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Liebe Leserin, lieber Leser,

ie Diskussion Uber die rechtlichen
Voraussetzungen, aber auch Uber

den fachlichen Kontext einer starke-
ren Anwendung der ,Ausnahme vom arten-
schutzrechtlichen Toétungsverbot” im Rah-
men der Genehmigung von Windenergie-
anlagen hat an Fahrt aufgenommen. So hat
die Umweltministerkonferenz am 13. Mai
2020 ,Hinweise zu den rechtlichen und
fachlichen Ausnahmevoraussetzungen nach
§ 45 Abs. 7 BNatSchG bei der Zulassung von
Windenergievorhaben” verabschiedet.

Alle relevanten Akteure der naturvertrag-
lichen Energiewende setzen sich heute auf
die eine oder andere Weise mit artenschutz-

rechtlichen Konflikten auseinander, die auf Ebene der Genehmigung auftreten
und durch Schutzmalnahmen nicht I6sbar sind. Welche Ausnahmen sind dann
(europa-) rechtlich trotzdem noch mdglich, und welche populationsstitzenden
MaBBnahmen sind geeignet, welches Monitoring erforderlich, um trotzdem eine
Genehmigung erteilen zu kdnnen? Im Kern geht es um Garantien dafur, dass sich
der Erhaltungszustand potenziell betroffener Populationen einer bestimmten Art
nicht verschlechtert. Hic Rhodus, hic salta.

Das Kompetenzzentrum Naturschutz und Energiewende arbeitet seit zirka zwei
Jahren zu diesen Fragen. Ich verweise auf unsere Veroffentlichung ,Die Ausnahme
im besonderen Artenschutzrecht” aber auch auf unser Erklar-Video ,Artenschutz-
rechtliche Ausnahmen fur die Windenergie — Worum genau geht es da eigentlich?”
mit unserer Leiterin des Rechtsreferates, Dr. Silke Christiansen.
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Zur Weiterentwicklung unserer Rechtsposition zur Ausnahme tauschen wir uns
auch mit externen Expertinnen und Experten aus. So etwa im KNE-Fachgesprach

zu ,Artenhilfsprogrammen und Ausnahmeerteilung” im Januar dieses Jahres.
Es war daher naheliegend, diesen Sachverstand auch in der Form eines Rechts-
gutachtens in unsere Arbeit einzubinden.

Wir sind Professor Dr. Hofmann sehr dankbar, dass er unsere kurzfristige
Anfrage zur schriftlichen Ausarbeitung seiner Argumentationslinie zu den Aus-
nahmegrinden angenommen hat. Im Ergebnis liegt ein exzellenter Diskussions-
beitrag zur aktuellen Debatte vor, der zur juristischen Scharfung des Verstandnis-
ses der Anwendung der Ausnahmeregelung beitragt.

Das Gutachten stellt die europarechtliche Perspektive in den Vordergrund,
untersucht aber ebenso die Auswirkungen der europarechtlichen Vorgaben auf
die nationale Umsetzung. Bemerkenswert ist die Analyse derjenigen Ausnahme-
tatbestdande, die bisher in der Diskussion nur wenig oder gar keine Beachtung
finden. Zudem wird dem Aspekt des Klimaschutzes, als Ubergeordnetem Ziel des
Ausbaus der erneuerbaren Energien, an unterschiedlichen Stellen des Gutachtens
der heute unverzichtbare Raum gegeben.

