ausgefihrt legt die mit dem Schallschutzkonzept des BMU vorgenommene Be-
stimmung der Erheblichkeitsschwelle eine vereinfachende Methode der Schallaus-
breitungsberechnung zugrunde: Wenn in 750 m Entfernung von der Rammstelle ein
Wert von 160 dBsg. eingehalten wird, wird davon ausgegangen, dass ab einem Ra-
dius von 8 km von der Rammstelle der Wert von 140 dBse. eingehalten wird.>* Es
handelt sich um eine vereinfachende theoretische Berechnungsmethodik zur Ope-
rationalisierung der naturschutzrechtlichen Anforderungen.

Dies stellt einen sehr allgemein gehaltenen Ansatz dar, wie das BMU ausfihrt:

»Die grundsatzlichen Prinzipien der Schallausbreitung unter Wasser sind bekannt. In
der Praxis stoRen Prognosen jedoch schnell an Grenzen, da ortliche Parameter die
Schallausbreitung stark beeinflussen kénnen. Wesentlich sind u. a. die Wassertiefe,
der Meeresuntergrund, das Relief des Meeresbodens. Es kénnen zusatzlich Reflexio-
nen, Uberlagerungen und Ausléschungen auftreten. Es gibt derzeit fir die deutsche
Nordsee kein rdumlich aufgeldstes Modell der Schallausbreitung. Die Entwicklung
und Validierung eines solchen Modells ist Gegenstand eines vom Bundesumweltmi-
nisterium geforderten Forschungsprojekts (BORA, http://www.bora.mub.tuhh.de/).
Derzeit wird deshalb vereinfachend mit Standardwerten zur Schallausbreitung ge-
rechnet, was jedoch mit entsprechenden Prognoseunsicherheiten einhergeht. Dabei
steigt die Prognoseunsicherheit mit zunehmender Entfernung an."s

54 Schallschutzkonzept des BMU, S. 21 (Tab. 1).

55 Schallschutzkonzept des BMU, S. 9. Ergebnisse des in Bezug genommenen Forschungs-
vorhabens sind hier nicht bekannt.
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Eine ,Verallgemeinerung der Verallgemeinerung" durch Ubertragung dieses Ansat-
zes von der Nordsee auf die Ostsee ist aus technischer Sicht aufgrund der standort-
spezifischen Eigenschaften der Ostsee nicht bzw. zumindest nicht ohne weiteres
maglich:5® Wesentliche Einflussfaktoren auf die Schallausbreitung, wie Bodenwider-
stand und Bodenschichtungen, Wassertiefe bzw. Bathymetrie, Wassereigenschaf-
ten wie Temperatur und Salinitat, unterscheiden sich in der Ostsee von den in der
Nordsee herrschenden Umgebungsbedingungen. Dass dies die wesentlichen Para-
meter sind, ergibt sich auch aus der zitierten Passage des SSK. Und da Relief und
vorfindliches Sediment in der Ostsee vielfaltiger sind als in der Nordsee und Salinitat
und Temperatur sich unterscheiden, ist eine Ubertragung von Werten, die nach der
Natur einer Fachkonvention ohnehin nur zur Orientierung dienen, nur mit einer
Uberprifung méglich. Ei ne solche sachverstandige Uberprifung hat weder im Rah-
men der Ausgangs- noch der Anderungsgenehmigung stattgefunden. Im Urteil zur
Fehmarnbeltquerung ist von umfangreichen Untersuchungen zur Ermittlung des
Unterwasserlarms die Rede und dass etwaige Auswirkungen durch ,Sprungschich-
ten" in die Berechnung eingeflossen waren (waren sie relevant gewesen).>” Es hat
also eine standort- und projektbezogene Ausbreitungsberechnung stattgefunden,
in die jeder ernsthaft in Betracht kommender Parameter eingeflossen ist. Es wird
hier nicht verkannt, dass der Sachverhalt bei der Fehmarnbeltquerung ein anderer
ist als der vorliegende. Aber festzuhalten ist dennoch, dass im Verfahren Fehmarn-
beltquerung die Ausbreitungsberechnung nach Maf3gabe des Schallschutzkonzept
anscheinend nicht in Betracht gezogen wurde. Es konnte hier zwecks Feststellung
des genauen Inhalts/der Methodik der Schallausbreitungsberechnung keine Einsicht
in die Planfeststellungsunterlage genommen werden. Der Hinweis des BVerwG auf
die umfangreichen Ermittlungen des Unterwasserlarms und Larmberechnungen
zeigt aber die Notwendigkeit detaillierter, einzelfallbezogener Schallausbreitungs-
berechnungen, in die eingestellt wird, was nach Lage der Dinge einzustellen ist.

Eine solche einzelfallbezogene, sachverstandige Berechnung wurde fir das Projekt
Gennaker durchgefihrt. Sie basiert auf vorliegenden Bathymetriedaten aus dem
Projektgebiet und den anzunehmenden Wassereigenschaften zu Temperatur und
Salinitat. Angenommen wird des Weiteren ein Pfahldurchmesser von 8,9 m und der
Einsatz eines projektspezifischen Schallschutzes, der dazu fihrt, dass der Wert von
160 dBseL in einer Entfernung von 750 m eingehalten wird. Unter Bericksichtigung
der sachverstandig ermittelten projekt- und standortspezifischen Ausbreitungs-
dampfung ergibt sich, dass ausgehend vom behdrdlich vorgegebenen Mittelpunkt
bei im Sommer stattfindender Bautatigkeit an keiner Stelle des Natura2000-Gebiet

56 Itap, Fachgutachten der projektspezifisch zu erwartenden Unterwasserschallimmissionen
durch Impulsrammungen zur Beurteilung der Stérwirkung in umliegende FFH-Gebiete,
2025, S. 49.

57 BVerwG, Urt. v. 03.11.2021— 9 A 7.17, Urteilsumdruck Rn. 372.
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Plantagenetgrund ein Einzelereignispegel von 140 dBsg zu erwarten ist. Im lautes-
ten anzunehmenden Fall (unspezifisch mitigiert unter Winterkonditionen) wirde
das Gebiet am Rande kleinflachig tangiert:

| 1cBschnte
| 1908 und 16008

Abbildung 11: Basierend auf Abbildung 10 sind die Isophon-Linien von 160 dB bis 140 dB fiir
eine Impulsrammung im OWP Gennaker in 1 dB-Schritten unter Verwendung der
projektspezifischen Ausbreitungsddampfung als Schallkarte dargestellt. Oben: unter
der Annahme eines ,unspezifisch mitigierten” Rammschallspektrums unter
Winterkonditionen (,lautestes anzunehmendes Szenario”). Unten: unter der
Annahme eines mitigierten Rammschallspektrums unter Sommerkonditionen
(realistisches Szenario). In beiden Varianten wurde davon ausgegangen, dass der
breitbandige Einzelereignispegel (SEL) in 750 m Entfernung zur Rammung
160 dB betrdgt.

