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KNE-Wortmeldung
zum Urteil des Europaischen Gerichtshofes

Keine Lockerung fur die Windenergie nach dem EuGH-Urteil

Berlin, 23. Mdrz 2021. Das mit Spannung erwartete Urteil des Europdischen Gerichtshofes in den Rechts-
sachen C-473/19 und C-474/19 vom 4. Méirz 2021 liegt vor. Das KNE beleuchtet die Entscheidung vor
allem mit Blick auf die europdische Vogelschutzrichtlinie. Fiir die Windenergie an Land bleibt es weiterhin
bei einer individuenbezogenen Betrachtung auf der Ebene des Verbotstatbestandes. Populationsbezo-
gene Bewertungen kénnen erst bei der Priifung der Ausnahme herangezogen werden.

Ausgangslage

Am 4. Marz verkiindete der Europaische Gerichtshof (EuGH) sein Urteilt zu einem Vorlageverfahren
aus Schweden. Inhaltlich ging es um eine Abholzungsanmeldung, die eine nahezu komplette Ro-
dung (Kahlschlag) eines Waldgebietes zum Inhalt hatte.2 Das vorlegende schwedische Gericht
wollte vom EuGH in diesem Kontext unter anderem wissen, ob die Begriffe ,absichtliches To-
ten/Stéren/Zerstéren” in Art. 5 Buchst. a bis d der Vogelschutzrichtlinie und in Art. 12 Abs. 1
Buchst. a bis ¢ der Habitatrichtlinie dahin auszulegen seien, dass sie eine innerstaatliche Praxis
ausschliel3en, wonach in dem Fall, dass mit einer MaBnahme offenkundig ein anderer Zweck ver-
folgt wird, als Individuen bestimmter Arten zu téten oder zu stéren, ein Risiko bestehen muss, dass
sich die MalBnahme negativ auf den Erhaltungszustand der Arten auswirkt, damit die Verbote An-
wendung finden.?

Die Entscheidung des EUGH wurde mit Spannung erwartet, weil EuGH-Generalanwaltin Juliane Ko-
kott, in ihren der Entscheidung vorausgehenden Schlussantragen angeregt hatte, den Absichtsbe-
griff in der Vogelschutzrichtlinie (V-RL) der Europaischen Union enger auszulegen als dies der EuGH
fur die Fauna-Flora-Habitat-Richtlinie (FFH-RL) bereits entschieden hat.# Konkret schlug sie vor,
dass Beeintrachtigungen von Vogeln, die nicht bezweckt, sondern nur in Kauf genommen wrden,
die Tétungs- und Zerstérungsverbote nach Art. 5 Buchst. a und b der V-RL nur erftllen sollten,
soweit dies notwendig sei, um diese Arten im Sinne von Art. 2 auf einem Stand zu halten oder auf
einen Stand zu bringen, der insbesondere den 6kologischen, wissenschaftlichen und kulturellen
Erfordernissen entspricht, und dabei den wirtschaftlichen und freizeitbedingten Erfordernissen
Rechnung tragt.s

Zur Auslegung des Europdischen Gerichtshofs

Die Ausfuhrungen des EuGH im betreffenden Urteil zum Begriff der Absicht beziehen sich nur auf
die FFH-Richtlinies, und hier bleibt es bei dem seit der Caretta-Caretta-Entscheidung’ etablierten
Absichtsbegriff, der auch die unbezweckte Inkaufnahme von Tétungen besonders geschitzter Arten
umfasst. Damit hat der EuGH den Vorschlag von GeneralanwaltinKokott nicht aufgegriffen, ihm
gleichwohl auch keine ausdruckliche Absage erteilt.

Ware der EuGH dem Vorschlag der Generalanwaltin mit Blick auf die Vogelschutzrichtlinie gefolgt,
ware bereits bei der Frage, ob ein Verbotstatbestand nach Art. 5 Buchst. a und b V-RL erfullt ist,
eine populationsbezogene Betrachtung moglich geworden.