Das Gutachten steuert damit neue Perspektiven zu der bestehenden Debatte
bei - und sei somit allen zur grindlichen Lekture empfohlen, die am Verstandnis
des Problems, aber noch mehr an seiner Losung interessiert sind.
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Dr. Torsten Raynal—:Ehrke, KNE-Direktor
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Einleitung

1. Die Auslegung artenschutzrechtlicher Totungsverbote
als Schlusselfrage der Energiewende

Spatestens seit dem Pariser Ubereinkommen aus dem
Jahr 2015 ist naturwissenschaftlich, politisch wie recht-
lich anerkannt, dass nur eine Begrenzung der Erd-
erwarmung auf héchstens 1,5 Grad Celsius gegentber
der vorindustriellen Zeit in der Lage sein wird, drama-
tische Veranderungen des Weltklimas noch zu verhin-
dern.! Gleichzeitig verdichten sich die Befurchtungen,
dass auch hinsichtlich der Biodiversitat die planetaren
Belastungsgrenzen bald erreicht sein konnten.2 Wah-
rend sich MalBnahmen des Klimaschutzes und solche
des Artenschutzes sicherlich vielfach kohdrent und in
gegenseitiger Verstarkung ausgestalten lassen,® kon-
nen Konflikte trotz aller VermeidungsmaflRnahmen beim
Ausbau der Wasserkraft, gerade aber auch dem der
Windenergie nicht immer vollstandig ausgeschlossen
werden, so dass am Ende entschieden werden muss,
welchem Interesse der Vorrang gebuhrt.

Diese Dichotomie ist nicht neu, sie hat aber zu
Beginn dieses Jahres durch das Urteil des Verwaltungs-
gerichts (VG) Giel3en vom 22. Januar 2020 - 1 K6019/18.
Gl - eine gewisse Zuspitzung erfahren. Das Gericht hat
mit seinem Urteil, gegen das mittlerweile Berufung ein-
gelegt worden ist, die Genehmigung von drei Windener-
gieanlagen mit einer Nabenhohe von 149 Metern, einem
Rotordurchmesser von 115 Metern und einer Nennleis-
tung von 3,0 Megawatt wegen der Verletzung der euro-
paischen Vogelschutzrichtlinie 2009/147/EG aufgeho-
ben.* Das Gericht war der Auffassung, der Betrieb der
Anlagen stelle eine Verletzung des Totungsverbots aus
§ 44 Abs. 1 Nr. 1 Bundesnaturschutzgesetz (BNatSchG)
dar, die auch nicht im Wege einer Ausnahme in euro-
parechtskonformer Weise genehmigt werden konne.
Sollte sich diese Rechtsauffassung durchsetzen, wirde
das schon wegen des umfassenden Schutzansatzes

1 Siehe Art. 2 (1) lit. (a) des Ubereinkommens von Paris, ABl. 2016 EU Nr. L 282, S. 4, 5. Wie hochbrisant die Lage schon jetzt ist, belegen Studien, die fur das Jahr 2025
einen CO,-Gehalt in der Luft vorhersagen, wie er auf der Erde das letzte Mal vor 3,3 Millionen Jahren beobachtet werden konnte, s. de la Vega/Chalk/Wilson et al., 10
Sci Rep 2020, 11002, https://doi.org/10.1038/s41598-020-67154-8 (Stand: 10.10.2020).

2 Siehe jungst den Bericht der European Environment Agency, State of nature in the EU, Results from reporting under the nature directives 2013-2018, EEA-Report
10/2020, 2020, https:/www.eea.europa.eu/publications/state-of-nature-in-the-eu-2020 (Stand: 21.10.2020).

3 Zuoptimistisch allerdings die Beurteilung der Spannungslage durch die Europdische Kommission, Commission Staff Working Document, Fitness Check of the EU
Nature Legislation (Birds and Habitats Directives), Directive 2009/147/EC of the European Parliament and of the Council of 30 November 2009 on the conservation

of natural habitats and of wild fauna and flora, SWD(2016) 472 final, S. 6 f.

