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von Windkraft
im Wald nichtig

Seit 2020 stand in Thiringen die Errichtung von Windenergie in Waldern unter einem ab-
soluten Verbot. Auf eine Beschwerde von Eigentimern und Eigentumerinnen von Wald-
grundsticken hin erklarte das Bundesverfassungsgericht dieses Verbot bzw. § 10 Absatz
1 Satz 2 des Thuringer Waldgesetzes fur verfassungswidrig (BVerfG, Beschluss vom 27.
September 2022 - 1 BVR 2661/21). Diese Regelung greife in ungerechtfertigter Weise in
das Eigentumsrecht der Waldeigentimer und Waldeigentimerinnen ein, da der Freistaat
Tharingen nicht tber die notwendige Gesetzgebungskompetenz verfiige.

[# von Dr. Emmanuelle Balland, Rechtsanwaltin, von Bredow Valentin Herz



er Waldbestand muss erhalten und geschutzt wer-

den. Diese Aussage trifft grundsatzlich auf einhellige

Zustimmung. Im Freistaat Thiringen stellen jedoch

34 Prozent der Landesflache Waldflache im Sinne des
Thiringer Waldgesetzes (ThirwaldG) dar. Ein groBer Teil die-
ser Waldflachen besteht allerdings aus sogenannten Kalami-
tatsflachen, bei denen eine forstwirtschaftliche Nutzung we-
gen Waldschaden, etwa aufgrund von
Sturmfolgen oder Schadlingen, nicht
oder nur sehr eingeschrankt maglich
ist. Nur etwa 20 Prozent der Bdume im
Tharinger Wald gelten als gesund, die
ibrigen weisen sogenannte Vitalitats-
verluste auf. Wald ist somit nicht immer
gleich Wald und der Schutzbedarf muss
im Einzelfall ermittelt werden. Dieser
Realitdt ist der Bundesgesetzgeber gerecht geworden, indem
er die Umwandlung des Waldes in eine andere Nutzungsart,
wie die Windenergienutzung, unter einen Genehmigungsvor-
behalt gestellt und keinen absoluten Umwandlungsausschluss
vorgesehen hat. Der Bundesgesetzgeber statuiert fir die Ge-
nehmigungsentscheidung ein Abwdgungserfordernis. Anders
gesagt: Bevor der Wald zur Windenergienutzung umgewandelt
wird, sollen alle Belange, die fur und gegen das geplante Vor-
haben sprechen, miteinander und gegeneinander abgewogen
werden. Gleichwohl haben die Lander grundsatzlich die Még-
lichkeit, weitere Einschrankungen der Umwandlung zu regeln
(§ 9 Absatz 3 BWaldG).

ausschliefl3en.

Der Ende 2020 eingefihrte § 10 Absatz 1 Satz 2 ThirwaldG
steht im Widerspruch zu dieser auf nationaler Ebene entwi-
ckelten Systematik. Denn obwohl auf Bundesebene ein Verbot
mit Genehmigungsvorbehalt vorgesehen ist, sah § 10 Absatz
1 Satz 2 ThirwaldG ein striktes Verbot ohne die Maglichkeit
der Genehmigung vor. Eigentimer und Eigentimerinnen von
Waldgrundstiicken hatten gegen diese Regelung eine Verfas-
sungsbeschwerde eingelegt und insbesondere eine Verletzung
ihres Eigentumsrechts gemaR Artikel 14 Absatz 1 GG gerigt.

Die Rige der Waldeigentimer und Waldeigentimerinnen war
erfolgreich. Das Bundesverfassungsgericht hat § 10 Absatz 1
Satz 2 ThirwalG fir mit dem Grundgesetz unvereinbar und
nichtig erklart, denn der Landesgesetzgeber hat keine Gesetz-
gebungskompetenz, um die grundsatzliche Privilegierung von
Windenergieanlagen im AuRenbereich durch ein pauschales
landesrechtliches Verbot von Windenergieanlagen im Wald zu
durchbrechen.

Im Einzelnen hat das Bundesverfassungsgericht entschieden,
dass der vorbehaltlose Ausschluss der Windenergienutzung im
Wald einen Eingriff in die grundrechtlich geschitzte Eigentum-
sposition der Waldeigentimer und Waldeigentimerinnen dar-
stellt. Tatsdchlich liegt ein Grundrechteingriff auch dann vor,
wenn nur eine von mehreren Nutzungsmaglichkeiten ausge-
schlossen wird.