Abb. 258

58 Itap, Fachgutachten der projektspezifisch zu erwartenden Unterwasserschallimmissionen
durch Impulsrammungen zur Beurteilung der Stérwirkung in umliegende FFH-Gebiete,
2025, S. 48.
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Aufgrund der vorherrschenden Bathymetrie im Seegebiet um das Projektgebiet
Gennaker insbesondere in Richtung des Schutzgebietes Plantagenetgrund wird im
Jrealistisch anzunehmenden Fall* (mitigiert, Sommer) ein Schallpegel von 140 dBsgL
in maximal 4,1 km erreicht. Das heif3t, unter Bericksichtigung dieser projektspezifi-
schen Parameter kdme es auch bei der behordlicherseits festgelegten Methode der
Mittelpunktbildung zu keiner Uberschneidung der 140 dB-Isolinie mit der Flache des
Schutzgebietes. Auch im ,lautesten anzunehmenden Fall* wird ein Einzelereig-
nispegel von 140 dBsg in einer Entfernung bis zu 6,12 km erwartet. Bei Anwendung
der projekt- und standortspezifischen Ausbreitungsdampfung fihrt dies zu einer Be-
troffenheit des Schutzgebiets mit 140 dBse. auf einer Flache von 0,75 %. Im Gegen-
satz dazu waren nach den Parametern des Schallschutzkonzepts des BMU und der
behordlicherseits vorgegebenen Mittelpunktbildung knapp 10,2 % der Flache des
Gebietes von einem Pegel von 140 dBsg. betroffen.?

Schon dieser Befund eines fundamental abweichenden Ergebnisses, ermittelt durch
ein renommiertes und erfahrenes Sachverstandigenbiro, zwingt zu einer Einzelfall-
betrachtung und -berechnungim Verfahren. Eine entsprechende Unterlage nichtin-
tensiv zu wirdigen stellt einen Verstol? gegen § 24 Abs. 1, 2 VWVFG dar,® was eine
formelle und/oder materielle Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts begrinden
kann.®* Sollte das StALU Zweifel an der Richtigkeit dieses Sachverstandigengutach-
tens haben, wdre nach § 26 Abs. 1 VWV{G ein weiteres Sachverstdndigengutachten
einzuholen. Unzulassig ware, ohne eine weitere sachverstandige Einzelfallwirdi-
gung an dem pauschalisierenden Vorgehen des in seiner rechtlichen Wertigkeit nur
der Orientierung dienenden Schallschutzkonzepts fir die Nordsee festzuhalten.

(2) Sachverstandig begrindete Zweifel an der Erheblichkeit der Beeintrachti-
gung der Erhaltungsziele des Plantagenetgrunds

Es sei klargestellt, dass die Antragstellerin keinen Zweifel an der Schutzbedirftig-
keit von Meeresschutzgebieten und der Art ,Schweinswal" hat und dass sie Schall-
schutzmalRnahmen ergreifen wird, mit denen die Einhaltung des 160 dBsg. -Schall-
schutzwertes in 750 m Entfernung von der Rammstelle erreicht wird. Zu prifen ist
(nur), ob eine Uberschreitung der 10 %-Schwelle um knapp 0,2 % zu einer erhebli-
chen Beeintrachtigung der Schutzziele des Natura2o00-Gebiets Plantagenetgrund

59 Itap, Fachgutachten der projektspezifisch zu erwartenden Unterwasserschallimmissionen
durch Impulsrammungen zur Beurteilung der Storwirkung in umliegende FFH-Gebiete,
2025, S. 49.

b Stelkens/Bonk/Sachs, VWVfG, 10. Aufl. 2023, § 24 Rn. 17 und 62 ff. Sehr klar und bindig
zum Umgang mit Gutachten, auch mit von den Beteiligten vorgelegten Gutachten, OVG
Greifswald, Urt. v. 07.02.2023 — 5 K 171/22 OVG, Urteilsumdruck Rn. 204 mwN.

61 Zu den Rechtsfolgen Stelkens/Bonk/Sachs, VWVTG, 10. Aufl. 2023, § 24 Rn. 58 ff.
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fohrt.%2 Denn ein Vorhaben ist gem. § 34 Abs. 2 BNatSchG (nur dann) unzuldssig,
wenn es zu erheblichen Beeintrachtigungen des Gebiets in seinen fir die Erhaltungs-
ziele oder den Schutzzweck maf3geblichen Bestandteilen fGhren kann.

Hieran bestehen aus Sachverstandigensicht erhebliche Zweifel:

Das StALU setzt sich mit der Problematik zwar ausfihrlich auseinander. Dabei bleibt
es aber der abstrakten, nicht auf den Einzelfall bezogenen Herangehensweise des
Schallschutzkonzepts des BMU verhaftet. Abgesehen von dem Hinweis auf den
schlechteren Erhaltungszustand der Ostsee-Schweinswale im Vergleich zu der
Nordseepopulation setzt es sich nicht mit der Ubertragbarkeit des fur die Nordsee
entwickelten SSK auf die Ostsee auseinander, obwohl in diesem Konzept ausdrick-
lich darauf hingewiesen wird, dass es wegen der unzureichenden Datenlage nicht
auf die Ostsee Ubertragbar sei.®? Die Begrindung beschrankt sich auf den schlech-
ten Erhaltungszustand der Ostseepopulationen des Schweinswals und deren hoher
Gefahrdung. Es kdnne auch nicht mit Sicherheit ausgeschlossen werden, dass im
Wirkbereich des Vorhabens Individuen der kleinen, stark zurickgegangenen zentra-
len Ostseepopulation vorkamen.®

(@)  Erhaltungsziel ,keine physische Schadigung"

Der Schutzzweck des GGB Plantagenetgrund ist nach § 4 Abs. 2 der Natura 2000-
LVO M-V der Schutz der natirlichen Lebensraume und Arten nach MalRgabe der An-
lage 4 zu dieser Verordnung. Erhaltungsziel des GGB ist nach § 6 Natura 2000-LVO
M-V, durch die Erhaltung oder Wiederherstellung seiner maf3geblichen Bestandteile
dazu beizutragen, dass ein gUnstiger Erhaltungszustand der in der FFH-RL genann-
ten Lebensraumtypen und Tier- und Pflanzenarten erhalten oder wiederhergestellt
wird. In der Anlage 4 zur Verordnung werden als mafégebliche Bestandteile be-
stimmte Lebensrdume und Arten sowie die hierfir erforderlichen Lebensraumele-
mente gebietsbezogen festgesetzt.

Fir Schweinswale ergibt sich damit als Erhaltungsziel die Erhaltung oder Wieder-
herstellung

62 Dabei kann hier die erhebliche Beeintrachtigung des Schutzgebiets materiellrechtlich
gleichgesetzt werden mit einer erheblichen Stérung im Sinne von § 44 Abs. 1 Nr. 2
BNatSchG: s. bereits oben, Schallschutzkonzept des BMU, S. 24.