4 Richtlinie 2009/147/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 30. November 2009 Uber die Erhaltung der wildlebenden Vogelarten, ABI. EG Nr. L 020

v. 26.1.2010,S. 7.
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der Vogelschutzrichtlinie eine erhebliche weitere Hurde
beim ohnehin ins Stocken geratenen Ausbau der Wind-
energie als Element des Klimaschutzkonzeptes der
Bundesregierung bedeuten.> Daher ist im Folgenden
zu untersuchen, ob und inwiefern Moglichkeiten beste-
hen, den umschriebenen und nicht stets vermeidbaren

2. Gang der Darstellung

Dazu soll zunachst ein kurzer Abriss Uber die Argu-
mentation des VG Gielsen informieren (Il.). Sodann wird
hinsichtlich der europarechtlichen Vorgaben zu analy-
sieren sein, ob die Auslegung des Verwaltungsgerichts
Uberzeugt, nach welcher eine signifikante Erhohung des
Totungsrisikos wegen Kollisionsgefahren flr europaisch
geschltzte Vogelarten im Falle von Windenergieanla-
gen als Totung im Sinne der Vogelschutzrichtlinie ver-
standen werden muss und im deutschen Recht weder
durch Grinde der offentlichen Sicherheit (8 45 Abs. 7
S. 1 Nr. 4 BNatSchG) noch durch zwingende Grunde

KAPITEL I: EINLEITUNG 9

Zielkonflikt® unter Beachtung der Vorgaben des euro-
paischen Naturschutzrechts so zu l6sen, dass der
Ausbau der erneuerbaren Energien - namentlich der
der Windenergie an Land - von seinem Umfang her
kompatibel mit den Zielen des Klimaschutzes erfolgen
kann.

des Uberwiegenden offentlichen Interesses (§ 45 Abs. 7
S. 1 Nr. 5 BNatSchG) gerechtfertigt werden kann (lIl.).
Vorgreiflich sei gesagt, dass die Argumentation des VG
Giellen Moglichkeiten einer Harmonisierung zwischen
europarechtlichen Bestimmungen und ihrer deutschen
Umsetzung Ubersieht, die fur eine Losung fruchtbar
gemacht werden kénnen (IV.). Die Ergebnisse werden in
einem Fazit zusammengefasst (V.).

5  Quantifizierte Ausbauziele fur die Windenergie in Bundesregierung, Klimaschutzprogramm 2030 der Bundesregierung zur Umsetzung des Klimaschutzplans
2050, 2019, https://www.bundesregierung.de/resource/blob/975226/1679914/e01d6bd855f09bf05cf7498e06d0a3ff/2019-10-09-klima-massnahmen-data.

pdf?download=1 (Stand: 10.10.2020), S. 39.

6  Anders offenbar die Auffassung der Europdischen Kommission, die auf dem Gebiet des Naturschutzrechts und des Klimaschutzes ein kohdrentes System zu
erkennen vermag, das allenfalls unter Bedrohungen seitens (land-)wirtschaftlicher Interessen leidet, Europaische Kommission, Commission Staff Working
Document, Fitness Check of the EU Nature Legislation (Birds and Habitats Directives), Directive 2009/147/EC of the European Parliament and of the Council of 30
November 2009 on the conservation of wild birds and Council Directive 92/43/EEC of 21 May 1992 on the conservation of natural habitats and of wild fauna and

flora, SWD (2016) 472 final, S. 6 f.
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VG Giel3en: Kategorisches
Totungsverbot als Grenze
des Ausbaus der Windenergie
an Land

(8 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG)

