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Anlass und Gegenstand des Rechtsgutachtens

Der Deutsche Bundestag hat mehrere Gesetzesvorlagen des sog. Osterpakets zum Ausbau der

erneuerbaren Energien verabschiedet. Insbesondere bei zentralen Regelungen im Bundesnatur-
schutzgesetz (BNatSchG) wurden durch das vierte Gesetz zur Anderung des Bundesnaturschutz-

gesetzes grundlegende und weit reichende Anderungen vorgenommen.! Wenige Tage zuvor wur-
den die vorgesehenen Anderungen im Ausschuss fur Umwelt, Naturschutz, nukleare Sicherheit und
Verbraucherschutz in ungewsdhnlicher Deutlichkeit kritisch behandelt.?2 Von mehreren Sachverstan-

digen wurden Anderungen empfohlen. Insbesondere aufgrund erheblicher Bedenken im Hinblick

der Vereinbarkeit mit dem Recht der Europdischen Union (Unionsrecht) wurde unter anderem aus-

gefiihrt, dass die angestrebte Beschleunigung des Ausbaus der erneuerbaren Energien mit dem

vorliegenden Gesetzentwurf kaum erreichbar ist. Rechtssicherheit schaffe das Gesetz nicht, da es

1 Siehe https://www.bundestaq.de/dokumente/textarchiv/2022/kw27-de-energie-802620 (abgerufen am 11. Juli
2022); die Drucksache 20/2354 wurde in der Ausschussfassung (Drucksache 20/2593) angenommen (,Viertes

Gesetz zur Anderung des Bundesnaturschutzgesetzes®).

2 Novelle des Bundesnaturschutzgesetzes stéRt auf Skepsis bei Experten*, so das Fazit auf der Website des Deut-

schen Bundestages mit Verweis auf mehrere Stellungnahmen: https://www.bundestag.de/dokumente/textar-
chiv/2022/kw27-pa-umwelt-bundesnaturschutz-901234 (abgerufen am 11. Juli 2022).
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Rechtsstreitigkeiten im Zusammenhang mit der Errichtung und dem Betrieb von Windenergieanla-
gen (WEA) vorprogrammiere. ,Werden artenschutzrechtliche Konflikte zwischen Windkraftnutzung
und Artenschutz nicht (mehr) bewéltigt, mag dies dem Ziel einer Beschleunigung des Ausbaus der
Windenergie entsprechen, fiihrt aber ins vélker- und unionsrechtliche Abseits., so Gellermann. Der
Gesetzentwurf sei ,von einer einseitigen Bevorzugung der Windkraftinteressen gepragt‘.® Empfoh-
len wurde daher im Ausschuss, den Konflikt zwischen dem Ziel eines beschleunigten Windenergie-
ausbaus mit den Zielsetzungen des Artenschutzes als wesentlicher Bestandteil des Biodiversitats-
schutzes nicht einseitig zu Lasten des Artenschutzes aufzulésen, sondern ein ausgewogenes Re-
gelungsregime zu schaffen, das beiden Anliegen in méglichst optimaler Weise Rechnung tragt.4
Dieser Empfehlung folgte der Bundestag nicht. Vorgenommen wurden lediglich kleinere Anderun-
gen im Gesetzentwurf.5 Dies und das der Politik teilweise bescheinigte biologische Analphabeten-
tum® geben Veranlassung, die Anderungen im BNatSchG néaher zu betrachten. Das vorliegende

3 Gellermann, Entwurf eines Vierten Gesetzes zur Anderung des Bundesnaturschutzgesetzes (BT-Drs. 20/2354),
Stellungnahme zu dem Gesetzentwurf der Fraktionen SPD, Bindnis90/Die Griinen und FDP aus Anlass der of-
fentlichen Anhérung des Ausschusses fiir Umwelt, Naturschutz, Nukleare Sicherheit und Verbraucherschutz des
Deutschen Bundestages am 4. Juli 2022, https://www.bundestag.de/re-
source/blob/901652/a20ea8ccia3ebd8al0ce875d24c2bb86/20-16-66 Gellermann-Stellungnahme-data pdf (abge-
rufen am 11. Juli 2022), S. 4.; vgl. auch Gellermann, Beschleunigung des naturvertraglichen Ausbaus der Wind-
energie an Land — Das Eckpunktepapier des BMUV und BMWK vom 4. April 2022 —, https://m-geller-
mann.de/Prix67 TzaAh6544x/Beschleunigung des naturvertr%C3%Adglichen Ausbaus %20der Windener-
gie an Land.pdf (letzter Abruf: 11. Juli 2022), S. 10: ,Stattdessen ist es von einer einseitigen Bevorzugung der
Windkraftinteressen geprégt, denen um den Preis eines Abbaus naturschutzrechtlicher Standards zur Durchset-
zung verholfen werden soll."

4 So bspw. HeB, Entwurf eines Vierten Gesetzes zur Anderung des Bundesnaturschutzgesetzes (BT-Drs. 20/2354),
Stellungnahme zu dem Gesetzentwurf der Fraktionen SPD, Bindnis90/Die Grilnen und FDP aus Anlass der 6f-
fentlichen Anhdrung des Ausschusses fiir Umwelt, Naturschutz, Nukleare Sicherheit und Verbraucherschutz des
Deutschen Bundestages am 4. Juli 2022, hitps://www bundestag.de/re-
source/blob/901956/dc95ef499a95a8bc5ed80cf7 1aec3dd8/20-16-71 Hess-Stellungnahme-data.pdf (abgerufen
am 11. Juli 2022), S. 2.

5 Vgl die Drucksache 20/2354 einerseits und die Ausschussfassung andererseits (Drucksache 20/2593); der Vorsit-
zenden des Ausschusses, Harald Ebner (Biindins90/Die Griinen) hat eine persénliche Erklérung abgegeben, in
der er u.a. eine ,kaum begriindbare Schwéchung von Arten- und Naturschutz ohne Nutzen fur die Energiewende”
beanstandet hat. Er habe diesen Anderungen als zustandiger Berichterstatter im Umweltausschuss nicht zuge-
stimmt, auch ,weil sie teilweise die EU-Rechtskonformitéat des Gesetzes in hohem Malte gefahrden”, https://harald-
ebner.de/startseite/expand/848717/nc/1/dn/1/ (abgerufen am 11. Juli 2022).

6 S0 der an der Universitat Hamburg forschende und lehrende Evolutionsbiologe Glaubrecht, Das biologische Anal-
phabetentum der Politik bringt uns noch alle um, Gastbeitrag, Tagesspiegel vom 16. Januar 2022, htips //www.ta-
gessgiege!.der‘golitik;‘artenschutz-aIs-ianorleﬂes-thema—das—biolom-sche-analDhabetenlum-der-pclitik-brinqt-uns—

noch-alle-um/27975842.html (letzter Abruf: 11. Juli 2022); vgl. auch hitps://hamburg.leibniz-lib.de/uebercenak/me-
dienecho/19-04-08-kn-artensterben.pdf (letzter Abruf: 11. Juli 2022): Nach allem, was wir wissen, greifen alle Ar-

ten wie die Maschen eines grolen Netzes ineinander. Je mehr Maschen wir herausnehmen, desto eher zerreiken
diese Netze. Wie bei einem Fass, das Sie mit einem Tropfen zum Uberlaufen bringen, sehen Sie sehr lange gar
nichts. Und dann gibt es plétzlich heftige Reaktionen, das Netz wird brlichig und zerreifttirgendwann. Das gilt es
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Rechtsgutachten unternimmt es, der ungewdhnlich deutlichen Kritik im Umweltausschuss auf den
Grund zu gehen und einige wesentliche Anderungen auf ihre Vereinbarkeit mit Unionsrecht zu tiber-
priifen. Die wesentlichen Anderungen im BNatSchG sind im Anhang abgedruckt und seit dem 29.
Juli 2022 in Kraft.”

.
Das Ziel der Gesetzesnovelle

Die Anderungen des BNatSchG zielen auf einen ziigigen Ausbau der Windenergie an Land.® Wich-
tig sei, so die Gesetzesbegriindung, diesen Ausbau mit dem Artenschutz in Einklang zu bringen.
Denn neben der Klimakrise sei

,die Biodiversitétskrise die zweite globale 6kologische Krise, die die natirlichen Lebens-
grundlagen bedroht. Nach dem Koalitionsvertrag sollen die Klimaschutzziele erreicht wer-
den, ohne das Skologische Schutzniveau abzusenken.®
Daher sei das Ziel, ziigige und rechtssichere Genehmigungsverfahren flir WEA zu erméglichen,
unter gleichzeitiger Wahrung hoher und insbesondere unionsrechtlich gebotener ékologischer Stan-
dards.

zu verhindem."; zur Biodiversitatsstrategie der Europaischen Union: hitps:/environment.ec.europa.eu/strateqy/bio-
diversity-strateqy-2030 de (abgerufen am 11. Juli 2022).

7 Gesetz vom 20. Juli 2022, BGBI. 1 8. 1362,
https://www.bgbl.de/xaver/bgbl/start. xav# bgbl %2F%2F*%5B%40attr id%3D%27bgbl122s1362.pdf%27%5D
1659445433070 (abgerufen am 2. August 2022).

8 Bezug genommen wird in der Gesetzesbegriindung ausdriicklich auf die Klimakrise und den russischen Angriffs-
krieg gegen die Ukraine.

9 Gesetzentwurf, ,Problem und Ziel' auf S. 1 (Drucksache 20/2354); zur Biodiversitétskrise und dem ungebremsten
Artensterben siehe etwa Weltbiodiversitatsrat (IP-BES), Global assessment report on biodiversity and ecosystem
services of the Intergovernmental Science-Policy Platform on Biodiversity and Ecosystem Services 2019,
hitps://doi.org/10.5281/zenodo.3831673 (abgerufen am 11. Juli 2022).
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Regelungen zur Signifikanzschwelle

Ausgangspunkt der Neuregelungen in § 456b Abs. 1 bis 5 BNatSchG sind die fir den Artenschutz
grundlegenden Zugriffsverbote in § 44 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 5 8. 2 Nr. 1 BNatSchG. Demnach ist es
unter anderem verboten, das Risiko der Tétung oder Verletzung europdischer Vogelarten nach der
Vogelschutz-Richtlinie (V-RL) sowie der Arten des Anhangs IV der Fauna-Flora-Habitat-Richtlinie
(FFH-RL) signifikant zu erhdhen. Wann eine signifikante RisikoerhShung durch ein Vorhaben anzu-
nehmen ist, wird in der obergerichtlichen Rechisprechung - jedenfalls abstrakt — einhellig beurteilt:

Eine signifikante Steigerung des Tétungstisikos erfordert Anhaltspunkte dafir, dass sich die-
ses Risiko durch den Betrieb der Anlage deutlich steigert.” [OVG Miinster Urt. v. 1.3.2021- 8
A 1183718, BeckRS 2021, 6850 Rn. 114, back-online; Hervorh. d. d. Verf ]

"Nach standiger Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist der Tatbestand des T6-
tungs- und Verletzungsverbots mit Blick auf die bei einer Windkraftaniage nie vélig auszu-
schlieRende Gefahr von Kollisionen geschiitzter Tiere nur dann erfillf, wenn das Vorhaben
dieses Risilko in einer fiir die betroffene Tierart signifikanten Weise erhbht (vgl. nunmehr § 44
Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 BNatSchG). Das anhand einer wertenden Betrachtung auszufilliende Kri-
terium der Signifikanz trégt dem Umstand Rechnung, dass fiir Tiere bereits vorhabenunab-
héngig ein allgemeines Tétungs- und Verletzungsrisiko besteht, welches sich nicht nur aus
dem allgemeinen Naturgeschehen ergibt, sondern auch dann sozialadéquat sein kann und
deshalb hinzunehmen ist, wenn es zwar vom Menschen verursacht ist, aber nur einzeine in-
dividuen betrifft. Denn tierisches Leben existiert nicht in einer unberiihrten, sondern in einer
von Menschen gestaiteten Landschaft, Nur innerhaib dieses Rahrens greift der Schulz des
§ 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG. Umsténde, die fir die Beurteilung der Signifikanz eine Rolle
spielen, sind insbesondere artspezifische Verhaltensweisen, héufige Frequentierung des
durchschnittenen Raums und die Wirksamkeit vorgesehener SchutzmaBnahmen, dariber
hinaus gegebenenfalls auch weitere Kriterien im Zusammenhang mit der Biologie der Art (vgl.
Urteile vom 9. Juli 2008 - 9 A 14.07 - BVerwGE 131, 274 Rn. 91, vom 6. April 2017 -4 A 16.16
- NuR 2018, 255 Rn. 73 ff. und vom 27. November 2018 - 9 A 8.17 - BVerwGE 163, 380 Rn.
98 f). Eine signifikante Steigerung des Totungsrisikos erfordert Anhaltspunkte dafir, dass

sich dieses Risiko durch den Betrieb der Anlage deutlich steigert; dafir geniigt weder, dass
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einzelne Exemplare etwa durch Kollisionen zu Schaden kommen, noch, dass im Eingriffsbe-
reich tiberhaupt Exemplare betroffener Arten angetroffen worden sind (vgl. BVerwG, Urteil
vom 9. Juli 2009 - 4 C 12.07 - Buchholz 442.40 § 8 LuftVG Nr. 35 Rn. 42)." [BVerwG Beschl.
v. 7.1.2020 - 4 B 20.19, BeckRS 2020, 1633 Rn. 5, beck-online; Hervorh. d. d. Verf.]

Es kommt also bei der Frage, ob ein Tétungs- oder Verletzungsrisiko signifikant erhéht wird, darauf
an, ob sich dieses Risiko durch das jeweilige Vorhaben deutlich bzw. wesentlich erh6ht.’® Dies im
Einzelfall festzustellen, unterliegt der gerichtlichen Uberpriifung.'! Bei der Konkretisierung dieser
Schwelle hat der Gesetzgeber mit den neuen Regelungen in § 45b Abs. 1 bis 5 BNatSchG speziell
in Bezug auf Windenergieanlagen an Land angesetzt. Der Umstand, dass weder das deutsche
Recht, noch das Unionsrecht beziiglich der Tétung oder Verletzung ein Null-Risiko fordern, sondern
das Risiko (noch) fir hinnehmbar erklért wird, soweit es unter der Signifikanzschwelle bleibt, be-
deutet, dass gerade dann, wenn durch den Ausbau der Windenergie eine massenhafte Zulassung
erfolgt, eine flachige, allgegenwartiger Beeintréchtigung ansteht.’2 Die Bedeutung der neuen Re-

gelungen zur Signifikanzschwelle kann daher kaum tberschatzt werden.

10 (Uberzeugende Bedenken gegen die Vereinbarkeit des Signifikanz-Kriteriums mit dem Unionsrecht bestehen in
Rechtsprechung und Literatur nicht, siehe Fellenberg NVwZ 2021, 943, beck-online sowie Frenz NvwZ 2017,
1579, beck-online, der zutreffend anmerkt, dass es auf die konkrete Art und Weise der Tétungshandlung ebenso
wenig ankommen kénne wie auf die Finalitat und die Motive der Tétungshandlung (vgl. auch EuGH Urt. v.
4.3.2021 — C-473/19, C-474/19, BeckRS 2021, 3244 Rn. 51, beck-online). Ist die signifikante Risikoerhthung zu
bejahen, so ist das rechtliche Prifprogramm noch nicht abgeschlossen. Vielmehr schlieflt sich dann u.U. die Frage
an, ob Vermeidungsmafinahmen wie bspw. temporére Abschaltungen oder eine Ausnahme vom Totungs- bzw.
Verletzungsverbot in Betracht kommt (vgl. § 45 Abs. 7 BNatSchG).

11 BVerfG Beschl. v. 23.10.2018 — 1 BvR 595/14, BeckRS 2018, 29840 Rn. 34, beck-online: ,Sofern hingegen [.. ]
die Feststellung, ob im konkreten Fall ein Tétungs- oder Verletzungsrisiko signifikant erhohtist, auch Elemente
wertender, nicht der naturschutzfachlichen Einschétzung unterliegender Betrachtung enthélt, die sich daher nicht
beweisen lassen (OVG Sachsen-Anhalt, Urteil vom 19. Januar 2012 -2 L 124/09 -, juris, Rn. 46), ware dies eine
Frage der weiteren, auf bestimmte Risikoerhdhungen bezogenen normativen Konkretisierung des unbestimmten
| Kriteriums der Signifikanz der Risikoerhéhung. Diese obliegt grundsatzlich den Verwaltungsgerichten (vgl.

Kahl/Burs, DVBI 2016, S. 1222 <1224>; grundlegend BVerfGE 129, 1 <21> m.w.N.). Insoweit bedirfen der Ver-
waltung (berlassene Beurteilungsspielrdume eines hinreichend deutlichen gesetzlichen Anknlpfungspunkts (vgl.
BVerfGE 129, 1 <21f.> m.w.N.).".