83 Schallschutzkonzept des BMU (2013), S. 3.

64 Anderungsgenehmigung vom 05.03.2024, S. 98.
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»--- Nahrungsreiche(r) Kistengewasser, frei von Schallereignissen, die zu physischen
Schadigungen (temporar oder dauerhaft) fGhren. 65

»Physische Schadigungen" kdnnen gleichgesetzt werden mit ,Verletzungen" iSv §
44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG, und als Verletzung wiederum ist auch eine Schadigung
des Horvermogens (permanent oder temporar) anzusehen.®® Die Wirkungen von
Schall auf Schweinswale sind nicht nach Nord- und Ostseepopulationen unter-
scheidbar; dies gilt sowohl fir den Schwellenwert zur Stérung (also 140 dBsgy als
auch fir den Schwellenwert zur Verletzung, der bei einem Schallereignispegel von
164 dB re 1Ppa* s (ungewichtet) und einem Spitzenschalldruckpegel von 199 dB re
1Ppa angesetzt ist.” Dieser Wert mUsste in 750 m Entfernung zu einer Schallquelle
mindestens noch auftreten, um eine Verletzung eines sich dort befindlichen
Schweinswals zu verursachen. Keine der Windenergieanlagen wird aber in einer Ent-
fernung von 750 m oder weniger vom Schutzgebiet errichtet. Ganz unabhangig von
Mittelpunktbildungen, Schallausbreitungsrechnungen und dem Ausmal? der Be-
troffenheit des Schutzgebietes kann daher wegen der Verwendung entsprechender
Schallschutzsysteme mit Sicherheit ausgeschlossen werden, dass dieses Erhal-
tungsziel Gberhaupt nur berGhrt und schon gar nicht (erheblich) beeintrachtigt wird.

(b)  Schutzzweck ,,Ginstiger Erhaltungszustand"

Allerdings muss Uber diese Betrachtung der Beeintrachtigung der Erhaltungsziele
hinaus auch der dariber hinausreichende Schutzzweck von Gebietsausweisungen
einbezogen werden. Dies ergibt sich aus § 7 Abs. 3 Natura 2000-LVO M-V: Die Fest-
setzung der Gebiete von gemeinschaftlicher Bedeutung ziele darauf ab, einen giins-
tigen Erhaltungszustand bestimmter Lebensraume und Tier- und Pflanzenarten zu
bewahren oder wiederherzustellen. Der Erhaltungszustand einer Art wird als ,,gins-
tig" betrachtet, wenn aufgrund der Daten Uber die Populationsdynamik der Art an-
zunehmen ist, dass diese Art ein lebensfdhiges Element des natirlichen Lebens-
raums, dem sie angehdrt, bildet und langfristig bilden wird, das natirliche Verbrei-
tungsgebiet nicht abnimmt und ein geniigend grof3er Lebensraum vorhanden ist
und wahrscheinlich weiterhin vorhanden sein wird, um langfristig ein Uberlegen der
Populationen dieser Art zu sichern.®®

Fir den ginstigen Erhaltungszustand ist also nicht auf Individuen abzustellen, son-
dern — vergleichbar dem Stoérungstatbestand aus § 44 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG — auf

65 Anlage 4 (,Maf3gebliche Bestandteile") zur Natura 2000-LVO M-V, dort Abschnitt Arten —
Sauger — Schweinswal; Spalte 3: ,Lebensraumelemente und -eigenschaften (fir einen
gunstigen Erhaltungszustand)".

8 Schallschutzkonzept des BMU, Ziff. 7.2.
67 Schallschutzkonzept des BMU, Ziff. 5 (S. 15).
68 Art. 1 lit. i) FFH-RL.
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die Population. Insofern geht der Hinweis, die Anwesenheit von Individuen der zent-
ralen Ostseepopulation im Wirkbereich des Vorhabens kénne nicht mit Sicherheit
ausgeschlossen werden, fehl. Denn auch wenn dies in der Sache zutreffen mag, so
heil3t dies eben nicht, dass sich eine eventuelle Stérung durch Schall auf der Popu-
lationsebene auswirken kénnte. Denn eine populationswirksame Stérung muss im
Zusammenhang mit der Dauer und Intensitat der Stérung und der Anzahl betroffe-
ner Individuen projektbezogen bewertet werden; die Storung weniger einzelner In-
dividuen wirkt sich nicht auf den Erhaltungszustand der Population aus.®® Mithin
musste fUr die Ubertragung der Nordsee-MaRstabe dargelegt werden, dass im kon-
kreten Fall eine in der Grofienordnung jedenfalls vergleichbare Schweinswaldichte
herrscht wie im Hauptkonzentrationsgebiet fir Schweinswale in der Nordsee bzw.
in den Schutzgebieten in der Nordsee, zu deren Erhaltungszielen der Schweinswal-
bestand zahlt.

Dies gelingt ausweislich der Sachverstandigendarstellung, die verschiedene aktu-
elle Untersuchungen bericksichtigt, fir das in Rede stehende Vorhabengebiet
nicht. Zwar herrschen im westlichen Teil der Ostsee sowie der Beltsee dhnlich hohe
Schweinswaldichten wie in vielen Bereichen der Deutschen Bucht, namlich mehr als
ein Individuum pro km?2. Fir den Bereich der Gewasser zwischen der Darf3er
Schwelle und Rigen wurde aber eine erheblich geringere Schweinswalprasenz
nachgewiesen.

0 25 50 100 kniy
3 \

T T T
4°F 8°F 12°F

Abb. 2: Bereiche mit hohen Schweinswalvorkommen in der westlichen Ostsee (SVEEGARD et al.
2011). SKA = Nordsee/Skagerrak-Population; IDW = Inner-Danish-Waters (Beltsee)-Population.

Abb. 3.7° Das Vorhabengebiet)‘f( liegt aufSerhalb (éstlich) griin eingefirbter Bereiche querab
Zingst.

% BioConsult SH, Stellungnahme Rammschall zum OWP Gennaker, 2024, S. 9 f.

7° BioConsult SH, Stellungnahme Rammschall zum OWP Gennaker, 2024, S. .
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In den Basisuntersuchungen fir den OWP Gennaker wurde eine Dichte von 0,03 In-
dividuen pro km? nachgewiesen. Bezogen auf 150 km?* (der Gréf3e des Schutzgebiets
Plantagenetgrund) fihrt das bei einer rechnerischen Beeintrachtigung von knapp
10,2 % der Flache zu einer theoretischen Betroffenheit von o,5 Individuen, also ei-
nem Tier.”* Dass dies keine populationswirksame Beeintrachtigung zur Folge haben
kann, steht aulRer Frage. Nach Auffassung der Gutachter wére sogar eine tempordre
Beschallung des gesamten Schutzgebiets mit 140 dBsg. nicht populationswirksam,
denn rechnerisch wéren nur fUnf Tiere in dem von ihnen nur durchstreiften Schutz-
gebiet potenziell betroffen.”?