1. Das Verfahren vor dem VG GieRen 1 K 6019/18.GlI

In dem anlassgebenden Verfahren vor dem Verwal-
tungsgericht GieRen richtete sich die Klage eines aner-
kannten Umweltverbands gegen eine am 12. Oktober
2018 erteilte Genehmigung von drei Windenergieanla-
gen, in die auch eine Ausnahme nach &8 45 Abs. 7 S. 1
Nr. 5 BNatSchG hinsichtlich der nach 8 44 Abs. 1 Nr. 1
BNatSchG verbotenen Totung von Wespenbussard und
Mausebussard eingeschlossen war. Im Verwaltungs-
verfahren war zwar nach ordentlicher Vorprifung die
Erforderlichkeit einer Umweltvertraglichkeitsprifung
(UVP) verneint worden. Um dennoch die Auswirkungen
auf betroffene Vogel und andere geschutzte Arten der
Anlagen abschdtzen zu kdnnen, waren ornithologische
Gutachten und Raumnutzungsanalysen durchgefuhrt
worden. Die Genehmigung sah, gestltzt auf die Ergeb-
nisse der Gutachten eine Reihe von MalRnahmen vor,
mit denen das Kollisionsrisiko fur betroffene Vogelar-
ten minimiert werden sollte, so besonders die Wah-
rung von Sicherheitsabstanden zu den Horsten, und

MaRgaben, die Anlagen in der Zeit zwischen dem 1. Mai
und dem 31. August zwischen 8 und 17 Uhr abzuschal-
ten, wenn die Windgeschwindigkeiten unter 6,1 Meter
pro Sekunde betragen, sowie die Auflage, Betriebspro-
tokolle anzufertigen und unter Beachtung bestimmter
Kriterien auszuwerten.

Das Verwaltungsgericht gab der Klage statt und
fuhrte zur Begrindung aus, es liege eine Totung im
Sinne einer signifikanten Erhéhung des Totungsrisikos
vor, wie auch von der Genehmigungsbehdrde fest-
gestellt. Dabei bezog sich das Verwaltungsgericht auf
die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts,
nach der die Beurteilung, ob ein artenschutzrecht-
licher Verbotstatbestand nach § 44 BNatSchG erfullt
sei, anhand der artspezifischen Verhaltensweisen, der
Haufigkeit des Aufenthaltes im Gefahrdungsbereich
und der Wirksamkeit vorgesehener Schutzmaflnah-
men erfolgen musse.” Das Gericht erlduterte weiter,
der Behorde sei bei der Frage des Vorliegens eines

7 BVerwGv. 14.7.2011, 9 A 12/10 - juris, Rz. 99; v. 18.3.2009, 9 A 39/07 - juris, Rz. 58.
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artenschutzrechtlichen Verbotstatbestands eine natur-
schutzrechtliche Einschatzungsprarogative zuzugeste-
hen, deren Wahrnehmung durch das Regierungsprasi-
dium Darmstadt in rechtlich nicht zu beanstandender
Art und Weise erfolgt sei.

Dem Regierungsprasidium sei jedoch hinsichtlich
der Erteilung einer Ausnahmegenehmigung unter Her-
anziehung von § 45 Abs. 7 S. 1 Nr. 5 BNatSchG nicht
zu folgen. Nach dieser Norm kann die Behorde von
den Verboten des 8 44 BNatSchG im Einzelfall weitere
Ausnahmen aus anderen zwingenden Griinden des
Uberwiegenden 6ffentlichen Interesses einschlieB3-
lich solcher sozialer oder wirtschaftlicher Art zulas-
sen. Dieser Ausnahmetatbestand sei jedoch in Bezug
auf die europdischen Vogelarten nicht anwendbar, da
dies einen Verstol’ gegen die vorrangigen Bestimmun-
gen der Vogelschutzrichtlinie zur Folge hatte (Rz. 105).
Dass diese Vorschrift nicht auf europaische Vogelar-
ten angewendet werden durfe, ergebe sich bereits aus
dem Urteil des Europaischen Gerichtshofs (EuGH) vom
26. Januar 20122 mit dem der Gerichtshof eine gleich-
lautende Vorschrift des polnischen Rechts als mit der
Vogelschutzrichtlinie unvereinbar bewertet hatte. Der
Ausnahmetatbestand der ,zwingenden Grinde des
Uberwiegenden offentlichen Interesses einschlief3lich
solcher sozialer oder wirtschaftlicher Art” entstamme
dem Art. 16 Abs. 1 lit. ¢) Fauna-Flora-Habitat-Richtlinie
(FFH-RL) und durfe nicht schon zur Erzielung einer Har-
monisierung zwischen den beiden Richtlinien auf den
Anwendungsbereich der Vogelschutzrichtlinie (V-RL)
Ubertragen werden (Rz. 109). Die sich daraus ergeben-
den Wertungswidersprlche bei der Gewahrung von
Ausnahmen seien rechtlich hinzunehmen, nachdem
es dem Gesetzgeber im Zuge der Anderung der Vogel-
schutzrichtlinie im Jahr 2009 durchaus moglich gewe-
sen ware, eine Angleichung vorzunehmen, er dieses
aber unterlassen habe (Rz. 109).