12 schreiber, Anderungsforderungen an den Entwurf des Vierten Gesetzes zur Anderung des Bundesnaturschutzge-
setzes, Juni 2022, https://iwww deutschewildtierstiftunag.de/aktuelles/aenderungsforderungen-a n-den-entwurf-des-

vierlen-gesetzes-zur-aenderung-des-bundesnaturschutzgesetzes (abgerufen am 11. Juli 2022).
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1.  Neuregelung nur fiir Brutvogelarten

Wichtig ist zunichst die Feststellung, dass diese Neuregelung lediglich Aussagen zu Brutvogelarten
trifft.13 Nicht neu geregelt sind bspw. Kolonien, bedeutende Brut- und Rastgebiete sowie Schiaf-
platzansammlungen von kollisionsgefahrdeten oder stérungsempfindiichen Brut- und Rastvogelar-

ten sowie der Vogelzug. 14
2.  Neuregelung nur fiir das Tétungs- und Verletzungsverbot

Auch beschranken sich die neuen Regelungen aufdas in § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG vorgesehene
Toétungs- und Verletzungsverbot. Nicht erfasst ist die Prifung von Verstofen gegen das Storungs-
verbot (§ 44 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG) und die Prifung des Schutzes der Fortpflanzungs- und Ruhe-
statten des § 44 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG. Hier soll es bei den bisherigen MaRgaben bleiben.15

3. AbschlieRende Liste kollisionsgefihrdeter Brutvogelarten

In der Gesetzesbegrindung wird das, was bereits die Formulierung in § 45b Abs. 1 BNatSchG
nahelegt, klargestellt. Demnach betreffen die neuen Regelungen zur Signifikanz in § 45b Abs. 1 bis
5 BNatSchG lediglich kollisionsgefihrdete Brutvogelarten im Sinne dieser Vorschrift, Die in Ab-
schnitt 1 der neuen Anlage 1 zum BNatSchG enthaltene Tabelle ist daher als abschlieende Auf-
zahlung zu verstehen. ' Die Auflistung umfasst allerdings lediglich 15 Brutvogeiarten, so dass allen
ibrigen Brutvogelarten der Schutz des Tétungs- und Verletzungsverbots entzogen wird, auch dann,
wenn sie zu den haufigen Opfern des Betriebs von WEA z&hlen, und selbst dann, wenn vom

13 Zur Begrenzung auf 15 Brutvogelarten siche unten 3,

M Gesetzesbegrindung, Drucksache 2042354 5. 25, 31

15 Geselzesbegrindung, Drucksache 20/2354, 5. 25,

6 Gesetzesbegriindung, Drucksache 20/2354, S. 25 {,mit einer abschlieBenden Auflistung koliisionsgefahrdeter und

daher insoweit prifungsrelevanter Brutvogelarten®) sowie S. 31 (,bundeseinheitlicher Rahmen, von dem die Lan-
der nicht abweichen kénnen"); sieche auch Gellermann, 4. Juli 2022, a.a.Q., 5. 4; HeB, a.2,0., 8. 8.
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Aussterben bedrohte Vogelarten betroffen sind, die nach den Erkenntnissen der ornithologischen

Fachwissenschaft gleichfalls als kollisionsempfindlich anerkannt sind.!?
3.1 Unionsrecht schiitzt simtliche wildlebende europdische Vogelarten

Das Unionsrecht, namentlich Art. 5 Buchst. a V-RL, zielt auf den Schutz sdmtlicher wildlebender
européischer Vogelarten (vgl. auch Art. 1 Abs. 1 V-RL), die nur ausnahmsweise, also unter Einhal-
tung der strengen Ausnahmevorschriften des Unionsrechts, getétet oder verletzt werden drfen.
Eine Beschrankung auf eine bestimmte Anzahl von Vogelarten sieht die Vogelschutzrichtlinie nicht
vor. Wenn zahlreichen Vogelarten, die nach dem Erkenntnisstand der Fachwissenschaft kollisions-
empfindlich sind, der Schutz des T6tungs- und Verletzungsverbots durch § 45b Abs. 1 BNatSchG
kurzerhand entzogen wird, dann verstéRt dies gegen Art. 5 Buchst. a V-RL und damit gegen héher-
rangiges — samtliche Mitgliedstaaten gleichermaRen bindendes — Recht.'® Dass das Unionsrecht
unter Umsténden Ausnahmen vom Tétungs- und Verletzungsverbot zulésst (Art. 9 V-RL), andert an
diesem Befund nichts. Denn der Européische Gerichtshof (EuGH) hat insbesondere in der im letzten
Jahr getroffenen Skydda-Skogen-Entscheidung'® klargestellt, dass es Mitgliedstaaten untersagt ist,
eigenméachtig den Anwendungsbereich des T6tungs- und Verletzungsverbots zu reduzieren, da so
die strenge Ausnahmepriifung umgangen wird; vgl. EUGH, Urteil vom 04.03.2021 — C-473/19, C-
474/19BeckRS 2021, 3244 Rn. 32-36, beck-online:

_Nach sténdiger Rechtsprechung ist bei der Auslegung einer Vorschrift des Unionsrechts
nicht nur ihr Wortlaut zu berticksichtigen, sondern auch ihr Zusammenhang und die Ziele,
die mit der Regelung, zu der sie gehért, verfolgt werden (Urteil vom 2. Juli 2020, Magistrat

17 @Gellermann, 4. Juli 2022, a.a.0., S. 4; siehe auch HeR, a.a.0., 8. 9. Verweisen |&sst sich hier bspw. auf die Arten
Mausebussard, Feld- und Heidelerche und Kiebitz.

18 Gellermann, 4. Juli 2022, a.a.0., S. 4; vgl. auch Hef, a.a.0., S. 9; zur Bindung der Mitgliedstaaten an die Richtli-
nien der Europaischen Union Art. 288 Abs. 3 AEUV sowie Grabitz/Hilf/Nettesheim, AEUV Art. 288 Rn. 117, beck-
online m.w.N. und auch zu drohenden Zwangsgeldern bei nicht ordnungsgemafker Umsetzung von Richtlinien; vgl.
auch Schoch/Schneider/Stelkens/Panzer, 42. EL Februar 2022, VwGO § 1 Rn. 48 zur Einschrankung die Bindung
des Richters an nationales Recht durch den Anwendungsvorrang des Unionsrechts; vgl. zum Ganzen vgl. auch
Skouris, EuR 2021, 3, beck-online m.w.N. auf stdndige Rechtsprechung.

19 zu diesem Urteil etwa Fellenberg, NvwZ 2021, 943, ,Die ausgefallene Revolution im Artenschutzrecht — das
EuGH-Urteil in der Rechtssache Skydda Skogen*, Gellermann, NuR, 2021, 182, ,Schiitzt den Wald! - Das Verfah-
ren "Skydda Skogen" und seine artenschutzrechtlichen Folgen®, Faller, ,EuGH entwickelt Umweltrecht konsequent
weiter: Urteil vom 4. Méarz 2021 — C-473/19, C-474/19", hitps://www.caemmerer-lenz.de/aktuelles-publikatio-
nen/karlsruhe/eugh-entwickelt-umweltrecht-konseguent-weiter-urteil-vom-4-maerz-2021-c-473-19-c-474-19/.
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der Stadt Wien [Feldhamster], C-477/19, ECLI:EU:C:2020:517, Rn. 23 und die dort ange-
fithrte Rechisprechung).

Erstens ist darauf hinzuweisen, dass die Mitgliedstaaten unmittelbar nach dem Worllaut von
Art. 5 der Vogelschutzrichtlinie unbeschadet ihrer Art. 7 und 9 die erforderiichen Mal3nahmen
zur Schaffung einer allgemeinen Regelung zum Schutz aller unter Art. 1 dieser Richtlinie
fallenden Vogelarten erlassen, insbesondere die in At. 5 aufgefiihrten Verbote.

Nach Art. 1 Abs. 1 der Vogslschutzrichilinie betriftt diese .die Erhaltung samtlicher wildle-

benden Vogelarten, die im europdischen Gebiet der Mitgliedstaaten, atif welches der Verirag
Anwendung findet, heimisch_sind”.

Nach Ant. 5 der Vogelschutzrichtiinie sind die Mitgliedstaaten aiso verpfiichtet einen voll-
sténdigen und wirksamen Rechtsrahmen zu erlassen. Sie missen wie bei Art. 12 der Habi-
tatrichtlinie konkrete, spezifische SchutzmaBnahmen ergreifen, mit denen gewéhrleistet
wird, dass die in Art. 5 der Vogelschutzrichilinie genannten Verbote zum Schutz der Arten
sowie der Foripflanzungs- und Ruhestétten der unter diese Richilinie fallenden Vogel fat-
séchlich beachtet werden (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 17. April 2018, Kommission/Polen
[Waid von Biatowiezaj, C-441/17, ECLL.EU:C:2018:255, Rn. 252).

Daher geht aus dem Wortlaut von Art. 5 der Vogelschuizrichtlinie klar und eindeutig hervor,
dass die Anwendung der in dieser Bestimmung genannten Verbote keineswegs nur den
Arten vorbehalten ist_die in Anhang | dieser Richtlinie aufgefibrt sind oder auf irgendeiner

Ebene bedroht sind oder deren Population auf lange Sicht riickidufig ist.

[.]

Nach alledem ist auf die erste Frage zu antworten, dass Art. 5 der Vogelschutzrichtlinie da-
hin auszulegen ist, dass er einer innerstaatiichen Praxis entgegensteht, wonach die in dieser

Bestimmunyg vorgesehenen Verbote lediglich Arten erfassen, die in Anhang | der Richtlinie
aufgefiihrt sind, die auf irgendeiner Ebene bedroht sind oder deren Popuiation auf lange
Sicht riickigufig ist.“ [Hervorh. d. d. Verf]
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3.2 Auch im Artenschutzrecht: die besten verfiigbaren wissenschaftlichen Erkenntnisse

Mit der Begrenzung auf 15 Brutvogelarten befindet sich das deutsche Recht auch nicht auf der Ho-
he des wissenschafilichen Erkenntnisstandes. Bestinde ein Tétungs- und Verletzungsrisiko tat-
sachlich stets und sicher lediglich beziiglich 15 Brutvogelarten, so lieRe sich méglicherweise noch
dariiber diskutieren, ob eine abschlieRende Auflistung im Zusammenhang mit WEA unionsrechts-
konform sein kann. Diese Voraussetzungen liegen aber ausweislich der obergerichtlichen Recht-
sprechung und der einschlagigen Fachkonventionen nicht vor. Zunéchst ist festzustellen, dass der
EuGH bereits in mehreren Entscheidungen ausgeflinrt hat, dass der Maistab der besten verfugba-
ren wissenschaftlichen Erkenntnisse nicht nur im Habitatschutzrecht, senderm auch im Artenschutz-
recht Geltung beansprucht; EUGH Urt. v. 11.6.2020 — C-88/19, BeckRS 2020, 11927 Rn. 58, beck-

online:

_Es obliegt den zusténdigen nationalen Bohérden, nachzuweisen, dass dies insbesondere
unter Beriicksichtigung der besten einschidgigen wissenschaltlichen und technischen Er-
kenntnisse sowie der Umstdnde des jeweiligen konkreten Falls zutrifft (vgl. in diesem Sinne
Urteil vom 10. Oklober 2019, Luonnonsuojeluyhdistys Tapiola, C-674/17, E-
CLI'EU-C:2019:851, Rn. 51 und 66).“ [Hervorh. d. d. Verf,; vgl. auch EuGH Unt. v. 17.4.2018
— C-441/17, BeckRS 2018, 5422 Rn. 222, beck-online]

vgl. auch EuGH, 17.3.2021 — C-900/19, BeckRS 2021, 4433 Rn. 29-31, beck-online:

Insbesondere miissen die Beweise dafiir, dass die erforderlichen Voraussetzungen fiir eine

Abweichung von der Schutzregelung der Vogelschutzrichtlinie erfiillt sind, auf dberzeugenden
wissenschaftlichen Erkenntnissen beruhen. Somit miissen den Behdrden die besten einschié-

gigen Erkenntnisse zur Verfiigung stehen, wenn sie die Genehmigungen erteilen.” [Hervorh.
d. d. Verf.; siehe auch VGH Kassel Beschl. v. 14.1.2021 - 9 B 2223/20, BeckRS 2020, 38848
Rn. 15, beck-online]

Demnach misste es den besten verfigbaren wissenschaftlichen Erkenntnissen entsprechen, dass
bei dem Betrieb von WEA lediglich diese 15 Brutvogelarten von einem signifikant erhéhten Risiko
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betroffen sein kénnen und dies bei allen anderen Brutvégeln von vornherein ausgeschlossen ist.20
Es bestehen bereits Bedenken, eine solche Begrenzung im Wege eines formellen Gesetzes vorzu-
nehmen. Denn wie die Natur selbst, so ist auch das Naturschutzrecht dynamisch und muss es auch
sein, da es andernfalls hinter dem wissenschaftlichen Erkenntnisfortschritt zuriickbliebe, was uni-
onsrechtlich nicht haltbar wire. Die abschlieRende Abbildung dynamischer Entwicklungen in for-
mellen Gesetzen ist aufgrund der Rigiditét, die formellen Gesetzen zu eigen ist, kaum maglich. Vor
allem aber geniigt die Begrenzung auf 15 Brutvogelarten inhaltlich nicht den oben genannten An-
forderungen. Die Gesetzesbegriindung untemimmt nicht einmal den Versuch, sich mit dem wissen-
schaftlichen Erkenntnisstand auseinanderzusetzen, wohl wissend, dass die Begrenzung dann nicht
aufrechterhalten werden kénnte.2! Wenn es der Gesetzgeber fiir angemessen hélt, derartiges im
Rahmen eines formellen Gesetzes zu regeln, so wére erforderlich gewesen, insbesondere auf die
Empfehlungen im ,Helgoldnder Papier’ der LAG VSW (2015) abzustellen. Denn diese geben den
wissenschaftlichen Erkenntnisstand wieder und umfassen mehr als 30 Brutvogelarten, wobei dies
keineswegs abschlieBend zu verstehen ist. Auf die Wertigkeit dieser Empfehlungen weist auch das

Bundesamt fiir Naturschutz (BfN) in einer jlingeren Arbeit aus dem Jahr 2021 hin:22

- Zu den wichtigsten Fachstandards dieser Art gehéren die Abstandsempfehlungen fir Wind-
energieanlagen zu bedeutsamen Vogellebensréumen sowie Brutplatzen ausgewdhlter Vo-
gelarten LAG VSW (2015) — auch Helgolénder Papier genannt. Sie geben einen anerkann-

ten Stand der Wissenschaft wieder.

[.]

20 y/gl. hierzu Hef, a.a.0., S. 9, die folgerichtig auch darauf hinweist, dass dieser MaRstab auch an die in der Anlage
1 festgelegten Bereiche (Nahbereich, Priifbereich, erweiterter Prifbereich) anzulegen ist.

21 zwar wird auf S. 31 der Gesetzesbegriindung auf ein von der Umweltministerkonferenz am 11. Dezember 2020
(vor der Skydda-Skogen-Entscheidung des EUGH v. 4.3.2021 — C-473/19, C-474/18, BeckRS 2021, 3244, beck-
online) erstelltes Signifikanzpapier verwiesen, welches die ,von allen Bundeslandern gemeinsam als besonders
planungsrelevant eingestuften Brutvogelarten® enthalten soll (https://www. umweltministerkonfe-
renz.de/documents/vollzugshilfe _signifikanzrahmen 11-12-2020 1608198177.pdf [abgerufen am 11. Juli 2022],5.
4). Es handelt sich dabei allerdings um ein von politischen Gremien erstelltes Papier, das auch gar nicht den An-
spruch erhebt, den aktuellen wissenschaftlichen Erkenntnisstand abzubilden.

22 | anderarbeitsgemeinschaft der Vogelschutzwarten (LAG VSW) (Hrsg.), Fachliche Empfehlungen fur avifaunisti-
sche Erfassung und Bewertung bei Windenergieanlagen-Genehmigungsverfahren Brutvégel, 2021, S. 5und 7,
https:/fwww.bfn.de/sites/defaull/files/2021-07/Skript602 0.pdf.
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Grundsétzlich_fallen alle besonders und _strenq geschiitzten Vogelarten unter die arten-
schutzrechtliche Prilfung. Dabei kommt Vogelarten eine besondere Bedeutung zu, die durch

den Betrieb der Anfagen einem erhGhten Kollisionsrisiko unterliegen (Vogelschiag) oder mit
einem Meideverhalien reagieren (Scheuchwirkung). Alle diese Arten werden als ,WEA-sen-
sibel bezeichnet. Zu ihnen gehGren alle Brutvogelarten, fiir die entsprechende Hinweise in
der zentralen Dokumentation ,Végel und Windkraft“ vorliegen, die das LfUJ Brandenburg
(2020} im Auftrag der Bundesidnder fiihrt. Weiterhin sind Konzentrationen von Nichtbriitern,
Nahrungsgésten sowie Zug- und Rastvigeln als WEA-sensibel einzustufen.

Es ist zu beachten, dass nicht alle WEA-sensiblen Vogelarten in den Abstandsempfehiun-

B e e e e e —

gen der LAG VSW (2015) behandelt werden. Dies ist entweder darauf zurickzufithren, dass
fir einige Arten aufgrund ihrer artspezifischen Verhaltensweise (z. B. jéhilich wechseinde

Nutzung von Brutplétzen) eine Abstandsempfehlung fachlich nicht sinnvolf erscheint oder
aufgrund itrer derzeitigen Haufigkeit zu erwarten ist, dass die Standortwahl als wirksame
Vermeidungsmafnahme keine zumutbare Alternative darstelll. [Hervorh. d. d. Verf]

Wenn ein Gesetzgeber all dies unberiicksichtigt lasst, kann die Anforderung, die besten verfligbaren
wissenschaftlichen Erkenntnisse zugrunde zu legen, nicht eingehalten werden. Zusammenfassend
lasst sich somit festhalten, dass der Gesetzgeber mit der Begrenzung auf 15 Brutvogelarten genau
das unternimmt, was nach der Rechtsprechung des EuGH unzuldssig ist?® und was beispielsweise
auch das OVG Lineburg, Beschl. v. 24.9.2021 — 12 ME 45/21, BeckRS 2021, 29373 Rn. 100, beck-

online, pointiert beanstandet hat:

Vorgaben des Leifadens [fir Vorgaben in § 45b BNatSchG kann nichts anderes gelten], die

nicht naturschutzfachlich_gerechtfertigt, sondern energiepolitisch _motiviert den veibreitet

vorkommenden Vogeln generell die Eignung abspréchen, durch den Betrieb von Windener-
gieantagen einem signifikant erhéhien Tétungsrisiko ausgesetzt zu sein, finden jedenfalls

23

Sieghe auch Schreiber, Anderungsforderungen an den Entwurf des Vierten Geselzes zur Anderung des Bundesna-

turschutzgesetzes, a.a.0., 8. 4 f. unter Verweis auf die Skydda-Skogen-Entscheidung des EuGH: Genau soiche
Kriterien haben jedoch zu der Artenauswahi in Anlage 1 Abschnitt 1 geflhrt, dagegen wurden weitere, eindeutig
koflisionsgefahrdete Arten, die wie Heide- und Feldlerche, Bekassine oder Uferschnepfe iiberdies gefahrdet bzw.
sogar vom Aussterben bedroht sind, ausgeklammert.”.
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in der bisherigen Rechtsprechung des beschiieienden Senats weder Stilfze noch Zustim-

mung.” [Hervorh. d. d. Verf ]
4. Staffelung brutplatzbezogener Abstandsvorgaben

Die neuen Regelungen in § 45b Abs. 1 bis 5 BNatSchG sehen eine Staffelung brutplatzbezogener
Abstandsvorgaben vor, auf die im Folgenden differenziert eingegangen wird.