Insgesamt ist die Schutzgebietskulisse in der Ostsee signifikant anders strukturiert
als in der Nordsee: Die Nordsee ist gepragt durch groRrdumige und zusammenhan-
gende Schutzgebiete, in denen eine deutlich hohere Schweinswaldichte besteht als
in anderen Teilen der Nordsee. Die kleineren und weniger zusammenhangenden
Schutzgebiete in der Ostsee hingegen weisen keine erhohte Schweinswaldichte im
Vergleich zu den umliegenden Flachen auf. Der Schweinswal ist wegen seines Vor-
kommens als wertgebende Art gelistet, doch ist die Schutzfunktion der kleinen
Schutzgebiete in der Ostsee wegen der Mobilitat dieser Art sehr gering.” Der Plan-
tagenetgrund hat auch keine andere (hohere) Bedeutung fir Schweinswale als die
umliegenden Gebiete.

Insgesamt kommen die Gutachter sogar zu dem Schluss, dass in Bezug auf mégliche
Beeintrachtigungen von Schweinwalen durch den Bau von Offshore-Windparks das
Vorhabengebiet der Bereich mit dem geringsten Konfliktpotenzial innerhalb der
deutschen Meeresgewasser sei.’*

Das Ziel der Bewahrung oder Wiederherstellung des giunstigen Erhaltungszustands
der das GGB Plantagenetgrund nutzenden Schweinswalpopulation wird demnach
durch das Vorhaben nicht beeintrachtigt.

(c) Konsequenz fir die Bewertung im Verfahren

Nach diesen aktuellen Erkenntnissen eines fachkundigen, renommierten Instituts
gilt das gleiche wie fir die schalltechnische Beurteilung: Diese substantiierte Be-
trachtung des Einzelfalls zwingt zu einer intensiven Auseinandersetzung und Wirdi-
gung des Einzelfalls. Alles andere ware ein Verstol? gegen § 24 Abs. 1, 2 VWVfG,”

7t Zu allem BioConsult SH, Stellungnahme Rammschall zum OWP Gennaker, 2024, S. 10,
mwN zur Datenlage/zu Erhebungen.

72 BijoConsult SH, Stellungnahme Rammschall zum OWP Gennaker, 2024, S. 11.
3 BioConsult SH, Stellungnahme Rammschall zum OWP Gennaker, 2024, S. 10.
74 BioConsult SH, Stellungnahme Rammschall zum OWP Gennaker, 2024, S. 9.
75 Stelkens/Bonk/Sachs, VWVG, 10. Aufl. 2023, § 24 Rn. 27 und 62 ff.
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was eine formelle und/oder materielle Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts be-
grinden kann.”® Sollte das StALU Zweifel an der Richtigkeit dieses Sachverstandi-
gengutachtens haben, ware nach § 26 Abs. 1 VwVfG ein weiteres Sachversténdigen-
gutachten einzuholen. Unzulassig ware, ohne eine weitere sachverstandige Einzel-
fallwirdigung an dem pauschalisierenden Vorgehen des in seiner rechtlichen Wer-
tigkeit nur der Orientierung dienenden Schallschutzkonzept fir die Nordsee zur De-
finition der Erheblichkeit der Beeintrachtigung des Gebiets festzuhalten. Es sei hin-
zugefigt, dass dann, wenn die schalltechnischen Erkenntnisse durchgreifen, sich die
Frage einer Erheblichkeit der Storung auf knapp 10,2 % der Schutzgebietsflache gar
nicht erst stellt, denn das Schutzgebiet ware nicht betroffen.”

c. Ergebnis: Pauschale Anwendung des SSK und darauf grindende Neben-
bestimmung ist unzulassig

AbschlieRend kann festgestellt werden:

e Zwarist die Annahme, dass eine Stérung von Schweinswalen bei einer Beschal-
lung von > 140 dBsg eintritt, zuldssigerweise als Maf3stab aus dem Schallschutz-
konzept des BMU Ubernommen worden. Es gibt keine Anhaltspunkte, dass die
Tiere in der Ostsee anders auf Schall reagieren als in der Nordsee. Der Wert darf
demnach so angewendet werden (ist aber in der Fachwelt durchaus umstritten).

e Aufgrund sachverstandiger, projektspezifischer Auseinandersetzung mit der
Schallausbreitung am Projektstandort ware es jedoch unzuldssig, an den verein-
fachenden, an den Parametern der Nordsee ausgerichteten Berechnungen der
Schallausbreitung festzuhalten. Es wird substantiiert dargelegt, dass im ,realis-
tischen Fall* bereits bei max. 4,1 km Radius ein Pegel von < 140 dBsg. erreicht
ist. Auch im ,lautesten anzunehmenden Fall* Idge die Betroffenheit des Schutz-
gebiets Plantagenetgrund nur bei 0,75 %. Dieser Befund ist nach Maf3gabe der
§§ 24, 26 VWVfG zu wirdigen.

e Auch die Erheblichkeitsschwelle in Hinblick auf die beeintrachtigte Flache im
Sinne des § 34 BNatSchG ist aufgrund sachverstandiger, projektspezifischer
Auseinandersetzung nicht pauschal Gbertragbar. Vielmehr muss anhand der im
konkreten Fall vorfindlichen Schweinswaldichte und nicht anhand der beein-
trachtigten Flache beurteilt werden, ob eine Stérung — so sie denn wegen der
andersartigen Bathymetrie Uberhaupt eintritt — populationswirksam ware oder

76 Zu den Rechtsfolgen Stelkens/Bonk/Sachs, VWVG, 10. Aufl. 2023, § 24 Rn. 58 ff.
77Vgl. oben.
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nicht. Auch diesbeziglich ware eine Vernachlassigung der Erkenntnisse ein Ver-
sto? gegen den Amtsermittlungsgrundsatz, der zur Rechtswidrigkeit fGhren
kann.

e SchlieRlich ist es das schutzgebietsspezifische Erhaltungsziel, das Gebiet von
Schallereignissen freizuhalten, die zu temporaren oder dauerhaften physischen
Schadigungen von Schweinswalen fGhren kénnen. Eine Beeintrachtigung dieses
Erhaltungsziels kann mit Sicherheit ausgeschlossen werden.

Angesichts der dargelegten projektspezifischen Erkenntnisse ist also eine Nebenbe-
stimmung, die beziglich der Beeintrachtigung eines Schutzgebiets/eines Verstol3es
gegen das Storungsverbot auf die Vorgaben des Schallschutzkonzepts rekurriert,
unzulassig. Die Nicht-Beachtung der projektspezifischen Erkenntnisse fihrt vorlie-
gend materiellrechtlich zu falschen Ergebnissen. Mangels Erforderlichkeit sind Ne-
benbestimmungen, die sich aus der Anwendung des Schallschutzkonzepts anstelle
projektspezifischer Wirdigungen ergeben, rechtswidrig.

lll.  Hilfsweise: Ausnahme nach § 34 Abs. 3 BNatSchG

Auch wenn die vorstehende Rechtsauffassung nicht geteilt werden sollte und daher
die genannten Sachverstandigengutachten aulRer Betracht blieben, oder wenn eine
projektspezifische, addquat fachkundige Auseinandersetzung mit diesen Gutachten
zu dem Ergebnis fihren sollte, dass am im SSK formulierten Erheblichkeitsmaf3stab
mit allen drei fir den Gebietsschutz relevanten Komponenten’® in Kombination mit
der behdrdlicherseits vorgegebenen Mittelpunktsbildung festgehalten wirde,
konnte im Ausnahmewege die Zulassigkeit des Vorhabens hergestellt werden.