Eine Heranziehung des Art. 2 V-RL zum Zweck der
Rechtfertigung der Ausnahme komme auch nicht in
Betracht (Rz. 112). Danach steht die Pflicht der Mitglied-
staaten, die erforderlichen Malinahmen zu treffen, um
die Bestande aller unter Artikel 1 fallenden Vogelarten

auf einem Stand zu halten oder auf einen Stand zu
bringen, der insbesondere den okologischen, wissen-
schaftlichen und kulturellen Erfordernissen entspricht,
unter dem Vorbehalt, dass den wirtschaftlichen und
freizeitbedingten Erfordernissen Rechnung getragen
wird (Rz. 112). Art. 2 V-RL verfolge mithin den gegenteili-
gen Ansatz der Ausnahmevorschrift des Art. 9 V-RL und
komme daher nicht als Rechtfertigung fur eine Totungs-
erlaubnis in Betracht.

SchlieBlich sei auch der europarechtlich verankerte
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz nicht in der Lage,
eine Ausnahme vom Toétungsverbot zu rechtfertigen
(Rz. 113 ff)). Der insoweit zugunsten des Beklagten vor-
gebrachte Verweis auf ein Judikat des EuGH, in der sich
der Gerichtshof zur Rolle des Grundsatzes im Zusam-
menhang mit der Vogelschutzrichtlinie geaulBert hatte,
gehe fehl, da die streitgegenstandliche Frage eine ganz
andere gewesen sej, als die im Falle der Genehmigung
einer Windenergieanlage mit Hilfe einer Ausnahmeer-
teilung. Eine Ubertragung der Ausnahmegriinde der
FFH-RL aus Grunden der Verhaltnismaligkeit sei jeden-
falls nicht geboten.

Eine Ausnahme lasse sich im Ubrigen auch nicht auf
§ 45 Abs. 7 S. 1 Nr. 4 BNatSchG stutzen (Rz. 116 ff).
Die Norm gestattet die Erteilung von Ausnahmen im
Interesse der Gesundheit des Menschen, der 6ffent-
lichen Sicherheit, einschliel3lich der Verteidigung und
des Schutzes der Zivilbevolkerung, oder der maRgeb-
lich guinstigen Auswirkungen auf die Umwelt. Keiner
dieser Tatbestande sei erflllt. Die ,6ffentliche Sicher-
heit” beziehe sich nach der einschlagigen und auf die
Vogelschutzrichtlinie Ubertragbaren Rechtsprechung
des EuGH zu Art. 36 des Vertrages Uber die Arbeits-
weise der Europdischen Union (AEUV) auf Umstande,
die wesentlich fur die Existenz eines Staates seien
(Urteil vom 10.7.1984 - Rs. 72/83). Das sei bei der
Errichtung einer kleinen Anzahl von Windenergieanla-
gen nicht der Fall (Rz. 123). Insbesondere sei kein Ener-
gieversorgungsengpass zu besorgen, wenn drei Wind-
energieanlagen an einem bestimmten Standort nicht
in Betrieb genommen werden konnten. Die ,mal3geb-
lich glnstigen Auswirkungen auf die Umwelt” seien in