4.1 Fachlich nicht haltbare Abstandsvorgaben

Die brutplatzbezogenen Abstandsvorgaben, die zwischen einem Nahbereich im direkten Umfeld
des Brutplatzes, ginem zentralen Prifbereich und einem erweiterten Priifbereich unterscheiden,
finden in den einschlagigen Fachkonventionen keine Grundiage. Darin fiegt ein weiterer Verstofs
gegen die Vorgaben des EuGH, wonach den besten einschifigigen wissenschattlichen und techni-
schen Erkenntnisse sowie den Umstéinden des jeweiligen konkreten Falls Rechnung getragen wer-
den muss.24. Denn die nun vorgesehenen Festlegungen zum Nahbereich und zum erweiterten Praf-
bereich sehen deutlich kleinere Prifradien vor als die von der obergerichtiichen Rechtsprechung
als maftgeblich erachteten Fachkonventionen wie bspw. im Rahmen des ,Helgolénder Papiers” der
LAG VSW (2015).25 Verweisen l&sst sich insofem auch auf eine Entscheidung des VGH Kassel,
der im Zusammenhang mit einem von der Landespolitik favorisierten Leitfaden festgestelit hat, dass
dieser — anders als das ,Helgolander Papier* — nicht die aktuell besten wissenschaftiichen Erkennt-

nisse beinhaltet:

Nach Auffassung des beschiieRenden Senats sind die Abstandsempfehiungen des Hel-
goldnder Papjers 2015 daher grundsétzlich weiterhin anzuwenden |...] Dagegen stellt der
von der Beklagten zugrunde gelegte Leitfaden ,Beriicksichtigung der Naturschutzbelange
bei der Planung und Genehmigung von Windkraftanlagen (WKA) in Hessen" vom 29. No-
vember 2012 insoweit nicht die akiuell beste wissenschaftliche Erkenntnis dar.” [VGH Kassel

24 gl oben 3.2, dort auch Fn. 20; kritisch auch Gellermann, 4. Juli, 2022, 2..0,, 8. 5.

25 yg! oben 3.2,
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Beschl. v. 14.1.2021 -9 B 2223/20, BeckRS 2020, 38848 Rn. 15, beck-online; Hervorh. d.
d. Verf]

Nichts anderes gilt im Hinblick auf die nun im BNatSchG festgelegten Abstandsvorgaben. So sind
etwa fiir Weihen und Schreiadler im Gesetz nun deutlich kleinere Prifradien als in den anerkannten
Fachkonventionen vorgesehen, in dem zuletzt genannten Fall keine 6.000 m, sondern nur noch
3.000 m.26 Wenn Gellermann anmerkt, schon der Respekt vor dem Souveran (Art. 20 Abs. 2 S. 1
GG) gebiete, dass der Gesetzgeber die ihm unterbreiteten Vorschi&ge nicht einfach dbernimmt,

kann dem nur zugestimmt werden.27
42 Regelvermutung bei Schutzmafinahmen ohne hinreichende Grundlage

Dariiber hinaus begegnet die Regelung in § 45b Abs. 3 Nr. 2 HS 1 BNatSchG, die den zentralen
Prifbereich betrifft, Bedenken. Die die dort ausgesprochene Vemmutung des signifikant erhchten
Tétungs- und Verletzungsrisikos soll dann, wenn weder eine Habitatpotentialanalyse, noch eine
Raumnutzungsanalyse zu einer Widerlegung dieser Vermutung fiihrt, zu verneinen sein, wenn die
signifikante Risikoerh6hung durch die in § 45b Abs. 6 BNatSchG genannten Schutzmalinahmen
hinreichend gemindert werden kann. Entscheidend ist also nicht, dass das Risiko durch eine Hab-
titatpotential- oder Raumnutzungsanalyse ausgeschlossen werden kann und anerkannte Schutz-
mafnahmen das Risiko mindem. Ausreichend sind vielmehr anerkannte Schutzmanahmen. Das
sollen insbesondere die in Anlage 1 Abschnitt 2 genannten MaBnahmen sein, auf die das Gesetz
verweist. Hier bedarf es an sich einer gesonderten behérdlichen Prifung, ob der Einsatz von
SchutzmaRnahmen im jeweiligen Einzelfall zu einer hinreichenden Risikominimierung fuhrt. Denn
nur so lasst sich die MaRgabe, nach den besten einschlagigen wissenschaftlichen und technischen

26 Gellermann, 4. Juli, a.a.0., S. 5; vgl. auch HeR, a.a.0., S. 9 sowie Schreiber, a.a.0., S. 4, der feststellt, dass die
fachlich unbegriindete Reduzierung ,bei fast allen Arten, die Gberhaupt noch zu beriicksichtigen sind" festzustellen
ist.

27 Gellermann, 4. Juli 2022, a.a.0., S. 6: ,Schon der Respekt vor dem Souveran (Art. 20 Abs. 2 S. 1 GG) gebietet es,
dass der Gesetzgeber die ihm unterbreiteten Vorschlége nicht einfach dbernimmt, ohne die Griinde zu kennen, die
fiir die Abweichung von den fachwissenschaftlichen Abstandsempfehlungen sprechen mogen.”; zu Lobbyismus in
Gesetzgebungsverfahren siehe auch Bundeszentrale fir politische Bildung, Dossier, Lobbyismus,
https//www.bpb.de/themen/wirtschaft/lobbyismus/ sowie Spiegel, ,Lobbyismus: Wer macht in Deutschland wirklich
die Gesetze?", hitps://www.spiegel.de/politik/deutschiand/lobbyismus-wer-macht-in-deutschiand-wirklich-die-ge-
setze-a-a759df04-9957-4eef-8d49-cefd41f5f8cd.
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Erkenntnissen sowie den Umstinden des jeweiligen konkreten Falls vorzugehen, einhalten.? Dem-
gegeniiber legt die Neuregelung fest, dass ,in der Regel" davon auszugehen ist, dass die Risikoer-
héhung bei einem Einsatz der dort genannten MaRnahmen2? hinreichend gemindert ist.3® Auch
diese Regelung findet in den einschlagigen Fachkonventionen keine Stitze, ja nicht einmal in dem
verabschiedeten Gesetz selbst 31 Veranschaulichen l4sst sich das Problem an folgendem Beispiel:
Ein wirksames Antikollisionssystem existiert allenfalls fir den Rotmilan.32 Fur andere Arten Iasst
sich also ein erhéhtes Kollisionsrisiko auf diese Weise nicht reduzieren. Dennoch gibt das Gesetz
vor, dass bei der Verwendung eines solchen (fir die jeweils betroffene Art nicht funktionierenden)
Systems ,in der Regel” davon auszugehen ist, dass die Risikoerhdhung hinreichend gemindert wird.
Die Aufstellung einer solchen Regel entspricht ersichtlich nicht den besten einschlagigen Erkennt-
nissen. Auch der Umgang des Gesetzes mit der Schutzmainahme ,Ausweichhabitate” entbehrt
einer hinreichenden fachlichen Grundlage. Beim Einsatz attraktiver Ausweichhabitate, deren fach-
wissenschaftliche Anerkennung ohnehin problematisch ist,33 héngt die Risikominderung nach An-
lage 1 Abschnitt 2 davon ab, dass sie Uber eine artspezifisch ausreichende Grole verfigen. Das
Spektrum der Vorschlége in der Fachliteratur reicht beim Rotmilan von & ha/Brutpaar uber 5 ha
Grinland und 5 ha sonstige Nahrungsfléche bis zu 70 ha portionsweise zu méhende Luzernefla-
chen. Eine gesetzliche Vermutung der hinreichenden Risikominimierung daran zu kniipfen, dass
attraktive Ausweichhabitate unabhangig von deren GréRe angeordnet werden, erscheint nicht nur
gewagt,3* sondern verfehlt von vomherein die unionsrechtlichen Anforderungen, nach den besten

28 Gellermann, 4. Juli 2022, a.a.0.,8.5
29 Antikollisionssystem, bewirtschaftungsbedingte Abschaltung, Ablenkflachen, phénologiebedingte Abschaltung.

30  Schreiber, a.a.0., S. 10 fuhrt aus, dass beztglich der in Abschnitt 2 enthaltenen Vermeidungsmafnahmen zwar
behauptet wird, dass sie fachlich anerkannt seien. Belege dafiir liefere die Gesetzesbegriindung jedoch nicht. Tat-
séchlich sei die Annahme der Wirksamkeit und fachlichen Eignung der aufgelisteten Vermeidungsmafnahmen
zumindest in Teilen unzutreffend (naher dazu Schreiber, a.a.0.). Dies wére ein weiterer Grund fir die Unions-
rechtswidrigkeit der gesetzlichen Regelung.

31 Die Angaben in der Anlage 1 Abschnitt 2 tragen eine derart weit reichende Annahme nicht. Kritisch insofern auch
NABU, Stellungnahme des NABU Bundesverbands zum ,Entwurf eines Vierten Gesetzes zur Anderung des Bun-
desnaturschutzgesetzes®, 10. Juni 2022, S. 2, https://www bundestaa.defre-
source/blob/901854/10ff4baa7b0ccfbB8c0c67ac804def46/20-16-68 Krueger-Stellungnahme-data.pdf (abgerufen
am 11. Juli 2022).

32 7y diesem Beispiel ausfithrlich Gellermann, 4. Juli 2020, a.a.0., S. 5 sowie HeB, a.a.0., S. 12.

33 Gellermann, 4. Juli 2022, a.a.0., S. 5.

34 gg die Bewertung von Gellermann, 4. Juli 2020, a.a.0,, S. 5.
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sinschlagigen wissenschaftlichen und technischen Erkenntnissen sowie den Umsténden des jewei-
ligen konkreten Falls vorzugehen. Die undifferenzierte Anerkennung dieser Schutzmainahme
bringt es auch mit sich, dass Ausweichhabitatplanungen weitgehend in das Belieben des Vorha-
bentrégers gestellt werden. Soichen Planungen per Gesetz zu bescheinigen, dass sie ,in der Regel"

risikomindemd wirken, erscheint geradezu abenteuerlich.®3
4.3 Raumnutzungsanalyse auf Verlagen des Vorhabentrédgers

Weitere unionsrechtliche Bedenken ergeben sich daraus, dass die Widerlegung der nach § 45b
Abs. 3 HS 1 BNatSchG anzunehmenden signifikanten Risikoerhdhung im zentralen Prifbereich
nach § 45b Abs. 3 HS 2 Nr. 1 BNatSchG durch eine ,auf Verlangen des Tragers des Vorhabens®
durchgefiihrte Raumnutzungsanalyse erfolgen kann.38 Dies der fir die immissionsschutzrechtliche
Genehmigung zustandigen Behérde abzuverlangen, ist nicht nur ungewdhnlich — zumal dann, wenn
dies ausgerechnet dann greift, wenn von einer signifikanten Risikoerhdhung auszugehen ist (§ 45b
Abs. 3 HS 1 BNatSchG). Hier wird das im deutschen und auch im Unionsrecht geltende Verursa-
cherprinzip (Art. 191 Abs. 2 8. 2 AEUV) ohne nachvollziehbare Begriindung zugunsten des Vorha-
bentragers durchbrochen.3” Das bewirkt auch, dass sich diese Regelung vom Vorhabentréger als
Druckmittel gegentiber der Genehmigungshehérde einsetzen lésst, um schon der Feststellung giner
signifikanten Risikoerhhung entgegenzuwirken. Diese das Verursacherprinzip durchbrechende
Regelung ist daher geeignet, die praktische Wirksamkeit des Unionsrechts zu schwéchen. Ob das
noch mit der Anforderung, die Verwirklichung des Unionsrechts nicht praktisch unméglich zu ma-

chen oder UibermaRig erschweren, zu vereinbaren ist, erscheint zumindest fraglich.>8

35 peutlich auch Heb, 2.a.0., S. 12: Hier wird mit Blick auf den gebotenen Malstab der besten wissenschaftlichen
Erkenntnisse dringend empfohten (EuGH, Utteil vom 11.06.2020, C-88/19, Celex-Nr. 62019CJ0088, Rn. 66 ,Tapi-
ola®: EuGH, Urteil vom 17. April 2018 — C-441/17 -, Rn. 222 ff. Bialowieza), die in Anlage 1 Abschnitt 2 aufgeliste-
ten Mafinahmen zu dberprifen, da insbesondere die Schaffung ,attraktiver Nahrungshabitate® hinsichtlich ihrer
Wirksamkeit nicht hinreichend belegt ist und auch Antikollisionssysteme (Probleme der Verfgbarkeit am Markt
beisaite gelassen) nicht fir alle Arten wirksam sind.”.

3 Hess, a.a.0., S. 11 halt es fir nicht hinreichend kiar, wer die Raumnutzungsantayse durchzufithren hat. Der Wort-
laut l4sst daran aber keine Zweifel.

37 Nach diesem Prinzip hat der Verursacher die Kosten der Vermeidung und Beseiligung von Umweltbelastungen zu
tragen, naher dazu Calliess/RuffertiCalliess, 6. Aufl, 2022, AEUV Art. §91 Rn.41F.

38 ygl. EuGH Urt. v. 19.42.2019 — C-752/18, BeckRS 2019, 32133 Rn. 33, back-online sowie ausfithriich zum Effekti-
vitatsgebot unien IV, 2.
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44 Widerlegung eines signifikant erhdhte Totungsrisikos durch eine bloRe Habitatpoten-

zialanalyse

Problematisch an § 45b Abs. 3 HS 2 Nr. 1 BNatSchG ist auch, dass &ine Habhitatpotenzialanalyse
ausreichen soll, um das nach § 45b Abs. 3 HS 1 BNatSchG anzunehmende signifikant erhihte
Tétungsrisiko im zentralen Priifbereich auszuschiieRen. Denn solche Analysen bilden das reale
Vorkommen der Vigel und deren Nutzung des Planungsgebiets nicht ausreichend ab. Es handelt
sich dabei lediglich um Prognosen anhand von Geldndemerkmalen, bei denen das reale Verhalten
der Arten nicht erfasst wird.3? Das ist fir sich betrachtet schon nicht mit dem unionsrechtlichen
Mafstab, nach den besten einschlagigen wissenschaftlichen und technischen Erkenntnissen sowie
den Umstanden des jeweiligen konkreten Falls vorzugehen, zu vereinbaren.3¢ Die Beschrankung
auf eine Habitatpotenzialanalyse aber ausgerechnet in den Féllen fir ausreichend zu halten, in de-
nen nach § 45b Abs. 3 HS 1 BNatSchG eine signifikante Risikoerh6hung vorliegt, missachtet diesen
MaRstab umso deutlicher. Diese Regelung sieht sich zudem dem Verdacht ausgesetzt, dem Vor-
habentrager die Widerlegung der signifikanten Risikoerhéhung méglichst leicht zu machen, was

auch die praktische Wirksamkeit des Unionsrechts schwécht.4!

45  Kein signifikant erhdhtes Totungsrisiko im erweiterten Priifbereich als Regelvermu-

tung

Kritisch zu bewerten ist auch, dass § 45b Abs. 4 BNatSchG eine Regelvermutung dafiir begrindet,
dass der Betrieb einer WEA in dem erweiterten Priifbereich kein signifikant erhdhtes Tétungsrisiko
hervorruft. Es ist angesichts des Personalmangels in den Behdrden und der dort bestehenden Uber-
lastungssituation bereits jetzt absehbar, dass in vielen Fallen gar nicht erst gepriift wird, ob Einzel-
fallumsténde die gesetzlich angeordnete Vermutung widerlegen > Der Anforderung, nach den bes-
ten einschlagigen wissenschaftlichen und technischen Erkenntnissen sowie den Umsténden des

3¥ NABU,a.a0.,S. 4
40 vgt oben i, 3.2.
H ygi unten IV, 2.

42 NABU, 2.2.0. 5.4



CL » Caemmerer Lenz 19

jeweiligen konkreten Falls vorzugehen, wird daher auch diese Regelung nicht gerecht. Denn gerade
eine gesetzliche Regelvermutung bedarf einer hinreichenden fachlichen Grundlage. Daran fehlt es

(unabhingig von behérdlichen Personalméngein und Uberlastungssituationen).

46 Kein signifikant erhdhtes Totungsrisiko auBerhalb erweiterten Priifbereichs als strikte

Vorgabe

Fiir das Gebiet, das auBerhalb des erweiterten Prifbereichs liegt, legt § 45b Abs. 5 BNatSchG fest,
dass das Tstungs- und Verletzungsrisiko der den Brutplatz nutzenden Exempiare nicht signifikant
erhéht ist und keine SchutzmaBnahmen erforderlich sind. Der Anwendungsbereich des durch § 44
Abs. 1 Nr. 1, Abs. 58. 2 Nr. 1 BNatSchG begrundeten Zugriffsverbots erfahrt hierdurch eine raum-
liche Begrenzung, die im Unionsrecht keinen Rickhalt findet. Zudem fehit es an der von EuGH
geforderten Beriicksichtigung von Einzelfallumstanden, Denn die Verbote des Art. 5 V-RL sehen
keine raumliche Grenze, ab der die Verbote entfallen, vor.4® Vielmehr héingt es — erstens —von den
jewelligen Einzelfallumsténden ab, ab welchem Abstand keine signifikante Risikoerhdhung mehr
besteht und zudem — zweitens — ist dies anhand der besten einschiégigen Erkenntnisse zu beurtei-
len. Beides wird durch die Regelung in § 45b Abs. 5 BNatSchG missachtet, indem das Gesetz strikt
vorgibt, dass auferhalb des erweiterten Priifbereichs kein signifikant erhdhtes Tétungsrisiko vor-

liegt.

Iv.