1. Rechtsgrundlage: § 34 Abs. 3 BNatSchG

Gemal’ § 34 Abs. 3 BNatSchG darf ein Projekt abweichend von § 35 Abs. 2 BNatSchG
zugelassen oder durchgefihrt werden, wenn es

1. aus zwingenden Grinden des Uberwiegenden offentlichen Interesses, ein-
schlieBlich solcher sozialer oder wirtschaftlicher Art, notwendig ist und

2. zumutbare Alternativen, den mit dem Projekt verfolgten Zweck an anderer
Stelle ohne oder mit geringeren Beeintrachtigungen zu erreichen, nicht ge-
geben sind.

78 Pauschalierte Schallausbreitungsberechnung gemaR SSK (BMU 2013): 8 km ausgehend
vom Mittelpunkt des Projektes, Storwirkung bis 140 dBseL, 10 % Schutzgebietsbeein-
trachtigung als Schwelle zur Erheblichkeit.
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Verscharfte Anforderungen ergeben sich aus § 34 Abs. 4 BNatSchG, wenn prioritare
Lebensraumtypen oder Arten von einem Projekt betroffen sind. Das ist hier jedoch
nicht der Fall.

2. Tatbestand

a. ,Zwingende Grinde des Uberwiegenden o6ffentlichen Interesses™

Das Vorhaben dient der Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Energien. Gemal3
§ 2 EEG 2023 liegen die Errichtung und der Betrieb von solchen Anlagen im Uberra-
genden offentlichen Interesse und dienen der 6ffentlichen Gesundheit und Sicher-
heit. Um das gesetzgeberische Anliegen, SofortmalRnahmen fir einen beschleunig-
ten Ausbau der erneuerbaren Energie zu erreichen, muss diese Regelung auf der
Ebene der Einzelgenehmigung nicht nur als eine Art Programmsatz fir die Exeku-
tive zum Tragen kommen.” So dient jede auf den weiteren Ausbau der Nutzung der
erneuerbaren Energien gerichtete Malinahme dem Schutz des Klimas, zu dem der
Staat aus Art. 20a GG verpflichtet ist.® Das Vorhaben ist daher auch notwendig.

b. Alternativenprifung

Dariber hinaus muss geprift werden, ob es zu dem Vorhaben eine zumutbare Al-
ternative gibt. Als zumutbare Alternativen kommen sowohl Standort- als auch Aus-
fohrungsalternativen in Betracht.®

Wegen der bereits vorliegenden Genehmigung des Projekts innerhalb bestimmter
Koordinaten ist die Prifung einer Standortalternative keine sinnvolle Option. Au-
erdem steht dem die gutachterliche Aussage entgegen, es handle sich um einen
Standort, der gerade unter dem Gesichtspunkt des Schweinswalschutzes besonders
geeignet sei;® eine Verlegung waére daher kontraproduktiv.® Eine Ausfihrungsal-
ternative hingegen, die sich auf ein anderes Layout bezdge, auf einen Verzicht auf
Anlagen zugunsten eines anderen Mittelpunkts oder auf ein anderes Schallschutz-
konzept kdme prinzipiell in Betracht und wére zu beschreiben; es dirfte sich dann
um grundsatzlich zuldssige Abstriche am Zielerfillungsgrad handeln.8

79 OVG Lineburg, Beschl. v. 12.10.2022 — 12 MS 188/81, Urteilsumdruck Rn. 59; OVG Greifs-
wald, Urt. v. 07.02.2023 — 5 K 171/22 OVG — Urteilsumdruck Rn. 15g.

80 BVerfG, Beschl. v. 23.03.2022 — 1 BvR 1187/17 - NVwZ 2022, S. 861.

81 Schumacher/Schumacher, in: Schumacher/Fischer-Huiftle, BNatSchG, 2. Aufl. 2011, § 34
Rn. 87.

82 vgl. BioConsult SH, Stellungnahme Rammschall zum OWP Gennaker, 2024, S. 9.

8 Damit ist die Anforderung, dass die Alternative fir das Natura 2000-Netz vorteilhafter sein
muss, nicht erfullt; st. Rspr., vgl. z.B. BVerwGE 145, S. 40 (Rn. 70).

8 St. Rspr., vgl. BVerwGE 128, S. 1 (Rn. 143).
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Es missen aber nur verhaltnismal3ige Alternativen bericksichtigt bzw. nur verhalt-
nismafdige Abstriche hingenommen werden.®s Folgende Richtschnur hat das
BVerwG fir die Prifung gespannt:

»Das zumutbare Maf3 an Vermeidungsanstrengungen darf nicht auf3erhalb jedes ver-
ninftigen Verhaltnisses zu dem damit erzielbaren Gewinn fir Natur und Umwelt stehen.
In diesem Zusammenhang kénnen auch finanzielle Erwdgungen den Ausschlag geben.
Ob Kosten aul3er Verhaltnis zu dem nach Art. 6 FFH-RL festgelegten Schutzregime ste-
hen, ist — wie stets — am Gewicht der beeintrachtigten gemeinschaftlichen Schutzgiter
zu messen. Richtschnur hierfir sind die Schwere der Gebietsbeeintrachtigung, Anzahl

und Bedeutung etwa betroffener Lebensraumtypen oder Arten sowie der Grad der Un-
w86

vereinbarkeit mit den Erhaltungszielen.
Eine entsprechende Nebenbestimmung ware wegen Unverhaltnismaf3igkeit unzu-
lassig, denn Nebenbestimmungen dirfen lediglich Anforderungen enthalten, die
bezogen auf das Schutzgut geeignet, erforderlich und angemessen sind. Die Anfor-
derung musste ersetzt werden durch eine, die eine rein rechnerische Beeintrachti-
gung von knapp 10,2 % der Flache gestattet, so dass tatbestandlich wegen verhalt-
nismaf3iger Auslegung des unbestimmten Rechtsbegriffs keine erhebliche Beein-
trachtigung mehr zu konstatieren ware. Alternativ kdme eine Ausnahme nach § 34
Abs. 3 BNatSchG bzw. § 45 Abs. 7 BNatSchG in Betracht.

Gemessen an dieser hochstrichterlichen Rechtsprechung spricht sehr viel dafir,
dass es keine verninftige und verhaltnismafige Ausfihrungsalternative gibt.

Ausgangspunkt ist dabei, dass nach dem SSK eine erhebliche Beeintrachtigung vor-
liegt, sofern 10 % oder mehr eines GGB mit > 140 dBsg. belastet werden. Eine ,Null-
belastung" wird also nicht als erforderlich angesehen. D.h., die Belastung als solche
ist nicht das wesentliche Risiko fUr die Population, sondern der Anteil der belasteten
Flache. Die Ausbreitung der Belastung ist entscheidend. Ohne einer ,Salamitaktik"
das Wort reden zu wollen ist doch wichtig zu bedenken, dass es auf die Ausbrei-
tung/den Umfang der Belastung ankommt. Ob eine Berechnung auf Nachkommas-
tellen —die hier abzurunden waren — dann sachgerecht ist, ist zweifelhaft, insbeson-
dere vor dem Hintergrund eines nur geringen Schweinswalvorkommens im in Rede
stehenden Gebiet.