8 EuGH v. 26.1.2012, Rs. -192/11 - Kommission/Polen.
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der V-RL nicht als Ausnahmegrund enthalten (Rz. 117).
Windenergieanlagen stellten auch anders als Flugha-
fen oder FernstralBen keine bedeutenden Infrastruk-
turmalBnahmen dar, und konnten daher anders als
diese nicht unter den Begriff der &ffentlichen Sicherheit

subsumiert werden (Rz. 126). Weitere Erwagungen des
Gerichts betrafen die Nichterforderlichkeit der Durch-
fuhrung einer UVP (Rz. 129 ff)), die nichts zu der hie-
sigen Fragestellung austragen und daher nicht naher
untersucht werden.

2. Schlussfolgerungen fur die artenschutzrechtliche

Analyse

Das VG Giel3en folgte der Genehmigungsbehorde in der
Einschatzung, dass der Betrieb der genehmigten Wind-
energieanlagen zu einer signifikanten Erhéhung des
Kollisionsrisikos fur zwei europaische Vogelarten, Mau-
sebussard und Wespenbussard, fUhren wirde und dies
einen Verstol’ gegen das Totungsverbot des § 44 Abs. 1
Nr. 1T BNatSchG bedeutet. Eine Genehmigung konnte
daher nur im Falle der Erteilung einer Ausnahme erteilt
werden, was das Regierungsprasidium Darmstadt auch
unter Heranziehung von 8 45 Abs. 7 S. 1 Nr. 5 BNatSchG
getan hatte. Nach Auffassung des VG GieRen war aber
weder dieser Tatbestand erfullt, noch hatte die Aus-
nahme auf irgendeiner anderen Grundlage erfolgen
kdonnen. Damit zieht das Verwaltungsgericht eine kate-
gorische und keiner weiteren Abwagung zugangliche
Grenze fur den Ausbau von Windenergieanlagen an
Land, die im Prinzip auch fur Windenergieanlagen auf
See und -invermindertem Maf3 - auch fur Wasserkraft-
anlagen gilt.
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Der Kern der Uberlegungen des VG GieRen geht
zum ersten dahin, dass die Vogelschutzrichtlinie keine
Auslegung zuldsst, nach der eine Windenergieanlage
im Falle der signifikanten Erhohung des Kollisionsrisi-
kos zugelassen werden konnte, und dies zum zweiten
auch nicht durch das deutsche Umsetzungsrecht Uber-
spielt werden kann. Zentral muss deshalb fur die nach-
stehende Analyse die Untersuchung sein, ob dem VG
Giel3en in seiner Auslegung zugestimmt werden kann.
Die Beantwortung dieser Frage setzt zunachst die Kla-
rung des Begriffs der absichtlichen Tétung in Art. 5 V-RL
voraus, da nur dessen Bejahung in die Diskussion der
verschiedenen Ausnahmetatbestande des Art. 9 V-RL
fuhrt (I11.1). Der Hauptteil der Untersuchung ist sodann
auf die Identifizierung derjenigen Voraussetzungen
gerichtet, unter denen eine Rechtfertigung der Ver-
letzung des Totungsverbots im Wege von Ausnahmen
gelingen kann (I11.2).



b

Die artenschutzrechtliche
Zulassigkeit von Windenergie-
anlagen an Land

1. Das Totungsverbot der Vogelschutzrichtlinie

a) Absicht als Merkmal des subjektiven
Tatbestands

Art. 5 der Vogelschutzrichtlinie verpflichtet die Mitglied-

staaten, die erforderlichen MaRBnahmen zur Schaffung

einer allgemeinen Regelung zum Schutz aller in Europa

wildlebenden Vogelarten nach Artikel 1 zu erlassen, ins-

besondere Verbote

a) des absichtlichen Tdtens oder Fangens, ungeach-
tet der angewandten Methode;

b) der absichtlichen Zerstérung oder Beschadigung
von Nestern und Eiern und der Entfernung von
Nestern;

c) des Sammelns der Eier in der Natur und des
Besitzes dieser Eier, auch in leerem Zustand;

d) ihres absichtlichen Storens, insbesondere
wahrend der Brut- und Aufzuchtzeit, sofern sich
diese Storung auf die Zielsetzung dieser Richt-
linie erheblich auswirkt.