Zumutbarkeit temporirer Abschaltungen

Wihrend in der bereits oben genannten Regelung in § 45b Abs. 6 S. 1 BNatSchG erléutert ist, was
die Gesetzesnovelle unter fachlich anerkannten SchutzmaRnahmen versteht (dazu gehdren auch
temporére Abschaltungen), wird in § 45b Abs. 6 S. 2 his 4 BNatSchG festgelegt, unter welchen

43 vgl. aben 3.2; Gellermann, 4. Juli 2022, S. 6, siehe auch HeB, a.a.0., S. 12, die empfiehlt, aufgrund des Unions-
rechts, eine Einzelfallbetrachtung zu ermoglichen, wenn die Erkenntnisse der Onrnithologie oder spezifische &riliche
Verhalinisse Anhaltspunkte dafiir geben, dass im Einzelfall eine Risikoerhthung zu besorgen ist. Sie verweist zu-
dem auf die Notwendigkeit der artbezogenen Uberpriifung des konkret gewahlten Abstands zum Brutplatz,
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Bedingungen die Anordnung einer temporéaren Abschaltung einer WEA fur den Vorhabentrager un-

zumutbar ist.44

1.  Alleineige MaBgeblichkeit des wirtschaftlichen Interesses des Vorhabentriagers

Diese alleine auf das wirtschaftliche Interesse des Vorhabentragers ausgerichtete Regelung ist be-
merkenswert. Am auffélligsten ist, dass so die unionsrechtlich gebotene Abwagungsentscheidung
von vornherein in eine Schieflage gebracht wird, da ausschlieRlich wirtschaftliche Erwagungen in
die Beurteilung der VerhaltnismaBigkeit einflieBen 45 Das das nicht zuléssig sein kann, bringt auch

die Européische Kommission in einem aktualisierten Leitfaden klar zum Ausdruck:

_Auch die VerhéltnisméaRigkeit der Kosten kann in die Bewertung einflieRen. Allerdings ddir-
fen wirtschaftliche Kosten nicht der alleinige entscheidende Faktor bei der Analyse alterna-

tiver Lésungen sein.” [Hervorh. d. d. Verf.] 46

Richtigerweise hatte der Gesetzgeber Raum dafiir lassen missen, das Gewicht der artenschutz-
rechtlichen Betroffenheiten in die Abwagung einzustellen. Es macht beispielsweise einen erhebli-
chen Unterschied, ob die im Einzelfall erforderlichen MaRnahmen dem Schutz einer ungefahrdeten
Vogelart oder einer vom Aussterben bedrohten Art dienen sollen. Wahrend an der Erhaltung der
vom Aussterben bedrohten Vogelarten ein offentliches Interesse von herausragender Bedeutung
besteht, fillt das Gewicht dieses Belangs bei ungefahrdeten Arten geringer aus. Es lauft dem
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit zuwider, wenn dem artenspezifischen Geféhrdungsgrad bei der
Bemessung der Zumutbarkeitsschwelle keinerlei Bedeutung zuerkannt wird.4’ Die Regelung ist

44 Gellermann, 4. Juli 2022, a.a.0., S. 7, versteht diese Regelung so, dass WEA nur noch unter Inanspruchnahme
einer artenschutzrechtlichen Ausnahme genehmigt werden diirfen, wenn diese Zumutbarkeitsschwelle Gberschrit-
ten wird, da die Schwelle der Zumutbarkeit ,unter Berlicksichtigung weiterer Schutzmafnahmen auch fir andere
besonders geschiltzte Arten® bestimmt wird. Dafiir spreche nicht zuletzt der Umstand, dass Investitionskosten fiir
Schutzmafnahmen gleich welcher Art (z.B. Erwerb von Ausweich-Nahrungshabitaten) anzurechnen sind. Dem ist
zuzustimmen.

45 39 auch HeB, a.a.0., . 13.
46 Europaische Kommission, Leitfaden zum strengen Schutzsystem fir Tierarten von gemeinschaftiichem Interesse

im Rahmen der FFH-Richtlinie, 12.10.2021, S. 74, httgs:ﬂog.euroga.euideigublication—detailf—igubIica-
tion/a17dbc76-2b51-11ec-bd8e-01aa75ed71a1/lanquage-de.

47 Gellermann, 4. Juli 2022, a.a.0., S. 7 unter Verweis auf folgendes Beispiel: ,Wird eine WEA im Lebensraum des
Schreiadlers errichtet, deren Betrieb das Risiko der Tétung der Brutvégel in signifikanter Weise erhoht, kénnen
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auch im Hinblick auf Art. @ Abs. 1 V-RL unionsrechtswidrig. Demnach ist unter Umsténden eine
Abweichung von den Verbotsvorschriften méglich, wenn einer der dort aufgezahiten Griinde vorliegt
und sofern es keine andere zufriedenstellende Lésung gibt. Angesichts der Erwagungen in der Vo-
gelschutzrichtlinie zu Schutz und Schutzniveau ware es absurd, anzunehmen, dass das Kriterium
_zufriedenstellend* so zu verstehen ist, dass es einem Mitgliedstaat méglich sein solt, alleine auf
das Zufriedenstellen des Vorhabentrigers abzustellen. Aber genau das ist aber das Ergebnis, wenn
mit temporaren Abschaltungen die Signifikanzschwelle tatséchlich unterschritten werden konnte,
dies aber mit Riicksicht auf das wirtschaftliche Interesse des Vorhabentrigers nicht erfolgt und
stattdessen {wegen der dann verbleibenden signifikanten Risikoerhdhung) eine Ausnahme vom T6-

tungsverbot erteilt wird.

2.  Bereschnungsvorgaben zur Ermittiung der Zumutbarkeit fiir den Vorhabentriger

Die im Gesetz in der Aniage 2 (§ 45b Absatz 6 und 9 BNatSchG) festgelegten Berechnungsvorga-
ben, mit denen die Zumutbarkeit fir den Vorhabentrager zu ermitteln sind, sind nicht minder bemer-
kenswert. Die folgende Abbildung gibt einen Ausschnitt der knapp vierseitigen Anlage wieder:

P+« VBH

_ (Fist * (Mapa + Epnee + P[tﬁgml) «h + (Flstpysu+ 1)) + R, + Fim, + AKS,

- P «VBH

Z.dbs

I8 Z.gps < Zoun ke die Abschalnungen zumutbar sein, sofem sic auch monetér zumutbar sind (Berechnung
durch Nummer 2.4).

[...]

VBEH die Anzahl der Vollbenutzungsstunden der Windenergicanlage, die aus deu Ertragsgutachten zu
enmehmen ist,

[.-]

dem Tréger eines solchen Vorhabens im Interesse der Erhaltung dieser vom Aussterben bedrohten Greifvogelart
deutlich weitergehende Schutz- und Vermeidungsmafinahmen abverlangt werden, als demjenigen, dessen WEA
den ungefihrdeten Uhu in Mitieidenschaft zu ziehen droht Yor diesem Hintergrund und mit Riicksicht darauf, dass
angesichts des fortschreitenden Artensterbens um der Bewahrung der Schdpfung willen Einbulen in Héhe des
Zehnten" hinnehmbar erscheinen, wird angeregt, folgende Anderung des § 45b Abs. & vorzunehmen.”
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Die so zu bestimmende Zumutbarkeitsschwelle ist kaum praktikabet4d und provoziert ein Vollzugs-
defizit, da es den zustandigen Behoérden kaum méglich sein wird, die vom Vorhabentriager und dem
von ihm beauftragten Untemehmen vorgelegte Berechnung und deren Grundannahmen priifen zu
kénnen (z.B. das Ertragsgutachten; vgl. ,VBH* und die diesem wiederum zugrunde liegenden An-
nahmen). Hinzukommt, dass damit auch eine ethebliche Rechtsschutzliicke provoziert wird. Denn
im Rahmen der im Verfahren nach § 80 Abs. 5 VwGO alleine mdglichen summarischen Prifung
wird es einem Gericht kaum moéglich sein, festzustellen, ob die Emittlung der Zumutbarkeits-
schwelle an Fehlern leidet, so dass absehbar ist, dass Fehler nicht erkannt werden und es bei dem
durch § 63 BImSchG ausgeldsten Wegfall der aufschiebenden Wirkung der Klage bleibt (§ 80 Abs.
2 VWGO). Das hat drastische Folgen fiir den nach Art. 19 Abs. 4 S.1 GG bzw. Art. 19 Abs. 1 EUV4
erforderlichen Rechtsschutz und das unionsrechtliche Effektivitétsgebot:

- Dureh den Bau und den Betrieb von WEA werden teilweise irreversible Fakten im Hinblick auf
den Habitat- und Artenschutz geschaffen. Ein Riickbau nach Durchlaufen des Hauptsache-
verfahrens kénnte fir die Schiden, die zur Zeit des Baus und des Betriebs eingetreten sind,
nicht mehr wirken. Abgesehen davon diirfte ein Rilckbau selbst bei Festsiellung der Rechts-
widrigkeit im Hauptsacheverfahren nur hdchst seiten Realitat werden.

- De facto bernimmt das Verfahren nach § 80 Abs. 5 VwGO die Funktion des Hauptsachever-
fahrens. Es dauert erfahrungsgemaf eher Jahre als Monate, bis das Hauptsacheverfahren
abgeschlossen ist. Zum Immissionsschutzrecht ist erkannt, dass in multipolaren Konfliktlagen
im gerichtlichen Eilverfahren umso hohere Anforderungen an die Sachverhaltsaufkldrung und
den Grad der gebotenen richterlichen Uberzeugung zu stellen sind, je stérker zu beflrchten
sei, dass das Recht eines Beteiligten entweder durch Zeitablauf oder durch vollendete Tatsa-
chen oder auch durch zwischenzeitlich eingetretene Rechtsfolgen weitgehend entwertet

48 HeR, a.a.0, S. 13: Fiir Schwierigkeiten und Streit wird in der Praxis die schwer verstandliche Berechnungsvor-
gabe fir die Emmittlung der Ertragsminderung nach Anlage 2 sorgen. Diese Regelung |&uft damit dem Wunsch
nach Beschleunigung und Vereinfachung der Verfahren zuwider.*

48 Auch sei darauf hingewiesen, dass obergerichtlich bereits festgestelit wurde, dass die Kontrolle einer rechtlichen
Voraussetzung ins Leera ginge, wenn sie in Zweifelsfalien derjenigen Qrganisation Oberlassen sei, die eine Mali-
nahme durchfihren wolle (BVerfG Urt, v. 5.5.2020 — 2 BvR 859/15 u.a. — unter Verweis auf EUGH, Urteit vom 17.
April 2018, C-414/16, CLI:EU:C:2018:257, Rn. 46).
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werde oder untergehe 50

- Erschwerend kommt hinzu, dass keine ordentlichen Rechtsbehelfe gegen eine Entscheidung

der zustandigen Oberverwaltungsgerichte bzw. Verwaltungsgerichtshdfe méglich sind.

Wenn ein Gesetzgeber an einer derart wichtigen Stelle eine Regelung vorsieht, die (bewusst oder
unbewusst) auf ein Vollzugs- und Rechtsschutzdefizit angelegt ist, das aus den vorstehend genann-
ten Griinden praktisch nicht korrigierbar ist, dirfte dies mit dem unionalen Effektivitdtsgebot nicht
~u vereinbaren sein. Nach der standigen Rechtsprechung des EuGH, die mittlerweile durch das
Primarrecht in Art. 197 Abs. 1 AEUV aufgegriffen ist, darf das nationale Recht die Verwirklichung
des Unionsrechts nicht praktisch unmaglich machen oder ibermaRig erschweren;®! vgl. auch EUGH
Urt. v. 19.12.2019 — C-752/18, BeckRS 2019, 32133 Rn. 33, beck-online:

Diese Modalitaten missen allerdings die doppelte Voraussetzung eifillen, dass sie nicht
ungiinstiger sind ais digjenigen, die gleichartige, dem innerstaatlichen Recht unterfiegende
Sachverhalte regeln (Aquivalenzgrundsatz), und dass sie die Ausiibung der durch das Uni-
onsrecht verliehenen Rechte nicht unmdglich machen oder iibermélig erschweren (Effekii-
vitdtsgrundsatz) (Urteif vom 26. Juni 2019, Kuhar, C-407/18, ECLI.EU:C:2018:537, Rn. 46
und die dort angefilhrte Rechtsprechung).”

Genau das bewirken aber die gesetzlichen Vorgaben zur Berechnung der Zumutbarkeit. Deklariert
ein Vorhabentréiger die aufgrund eines signifikant erhéhten Totungsrisikos erforderlichen Schutz-
mafinahmen als unzumutbar, go ist dies gerichtlich praktisch kaum iberprafbar, was zum einen
dazu filhrt, dass diese Schutzmanahmen unterbleiben, und zum anderen bewirkt, dass im Rahmen
der Prifung von Ausnahmen das Bestehen einer anderen zufriedenstellsnden Lésung verneint und
schlieBlich Ausnahmen erteilt werden, ohne dass die dafir erforderiichen Voraussetzungen

50 5o ausdr. SchochKoVwGO/!Schoch, 41, EL Juli 2021, VwGO § 80 Rn. 412 fir die Genehmigung fur die Errichiung
und den Betrieb von WEA.

51 ygi EuGH Urt. v. 13,3.2007 — C-432/05, BeckRS 2007, 70188, beck-onfine, Grabitz/HilfNettesheim/Classen, 75
EL Januar 2022, AEUV Art. 197 Rn. 23 sowie Calliess/RuffertyRuffert, 6. Aufl. 2022, AEUV Art. 197 Rn. 14 und Fn
21 mit Hinweisen auf zahireiche weitere Entscheidungen des EuGH zum Effektivitatsgebot; siehe auch Berke-
mann, ZUR 2021, 280, beck-onlie; ,Der Grundsatz der Effektivitit des Unionsrechtes ist immerhin das zentrale
Mitte!, die tatstichliche Kohérenz der EU als einheitlichen Rechtsraum integrativ zu sichern. Er ist fir den EuGH zu
einem allgemeinen problem solver gewarden. Das muss erkannt werden,*



CL + Caemmerer Lenz 24

vorliegen. Unter diesen beiden Aspekien wird Unionsrecht praktisch unmagiich gemacht, zumindest
aber (bermaRig erschwert. Das ist, wie oben gezeigt, insbesondere aufgrund der Bedeutung des
einstweiligen Rechtsschutzes im Zusarmmenhang mit der Errichtung und dem Betrieb von WEA

besonders schwerwiegend. Es

ist daran zu erinnern, dass ein mit einem nach Gemeinschaflsrecht zu beurteilenden
Rechisstreit befasstes nationales Gericht in der Lage sein muss, vorléufige Manahmen zu
erassen. um die volle Wirksamkeit der spéteren Gerichfsentscheidung iiber das Bestehen

der aus dem Gemeinschafisrecht hergeleiteten Rechte sicherzustellen (Urteil Factortame
u. a., Randnr. 21, und Urteil vom 11. 1. 2001, Siples, C-226/99, Slg. 2001, 1-277, Randnr.
19)." [EuGH Urt. v. 13.3.2007 — C-432/05, BeckRS 2007, 70188, beck-online Rn 75; Her-

vorh. d. d. Verf %2

V.
Artenschutzrechtliche Ausnahmen fiir den Betrieb von Windenergieanlagen

Die Maglichkeit der Ausnahmegewahrung in Bezug auf artenschutzrechtliche Zugriffsverbote ist
und bleibt in § 45 Abs. 7 BNatSchG geregelt. Fir WEA an Land legt nun allerdings § 45b Abs. 8
BNatSchG spezielle MaRgaben fest. Diese Sondervorschrift, die auch in Féllen der windkraftbe-
dingten Betroffenheit von Arten des Anhangs IV der FFH-RL (z.B. Flederm&use} zum Tragen kom-
men soll, bezieht sich ausschlieRlich auf die betriebsbedingte Aktivierung der Zugriffsverbote, wéh-
rend sie nicht anwendbar ist, wenn bereits der Bau mit artenschutzrechtlichen Zugriffsverboten in
Konflikt gerat.53 Mit der Regelung in § 45b Abs. 8 Nr. 1 BNatSchG wird legal definiert, dass ,der
Betrieb von Windenergieanlagen im diberragenden &ffentlichen Interesse liegt und der dffentlichen
Sicherheit dient.t Diese Regelung ist in mehrfacher Hinsicht duRerst problematisch. Die

52 EuGH, EuZW 2018, 158 Rn. 35, beck-online: ,durch Art. 19 | EUV wird den Mitgliedstaaten im Ubrigen aufgege-
ben, die erforderichen Rechtsbehelfe zu schaffen, damit in den vom Unionsrecht erfassten Bereichen ein wirksa-
mer gerichtlicher Rechtsschutz gewdahreistet ist (vgl. u.a. Protect-Entscheidung des EuGH, ECLEEU:C;2017.725 =
BeckRS 2017, 126289 Rn. 57 m.w.N. — Puskar [Rs. C-73/18])."

53 Darauf weist Gellermann, 4. Juli 2022, a.a.0., 8. 7, zutretfend hin. Hel, a.a.0., S. 14 halt es (nachvollziehbar) for
unversténdlich, wieso sich die Regelungen auf den Betrieb der Anlagen beschranken und die Errichtung selbst
nicht erfasst ist. Erfordeilich sei daher eine doppeite Ausnahmepriifung, wobei die Prafungen jeweils eigensténdi-

gen rechtlichen MaRstaben folgen.
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Ausnahmegriinde in der nicht spezieli fiir WEA zugeschnittenen Regelungin § 45 Abs. 7 BNatSchG
nennen bereits unter Nr. 4 ,zwingende Griinde des iiberwiegenden offentlichen Interesses” und
unter Nr. 5 die ,offentlichen Sicherheit'. Liegen solche Grinde vor, so sieht diese unangetastet
gebliebene Vorschrift die Méglichkeit vor, von den Zugriffsverboten des § 44 BNatSchG eine Aus-
nahme zu erteiten. Mit der neuen Regelung wird nun gesetzlich vorgegeben, dass diese Vorausset-

zungen bei WEA vorliegen, Dies soll auch fiir einzelne WEA gelten,5¢
1. (berragendes &ffentliches Interesse als Ausnahmegrund

Problematisch ist bereits, dass Griinde des dffentlichen Interesses in Féllen der Betroffenheit euro-
paischer Vogelarten schon von vomherein nicht zur Rechtfertigung artenschutzrechtlicher Ausnah-
men herangezogen werden diirfen.55 Zwar sieht das Bundesnaturschutzgesetz in § 45 Abs. 7 Satz
1 Nr. 5 BNatSchG, wie vorstehend ausgefihrt, die Maglichkeit einer Ausnahme aus LZwingenden
Griinden des iiberwiegenden dffentlichen Interesses vor. Der EuGH hat diese Méglichkeit aller-
dings verworfen, da Art. 9 Abs. 1 V-RL diesen im deutschen Recht vorgesehenen Zugriffsgrund
nicht akzeptiert und die Aufzahlung der Ausnahmegrinde in dieser Norm abschlieBbend ist.?® Es ist
den Mitgliedstaaten daher verwehrt, eigenméchtig einen weiteren Ausnahmegrund zu schaffén. Auf
die teilweise diskutierte Frage, ob die Ausnahmevorschriften aus der FFH-RL analog angewendet
werden kénnen, kommt es angesichts der Rechtsprechung des EuGH nicht an. Denn es besteht
zur Wahrung der Einheit der Rechtsordnung eine strikte Bindung der Mitgliedstaaten an die Ent-
scheidungen des EuGH; vgl. das Gutachten des EuGH vom 30.4.2019 - Avis 1/17 = BEuZW

2019, 457 Rn. 111, beck-online:

B4 ausdricklich wird in der Gesetzesbegriindung auf S. 26 Klargestellt, dass die Vorschiift mit der neuen Regelung in
§ 2 EEG (BT-Drs. 20/1630) zusammen Zu lesen ist, wo dies allgemein im Hinblick auf emeuerbare Energien vor-
gegeben wird und dort in der Begrlndung auf S. 158 klargestelit wird: ,Die Regelung findet auch fur einzelne
Windenergieanlagen Anwendung und gilt auch in Fallen der Eigenversorgung®,

55 g guch Gellermann, 4. Juli 2022, S. B.