Dieser Eingriff ist nicht gerechtfertigt, da die Gesetzgebungs-
kompetenz beim Bund und nicht beim Land liegt. Ein vorbe-
haltloser Ausschluss der Windenergienutzung im Wald stellt

Die Lander durfen Flachen
nicht pauschal von der
Windenergienutzung

keine Regelung im Bereich von Naturschutz und Landschafts-
pflege im Sinne des Artikels 74 Absatz 1 Nummer 29 GG dar.
Von einer naturschutzrechtlichen Regelung ist nur dann aus-
zugehen, wenn die Regelung darauf abzielt, einen Gber den
generellen Bedarf an unbebauter Natur und Landschaft hin-
ausgehenden spezifischen Bedarf oder konkrete Teile von Na-
tur und Landschaft wegen ihrer Eigenart zu erhalten oder zu
fordern. Das generelle Verbot der Wind-
energienutzung im Wald greift jedoch
keinen spezifischen Schutzbedarf von in
ihrer Lage konkret schutz- und entwick-
lungsbediirftigen Waldflachen auf. Ganz
im Gegenteil: Diese Regel schitzt alle
Gebiete, die als Walder gelten und zwar
unabhangig von ihrem dkologischen
Wert und Schutzbedarf. Objektiv zielt die
Regelung darauf, den gesamten Waldbereich Thiringens ge-
nerell von Windenergieanlagen freizuhalten, unabhdngig von
spezifischen naturschutzrechtlichen und landschaftspflegeri-
schen Schutzbedirfnissen.

Die Regelung ist vielmehr der Materie des Bodenrechts im
Sinne des Artikels 74 Absatz 1 Nummer 18 GG zuzuordnen.
Bodenrechtliche Regelungen sind solche, die Art und Weise
der baulichen Nutzbarkeit des Bodens rechtlich bestimmen.
Darunter fallen insbesondere die Regelungen Gber die Bau-
leitplanung, aber auch die Regelungen des § 35 BauGB, der
die Nutzung im AufSenbereich bestimmt. § 10 Absatz 1 Satz
2 ThirwaldG ist eine bodenrechtliche Regelung, da mit dem
absoluten Ausschluss der Windenergienutzung im Wald ei-
gentlich die Freihaltung von Aulenbereichsflachen geregelt
wird. Dariiber hinaus hat die streitige Regelung auch eine
bodenrechtliche Wirkung, da durch diese die bodenrechtli-
che Privilegierung der Windenergienutzung im AuSenbereich
(§ 35 Absatz 1 Nummer 5 BauGB) durchbrochen und die Wind-
energienutzung in einem (erheblichen) Teil des AuRenbe-
reichs generell ausgeschlossen wird.

Der Bund hat jedoch von seiner Gesetzgebungskompetenz im
Bereich des Bodenrechts durch gesetzliche Regelungen im
Baugesetzbuch schon abschlieSend Gebrauch gemacht, so-
dass eine Landesgesetzgebungskompetenz gemaR Artikel 72
Absatz 1 GG gesperrt ist.

Verstarkung der Privilegierung im AuBenbereich

Die erste und offenkundige Erkenntnis aus dem Beschluss
des Bundesverfassungsgericht ist, dass die Lander die Wind-
energienutzung im Wald nicht unter dem Deckmantel von
Natur- und Landschaftspflegeregelung flachendeckend aus-
schlieBen kénnen. Allerdings starkt diese Entscheidung auch
die Privilegierung der Windenergieanlagen im AuRenbereich.
Das Bundesverfassungsgericht greift auf den neuen § 2 EEG
zurlick, um nochmal zu betonen, dass das Gewicht der Wind-
energienutzung in der Abwdagung im Vergleich zu anderen
Belangen weiter verstdrkt ist. Die Rolle der Windenergienut-
zung als von Uberragendem offentlichem Interesse sowohl
fur den Klimaschutz als auch fir die Sicherung der Energie-
versorgung wird aber auch unabhangig von § 2 EEG durch das
Bundesverfassungsgericht betont: ,Der Ausbau der Nutzung



der Windkraft leistet einen faktisch unverzichtbaren Beitrag
zu der verfassungsrechtlich durch Art. 20a GG und durch
grundrechtliche Schutzpflichten gebotenen Begrenzung des
Klimawandels. [..] Zugleich unterstitzt dieser Ausbau die
Sicherung der Energieversorgung, die derzeit besonders ge-
fahrdet ist”. Das Bundesverfassungsgericht verstarkt weiter
seine seit dem Klimaschutzbeschluss
von 2020 standige Rechtsprechung: Die
Errichtung von erneuerbaren Energien
ist fur den Klimaschutz unabdingbar, so
dass die Hirden fir die Zulassung von
erneuerbaren Energieanlagen aufgrund
der starken Argumente fur die erneu-
erbaren Energien zu senken sind. Mit
Fortschreiten des Klimawandels wird
der Belang des Klimaschutzes weiter an Gewicht gewinnen
und das Interesse an der Errichtung von erneuerbaren Ener-
gieanlagen wird in der Abwdgungsentscheidungen noch star-
ker zu gewichten sein.