Unter den Tatbestand des absichtlichen Totens (vor-
stehend a) fallt eindeutig die auf die Totung gerichtete
Jagd, die auch im Zentrum der Entstehung des Berner
Ubereinkommens® und der das Berner Ubereinkom-
men im Europarecht umsetzenden Vogelschutzricht-
linie gestanden haben durfte.' Da Windenergieanla-
gen keine Einrichtungen darstellen, die zur Jagd von
Vogeln dienen oder die ihre Totung bezwecken, ist
vorgeschlagen worden, die durch Kollision gelegentlich
des Betriebs einer Windenergieanlage getoteten Vogel
nicht als Resultat einer nach Art. 5 lit. a) V-RL verbote-
nen Totungshandlung anzusehen." Damit waren Wind-
energieanlagen artenschutzrechtlich von der Rechtfer-
tigung fUr eine Toétungshandlung im Sinne der Vogel-
schutzrichtlinie befreit.

Das hat sich jedoch in der Rechtsprechung des
EuGH (bislang) nicht durchsetzen kénnen, wonach
jedenfalls im Kontext der FFH-Richtlinie der Tatbestand

9  Ubereinkommen tber die Erhaltung der européischen wildlebenden Pflanzen und Tiere und ihrer naturlichen Lebensrdume v. 19.9.1979 (Berner Ubereinkommen),

BGBI. 1984 11, S. 618, 620.

10 Vgl. Art. 9 des Berner Ubereinkommens und Art. 9 der Richtlinie 2009/147/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 30. November 2009 tber die
Erhaltung der wildlebenden Vogelarten (Vogelschutzrichtlinie), ABI. 2010 L 20, S. 7, 10 f.

11 Indiesem Sinne wohl Sobotta, Christoph, NuR 2007, S. 642, 648 f.
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des absichtlichen Totens bereits im Falle einer billigen
Inkaufnahme erfUllt ist. Der Gerichtshof befand in sei-
nem Urteil vom 30. Januar 2002, es liege bereits dann
eine absichtliche Stérung von Meeresschildkroten
der Art Caretta caretta vor, wenn diese in ihrer Fort-
pflanzung an bestimmten Stranden im Meer durch
kleinere Boote und am Strand durch Mopeds beein-
trachtigt wirden.'? Daraus lasst sich schliel3en, dass
es dem Gerichtshof fur die Annahme von Absicht
genugt, wenn eine menschliche Handlung bekannter-
malien die verbotenen Folgen eintreten lassen wird.
In einem weiteren Urteil befand der Gerichtshof dann
wortlich, es liege bereits dann eine absichtliche Totung
vor, wenn diese billigend in Kauf genommen wirde.”
Beide Judikate ergingen zur FFH-Richtlinie. Eine Uber-
tragung auf die Vogelschutzrichtlinie entspricht wohl
der nachstehend erlauterten herrschenden Ansicht in
Deutschland, ist aber nicht unproblematisch, da sich
die Rechtfertigungsgrinde von FFH- und Vogelschutz-
richtlinie erheblich unterscheiden und sich daraus ein
unterschiedliches Schutzniveau ergibt, das wegen sei-
ner Wertungswiderspriche befremdet.™