56 5o der EUGH in mehreren Entscheidungen; vgl. EuGH, Urteil vom 08.06.2008 — C 80705 —, juris, Rn. 34; Urteil vom
12.07.2007 — C-507/04 —, NuR 2007, 537, Rn. 326; EuGH, Urteil vom 26. Januar 2012 = C-192/11 - Rn. 39: ,Es
ist festzustalien, dass die [...] Griinde des Uberwiegenden dffentlichen oder wirtschaftlichen Inderesses nicht in den
abschliefRenden Ausnahmetatbestanden des Art. 9 Abs. 1 der Richtlinie erwéhnt sind. [...] Daher ist die dritte Ruge
begrindet.”; vgl. auch OVG Notdrhein-Westfalen, Urteil vom 289. Marz 2017 — 11 D 70/09.AK ~ it dem Hinweis,
dass diese Frage bereits durch den EuGH geklart ist; vgl. auch VG Giefen, Urteil vom 22.01.2020 — 1 K 6019/18;
vgl. auch BVerwG, Urt. V. 12.03.2008 - 9 A 3/06 BVerwGE 130, 299, 378 = NuR 2008, 633, 657, jeweils Rn.
262; a.A. bspw. VGH Kassel, Urteil vom 17.06.2008 - 11 C 1975/07 =, juris, Rn. 247-248.
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_Um sicherzustellen, dass diese besonderen Merkmale und die Autonomie der so begriin-
deten Rechtsordnung der Union erhalten bleiben, wurde mit den Vertrégen ein Gerichtssys-
tem geschaffen, das zur Gewéhrieistung der Kohérenz und der Einheitlichkeit der Auslegung
des Unionsrechts dient. Nach Art. 19 EUV ist es Sache der nationalen Gerichte und des
EuGH, die volle Anwendung des Unionsrechis in allen Mitgliedstaaten und den wirksamen
gerichtlichen Rechisschutz zu gewdahrlsisten, wobei der EuGH die ausschiielliche Zustén-
digkeit fiir die verbindliche Auslequng des Unionsrechts hat. Hierzu ist in dem durch die
Vertrage geschaffenen Gerichtssystem insbesondere das Vorabentscheidungsverfahren
gem. Art. 267 AEUV vorgesehen (Guiachten 2/13 [Beitritt der Union zur EMRK] v.
18.12.2014, EuGH, ECLI:EU:C:2014:2454 = NZKart 2015, 190 Rn. 174-176 und 246}."
[Hervorh. d. d. Verf}

Die konsequente Bindung an die EuGH-Rechtsprechung hat auch das Bundesverfassungsgericht
(BVerfG) bestafigt. Das ergibt sich beispielsweise aus dem EZB-Urteil vom 5. Mai 2020 — 2BvR
850/15 — und dort insbesondere aus den Ausfihrungen zur Intregrationsverantwortung (Rn. 111,

112, 118):

Wenn jeder Mitgliedstaat ohne Weiteres fiir sich in Anspruch néhme, durch eigene Gerichte

iber die Giltigkeit von Rechtsakten der Union zu entscheiden, kgnnte der Anwendungsvor-
rang praktisch unterlaufen werden, und die einheitiiche Anwendung des Unionsrechts wiare
efdhrdel,

[.]

Die Auslegung und Anwendung des Unionsrechts einschiiellich der Bestimmung der dabei
anzuwendenden Methode ist zuvdrderst Aufgabe des Gerichishofs, dem es gem. Art. 1912

ELV obliegt, bei der Auslequna und Anwendung der Vertrige das Recht zu wahren. Die
vom Gerichishof entwickeften Methoden richterlicher Rechtskonkretisierung beruhen dabei

auf den gemeinsamen (Verfassungs-)Rechtstraditionen der Mitgliedstaaten (vgl. auch Art 6
il EUV, Art 340 Il AEUV), wie sie sich nicht zuletzt in der Rechtsprechung ihrer Verfas-
sungs- und Hochstgerichte sowie des EGMR niedorgeschiagen haben. [.. ] Es istvor diesem
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Hintergrund nicht Aufgabe des BVerfG, bei Auslegungsiragen im Unionsrecht, die auch bei
methodengerechter Bewéltigung im (blichen rechiswissenschaftlichen Diskussionsrahmen
zu unterschiedlichen Ergebnissen fiihren kbnnen, seine Auslegung an die Stelle derjenigen
des Gerichishofs zu setzen (vgl. BVerfGE 126, 286 [307] = NJW 2010, 3422). Es muss eine
Entscheidung durch den Gerichtshof vielmehr auch dann respektieren, wenn dieser zu einer
Auffassunq gelangt, der sich mit gewichtigen Arqgumenten entgegentireten liefle, solange sie
sich auf anerkannte methodische Grundsétze zurickfithren ldsst und nicht objekiiv willkdir-
lich erscheint. Mit der in Art. 19 | 2 EUV enthattenen Aufgabenzuweisung, die Wahrung des
Rechts bei der Auslegung und Anwendung der Vertrége zu sichem, ist auch ein Anspruch
auf Fehlertoleranz verbunden (vgl. BVerfGE 126, 286 [307] = NJW 2010, 3422; BVeriGE
142, 123 [200 £] = NJW 2016, 2473 Rn. 149).“ {Hervorh. d. d. Verf ]

Ob in dem Betrieb einer WEA im Wege der konkreten Anwendung des § 45 Abs. 7 Satz 1 Nr. 5
BNatSchG im Einzelfall ein Gberwiegendes éffentliches Interesse bescheinigt wird oder ob im Wege
der abstrakien gesetzlichen Anordnung nach der neuen Regelung in § 45b Abs. 8 Nr. 1 BNatSchG
ein Gberragendes &ffentliches Interesse pauschal festgelegt wird, ist im Hinblick auf den abschlie-
fenden Charakter der Ausnahmegriinde in Art. 9 Abs. 1 V-RL irrelevant. Denn beide Varianten

finden in dieser unionsrechtlichen Vorgahe keinen Riickhalt.
2, Offentliche Sicherheit als Ausnahmegrund

Weshalb der Gesetzgeber zusitzlich zu der Vorgabe zum Uiberragenden &ffentlichen Interesse auch
legal definiert, dass der Betrieb einer WEA der dffentlichen Sicherheit dient, ist nicht auf den ersten
Blick nachvollziehbar, erklart sich aber dadurch, dass der Gesetzgeber sich des vorstehend erlau-
terten Widerspruchs zum Unionsrecht bewusst ist. Er méchte daher zusétzlich einen anderen Weg
eréfinen, um in den Anwendungsbereich der Ausnahmegriinde des Art. 9 V-RL zu gelangen. Denn
anders als das offentliche Interesse stelit die dffentliche Sicherheit einen in Art. 9 Abs. 1 a V-RL

vorgesehenen Ausnahmegrund dar.
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24  Rechtsprechung des EuGH zur éffentlichen Sicherheit

Teilweise wurde bereits vor der Gesetzesnovelle die wenig fundierte und undifferenzierte Auffas-
sung vertreten, der Betrieb einer WEA diene der 6ffentlichen Sicherheit. Dies ist dies aufgrund der
EuGH-Rechtsprechung zu diesem Begriff rechtlich nicht haltbar." Die &ffentliche Sicherheit konne,
so der EuGH,

_nur dann geltend gemacht werden, wenn eine tatséchliche und hinreichend schwere Ge-

fahrdung vorliegt, die ein Grundinteresse der Geselischaft berdhrt". [Hervorh. d. d. Verf. J8

Auch in einer weiteren Entscheidung, diesmal im Kontext des europischen Umweltrechts, hat sich
der EUGH mit der offentlichen Sicherheit auseinandergesetzt. In Bezug auf Art. 6 Abs. 4 Unterabs.
2 FFH-RL, hat das Gericht judiziert, dass dann, wenn ein geschitztes Gebiet, das durch ein Projekt
beeintrachtigt werden kénnte, das einen prioritéren natirlichen Lebensraumtyp oder eine prioritare
Art einschlief’t,

nur die Notwendigkeit der Abwendung einer tatséchlichen und schwerwiegenden Gefahr,
dass die Stromversorqung des betreffenden Mitgliedstaats unterbrochen wird, unter Um-

sténden wie denen des Ausgangsverfahrens einen Grund der offentlichen Sicherheit im
Sinne dieser Vorschrift darstellen kann*. [Hervorh. d. d. Verf.}*°

Das VG GieRen hat sich in seinem Urteil vom 22. Januar 2020 — 1 K6019/18. Gl —Rn. 120, mit der
EuGH-Rechtsprechung auseinandergesetzt und dargelegt, dass der Rechtfertigungsgrund der 6f-
fentlichen Sicherheit nur geltend gemacht werden kann, wenn es um Fragen gehe, die wesentlich

57 ausfithrlich dazu Faller, Der Begriff ,6ffentliche Sicherheit* im Gesetzentwurf zur EEG Novelle 2021 im Zusam-
menhang mit Windenergieanlagen, hitps:/www.ve rnunftkraft.de/de/wp-content/uploads/2020/10/CL-Rechtsgutach-
ten-EEG-Novelle-2021.pdf. sowie beziiglich des Koalitionsvertrags hitps://www naturschutz-initiative.de/p ressemit-
teilungen/798-26-10-2020-pm-geplante-aenderunge n-des-eeq-nicht-mit-unionsrechi-vereinbar. Unter Beriicksichti-
gung Klima- und Umweltpalitischer Aspekte vgl. auch Faller, Was hat Windkraft mit 6ffentlicher Sicherheit zu
tun?”, htips /. cicero.delwirtschaft/koalitionsvertrag-windkraft-offentliche-sicherheit-windenergie-naturschutz-

vogelschutzverordnung-eu-recht.

58  EuGH-Urt v. 13. Mirz 2008 - C-227/06 Rn. 59, hier zitiert ist die Ubersetzung der franzésischen Fassung.

59 EuGH Urt. v. 29. Juli 2019 — C-411/17, BeckRS 2019, 15835 Rn. 183, beck-online.
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fiir die Existenz eines Staates sind. Dies sei der Fall, wenn das ,Funktionieren seiner Wirtschaft,
[...] das seiner Einrichtungen und seiner wichtigen dffentlichen Dienste und [...] das Uberleben sei-
ner Bevélkerung betroffen® seien, wobei es sich um eine ,schwere Beeintréchtigung” handeln
misse:® vgl. auch Grabitz/HilfiNettesheim/Leible/T. Streinz, 70. EL Mai 2020, AEUV Art. 36 Rn,
21:

_Der Schutz der Versorgungssicherheit kommt pur in Ausnahmeféillen, ndmiich bei fir die

Existenz des Staates unverzichtbaren und nicht anders zu erfillenden Versorgungsbedirf-
nissen in Betracht.“ [Hervorh. d. d. Verf]

Dass diese Voraussetzungen bei der Nicht-Zulassung des Betriebs einer oder einiger weniger WEA
stets vorliegen sollen, wie nun § 45b Abs. 8 Nr. 1 BNatSchG vorgibt, ist nicht Uberzeugend. Dass
jede einzelne WEA an der Erfiillung bestimmter mengen- und flachenbezogener Ausbauziele mit-
wirke, kann nicht ausreichen.®' Das Argument, dass dann die éffentliche Sicherheit nie betroffen
sei, weil der energetische Beitrag eines einzelnen Windkraftprojekts zu gering sei, und deshalb stets
die Ausnahme versagt werden miisse, Gberzeugt aus mehreren Griinden nicht. Soweit auf den
Klima-Beschluss des BVerfG rekurriert wird,%2 wo es heiftt, dass der Klimaschutzverpflichtung aus
Art. 20 a GG nicht entgegen stehe, dass Klima und Klimaerwarmung globate Phanomene sind und
die Probleme des Klimawandels daher nicht durch die Klimaschutzbeitrdge eines Staates allein
gelést werden kdnnen, wird an einen Satz aus der Entscheidung des BVerfG angeknipft, ohne den
Kontext und auch ohne die weiteren Ausfiihrungen des BVerfG zu heachten. Wahrend es in den
dortigen Ausfihrungen darum ging, klarzustellen, dass die Verpflichiung aus Art. 20a GG sowchl

80 vG GieRen, Urt. v. 22 Januar 2020 — 1 K 6019 18 Gl —, Rn. 118 ff.

81 Ausfuhrlich mit weiteren Nachweisen fauch zu anderen, aber nicht nachvoliziehbar begrindeten Auffassungen)
BeckOK UnweltRIGIAR, 62. Ed. 1.4.2022, BNatSchG § 45 Rn. 45: dies bedarf jedoch einer genauen Prifung und
néherer Datlegungen zur Bedeutung des Projekis”; Landmann/Rohmer UmweltR/Gellermann, 97. EL Dezember
2021, BNatSchG § 45 Rn. 26: Insoweit muss es sein Bewenden damit haben, dass der Ausnahmegrund der &f-
fentlichen Sicherheit bemiiht warden darf, wenn die Existenssicherung des Staaltes, die Gewaltanwendung im In-
neren und von auBen sowie die Abwehr unmittelbar drohender Gefahren fir grundlegende geselischaftliche Inte-
ressen in Rede stehen (Lau in Frenz/Miggenborg Rn. 17; ebenso VG Frankfurt {Oder} ZUR 2015, 300 (303); VG
Sigmaringen NuR 2019, 353 (354); VG GieRBen NuR 2020, 206 (212 f.); Mefierschmidt Rn. 67; Schutte/Gerbig in
Schlacke Rn. 30; Gellermann NuR 2029, 178 (180) mwN). Dagegen lassen sich Infrastruldurvorhaben allenfalls in
besonders gelagerten Ausnahmefiilien als der dffentlichen Sichetheit dienliche MaRnahmen bewerten, wéhrend
dies bei einzelnen Windenergieantagen und Windparks von vomherein ausgeschlossen erscheint.”.

62 | eisner-Egensperger, NVwZ 2022, 745, 748, Klima-Beschluss des BVerfC vom 24. Marz 2021 — 1 BvR 2656/18
u.a, NvwZ 2021, 651,
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einer internationale als auch eine nationale Dimension hat,%® geht es hier um die Frage, unter wel-
chen Voraussetzungen aus Griinden der &ffentlichen Sicherheit im konkreten Fail ausnahmsweise
eine Ausnahme vom Tétungs- oder Verletzungsverbot erteilt werden kann. Sieht man dariiber hin-
weg und hélt eine Anlehnung an diese Ausfithrungen gleichwohl fiir richtig, dann darf aber nicht
iibersehen werden, dass sich das BVerfG gerade nicht dafiir ausspricht, rein nationalen Maftnah-
men stets und unabhangig von ihren (positiven wie negativen) Auswirkungen Vorrang einzuraumen:

Art. 20a GG genief3t indessen keinen unbedingten Vorrang gegeniber anderen Belangen,
sondern ist im Konflikiall in einen Ausgleich mit anderen Verfassungsrechtsgitern und Ver-
fassungsprinzipien zu bringen. [...] Das gilt auch fir das darin enthaltene Klimaschutzge-
bot “®* [Hervorh. d. d. Veif]

Dieser im Rahmen einer méglichst rationalen Abwigung anzustrebende Ausgleich wird nicht er-
reicht, wenn angenommen wird, dass bereits bei jeder einzelnen WEA der Belang L Offentlichen Si-
cherheit* betroffen ist.®® Auch die Uberlegung, dass bei einzelnen WEA der Belang der dffentiichen
Sicherheit als einschlagig betrachtet werden muss, weil die Windenergie anderenfalls bei jedem
Projekt das Nachsehen hétte, iiberzeugt nicht. Denn zum einen andert dies nichts daran, dass uni-
onsrechtlich eine konkrete Einzelfallbetrachtung erforderlich ist, und zum anderen trifft es auch nicht
zu, dass dann kein Ausbau mehr moglich wére. Es ist schon fragwiirdig, hier alleine auf die Wind-
energie und nicht auch auf andere Moglichkeiten der Energiegewinnung abzustellen. Denn wenn
das Ziel ist, Versorgungssicherheit durch méglichst CO*-ame und mdglichst unabhéngige Energie-
gewinnung zu erreichen, dann gerét die Betrachtung von vornherein in eine Schieflage, wenn im

63  BVerfG, a.a.0., Rn. 199 .. ,Wie der Klimawandel sefbst hat auch der Kiimaschutzauftrag des Art. 20a GG von
vornherein eine besondere internationale Dimension. Art. 20 a GG verpflichtet den Staat, eine Losung des Klima-
schulzproblems gerade auch auf Gberstaatlicher Ebene zu suchen. {...] Zugleich tragt jede Emission aus jedem
Staat gleichermafien zum Klimawandef bei (s. auch Rechibank Den Haag, Urt. v. 24.6.2015 — C-09/456683/HA ZA
13-1396 Rn. 4.90). Eine Losung des globalen Klimaproblems ist nur moglich, wenn weltweit Maltnahmen zum KIi-
maschutz ergriffen werden.”