Dies hatte eine Lockerung des besonderen Artenschutzrechts auch fur den Bereich der Windener-
gie an Land ermdglicht, denn die Betrachtung des einzelnen Vogels ware nicht mehr in jedem Fall
erforderlich gewesen. Inwieweit aber mit dem Vorschlag tatsachlich eine Entlastung der Genehmi-
gungssituation von Windenergieanlagen an Land einhergegangen ware, ist indes fraglich, da man
bereits daruber streiten kann, ob sich die Ausfihrungen von Kokott lediglich auf die von ihr als
~Allerweltsarten” bezeichneten Vogel bezogen haben.t Ob unter diesen Begriff auch die windener-
giesensiblen GroR- und Greifvogelarten fallen, zu deren Schutz Windenergieanlagen teils tUber-
haupt nicht oder nur mit umfangreichen Abschaltauflegen errichtetet werden kdénnen, hatte wei-
teren Diskussionsstoff geboten.

Konsequenzen des Urteils in Bezug auf die Vogelschutzrichtlinie

Der EuGH betont in dem Urteil den individuenbezogenen Schutzansatz der Fauna-Flora-Habitat-
Richtlinie und leitet diesen aus dem Wortlaut der Richtlinie ab (Exemplar, Eier)?. Die Vogelschutz-
richtlinie spricht in Art. 1 Abs. 2 ebenfalls von Exemplaren und Eiern. Eine unterschiedliche Sicht-
weise des EuGH bezlglich FFH-RL und V-RL ist daher unwahrscheinlich; der Individuenbezug ist
beiden Richtlinien inhdrent.

Der EuGH betont in der aktuellen Entscheidung auch das Verhaltnis von Verbotstatbestand und
Ausnahme im Hinblick auf Art. 12 und 16 der FFH-Richtlinie. Hier sei streng zwischen Verbotstat-
bestand (Betrachtung des Individuums) und Ausnahme (Einbeziehung des Erhaltungszustandes)
zu trennen, um nicht die Prifung der restriktiven Ausnahmevoraussetzungen zu umgehen.10
Grundsatzlich findet sich in der Vogelschutzrichtlinie mit Art. 5 als Verbotstatbestand und Art. 9 als
Ausnahmetatbestand eine vergleichbare Konstellation. Dies spricht auf den ersten Blick dafur,
dass der EuGH, die fur die FFH-RL etablierte, strenge Unterscheidung zwischen Verbotstatbestand
und Ausnahme auch auf die V-RL Ubertragen wurde.

Allerdings hat Generalanwaltin Kokott auch im Hinblick auf die Ausnahmekonstellationen entschei-
dende Unterschiede zwischen FFH-RL und V-RL herausgearbeitet und hieraus auf einen engeren
Absichtsbegriff auf Ebene des Verbotes geschlussfolgert.!! So wird der Kreis der zu schitzenden
Arten in der FFH-RL sehr viel enger gezogen als in der V-RL, die generell alle europaischen Vogelar-
ten schutzt.’2 Gleichzeitig korrespondiert der strenge Schutzansatz der FFH-RL mit einem Ausnah-
meregime, das - im Gegensatz zur V-RL! - einen weiten Ausnahmegrund enthalt. Nach Art. 16
Abs. 1 Buchst. c FFH-RL ist es namlich méglich, Ausnahmen auch aus ,[...] aus anderen zwingenden
Grinden des Uberwiegenden o6ffentlichen Interesses, einschlie8lich solcher sozialer oder wirt-
schaftlicher Art” zu gewahren. Eine solch weitreichende Formulierung findet sich im Katalog der
Ausnahmegrinde der Vogelschutzrichtlinie nicht.™* Auch aus diesem Grund empfiehlt die General-
anwaltin, eine enge Auslegung des Absichtsbegriffs fir die V-RL bereits auf Ebene des Verbotstat-
bestandes.

Der EuGH ist auf diese differenzierende Auseinandersetzung der Generalanwaltin zu FFH-RL und
V-RL nicht eingegangen. Von einer Entscheidung zur Vogelschutzrichtlinie im Hinblick auf den Ab-
sichtsbegriff konnte der Gerichtshof absehen, weil die in Frage stehende schwedische Regelung
nicht zwischen FFH- und Vogelschutzrichtlinie unterscheidet.’s Es bleibt im Bereich der Spekulation,
ob der EuGH im Bereich der Vogelschutzrichtlinie zu einem anderen Ergebnis gekommen ware.
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Derzeit bleibt es daher auch fur die Windenergie an Land weiterhin bei einer individuenbezogenen
Betrachtung auf der Ebene des Verbotstatbestandes. Populationsbezogene Bewertungen kénnen
erst bei der Prufung der Ausnahme herangezogen werden.