Die Uberschreitung um knapp 0,2 % ist im vorliegenden Fall im Verhaltnis zur ,ge-
statteten", rechnerischen Schallbelastung daher geringfigig. Es muissten sonst,
zum Schutz dieser knapp 0,2 % der Schutzgebietsflache, zusatzliche Schallschutz-
mafinahmen ergriffen werden, mit denen die Beeintrachtigung von nicht einmal 300

8 Mockel, in: Schlacke (Hrsg'in), GK BNatSchg, 3. Aufl. 2024, § 34 Rn. 170.
86 7 B. BVerwGE 146, S. 145 (Rn. 105).
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m2¥ (also 10 x 30 m, oder einem Streifen von 300 m Lange und einem m Breite) ver-
mieden wirde. Das ist kaum messbar. Besonders ins Gewicht fallt zudem, dass es
sich um eine temporare Beeintrachtigung handelt. Insgesamt dauert der gesamte
Rammvorgang (inkl. Vergramung und Soft-Start) maximal 180 Minuten pro Stand-
ort. Dabei ist unstreitig, dass Schweinswale in die beeintrachtigten Gebiete binnen
kurzer Zeit zurickkehren. Des weiteren ist in die Bewertung einzustellen, dass das
Vorhabengebiet eine sehr geringe Schweinswaldichte aufweist. Das heil3t, die oh-
nehin geringfigige — rein theoretische — Zusatzbeeintrachtigung kann die dort ggf.
vereinzelt vorkommenden Individuen weder stéren noch populationswirksam sein.
Nach sachverstandiger Auffassung wiirde sich durch eine Vermeidung dieser zusatz-
lichen Beeintrachtigung der Erhaltungszustand nicht verbessern lassen. Fir einen
Effekt ist die Flache entschieden zu klein. Schlief3lich ist das fir das GGB formulierte
Erhaltungsziel — Vermeidung physischer Schadigungen — mit Sicherheit nicht be-
rihrt.

Zur rechtlichen Beurteilung des vorstehenden Sachverhalts lasst sich also zusam-
menfassen:

e Die nach behordlich gesetzter Berechnungsvorgabe ermittelte zusatzliche
Gebietsbeeintrachtigung ist mit knapp o,2 % geringfugig.

e Individuen der geschitzten Art sind nur sehr gelegentlich in dem nur fir
max. 180 Minuten pro Standort beeintrachtigten Gebiet zu erwarten; die
maximal. dort gemessene Dichte liegt bei 0,03 Individuen pro km?. Rechne-
risch-theoretisch ist dies ,ein halbes" Tier auf 10 % der Flache, also ein Tier,
egal ob 10 % oder 10,2 %.

e Eine Populationswirksamkeit kann ausgeschlossen werden.

e Das fir Schweinswale formulierte Erhaltungsziel wird mit Sicherheit nicht
beeintrachtigt.

Betrachtet werden muss mithin nur der erstgenannte Punkt, da die weiteren Punkte
keine Rechtsbeeintrachtigungen bewirken. Die Auswirkungen dieser rechnerischen
zusatzlichen Beeintrachtigung stehen aber in keinem angemessenen Verhaltnis zu
dem Aufwand, der betrieben werden misste, um sie zu vermeiden:

e Eskonnte das Layout des OWPs angepasst werden. Das ist jedoch technisch
nicht moglich: Die Hersteller der Windenergieanlagen geben Mindestab-
stande vor, die eingehalten werden muissen. Werden diese Absténde nicht
eingehalten, konnen Turbulenzen entstehen, die die Anlagensicherheit/die

8 Das GGB hat eine GrdRe von nicht ganz 150 km?; davon knapp 0,2 % = weniger als 300 m2.
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Standsicherheit beeintrachtigen. Eine nicht standfeste Anlage stellt ein ho-
hes Sicherheitsrisiko fir den Schiffsverkehr innerhalb und auRerhalb der
Windparkflache sowie fir Mensch und Umwelt dar. Eine Inkaufnahme die-
ses Risikos ist schon genehmigungsrechtlich ausgeschlossen: Ein Layout,
dass die sicherheitsrelevanten Abstandsvorgaben ignoriert, kann nicht ge-
nehmigt werden.®®

e Das ,Einsparen" einer oder mehrerer Windenergieanlage(n), um durch Neu-
anordnung auf < 10 % zu kommen, fihrt zu erheblichen Ertragseinbul3en.
Diese muUssten zwar noch substantiiert dargelegt werden. Angesichts der
Leistung von 15 MW Uber eine Betriebsdauer von voraussichtlich mindes-
tens 20 Jahren durfte aber ein hoher Betrag zustande kommen, der in kei-
nem Verhaltnis stehen dirfte zu dem sehr geringen zusatzlichen Schutz, der
bewirkt wirde.

Um die 10 %-Schwelle zu unterschreiten, musste — unter Zugrundelegung des SSK
und der behordlicherseits vorgegebenen Ermittlung der rechnerisch beeintrachtig-
ten Flache in 750 m Entfernung von der Rammstelle eine Schallminderung auf 159
statt auf 160 dBse. erreicht werden. Dies ist voraussichtlich technisch kaum mehr
machbar. Auf jeden Fall ware ein erheblicher finanzieller Aufwand zu betreiben, weil
ein weiteres Schallschutzsystem zum Einsatz kommen misste. Dariber hinaus wére
dies mit anderen nachteiligen Auswirkungen verbunden, wie der Einbindung eines
weiteren Schiffes und zahlreicher Kompressoren fur Schallminderung, zusatzlichen
Abgasen und Larm sowie einer Verldngerung der Bauzeiten sowohl der Einzelanla-
gen als auch insgesamt.

Insbesondere aber Iuft die Ubertragung UberméaRig strenger Schutzanforderungen
Gefahr, den Ausbau von Offshore-Windenergienutzung zu erschweren. Dies steht
in Widerspruch zu § 2 EEG. Nach § 2 S. 1 EEG liegen die Errichtung und der Betrieb
von Anlagen der erneuerbaren Energien im Uberragenden 6ffentlichen Interesse
und dienen der 6ffentlichen Sicherheit. GemalR § 2 S. 2 EEG sollen die erneuerbaren
Energien als vorrangiger Belang in die jeweils durchzufGhrenden Schutzgiterabwa-
gungen eingebracht werden, bis die Stromerzeugung im Bundesgebiet nahezu
treibhausgasneutral ist. Das offentliche Interesse streitet dafir, die fir Windener-
gieanlagen zur Verfigung stehenden Flachen mdoglichst umfassend zu nutzen; vor-
liegend ist das Vorhaben in einem Vorranggebiet fir die Windenergienutzung ange-

8 Das derzeitige Layout schopft die herstellerseitig zuldssigen Mindestabstidnde vollends
aus.
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siedelt. Angesichts des bundesgesetzlich vorgeschriebenen Ausbaus der Windener-

gie kommt es auf jeden einzelnen zuldssigen Standort fir eine Windenergieanlage
89

an.