BVeriG, a.a.0., Rn_198.
65 5o aber Leisner-Egenspeiger, NVwZ 2022, 745, 748. Nach dieser Auffassung wirde jeder noch so mitteibare und

dilnne Zusammenhang mit dem Einsparen ven Energie genigen, um die éffentliche Sicherheit als betroffen anzu-
sehen.
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Zusammenhang mit dem Begriff Sffentiiche Sicherheit' alleine auf Windenergie abgestellt wird %
Doch selbst wenn alleine der Ausbau der Windenergie in den Blick genommen wird, trifft die An-
nahme nicht zu, dass kein Ausbau mehr méglich wére. Denn es gibt zahlreiche Standorte, an denen
sich die Frage, ob der Nicht-Betrieb einer WEA den Belang der &ffentlichen Sicherheit betrifft, gar
nicht erst stelit, etwa deshalb, weil mangels signifikant erhShtem Tétungsrisiko oder wegen geeig-
neten Vermeidungsmafhnahmen keine Ausnahmeerteilung erforderlich ist. Hinzu kommt eine wei-
tere Uberlegung: Die Auseinandersetzung mit dem unbestimmten Begriff ,Offentliche Sicherheit”
kommt um Abwagungsmomente nicht herum. Es ist falsch, wenn angenommen wird, dass sich der
Nutzen eines konkreten WEA-Betriebes aus dem abstrakten Ziel der méglichst CO%-armen und un-
abhangigen Erreichung der Versorgungssicherheit ergibt. In die Waagschale zu legen ist auf der
einen Seite der konkrete Erfolg der in Rede stehenden Mafnahme und auf der anderen Seite der
konkrete Nachteil. Der angestrebte Erfolg eines WEA-Projekts liegt nicht in der Erreichung der Ver-
sorgungssicherheit, sondern darin, dass méglicherweise ein sebr kleiner Beitrag dazu geleistet wird.
Halt man es gleichwohl fir richtig, damit den Belang ,&ffentliche Sicherheit* zu begrinden, weil sich
ansonsten bei jedem einzelnen Projekt der Artenschutz durchsetzt, dann muss konsequenterweise
auch die Betroffenheit des Belangs ,Artenschutz* bzw. ,Biodiversitat' nicht nur einzelfalloezogen in
die Waagschale gelegt werden. Denn andernfalls setzt sich bei jedem einzelnen Projekt die Wind-
energie durch. Auf der einen Seite des Abwégungsarrangements einen (abstrakten) Kollektivnutzen
zugrunde zu legen, wihrend auf der anderen Seite ein (konkreter) Individualnachteil beriicksichtigt
wird, verfehlt die rechtlichen MaRgaben sowohl zur VerhaltnismaBigkeit als auch zum Effektivitits-

gebot.5
2.2 Autonomie des Unionsrechts

Wenn der Gesetzgeber mit der neuen Regelung festlegt, dass der Betrieb einer WEA stets der
&ffentlichen Sicherheit dient, verkennt er nicht nur die oben dargelegten MaRgaben, sondern er

85  Die Frage, ob und inwieweit der Ausbau der Windenergie zur Versorgungssicherheit beitragen kann und inwiefern
damit Gefahren fir die Versorgungssicherheit einhergehen, kann im Rahmen dieses Rechtsgutachtens nicht be-

handel werden.

67 2y derartigen Fehlern im Zusammenhang mit der Arwendung des VerhiiltnisméRigkeitsgrundsatzes und der Ab-
wigung siehe Murswiek, NVwZ-Extra 52021, 8. 7 ff., der nachvoliziehbar erliuter, dass die Neigung, auf der ei-
nen Seite der Waage einen abstrakten Kollektiviutzen zu berlicksichtigen, wahrend auf der anderen Seite lediglich
auf einen konkreten Individualnachteil abgestellt wird, ,zu einer kragsen Uberbewertung des Nutzens" fiihrt. Richlig
ist stattdessen. in beiden Waagschalen entweder den einen oder anderen Bezugspunkt zu wahien.
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ubersieht auch, dass es einem Mitgliedstaat verwehrt ist, einen unionsrechtlichen Begriff rein nati-
onal zu definieren, um iiber diesen Weg in den Anwendungsbereich einer Ausnahmeregelung in
der V-RL zu gelangen. Es ist in Rechtsprechung und Literatur seit langem geklart, dass jeder im
Unionsrecht verwendete Begriff autonom in seinem spezifischen unionsrechtlichen Sinne aus sich
selbst heraus auszulegen ist, und dass es wegen der notwendig einheittichen Geltung des Unions-
rechts unter allen Mitgliedstaaten keine Verweisung auf innerstaatliche Sinngehalte geben kann.
Gerade in den letzten Jahren hat dies der EuGH in zwei Entscheidungen aus den Jahren 2018 und

2019 (Achmea, Tarola) klargestellt:

Nach ebenfalls standiger Rechtsprechung des EuGH wird die Aufonomie des Unionsrechts
gegeniiber sowofii dem Recht der Mitgliedstaaten als auch dem Vélkerrecht durch die we-
sentlichen Merkmale der Union und ihres Rechts gerechtfertigt, die die Verfassungsstruktur
der Union sowie das Wesen dieses Rechis selbst betreffen. Das Unionsrecht ist ndmiich
dadurch gekennzeichnet. dass es einer autonomen Quelle, den Vertrégen. entspringt und
Vorrang vor dem Recht der Mitgiiedstaaten hat, sowie durch die unmittelbare Wirkung einer

ganzen Reihe fir ihre Staatsangehérigen und fir sie selbst geftender Bestimmungen.”
[EuGH (GroRe Kammer), Urteif vom 6.3.2018,~ C-284/16 Rn. 33 — Achmea; so auch EuGH,
Urteif vom 10.12.2018 = C-621/18, Rdnr. 47 — Wightman u.a.; Hervorh. d. d. Verf.]

Insoweit st zunéchst darauf hinzuweisen, dass nach sténdiger Rechtsprechung aus den
Anforderungen sowohl der einheitlichen Anwendung des Unionsrechts als auch des Gleich-
heitsgrundsatzes folgt, dass die Begriffe einer Vorschrift des Unionsrechts, die fiir die Er-
mittlung ihres Sinnes und ihrer Tragweite nicht ausdriicklich auf das Recht der Mitgliedstaa-

ten verweist_in der Regel in der gesamten Union eine autonome und einheitliche Auslequng
erhaften miissen.” [EuGH, Urteif vom 11.4.2019 — C-483/17, Rdnr. 36 - Tarola;, Hervorh. d.

d. Verf]

Das deckt sich auch mit der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, wonach der Grund-
satz der autonomen Auslegung des Unionsrechts von deutschen Gerichten beachtet werden
muss.58 Sogar speziell hinsichtlich der 6ffentlichen Sicherheit hat der EuGH ausgefiihrt, dass dieser

Begriff streng zu verstehen ist, so dass

B8  BVeriG, Beschl. vom 9. Januar 2001 — 1 BvR 1036/99 —, NJW 2001, 1267, 1268.
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_ibr Umfang nicht einseitig von jedem der Mitgliedstaaten ohne Kontrolle durch die Organe

der Européischen Gemeinschaft festgelegt werden kann* [Hervorh. d. d. Veri J%.,

Es verbietet sich daher, dass ein einzelner Mitgliedstaat den unionsrechtlichen Begriff der ,6ifentli-
chen Sichereit* eigenstandig — zumal entgegen der EuGH-Rechtsprechung und undifferenziert —

definiert.70
3.  Ausschluss der Einzelfallabwégung

Ein weiterer Widerspruch zum Unionsrecht besteht darin, dass die neue Regelung eine Einzelfall-
abwégung ausschlieRt, indem der Betrieb einzelner WEA unabhéngig von der am jeweiligen Stand-
ort vorherrschenden Windleistung im berragenden 6ffentlichen Interesse liegen soll bzw. der of-
fentlichen Sicherheit dienen soll. Die Vorgaben in § 45b Abs. 8 Nr. 1 BNatSchG sind so zu verste-
hen, dass die Abwagung mit kollidierenden Belangen wie bspw. einem signifikant erhohten Totungs-
risiko einer vom Aussterben bedrohten Art stets zugunsten des WEA-Betriebs ausgehen soll. Das
ergibt sich aus dem Wortiaut der neuen Regelung {,Uberragenden) und auch die Gesetzesbegrun-

dung legt dies nahe! Eine gesetzlich angeordneter pauschaler Vorrang ist von den

89  EuGH-Urt v. 13.3.2008 - C-227/06 Rn. 59 [Ubersetzung der franztisischen Fassung]; siche auch Grabitz/Hil/Net-
tesheim/Mayer, 70. EL Mai 2020 Rn. 53, EUV Art. 19 Rn. 53; Grogben, von der/Schwarze/Charlotte Gaitanides, 7.
Aufl. 2015, EUV Art. 19 Rn. 43; siehe auch Grabitz/HilifNettesheimiLeible/T. Streinz, 70. EL Mai 2020, AEUV Art.
36 Rn, 17, wo in Bezug auf Art 36 AEUV ausgefihrt wird, dass ,6ffentliche Sicherheit” autonom auszulegen ist.

70 Kritisch ist zudem, dass diese Defintion als , Tlrofiner” im Habitatschutz fungiert, um WEA auf der Grundiage der
Ausnahmeerméchtigung des § 34 Abs. 4 BNatSchG selbst noch in prioritaren Gebieten des ewropéischen dkologi-
schen Nelzes Natura 2000 zu kénnen. Das findet im Unionsrecht keinen Riickhalt. Denn nach der Rechtsprechung
des EuGH ist ein derartiger Eingriff (Art. 6 Abs. 4 Unterabs. 2 FFH-RL) alienfalls zur Abwendung einer tatsachii-
chen und schwerwiegenden Gefahr far die Stromversorgung des betreffenden Milgliedstaates” miglich; so zuiref-
fend Gellermann, 4. April 2022, a.a.0. 8. 3; vgl. EuGH Urt. v. 29.7.2019 - C-41117, BeckRS 2019, 15835 Rn.
183, beck-online.

71 AuFS. 27 der Gesetzesbegrindung heilit es, dass Behorden ,dieses iiberragende Gffentliche Interesse bei der
Abwagung mit anderen Rechtsgiitem beriicksichtigen® milssen. Auf S, 159 der BT-Drs. 201630, worauf ausdrick-
lich verwiesen wird, wird ausgefithrt: Die erheuerbaren Energien milssen daher nach § 2 Satz 2 EEG 2021 bis
Zum Erreichen der Treibhausgasneutralitat als vorrangiger Belang in die Schutzgiiterabwagung eingebracht wer-
den. Konkret sollen die emeuerbaren Energien damit im Rahmen von Abwagungsentscheidungen u, a. gegen-
iiber seismologischen Stationen, Radaranlagen, Wasserschutzgebieten, dem Landschaftshitd, Denkmalschutz
oder im Forst-, bmmissionsschutz-, Naturschutz-, Bau- oder StraBenrecht nur in Ausnahmefallen Oberwunden wer-
den®.
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unionsrechtlichen Aushahmeerméchtigungen in Art. 9 V-RL nicht gedeckt. Denn die Rechtspre-
chung des FuGH akzeptiert Ausnahmen von den Zugriffsverboten nur in besonderen Situationen
und erfordert eine konkrete und gezielte Anwendung. Es bedarf demnach stets einer Einzelfaliab-
wiigung zwischen dem Artenschutz und anderen Belangen im konkreten Fall; es muss eine Bernick-
sichtigung von Einzelfallumstanden stattfinden;?? vgl. EuGH, Urteil vom 29.07.2019 - C-411117, Rn.

150:

_Die Kenntnis der Vertraglichkeit eines Plans oder eines Projekts mit den fiir das fragfiche
Gebiet festgeiegten Erhaltungszielen ist deshalb eine unerldssliche Vorausselzung fiir die
Anwendung von Art. 6 Abs. 4 der Habitatrichtfinie, da andernfalls keine Anwendungsvoraus-
setzung dieser Ausnahmeregelung gepriift werden kann. Die Prifung etwaiger zwingender
Griinde des tiberwiegenden éffentlichen Interesses und der Frage, ob weniger nachteilige
Alternativen bestehen, erfordert némiich eine Abwdgung mit den Gebietshesintrachtigun-
gen, die mit dem Plan oder Projekt verbunden sind. AuBerdem missen die Gebietsbeein-

tréchtigungen genau ermittelt werden, uim die Art etwaiger Ausgleichsmafinahmen bestim-
men_zu kénnen (Urteile vom 20. September 2007, Kommission/lalien, C-304/05, E-
CLLEU-C:2007:532, Rn. 83, und vom 17. April 2018, Kommission/Polen [Wald von Biafo-
wieza), C-441/17, ECLI:EU:C:2018:255, Rn. 191 und die dort angefiihrte Rechisprechung).”

[Hervorh. d. d. Verif

Das Unionsrecht fordert zudem, dass die Erteilung einer Ausnahme mit einer genauen, die Einzel-
merkmale der Erméchtigung in Bezug nehmenden Begriindung zu versehen ist;73 vgl. EuGH, Urteil
vom 10.10.2019 - C-874/17 -, BeckRS 2019, 23630 Rn. 50, beck-online:

i2

73

Gellermann, 4. Juli 2022, S. 8 f. ,Damit ist es nicht vereinbar, dem Interesse am Ausbau der Windenergie sinen
.absoluten Vorrang" vor den Integritédtsinteressen des Artenschutzes einzurdumen®; vgl. auch VersteyliMarschhéu-
ser, KlimR 2022, 74, beck-online: ,Begriffe wie der des {iherwiegenden éffentlichen Interesses, der offentiichen
Sicherheit wie auch des im NABEG, ENLAG und BBPIG bereits enthaltenen iberragenden dffentiichen Interesses
kénnen stets nur einen Abwagungsbetang neben anderen darstellen. Den Belangen kann somit kein absoluter
Vorrang zukommen, sondern es muss in jedem Einzelfall eine umfassende Abwagung mit den jeweils betroffenen
Interessen etfolgen. [...] Ob Vathaben zur Erzeugung erneuerbarer Energien qua gesetzgeberischer Zuschreibung
eines (iberragenden Sffentlichen Interesses dazu verholfen werden kann sich im Rahmen von naturschutz- und
artenschutzrechtlichen Entseheidungen durchzusetzen — wie bei NABEG, EnLAG und BBPIG beabsichtigt —ist
aus unionsrechtlichen Griinden demnach zu bezweifeln®.

EuGH, Urt, v, 15.12.2005, C-344/03, Kommission / Finnland, Slg. 2005, I-11033 Rn. 39, 60; Urt. v. 08.06.2006, C-
80/05, WWF Italia, Slg. 2006, 1-5083 Rn. 34; Urt. v. 12.07.2007, C-507/04, 5ig. 2007, 1-593% Rn. 198; Gellermann,

a.a.0., April 2022, 5. 6.
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_Diese Begrandungspflicht ist nicht erfilllt, wenn die Entscheidung tber eine Ausnahme we-
der Angaben zum Fehlen einer anderen zufriedenstelienden | Ssung enthéit noch auf die in
diesem Zusammenhanag relevanten technischen, rechilichen und wissenschafilichen Be-
richte verweist (vgl. entsprechend Urteile vom 16, Oktober 2003, Ligue pour fa protection
des oiseaux u. a., C-182/02, ECLIEU-C:2003:558, Rn. 14, und vom 21. Juni 2018, Kommis-
sion/Malta, C-557/15, ECLEEU.C:2018:477, Rn. 50 und §1).“ {Hervorh. d. d. Verf.]

Auch diese unionsrechtiiche Vorgabe wird durch den Ausschluss einer Einzelfallabwagung unter-
laufen. Selbst wenn man die Auffassung vertreten wollte, dass die neue Regelung so zu interpre-
tieren ist, dass der Behorde noch ein Abwéagungsspielraum verbleihen soll, so ist nicht zu (iberse-
hen, dass die Bestimmung im Regelfall dazu fiihren wird, dass sich das Interesse an der Zulassung
des Vorhabens gegen entgegenstehende artenschutzrechtliche Belange durchsetzt.“74 Jedenfalls
mit dem Effektivitdtsgrundsaiz, der veriangt, dass es nicht praktisch unmaglich gemacht oder nicht
UbermaRig erschwert werden darf, dass eine unionsrechtlich erfordetliche Einzeifallabwagung statt-
findet und Ausnahmen von den Zugriffsverboten nur in besonderen Situationen zugelassen werden

diirfen, ist auch diese Auslegung nicht vereinbar.”s
4. Alternativenpriifung mit planerischer Standortausweisung

Fir die rechtliche Uberpriifung der Ausnahmeerteitung gibt § 45b Abs. 8 Nr. 2 BNatSchG auch vor,
dass der Verweis auf Standortaitemativen auRerhalb der Gebiete, die in einem Raumordnungsplan
oder einem Fldchennutzungsplan fur die Windenergie ausgewiesen wurden, in der Regel bis zur
Erreichung der Flachenbeitragswerte (§ 3 Abs. 1i.V.m. Anlage 1 WindBG-Entw.) nicht ,zumutbar”
sind. Aus unionsrechtlicher Perspektive ist zundchst festzustellen, dass das Unionsrecht nicht auf
die Zumutbarkeit abstellt, sondern darauf, ob es keine andere bzw. anderweitige zufriedensteliende
Lésung gibt (Art. 9 Abs. 1 V-RL, Art. 16 Abs. 1 FFH-RL). Vor allem aber zielt diese Regelung

74 HeR, a.a.0., S. 15, und weiter: ,In der Gesetzesbegrindung solite Klargestelit werden, dass auch ein tibemragen-
des &ffentliches Interesse im Einzelfall durch besonders gewichtige artenschutzrechtliche Belange Uberwunden
werden kann und bei der Beurteilung auch der konkrete Nutzen der in Rede stehenden Anlage einzubeziehenist.”

75 vgl. oben IV, 2.
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abermals auf eine die Einzelfallumstande auRer Acht lassende Praxis ab, obgleich der EuGH auch

hier die genaue Priifung der Einzelfallumstéande fir unabdingbar halt:

im Ubrigen setzt Art. 16 Abs. 1 der Habitatrichtlinie neben den genannten Ausnahmegriin-
den ausdriicklich voraus, dass es keine anderweitige zufriedenstellende Lésung gibt und die
Populationen der betroffenen Art in ihrem natiirichen Verbreitungsgebiet trotz der Ausnah-
meregelung ohne Beeintréchtiguny in einem giinstigen Erhaltun gszustand verweilen. £s ab-

liegt den zusténdigen nationalen Behdrden, nachzuwejsen. dass dies inshesondere unter

Beriicksichtigung der besten_einschidgigen wissenschaftlichen und technischen Erkenni-

nisse sowie der Umstéinde des jeweiligen konkreten Falis zutiifft (vgl. in diesem Sinne Urteil
vom 10. Oktober 2019, Luonnonsuojeluyhdistys Tapiola, C-674/17, ECLI:EU.C:2019:851,

Rn. 51 und 66)." [EuGH Urt. v. 11.6.2020 — C-88/19, BeckRS 2020, 11927 Rn. 36, beck-
online; Hervorh. d. d. Verf.]