Einige Kommentatoren haben eine mégliche Umsetzung des ,Kokott-Vorschlages”, also eine po-
pulationsbezogene Betrachtung auf der Ebene der Verbotsnorm, bereits im Vorfeld des Urteils kri-
tisch eingeschatzt, und diese Betrachtung weiterhin im Ausnahmeregime verortet.i¢ Dies dUrfte
mit der Hoffnung verbunden gewesen sein, den erwahnten weiten Ausnahmegrund der FFH-Richt-
linie so auch auf rechtssichere Art und Weise!” fiur die Vogelschutzrichtlinie nutzbar machen zu
kénnen. Die von Generalanwaltin Kokott identifizierten Spielrdume in der Vogelschutzrichtlinie
hatten sich damit im Ausnahmegrund des § 45 Abs. 7 S. 1 Nr. 5 BNatSchG (zwingende Grinde des
Uberwiegenden offentlichen Interesses) wiedergefunden's, dessen Anwendung auf europaische
Vogelarten derzeit mit erheblichen Rechtsunsicherheiten verbunden ist", da er, wie bereits erlau-
tert, auf keine Entsprechung in der Vogelschutzrichtlinie trifft.

Fazit des KNE

Das Urteil hat weder den Wunsch nach Erleichterungen im Genehmigungsprozess von Windener-
gieanlagen an Land erfullt, noch hat es fur eine grofRzuigigere Auslegung der Ausnahmegrunde der
Vogelschutzrichtlinie gesorgt. Die Rechtsunsicherheiten bezlglich des Ausnahmegrundes der
zwingenden Grinde des Uberwiegenden 6ffentlichen Interesses im Bundesnaturschutzgesetz blei-
ben bestehen.

Aufgrund der eher strengen Tendenz® des vorliegenden Urteils in der Auslegung von FFH- und
Vogelschutzrichtlinie halten wir es fur eher unwahrscheinlich, dass der EuGH in zukiinftigen Ver-
fahren Lockerungen bei der Auslegung der Verbotstatbestande der Vogelschutzrichtlinie zulassen
wird. Teils wurde im Nachgang des Urteils daher gefordert, das Thema Klimaschutz und biologi-
sche Vielfalt im Rahmen des Green Deals der Europdischen Kommission zu verhandeln. Eine an-
dere Stimme pladiert bereits fiir eine Anderung der FFH- und der Vogelschutzrichtlinie mit einer
eindeutigen Gewichtung zugunsten des Klimaschutzes.?

Es mag auch am zu beurteilenden Sachverhalt gelegen haben, dass der EuGH auf die differenzie-
rende Betrachtung der Generalanwaltin nicht eingegangen ist. Der EuGH hatte vorliegend einen
extremen Eingriff in die Natur zu beurteilen, da ein komplettes Waldgebiet gerodet werden sollte.2

Bisher wurde der EuGH noch nicht mit dem diffizileren Dilemma konfrontiert, das im Ausbau der
Windenergie als Mallnahme zum Klimaschutz ein Konflikt mit dem Arten- und speziell dem Vogel-
schutz liegen kann. Insbesondere musste der EuGH noch nicht entscheiden, ob bei diesem Ziel-
konflikt - denn beides, Klima- und Umwelt- und damit auch Artenschutz sind primarrechtliche Ziel-
vorgaben - eine Abwagung zu Gunsten oder zu Lasten eines anderen Rechtsgutes erfolgen kann,
und unter welchen Voraussetzungen sich welches Rechtsgut durchsetzt.

Wir regen an, eine Gelegenheit zu nutzen, um dem EuGH diese Fragen vorzulegen. Speziell im Hin-
blick auf die Ausnahmeregelung? der Vogelschutzrichtlinie und deren nationaler Umsetzung in
8 45 Abs. 7 BNatSchG béte es sich an, den EuGH zu fragen, wie der Artenschutz und der Klima-
schutz in Einklang zu bringen sind. Eine Klarstellung auf europaischer Ebene ware sicherlich ge-
winnbringend, um mehr Rechtssicherheit fir die Energiewende zu erlangen.
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