Der theoretische Schutzgewinn, der durch eine Einsparung von Anlagen oder ein
weiteres Schallschutzsystem erreicht werden kdnnte, ist insbesondere mit Blick auf
die minimale Uberschreitung der zulassigen Beeintrachtigung sehr geringfigig. Die
(noch zu quantifizierenden) zu erbringenden Anstrengungen hingegen stehen dazu
in keinem Verhaltnis. Dies gerade auch angesichts des Umstands, dass das Gebiet
fur Schweinswale von unterdurchschnittlicher Bedeutung ist.

c. Zwischenergebnis

Eine verhdltnismaf3ige Alternative ist nicht ersichtlich. Der Tatbestand der Ausnah-
memaglichkeit des § 34 Abs. 3 BNatSchG ist erfillt.

3. Rechtsfolge

Die Ausnahmeentscheidung liegt im Ermessen der zustandigen Behorde.®® Ange-
sichts des kaum spirbaren Schutzgewinns, der durch ein Versagen der Ausnahme
entstinde, ist allerdings nicht ersichtlich, dass eine Ablehnung ermessensfehlerfrei
ergehen konnte. Im Einzelnen kdnnte dies nur anhand einer entsprechenden Ent-
scheidung Uberprift werden, aber die Verhaltnismal3igkeitsprifung ware anhand
derselben Parameter wie oben dargestellt vorzunehmen. Hierfir ware noch der vor-
zunehmende Aufwand zu quantifizieren, aber schon ein eher geringer Mehraufwand
ist angesichts des minimalen, kaum spirbaren Schutzgewinns relevant.

C.  Ergebnis und Zusammenfassung

Die OWP Gennaker GmbH plant die Errichtung des Offshore-Windparks (OWP)
Gennaker im Kistenmeer der deutschen Ostsee, in dessen 6stlicher Nachbarschaft
sich das FFH-Schutzgebiet DE 1343301 Plantagenetgrund befindet. Es liegt bereits
eine Genehmigung nach BImSchG des Staatlichen Amtes fur Landwirtschaft und
Umwelt Vorpommern (StALU) von 2019 fir die Errichtung und den Betrieb von 103
Windenergieanlagen mit einer Leistung von je 8 MW sowie eine Anderungsgeneh-
migung von Marz 2024 fir die 103 WEA mit einer Nennleistung von je 9 MW vor.
Zwischenzeitlich hat sich die OWP Gennaker GmbH aus Grinden der Verfigbarkeit

8 OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 27.07.2023 - OVG 3a A 52/23, Urteilsumdruck Rn. 58; OVG
Greifswald, Urt. v. 07.02.2023 — 5 K 171/22 OVG, Urteilsumdruck Rn. 167.

9° Méckel, in: Schlacke (Hrsg'in), GK BNatSchg, 3. Aufl. 2024, § 34 Rn. 136.
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der Turbinen entschlossen, 63 WEA mit einer Nennleistung von je 15 MW zu errich-
ten, was eine Erhdhung der Schallemissionen — bedingt durch die fir die Installation
benotigte starkere Rammenergie und das veranderte Layout — mit sich bringt.

In den bereits ergangenen (Anderungs-)Bescheiden wurden Nebenbestimmungen
zum Schallschutz wéahrend der Errichtung des OWP erlassen. Diese basieren auf
dem fir die Nordsee erstellten Schallschutzkonzept des BMU von 2013, welches der
Einhaltung artenschutz- und gebietsschutzrechtlicher Vorgaben aus den §§ 34, 44
BNatSchG dient. Es wird davon ausgegangen, dass die in den vorigen Bescheiden
aufgefihrten Nebenbestimmungen auch in einen weiteren Anderungsbescheid auf-
genommen werden wirden. Die in Anlehnung an das Schallschutzkonzept getroffe-
nen Vorgaben formulieren maximale Grenzwerte der Beschallung (fir Stérung und
Verletzung) sowie eine standardisierte Methodik zur Berechnung der Schallausbrei-
tung, die auf pauschalisierenden Annahmen zur Schallausbreitung beruht.

Konkret ist sicherzustellen, dass die Schallemission bei der Errichtung des OWP in
einer Entfernung von 750 m den Wert von 160 dBse. nicht Uberschreitet (Nebenbe-
stimmung.3.8.1.1). Es wird nach der pauschalisierenden Schallausbreitungsberech-
nung davon ausgegangen, dass bei Einhaltung dieses Werts bis zu einem Radius von
8 km Entfernung von der Schallquelle ein Meide- und Fluchtverhalten auftritt. Eine
Storung wird angenommen, sobald der Schalleintrag bei 140 dBsg. oder mehr liegt.
Dazu ist durch geeignete SchutzmalRnahmen sicherzustellen, dass im Zeitraum von
Oktober bis Mai weniger als 10 % der Flache eines GGB (hier ,Plantagenetgrund™)
im Bereich storungsauslosender Schalleintrage liegen (Nebenbestimmung
[.3.8.1.5). Die Ermittlung der fir das jeweilige GGB relevanten Stérungen basiert auf
dem Flachenmittelpunkt des im 8 km-Radius des jeweiligen GGB-liegenden Anteils
des OWP ,Gennaker".

Wird die behordlicherseits festgelegte, pauschale Bewertungsmethodik auf das ge-
anderte OWP-Vorhaben angewendet, fihrt dies theoretisch zu einer Beschallung
des FFH-Gebiets Plantagenetgrund mit (impulshaftem) Rammschall = 140 dB von
knapp 10,2 % der Flache des GGB. Dadurch ergabe sich eine Uberschreitung des zu-
lassigen Schalleintrages um 0,2 % der Flache des Plantagenetgrunds. Die Vorhaben-
tragerin ist jedoch der sachverstandig unterlegten Auffassung, dass die Schallaus-
breitung aufgrund der am Standort gegebenen Parameter gar nicht erst bis zum
GGB Plantagenetgrund reichen wird. Die geringfigige Uberschreitung der Schall-
grenzwerte ware somit rein theoretischer Natur und lediglich auf die pauschale Be-
wertungsmethodik zurickzufihren, nicht auf tatsachlich anzunehmende Schall-
werte. Vor diesem Hintergrund bezweifelt die Vorhabentrdgerin die Sachgerechtig-
keit von Anforderungen, die zur Anwendung eines Schallschutzsystems fihren, mit
dem weniger als 160 dBseL in 750 m erreicht werden. Denn nur dann ware nach der
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im Schallschutzkonzept vorgegebenen vereinfachenden Schallausbreitungsberech-

nung in Kombination mit der behérdlicherseits vorgegebenen Festlegung der Mit-

telpunktbildung gewahrleistet, dass weniger als 10 % der Flache des GGB mit 140

dBseL oder weniger beschallt werden.