Wird auf naturgemaf nicht einzelfallbezogene Raumordnungs- und Flachennutzungspléne abge-
stellt, wie dies § 45b Abs. 8 Nr. 2 BNatSchG zwingend festiegt, werden die Vorgaben des EuGH
auch insofern missachtet. Ein zusétzliches Problem stellt dies angesichts des Umstandes dar, dass
auf diesen Planungsebenen gar keine Priifung standdrtlicher Alternativen im Kontext der V-RL und
der FFH-RL stattfindet. Geprift wird lediglich, ob sich die Verhote des Artenschutzrechts im Plan-
vollzug als uniiberwindliche Hindernisse erweisen.’® Auch deshalb erscheint der Verweis auf Raum-
ordnungs- und Fléchennutzungspléne ais eine weitere Umgehung der Vorgaben der V-RL und der

FFH-RL.

Diese Regelung lduft dariiber hinaus der Begrindungspflicht zuwider; EuGH, Urt. v. 17.3.2021 - C-
000/19, BeckRS 2021, 4433, Rn. 29-32:

_Da es sich um eine Ausnahmeregelung handeit, die eng auszulegen ist und bei der die
Beweisiast fir das Vorliegen der erforderfichen Voraussetzungen fir jede Abweichung die

76 vGH Mannheim Urt. v. 18.4.2018 — 5 S 2105715, BeckRS 2018, 14302 Rn. 126, beck-online unter Verweis auf
bspw. BVerwG, Urtell vom 8.3.2017 - 4 CN 1.16; Geliermann, 4. Juli 2022, 8. 9, der darauf hinweist, dass der Ge-
setzgeber den Schritt einer JHochzonung" des Artenschutzrechis auf die planerische Ebene (anders als im Kontext
der naturschutzrechtlichen Eingriffsregelung und des unionsbasierten Habitatschutzrechts) bis heute nicht vollzo-

gen hat.
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Stelle treffen muss, die ber sie entscheidet, sind die Milgliedstaaten verpflichtet, sicherzu-
steflen, dass jeder Eingriff, der geschiitzte Arfen betrifft, nur auf der Grundiage von Entschei.-
dunaen genehmigt wird, die mit einer genauen und angemessenen Begiiindung versehen
sind. in der auf die in Art. 9 Abs. 1 und 2 der Richtlinie vorgesehenen Griinde, Bedinqungen
und Anforderungen Bezug genommen wird (Urteil vom 21. Juni 2018, Kommission/Malta, C-
557/15, ECLI:EU:C.2018:477, Rn. 47).

]

AuRerdem miissen in der im Bereich der Erhaltung wildiebender Vogelarten anwendbaren
nationaien Regelung, mit der die Ausnahmeregelung in Att. 9 der Vogelschutzrichtlinie um-
gesetzt werden soll, zwar die Kriterien fir die Abweichung klar und prézise angefihrt wer-

den, und die_zustandige Stelle muss verpflichtet werden, sich zu vergewissern, dass es

keine andere zufriedenstellende [osung im Sinne dieses Artikels gibt, doch muss aus der
Begrindung filr die Apwendung digser Ausnahmeregeiung hervorgehen, dass die Voraus-

setzung des Fehlens einer anderen zufriedenstelfenden Lésung erfiilit ist (vgl. in diesem
Sinne Urteil vom 21. Juni 2018, Kommission/Malta, C-557/13, ECLILEU:C:2018:477, Rn. 48

und 50).

Unter diesen Umstinden kann nicht davon ausgegangen werden, dass eine nationale Re-
gelung, mit der von der Ausnahmeregelung des Art. 9 der Vogelschulzrichtlinie Gebrauch
gemacht wird, die aus Art. 9 Abs. 2 der Richtiinie hervorgehenden Anforderungen an die
Begriindungspflicht erfiillt, wenn sie lediglich die Angabe enthalt, dass es _keine andere zu-

friedenslellende Lésung qebe, ohne diese Angabe durch eine eingehende Begriindung zu

untermauern, die sich auf die besten einschidgigen wissenschaftlichen Erkenntnisse stiitzt

poLEL) SRR R+

und die Griinde enthalt, aus denen die zustandige Stelle zu dem Schluss kam, dass sémili-

che Voraussetzungen Itir die Genehmigung einer Abweichung im Sinne von Art. 9 der Richt-
linie, darunter die Voraussetzung, dass es keine andere zufriedenstellende Lésung gibt, er-

fillt seien.” [Hervorh. d. d. Veirf]
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5.  Altemativenprifung ohne planerische Standortausweisung

Fiir den Fall, dass keine planerischer Standortausweisung vorliegt, sieht § 45b Abs. 8 Nr. 3
BNatSchG vor, dass Standortalternativen auRerhalb eines Radius von 20 km nicht mehr nach §45
Abs. 7 Satz 2 BNatSchG zumutbar sind. Eine Ausnahme soll gelten, wenn der vorgesehene Stand-
ort in einem Natura 2000-Gebiet liegt. Auch diese Regelung begegnet unionsrechtlichen Bedenken.
Denn wenn auch bei der Prisfung, ob es keine anderweitigen zufriedenstellenden Lésungen gibt,
die besten einschlégigen wissensehaftiichen und technischen Erkenntisse sowie die Umsténde
des konkreten Falls zu beriicksichtigen sind, dann ist eine pauschale Begrenzung des Umgriffs der
Alternativenprifung auf 20 km unionsrechtswidrig, und zwar in zweierlei Hinsicht: Sie genligt — ers-
tens — nicht den besten einschiagigen wissenschaftlichen und technischen Erkenntnissen und lasst
— zweitens — die Einzelfallbezogenheit vermissen bzw. untersagt diese sogar, da der 20 km-Radius

starr vorgeben wird.7’

6. Erhaltungszustand

In § 45 Abs. 8 Nr. 4 BNatSchG wird festgelegt, dass die Voraussetzung des § 45 Abs. 7 Satz 2
BNatSchG, wonach sich der Erhaltungszustand der Populationen einer Art nicht verschlechtem
darf, dann vorliegt, wenn sich der Zustand der durch das Vorhaben jeweils betroffenen lokalen Po-
pulation unter Beriicksichtigung von Maftnahmen zu dessen Sicherung nicht verschlechtert. Ergan-
zend regelt§ 45 Abs. 8 Nr. 5 BNatSchG, dass es ausreicht, wenn auf Grundlage einer Beobachtung
im Sinne des § 6 Abs. 2 BNatSchG zu erwarten ist, dass sich der Zustand der Populationen der
batreffenden Art in dem betroffenen Land oder auf Bundesebene unter Beriicksichtigung von Mal3-
nahmen zu dessen Sicherung nicht verschlechtert. Auch hier bestehen unionsrechtliche Bedenken.
Denn die neue Regelung stellt ausschlieBlich auf ein Verschlechterungsverbot ab,7% was aber der
der EuGH bereits in mehreren Entscheidungen aufgrund des unionsrechtlichen Vorsorgegrundsat-

zes relativiert hat:

77 AuchHeB, a.a.0., S. 16 halt dies fir rechtswidrig.

78 HeR, a.a.0., S. 17 hat insofem ebenfalls Bedenken.



CL « Caemmerer Lenz 39

JAls Zweites ist zu dem Vorbringen der Republik Polen, die Popuiationen der befreffenden

Véael seien stabil geblieben, ja hétten sogar zugenommen, festzustelien, dass der Gerichts-
hof bareits entschieden hat, dass dies pichts daran &ndert. dass Art. 4 Abs. 4 der Vogel-
schutziichtlinie verletzt ist, nach dem die Mitgliedstaaten dazu verpfiichtet sind, die erforder-

lichen Mafinahmen zu treffen, um die Beeintrichtiqung der Lebensrdume sowie die Beldsti-

I e I ey T e A i — —  ———

qung der Vogel zu vermeiden. Die Schutzpflichten bestehen nérmiich schon, bevor eine Ab-
nahme der Vogelzahl festgestelit worden ist oder bevor sich die Gefahr des Aussterbens

einer geschitzten Vogelart konkretisiert hat (Urteile vom 14. Januar 2016, Kommission/Bul-
garien, C-141/14, EU:C:2016:8, Rn. 76, und vom 24. November 2016, Kommission/Spanien,
C-461/14, EU:C:2016:695, Rn. 83)." [EuGH Urt. v. 17.4.2018 — C-441/17, BeckRS 2018,
5422 Rn. 262, beck-oniine; Hervorh. d. d. Verf.]

_Insoweit wird nach Art. 1 Buchst. i der Habitatrichtlinie der Erhaitungszustand als giinstig
betrachtet, wenn zum einen aufgrund der Daten dber die Populationsdynamik der Art anzu-
nehmen ist, dass diese Art ein lebenstéhiges Element des natirfichen Lebensraums, dem
sie angehért, bildet und fangfristig weiterhin bilden wird, des Weiteren das natiirliche Ver-
breitungsgebiet dieser Art weder abnimmt noch in absehbarer Zeit vermutlich abnehmen

wird und schlieBlich ein geniigend groBer {.ebensraum vorhanden ist und wahrscheinlich

weiterhin vorhanden sein wird, um langfristia ein Uberleben der Populationen dieser Art zu

sichern.

-]

In diesem Zusammenhang ist auch hervorzuheben, dass der Mitgliedstaat gemal dem in
Art. 191 Abs. 2 AEUV verankerten Vorsorgegrundsatz von dem Erlass oder der Durchfiih-
rung einer solchen Ausnahmeregelung absehen muss, nach der Priifung der besten verfig-

baren wissenschaftlichen Daten eine Ungewissheit dariiber bestehen bleibt, ob der giinstige
Erhaltungszustand der Populationen einer vom Aussterben bedrohten Art trotz dieser Aus-

nahmeregelung gewahrt oder wiederhergestelit werden kann.

Es ist somit Aufgabe des vorlegenden Gerichts, fesizustellen, ob die Behorde auf der Grund-
fage wissenschafilicher Daten nachgewiesen hat, dass die territorialen und _quantitativen
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Grenzen. denen die im Ausgangsverfahren in Rede stehenden Ausnahmegenshmigungen

unlerlagen. ausreichten, um sicherzustellen, dass die Populationen der hetreffenden Arfen

in ihrem natdriichen Verbreitungsgebiet in einem ginstigen Erhaltungszustand verbleiben
wiirden.” [EuGH, Urteil vom 10.70.2019 - EUGH Aktenzeichen C-674/17, BeckRS 2019,

23630 Rn. 56, 66, 67, beck-onfine; Hervorh. d. d. Verf]

Es besteht somit eine préventive Schutzpflicht, noch bevor sich die Gefahr der Verschlechierung
des Erhaltungszustandes konkretisiert.?® Die Zulassung eines Vorhabens kann deshaib im Lichte
des Vorsorgeprinzips nur dann in Betracht kommen, wenn jeder verniinftige wissenschaftliche Zwei-
fel ausgeschlossen wird, dass das fragliche Vorhaben keinen Schaden anrichtet. Das steht inshe-
sondere dann infrage, wenn die Ursache-Wirkungs-Zusammenhénge von Umwelthelastungen
(noch) nicht ganz klar sind und somit wissenschaftiiche Unsicherheiten bezlglich der Wirksamkeit
von MaRnahmen bestehen, so dass unter Heranziehung des Vorsorgeprinzips die notwendige Ein-
griffsschwelle herabgesetzt und eine starker vorausschauende Gefahrenabwehr ermoglicht wird.30

7.  Anspruch auf Erteilung einer Ausnahme

Abweichend von § 45 Abs. 7 BNatSchG, wonach Ermessen eingeraumt wird8t bestimmt § 45 Abs.
8 Nr. 6 BNatSchG, dass bei Vorliegen der Ausnahmevoraussetzungen zwingend eing Ausnahme
erteilt werden muss. Damit wird der Weg verschlossen, zumindest Giber die Ermessensausiibung
{wenn schon nicht im Rahmen der Ausnahmevoraussetzungen) Einzelfallumstadnden abwagend
Rechnung zu tragen.82 In Kombination mit den rigiden Ausnahmevoraussetzungen, verscharft diese

Regelung den bestehenden Widerspruch zum Unionsrecht.

79 Zum Vorsorgeprinzip speziell im Hinblick auf den Populationsschutz siehe Streinz/Kahl AEUV Art. 191 Rn, 85,
beck-online.

80 vl Landmann/Rohmer UmweltR/Epiney, 97. EL Dezember 2023, AEUV Art. 191 Rn. 24 sowie Calliess/Ruf-

fert/Calliess, 6. Aufl. 2022, AEUV Art. 191 Rn. 30 unter Verwels auf Sobotta, NuR (2020) 42, 453 {454); vgl. auch
EuGH, Rs. C-236/01, BeckRS 2004, 75313, beck-online, Rn. 111.

81  Epunessen im Sinne von intendiertem Ermessen, das eine Einzelfallabwagung ermaglicht {Landmann/Rohmer Um-
welR/Gellermann, 97. EL Dezember 2021, BNatSchG §45 Rn. 33},

82 Auch Hess, a.a.0., S. 18 beanstandet dies.
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8. Verbotvon Abschaltanordnungen

Mit der neuen Regelung in § 45b Abs. 9 der BNatSchG wird der Genehmigungsbehérde untersagt,
Abschaltanordnungen zu treffen, die den Jahresenergieertrag um mehr als 6% an besonders wind-
héffigen oder um mehr als 4% an sonstigen Standorten verringern, obwonhl Entragsreduzierungen
nach § 45b Abs. 6 BNatSchG bis zu 8% bzw. 8% unter bestimmten weiteren Bedingungen als
zumutbar erachtet werden. Wer eine Ausnahme erhilt, soll demnach davon entbunden werden, an
sich zumutbare Méglichkeiten zur Vermeidung von Schadigungen durch Abschaitungen zu nut-
zen 83 Es ist unionsrechtlich nicht haltbar, das Ergreifen von Vermeidungsmalnahmen durch die
zustandige Behérde derart zu unterbinden. Denn Art. 9 Abs. 1 V-RL und Art. 16 Abs. 1 FFH-RL
erlauben eine Abweichung von den ansonsten strikt beachtlichen Verboten nur im Hinblick auf sol-
che Schadigungen, die sich mit zumutbaren Vermeidungsanstrengungen nicht verhindern lassen B4
Zusatzlich dirfte die neue Regelung auch gegen das im Primarrecht verankerte Vorsorgeprinzip
(Art. 191 Abs. 2 AEUV) einschlieBlich des hiervon umfassten Grundsatzes der ,Schadensvermei-
dung vor Schadensbeseitigung® verstofen.® Die Regelung krankt zudem daran, dass auch hier
wieder alleine die wirtschaftlichen Belange des Vorhabentrigers ausschlaggebend dafiir sein sol-
len, ob und, wenn ja, inwieweit Schutzmafinahmen im Wege von Abschaltancrdnungen gehoten
sind. Auch deshalb verstéRt diese Regelung gegen geltendes Unionsrecht.®¢ Auch eine weitere
Uberlegung zeigt rechtiiche Bedenken auf: Die neue Regelung bringt es mit sich, dass Vorhaben-
tréger, die artenschutzrechtiiche Konfiiktlagen unter Einsatz zumutbarer Schutzmafinahmen ent-
schérfen, im Ergebnis eine Ertragseinbulie von 6% des Jahresenergieertrages hinnehmen missen,
wihrend sich die Verluste derjenigen Vorhabentréger, denen eine artenschutzrechtliche Ausnakme
erteilt wird, lediglich auf 4% belaufen. Die Logik dieser neuen Regelung scheint tatsachlich darin zu
bestehen, vermeidbare Schéaden zuzuiassen, um finanzielle Mittel Uber das nationale Artenhilfspro-
gramm zu erhalten (§ 45d Abs. 2 S. 1 BNatSchG). Das erinnert an einen JAblasshandel”, der

Darauf weist Gellermann, 4. Juli 2022, a.a.0., 8. 10, zulreffend hin.

vgl. auch Gellermann, 4. Juli 2022, aa.0., 8. 10, vgl. auch NABU, a.2.0., 5. 5 mit der nicht von der Hand zu wei-
senden Anmerkung, dass so Ausnahmen potenzigll zur Regel werden.

85 Geliermann, 4. Juli 2622, a.a.0., S. 10, unter Verweis auf Kahi, in: Streinz, AEUV/ELY, Kommentar, 3. Aufl. 2018,
Art. 191 AEUV Rn, 77; Appel, in: Koch/Hofmann/Reese, Umweltrecht, 5. Aufl. 2018, § 2 Rn. 32.

86  HeR, a2.a0., S 18; siche cben IV, 1.
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eigentlich nur dazu dient, den Tragern von Windkraftprojekten die Mihe zu ersparen, sich durch
praktisch wirksame Manahmen um die Verhinderung artenschutzrechtlicher Konflikte zu bemu-
hen.87 \on den Mafdgaben, die Art. 9 Abs. 1 V-RLund Art. 16 Abs. 1 FFH-RL aufstellen, ist das weit
entfernt. Auch insofern steht ein weiteres Prinzip des unionalen Priméarrechts entgegen: Das mit
dem Vorsorgeprinzip verwandte Ursprungsprinzip, wonach stets quellenbezogenen MaRnahmen
Prioritat haben. Ist entgegen der Intention des Vorsorgeprinzips eine Umweltbeeintrachtigung nicht
zu vermeiden, muss sie (wenigstens) gleich nach dem Entstehen an ihrer Quelie bekampft werden,
um ihre Folgen zu verhindern.8® Das Verbot von Abschaltanordnungen in § 45b Abs. 9 BNatSchG
zielt auf das Gegenteil ab. Das Verdikt der Unionrechtswidrigkeit erhalt dadurch noch mehr Gewicht,
dass die Berechnung auch die fir andere Arten gefroffenen MaRnahmen einschliefdt {,unter Be-
riicksichtigung weiterer Schutzmanahmen auch fur andere besonders geschitzte Arten*). So wird
die Schwelle der Unzumutbarkeit von Abschaltanordnungen fiir den Vorhabentrager bei einer Aus-

nahmeerteilung noch weiter reduziert.2®

87 S0 die iiberzeugenden Feststellungen von Gellermann, 4. Jubi 2022, 2.2.0,, S. 10. Ohnehin bestehen Bedenken,
ob die Einrichtung eines Fonds zum Artenschutz, der durch den Abiasshandet finanziert wird, Uberhaupt den An-
spriichen der V-RL geniigen kann. Denn nach Art. 3 V-RL sollen die Milgliedsstaaten MaRnahmen ergreifen, die
fur die Vogelarten eine ausreichende Vielfalt und eine ausreichende Flachengrofe der Lebenstiume erhalten und
wiederhergestelit werden. Mégliche entsprechende Mafinahmen sind in Art. 3 Abs. 2 V-RL aufgezahlt, diese ziclen
allesamt auf den Erhalt, Aushau und die Wiederherstellung von Lebensréumen. Die gesetzgeberische Wertung
wie sie durch § 45d Abs. 2 Satz 1 BNatSchG i.V.m. § 46b Abs. 8 Nr. 5 BNatSchG zum Ausdruck kommt, kann
aber keine vergleichbare Schutzmafinahme sein. Dennim Ergebnis fahrt dies dazu, dass an der einen Stelle Le-
bensraum zerstort werden kann, wenn ausfeichend Geld zur Verfigung gestellt wird, um an anderer Stelle des
Landes- oder Bundesgebietes Schutzmafinahmen zu treffen. Die V-RL stelit aber offensichilich auf einen umfas-
senden, im ganzen Gebiet des Mitgliedsstaates geltenden Schutz und Ausbau der Lebensraume ab. Die Tatsa-
che, dass der Wiederaufbau der zerstdrten Lebensréume ausdriicklich benannt ist, zeigt, dass es nicht Ziel der
Richtlinie ist, den status quo aufrechtzuerhalten, sondern den Schulz voranzutreiben. Diesem Ansatz Jauft die

Fonds-Regelung zuwider.