Begrenzung des Gestaltungspielraums der Lander

Die weitere Erkenntnis aus diesem Beschluss ist, dass die
Lander keine Kompetenz haben, um einen flachendecken-
den pauschalen Ausschluss der Windenergienutzung zu re-
geln. Der Bund hat eine grundsatzliche Privilegierung der
Windenergienutzung im AufSenbereich vorgesehen und zwar
in Kenntnis der anderen im AuRenbereich befindlichen Nut-
zungen, wie der Waldnutzung. Gleichwohl sieht das Bauge-
setzbuch nur in § 249 Absatz 3 eine Offnungsklausel fir Lan-
desregelungen vor. Die Regelung dieses Paragraphen erlaubt
jedoch nur Abstandsregelungen zur baulichen Nutzung fir
Wohnzwecke. Ein flachendeckendes, generelles Verbot der
Windenergienutzung kann somit nicht auf § 249 Absatz 3
BauGB gestiitzt werden.

Die Entscheidung wirft die Frage auf, ob ein Ausschluss der
Windenergienutzung im Wald @ber das Instrument der Kon-
zentrationszonenplanung fir die Windenergienutzung (§ 35
Absatz 3 Satz 3 BauGB) erreicht werden kann. Die Privilegie-
rung im Aullenbereich kann zwar durch eine Konzentrations-
planung im Sinne des § 35 Absatz 3 Satz 3 BauGB gesteuert
werden. Diese setzt allerdings eine positive Planung voraus,
sodass ein Ausschluss der Windenergienutzung im Wald nur
durch eine positive Ausweisung an anderer Stelle zu erreichen
ist. Reine negative Planungen sind unzuldssig.

Die Windenergienutzung ist im Waldgebiet weder rechtlich
noch tatsachlich ausgeschlossen, sodass Waldgebiete nicht als
harte Tabuzone ausgewiesen werden kdnnen. Bei der Auswahl
der weichen Tabuzonen muss der Plangeber eine Abwdgungs-
entscheidung treffen. An dieser Stelle wird der Beschluss des
Bundesverfassungsgerichts zum Tragen kommen. Der Plan-
geber wird in seiner Abwdgungsentscheidung besonders be-
grinden mussen, warum Waldgebiete schon von vorneherein
der Windenergienutzung entzogen werden und als weiche Ta-
buzonen ausgewiesen werden mussen. Die Ausweisung von
allen Waldgebieten als weiche Tabuzone sollte somit ausge-
schlossen sein, da hier das Interesse der Windenergienutzung
offensichtlich tberwiegen wiirde.

» Der Bund hat eine
grundsatzliche Privilegierung
von Windkraftanlagen im
AulBenbereich beschlossen.

Es ist zudem fraglich, ob die Ausweisung von Wald als Vor-
ranggebiet oder als Vorbehaltsgebiet als weiche Tabuzone
rechtmaBig sein wird. Der besonders hohe Stellenwert der
erneuerbaren Energien, der in dieser, aber auch anderen Ent-
scheidungen des Bundesverfassungsgerichts (insbesondere
Klimaschutzbeschluss vom 24. Marz 2020) zum Ausdruck ge-
kommen ist, muss bericksichtigt wer-
den. Nicht zuletzt hat der Gesetzgeber
in der Gesetzbegrindung zu § 2 EEG
betont, dass das besondere Gewicht der
erneuerbaren Energien im Rahmen von
Abwagungsentscheidungen in verschie-
denen Gebieten, aber eben auch im
Forstrecht nur noch in Ausnahmefallen
iberwindbar ist (vgl. BT-Drs. 20/1630, S.
158 f.). In jedem Fall ist klar: Wenn der Ausschluss der Wald-
gebiete dazu fuhrt, dass der Windenergienutzung nicht ausrei-
chend Platz eingerdumt wird, muss der Plangeber eine neue
Abwagungsentscheidung treffen.

Die Entscheidung gegen das Thiringer Waldgesetz steht
in einer Linie mit anderen jingeren Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts, die die steigende Bedeutung
des Klimaschutzes und des damit einhergehenden immer
wichtiger und dringender werdenden Ausbaus erneuer-
barer Energien hervorheben. Es bleibt abzuwarten, ob die
Genehmigungs- und Planungsbehorden dem klaren Sig-
nal des Gesetzgebers und des Bundesverfassungsgerichts
folgen werden.
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