Rechtsgutachterlich wurde daher geprift, ob die Vorgaben des Schallschutzkon-

zepts des BMU vorliegend anzuwenden sind oder ob sie — hilfsweise — im Ausnah-

mewege Uberwunden werden kénnen.

Die gutachterliche Prifung hat Folgendes ergeben:

1.

Nebenbestimmungen gemal § 12 BImSchG zur Genehmigung einer immissi-
onsschutzrechtlich genehmigungsbedirftigen Anlage nach § 6 BImSchG, durch
die eine erhebliche Beeintrachtigung eines Natura2o00-Gebiets vermieden wer-
den, sind prinzipiell zuldssig, denn sie dienen der Herstellung der Genehmi-
gungsfahigkeit dieser Anlage. Hierfir muss die vermiedene Beeintrachtigung
erheblich und die Nebenbestimmung verhaltnismaf3ig sein.

Bei der Frage, ob ein Vorhaben zu erheblichen Beeintrachtigungen eines Na-
tura2000-Gebiets fihrt, bieten Fachkonventionen wichtige Hilfestellungen bei
der Bestimmung der Erheblichkeitsschwelle. Das Schallschutzkonzept des BMU
ist als fUr die Nordsee geltende Fachkonvention einzuordnen. Fir die Ostsee ist
das Schallschutzkonzept konzeptionell jedoch kein aufRerrechtlicher Maf3stab
zur Beurteilung der Erheblichkeit der Beeintrachtigung durch Errichtungsschall.
Das SSKist daher nicht als Fachkonvention fur die Ostsee zu sehen. Im Rahmen
der gutachterlichen Prifung wurde trotz des nicht vorhandenen Status als Fach-
konvention geprift, ob das Schallschutzkonzept fir die Erheblichkeitsbeurtei-
lung herangezogen werden muss bzw. herangezogen werden darf.

Es besteht keine Pflicht des StALU, das Schallschutzkonzept (weiterhin) fur die
Beurteilung von Sachverhalten in der Ostsee heranzuziehen.

Hinsichtlich der Frage, ob das Schallschutzkonzept fir die Ostsee herangezogen
werden darf, hat das BVerwG mit Urteil vom 03.11.2020 entschieden, dass man-
gels normativer Konkretisierung von Schwellenwerten fir Belastungen von
Schweinswalen durch Dauerldarm in der Ostsee und mangels einer allgemein an-
erkannten fachlichen Meinung die Anwendung der Mal3stdbe des Schallschutz-
konzepts fur den Grenzwert zur Storung (140 dBse ) des BMU ungeachtet des-
sen fehlender unmittelbarer Anwendbarkeit in der Ostsee zulassig sei. Es gibt
keine Anhaltspunkte, dass Schweinswale in der Ostsee anders auf Schall reagie-
ren als in der Nordsee.
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5. Aufgrund sachverstandiger, projektspezifischer Auseinandersetzung mit der
Schallausbreitung am Projektstandort ware es jedoch unzuldssig, an den verein-
fachenden, an den Parametern der Nordsee ausgerichteten Berechnungen der
Schallausbreitung festzuhalten. Es wird sachverstandig substantiiert dargelegt,
dass bereits bei max. 4,1 km Radius ein Pegel von < 140 dBsg_ erreicht ist (realis-
tischer Fall). Im ,lautesten anzunehmenden Fall* lage die Gebietsbeschallung
mit > 140 dBsgL bei 0,75 %. Dieser Befund ist nach Maldgabe der §§ 24, 26 VwVfG
zu wirdigen.

6. Auch die Erheblichkeitsschwelle in Hinblick auf die rechnerisch beeintrachtigte
Flache im Sinne des § 34 BNatSchG (SSK BMU: 10 % und mehr gelten als erheb-
lich) ist nicht pauschal Ubertragbar, wie in den projektspezifischen Sachverstan-
digengutachten ausgefihrt wird. . Vielmehr muss anhand der im konkreten Fall
vorfindlichen Schweinswaldichte und nicht anhand der rein rechnerisch beein-
trachtigten Flache beurteilt werden, ob eine Beeintrachtigung — so sie denn we-
gen der in der Ostsee andersartigen Bathymetrie Uberhaupt eintritt — populati-
onswirksam ware oder nicht. Dies ist vorliegend aufgrund der sehr geringen
Schweinswaldichte auszuschlieRen; der Erhaltungszustand der Population wird
nicht negativ berihrt. Auch diesbeziglich ware eine Vernachlassigung der Er-
kenntnisse ein Verstol3 gegen den Amtsermittlungsgrundsatz, der zur Rechts-
widrigkeit fihren kann.

7. Schlief3lich ist das schutzgebietsspezifische Erhaltungsziel fir den Plantagenet-
grund, das Gebiet von Schallereignissen freizuhalten, die zu temporaren oder
dauerhaften physischen Schadigungen von Schweinswalen fGhren konnen. Die
Verletzungsschwelle wird im SSK bei 164 dBse. angesetzt. Die Beeintrachtigung
dieses Erhaltungsziels kann mit Sicherheit ausgeschlossen werden.

8. Angesichts der dargelegten projektspezifischen Erkenntnisse ist also eine Ne-
benbestimmung, die beziglich der Beeintrachtigung eines Schutzgebiets auf
die Vorgaben des Schallschutzkonzepts rekurriert, unzulassig, denn die projekt-
spezifischen Ergebnisse missen in die Bewertung einflieRen. Ihre Nicht-Beach-
tung wiirde materiellrechtlich zu falschen Ergebnissen fihren. Mangels Erfor-
derlichkeit waren dann Nebenbestimmungen, die sich aus der Anwendung des
Schallschutzkonzepts anstelle projektspezifischer Wirdigungen ergeben,
rechtswidrig.

9. Hilfsweise wird geprift, ob die Zuldssigkeit des Vorhabens Gber die Ausnahme-
moglichkeit nach § 34 Abs. 3 BNatSchG hergestellt werden kann. Dies ist im Er-
gebnis der Fall. Zu begrinden ist dies mit dem Uberragenden 6ffentlichen Inte-
resse an der Errichtung und dem Betriebs von EE-Anlagen nach § 2 EEG sowie
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mit der Einschdtzung, dass es keine verninftige und verhaltnismaliige Ausfih-
rungsalternative gibt. Der Schutzgewinn, der durch eine Einsparung von Anla-
gen oder ein weiteres Schallschutzsystem erreicht werden konnte, ist gegen-
Uber der ohnehin zuldssigen Beeintrachtigung sehr geringfigig. Die dafir zu er-
bringenden Anstrengungen hingegen duirften unverhdltnismafig und unange-
messen sein. Die Entscheidung lage aber auch bei Vorliegen der Tatbestandsvo-
raussetzungen im Ermessen der Behorde. Jedoch spricht viel dafir, dass ein Ver-
sagen der Ausnahme ermessensfehlerhaft ware.

Hamburg, den 28.01.2025

Dr. Ursula Prall
Rechtsanwaltin
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