88  Cgliisss/Ruffert/Calliess, 6. Aufl. 2022, AEUV Art. 191 Rn. 39; beztigiich des Erhalts der drtlichen biologischen
Vielfalt vgl. EWGH Urt. v. 3.12.1998 — C-87/97, BeckRS 2004, 77686, heck-online.

8 ygl. auch HeR, 2.2.0., S 18, sowie Gellermann, 4. Juli 2022, a.a.0., S. 10.
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VL.
Repoweringvorhaben

1. Gesetzliche Regelvermutung ohne Grundlage

Nach § 45¢ Abs. 2 S. 2 und 5. 4 BNatSchG miissten bei Repoweringvorhaben die Auswirkungen
der zu ersetzenden Bestandsanlagen bei der artenschutzrechtlichen Priifung als Vorbelastung be-
ricksichtigt werden. Soweit die Auswirkungen der Neuanlagen unter Beriicksichtigung der gebote-
nen, fachlich anerkannten SchutzmaRnahmen geringer als oder gleich sind wie die der Bestands-
anlagen, ist davon auszugehen, dass die Signifikanzschwelle in der Regel nicht dberschritten ist,
es sei denn, der Standort liegt in einem Natura 2000-Gebiet. Das entbehrt einer hinreichenden

Grundlage.
1.1 Dynamik natiirlicher Entwicklungen

Diese gesetzliche Regelvermutung setzt voraus, dass im Zusammenhang mit Repowering auller
Betrieb gehende Anlagen (bis zuletzt) kein signifikant erhéhtes Tétungs- oder Verletzungsrisiko mit
sich bringen bzw. gebracht haben.2® Das ist angesichts der Dynamik der natirlichen Entwicklung
haltlos und widerspricht daher Mafgabe des EuGH, die besten verfiigbaren wissenschaftlichen Er-
kenntnisse zugrunde zu legen. Denn diese gesetzliche Yermutung bewirkt, dass in aller Regel keine

Einzelfallpriffung und -bewertung stattfindet.
1.2  Keinerlei artenschutzrechtliche Priifung

Ubersehen wird bei dieser neuen Regelung auch, dass fir Anlagen, die in den néachsten Jahren
ersetzt werden (also Anfang des Jahrhunderts errichtet wurden) Oberhaupt keine artenschutzrechi-
liche Priifung stattgefunden hat,91 die es ermoglichen konnte, auch fir die Zukunft auf eine nicht
signifikante Risikoethéhung zu schlieflen. Selbst wenn man also mit dem Gesetzgeber von der

9  gsehreiber, a.2.0., 5. 7.

91 parauf waist Schieiber, a.a.0., S. 7 zulreffend hin.
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unzutreffenden Annahme ausgehen wollte, dass natiirliche Entwicklungen nicht dynamisch sondem

statisch sind, fehlt es an einer fachlichen Grundlage fur die gesetzlich aufgestellte Regelvermutung.

2. Alternativenpriifung bei Repoweringvorhaben

Ist bei Repoweringvorhaben eine artenschutzrechtliche Ausnahme erforderlich, so greift die in § 43¢
Abs. 3 BNatSchG vorgesehene Sonderregelung. Demnach darf der Vorhabentriager im Rahmen
der Ausnahmeprifung nur noch sehr eingeschrénkt auf Standortalternativen verwiesen werden. Der
Verweis ist demnach in der Regel unzumuthar, es sei denn, der Standort liegt in einem Natura 2000-
Gebiet. Damit wird die unionsrechtliche Prifung, ob andere bzw. andersartige zufriedenstellende
L&sungen bestehen, bei Repoweringvorhaben noch weiter verkirzt als ohnehin schon.®2 Den An-
forderungen des Art. 9 Abs. 1 V-RL und des Art. 16 Abs. 1 FFH-RL genligt diese Neuregelung somit
erst recht nicht. Denn diese etablieren ein strikt beachtliches Vermeidungsgebot, mit dem es nicht
vereinbar ist, wenn artenschutzrechtlich unbedenkliche Alternativstandorte regelhaft per Gesetz fir

unzumutbar erklart werden 93

Vil.
Ergebnis

Die zahlreichen neuen Regelungen, die im Zuge der Novelle des Bundesnaturschutzgeseizes vom
20. Juli 2022 in Form von § 45b BNatSchG und § 45¢ BNatSchG in das Bundesnaturschutzgesetz
aufgenommen worden sind, sind weitestgehend nicht mit dem Unionsrecht vereinbar. Sowohl die
Anzah| der zu identifizierenden Rechtsverstofe, als auch die Deutlichkeit Oberraschen, hat doch
die obergerichtliche Rechtsprechung der hiesigen Verwaltungsgerichtsbarkeit und auch die Recht-
sprechung des EuGH die von den Mitgliedstaaten zu beachtenden Makgaben in sténdiger Recht-
sprechung ausgeformt und immer wieder bekraftigt. Die in der Anhtrung im Umweltausschuss vor-
gebrachte Kritik, dass die Gesetzesnovelle ins volker- und unionsrechtliche Abseits filhre und dass

92 vgh oben IV, 4.

93  Gellermann, 4. Juli 2022, a.a.0., S. 12: ,Die Vorschriften etablieren ein strikt beachtliches Vermeidungsgebot, mit
dem es nicht vereinbar ist, wenn artenschutzrechtlich unbedenkliche Alternativstandorte regeihatt fir unzumutbar
erklsr werden.® Auch im Falle einer Mademislerung sehe das Unionsrecht keine derartigen Erleichterungen vor.
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damit das Ziel des rechissicheren Windenergieausbaus bei Beachtung des Artenschutzes bzw. des

Biodiversitatsschutzes nicht erreichbar sei, kann nur bestétigt werden.

_ /’_ L
R r
Recz sanwalt

Faghanwalt fir Verwaltungsrecht
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Anhang

§ 45b

Betrieb von Windenergieaniagen an Land

(1) Fiir die fachliche Beurteilung, ob nach § 44 Absalz 5 Satz 2 Nummer 1 das Tétungs- und Ver-
fetzungsrisiko fiir Exemplare kollisionsgeféhrdeter Brutvogelarten im Umfeld ihrer Brutplatze durch
den Betrieb von Windenergieaniagen signifikant erhéht ist, geften die MaRgaben der Abséfze 2 bis
5.

(2) Liegt zwischen dem Brulplatz einer Brutvogelart und der Windenergieanlage ein Abstand, der
geringer ist als der in Anlage 1 Abschnitt 1 fir diese Brutvogelart festgelegte Nahbereich, so ist das
Tétungs- und Verletzungsrisiko der den Brutplatz nutzenden Exemplare signifikant erhSht.

(3) Liegt zwischen dem Brutplatz einer Brutvogelart und der Windenergieanlage ein Abstand, der
gréBer als der Nahbereich und geringer als der zentrale Prilfbereich ist, die in Anlage 1 Abschnitt 1
fur diese Brutvogelart festgelegt sind, so bestehen in der Regel Anhalispunkie dafdr, dass das T6-
tungs- und Verletzungsrisiko der den Brulplatz nutzenden Exemplare signifikant erhoht ist, soweit

1. eine signifikante RisikoerhGhung nicht auf der Grundfage einer Habitatpotentialanalyse oder
einer auf Verlangen des Trigers des Yorhabens durchgefihrten Raumnutzungsanalyse wi-

derlegt werden kann oder

2. die signifikante Risikoerhohung nicht durch fachlich anerkannte Schutzmalnahmen hinrei-
chend gemindert werden kann, werden entweder Antikollisionssysteme genutzt, Abschal-
tungen bei landwirtschaftlichen Ereignissen angeoranet, attraktive Ausweichnahrungshabi-
tate angelegt oder phénologiebedingte Abschaltungen angeordriet, S0 ist fiir die betreffende
Art in der Regel davon auszugehen, dass die Risikoerhohung hinreichend gemindert wird.

(4) Liegt zwischen dem Bruiplatz einer Brutvogelart und der Windenergieaniage ein Abstand, der
grofer als der zentrale Prifbereich und héchstens so groR ist wie der erweiterte Prifbereich, die in
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Anlage 1 Abschnitt 1 fiir diese Brutvogelart festgelegt sind, so ist das Tétungs- und Verletzungsri-

siko der den Brutplatz nutzenden Exemplare nicht signifikant erhoht, es sei denn,

1. die Aufenthaltswahrscheinfichkeit dieser Exemplare in dem vom Rotor dberstrichenen Be-
reich der Windenergieanlage ist aufgrund artspezifischer Habitatnutzung oder funitionaler

Beziehungen deuliich erhht und

2. die signifikante Risikoerhohung, die aus der erhdhten Aufenthaltswahrscheinfichkeit folgt,
kann nicht durch fachfich anerkannte SchutzmafBnahmen hinreichend verringert werden.

Zur Feststellung des Vorliegens eines Brutplatzes nach Satz 1 sind behérdliche Kataster und be-
hérdliche Datenbanken heranzuziehen; Kartierungen durch den Vorhabentréager sind nicht erforder-

fich.

(5) Liegt zwischen dem Brutplatz einer Brutvogelart und der Windenergieanlage ein Abstand, der
gréBer als der in Anlage 1 Abschnitt 1 fir diese Brutvogelart festgelegte erweiterte Prifbereich ist,
so ist das Tétungs- und Verietzungsiisiko der den Brutplatz nutzenden Exemplare nicht signifikant

erhéht: Schufzmafinahmen sind insoweit nicht erforderlich.

(6) Fachlich anerkannte SchutzmaRnahmen fir die in Anlage 1 Abschnitt 1 genannten Brutvogelar-
ten sind inshesondere die in Anfage 1 Abschnitt 2 genannten Schutzmafnahmen. Die Anordnung
von Schutzmaflnahmen, die die Abschaitung von Windenergieanlagen betreffen, gilt unter Bertck-
sichtigung weiterer Schutzmafinahmen auch fur andere besonders geschiitzte Arten als unzumut-

bar, soweit sie den Jahresenergieerirag verringern

1. um mehr als 8 Prozent bei Standorten mit einem Giitefaktor im Sinne des § EEG § 36h
Absatz EEG § 36H Absatz 1 Satz 5 des Erneuerbare-Energien-Gesetzes vom 21. Juli 2014,
das zuletzt durch Artikel 4 des Gesetzes vom 20. Juli 2022 (BGBI. [ S. 1333) geédndeit wor-

den ist, von 90 Prozent oder mehr oder

2. im Ubrigen um mehr als 6 Prozent.
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Die Berechnung nach Satz 2 erfolgt nach Anlage 2. Dabei werden Investitionskosten fir Schutz-
mafnahmen ab 17 000 Euro je Megawatt angerechnet. SchutzmaBnahmen, die im Sinne des Sat-

zes 2 als unzumutbar gelten, kénnen auf Verlangen des Trégers des Vorhabens angeordnet wer-

den.

(7) Nisthilfen fiir kollisionsgeféhrdete Vogel- und Fledermausarten ddrfen in einermn Umkreis von
1 500 Metern um errichtete Windenergieanlagen sowie innerhaib von Gebieten, die in einem Raum-
ordnungsplan oder in einem Flachennutzungsplan fir die Windenergicnutzung ausgewiesen sind,

nicht angebracht wergen.
(8) § 45 Absatz 7 gilt im Hinblick auf den Betrieb von Windenergieantagen mit der Mal3gabe, dass

1. der Betrieb von Windenergieantagen im tiberragenden dffentlichen Interesse liegt und der
dffentlichen Sicherheit dient,

2. bei einem Gebiet, das fiir die Windenergie ausgewiesen ist
a) in einem Raumordnungsplan oder
b) unter Beriicksichtigung artenschutzrechtiicher Belange in einem Fiachennutzungsplan,

Standortalternativen aulerhalb dieses Gebietes in der Regel nicht im Sinne des § 45 Absatz 7
Satz 2 zumutbar sind, bis geméR § 5 des Windenergiefldchenbedarfsgesetzes festgestelit
wurde, dass das jeweilige Land den Fléichenbeitragsweit nach Anlage 1 Spaife 2 des Wind-
energiefldchenbedarisgeseizes oder der jeweilige regionale oder kommunale Planungstrager

ein daraus abgeleitetes Teilfldchenziel erreicht hat,

3. bai einem Standort, der nicht in einem Gebiet im Sinne der Nummer 2 Buchstabe a oder b
liegt, Standortalternativen aulerhalb eines Radius von 20 Kilometern nicht nach § 45 Absatz
7 Satz 2 zumutbar sind, es sei denn, der vorgesehene Standort lfegt in einem Natura 2000-
Gebiet mit kollisionsgefshrdeten oder stérungsempfindiichen Vogel- oder Fledermausa rten,
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4. die Voraussetzungen des § BNATSCHG § 45 Absatz BNATSCHG § 45 Absatz 7 Saiz 2
hinsichtlich des Erhaltungszustands vorliegen, wenn sich der Zustand der durch das Vorha-
ben jeweils betroffenen lokalen Population unter Beriicksichtigung von Maf3nahmen zu des-

sen Sicherung nicht verschlechtert,

5. die Voraussetzungen des § BNATSCHG § 45 Absatz BNATSCHG § 45 Absatz 7 Satz 2
hinsichtlich des Erhaltungszustands auch dann vorfiegen, wenn auf Grundlage einer Be-
obachtung im Sinne des § 6 Absatz 2 zu erwarten ist, dass sich der Zustand der Populatio-
nen der betrefienden Art in dem betroffenen Land oder auf Bundesebene unter Beriicksich-

tigung von MaBnahmen zu dessen Sicherung nicht verschlechtert,

6. eine Ausnahme von den Verboten des § 44 Absatz 1 zu erteilen ist, wenn die Voraussetzun-

gen des § 45 Absatz 7 Satz 1 bis 3 vorliegen.

(9) Wird eine Ausnahme nach § 45 Absatz 7 Salz 1 bis 3 erfeilt, diirfen daneben fachlich anerkannte
SehutzmaBinahmen fir die in Aniage 1 Abschnitt 1 genannten Brutvogelarten, die die Abschaltung
von Windenergieaniagen betreffen, unter Beriicksichtigung weiterer Schufzmafnahmen auch filr
andere besonders geschiitzte Arten, nur angeordnet werden, soweit sie den Jahresenergieertrag

verringem

1. um héchstens 8 Prozent bei Standorten mit einem Giitefaktor im Sinne des § EEG § 36h
Absatz EEG § 36H Absatz 1 Satz 5 des Emeuerbare-Energien-Gesetzes von 90 Prozent

oder mehr oder
2 im Ubrigen um héchstens 4 Prozent.

Die Berechnung nach Satz 1 erfoigt nach Anlage 2. Dabei werden Investitionskosten fiir Schuftz-
mafinahmen ab 17 000 Euro je Megawatt angerechnet,
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§ 45c
Repowering von Windenergieaniagen an Land

(1) Die nachfolgenden Absétze gelten filr Vorhaben zur Modernisierung von Windenergieanlagen
an Land nach § 16b Absatz 1 und 2 des Bundes-Immissionsschutzgesetzes. Abweijchend von §
16b Absatz 2 Satz 2 des Bundes-immissionsschutzgesetzes werden auch neue Windenergleania-
gen erfasst, die innerhalb von 48 Monaten nach dem Riickbau der Bestandsaniage errichtet werden
und der Abstand zwischen der Bestandsaniage und der neuen Anlage héchstens das Finffache

der Gesamthiihe der neuen Anlage betrégt.

(2) Der Umfang der artenschutzrechtlichen Priifung wird durch das Anderungsgenehmigungsver-
fahren nach § 16b Absatz 1 des Bundes-fmmissionsschutzgesetzes nicht beriihit. Die Auswirkun-
gen der zu ersetzenden Bestandsaniagen milssen bei der artenschuizrechtiichen Priifung als Vor-
belastung berijcksichtigt werden. Dabef sind insbesondere folgende Umsténde einzubeziehen:

1. die Anzahl, die Hohe, die Rotorfidche, der Rotordurchgang und die planungsrechtliche Zu-
ordnuny der Bestandsaniagen,

2. die Lage der Brutpldtze kollisionsgefahrdeter Arten,

3. die Berticksichtigung der Belange des Artenschutzes zum Zeitounkt der Genehmigung und
4. die durchgefihrten Schutzmalnahmen.

Soweit die Auswirkungen der Neuanfagen unter Berlicksichtigung der gebotenen, fachlich aner-
kannten Schutzmafinahmen geringer als oder gleich sind wie die der Bestandsanlagen, ist davon

auszugehen, dass die Signifikanzschwelie in der Regel nicht {iberschritten ist es sei denn, der
Standort liegt in einem Natura 2000-Gebiet mit kollisionsgefahrdeten oder stérungsempfindlichen

Vogel- oder Fledermausarien.
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(3) Bei der Festselzung einer Kompensation aufgrund einer Beeintréchtigung des Landschafisbil-
des ist die Kompensation abzuziehen, die fir die zu ersetzende Bestandsaniage bereits geleistet

worden ist.

(4) Abweichend von § 45b Absatz 8 Nummer 2 und 3 gilt § 45 Absatz 7 Satz 2 fir Repowering von
Windenergieantagen an Land nach § 16b Absatz 1 und 2 des Bundes-immissionsschutzgesetzes
mit der MaRgabe, dass Standortalternativen in der Regel nicht zumutbar sind, es sei denn, der
Standort liegt in einem Natura 2000-Gebiet mit kollisionsgeféhrdeten oder stérungsempfindlichen

Vogel- oder Fledermausarten.