Schon die deutsche Rechtsprechung wollte jedoch
ersichtlich ,auf der sicheren Seite” liegen und hat daher
den Begriff der absichtlichen Totung hinsichtlich des
subjektiven Tatbestands auch fur den Bereich der
Vogelschutzrichtlinie erheblich gelockert, wenn nicht
sogar im Ergebnis aufgehoben. Nach standiger Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts liegt schon
dann eine absichtliche Tétung vor, wenn sich durch den
Betrieb der Anlage das Totungsrisiko fur geschitzte
Tierarten im Vergleich mit dem allgemeinen Lebens-
risiko signifikant erhoht.™> Der ursprunglich von der
Rechtsprechung entwickelte Signifikanz-Ansatz hat mit
der Novelle des BNatSchG im Jahre 2017 auch Eingang

in die gesetzliche Regelung des § 44 Abs. 5 Nr. 1
BNatSchG gefunden, nach der

,das Tétungs- und Verletzungsverbot nach Absatz

1 Nummer 1 nicht vor [liegt], wenn die Beeintrdch-
tigung durch den Eingriff oder das Vorhaben das
Totungs- und Verletzungsrisiko fiir Exemplare der
betroffenen Arten nicht signifikant erh6ht und diese
Beeintrdchtigung bei Anwendung der gebotenen,
fachlich anerkannten Schutzmafsnahmen nicht ver-
mieden werden kann.”

Eine Differenzierung des Tatbestands jeweils nach FFH-
oder Vogelschutzrichtlinie erfolgt dabei nicht. Erfor-
derlich ist damit auf objektiver Seite ein ursachlicher
Zusammenhang zwischen dem Betrieb der Anlage und
einer hinreichend erhohten Totungswahrscheinlichkeit,
die anhand der artspezifischen Verhaltensweisen, der
Haufigkeit des Aufenthaltesim Gefahrdungsbereich und
der Wirksamkeit vorgesehener Schutzmalinahmen zu
bewerten ist.® FUr den subjektiven Tatbestand genugt
ein billiges Inkaufnehmen eines Kollateralschadens.

Die Erfullung des so verstandenen objektiven Tat-
bestands ist im Falle von Windenergieanlagen nicht
kategorisch auszuschlieRen, das Vorliegen eines Even-
tualvorsatzes dann stets anzunehmen, wenn die sig-
nifikante Erhdhung der Totungswahrscheinlichkeit
ornithologisch zu bejahen ist und die Anlage trotzdem
errichtet werden soll. Dem folgt auch das VG Gielsen."”
Das Totungsverbot des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG sei
schon dann erfullt, wenn die Toétung eines Exemplars
der besonders geschutzten Art nicht im engeren Sinne
absichtlich erfolge, sondern sich als unausweichliche
Konsequenz eines im Ubrigen rechtmaRigen Verwal-
tungshandelns erweise.”®

12 EuGHv. 30.1.2002, Rs. C-103/00, Slg. 2002, I-1147 - Kommission/Griechenland (Caretta caretta), Rz. 36.
13 EuGH V. 18.5.2006, Rs. C-221/04, Slg. 2006, 1-4515 - Kommission/Spanien (Schlingenjagd), Rz. 71.

14 Fur Sobotta, Christoph, ist die Ubertragumg der MaBstabe der FFH-Richtlinie auf die Vogelschutzrichtlinie ein ,provozierendes Ergebnis”, Sobotta, NuR 2007, S. 642,
648r.Sp.; s. a. auch die Warnung von Generalanwaltin Kokott vor einer Ubertragung des Absichtsbegriffs von der FFH-Richtlinie auf die Vogelschutzrichtlinie,

Schlussantrage v. 19.9.2020, verbundene Rs. G:473/19 und -474/19, Rz. 39.

15 BVerwGv. 9.7.2008, 9 A 14/07 - juris, Rz. 91, v. 28.4.2016, 9 A 9/15 - juris, Rz. 141; v. 10.11.2016, 9 A 18/15 - juris, Rz. 82 f,; v. 6.4.2017, 4 A 16/16 - juris, Rz. 73; aus

jungerer Zeit BVerwGv. 8.3.2018, 9 B 25/17 - juris, Rz. 11. (st. Rspr.).

16 BVerwGv. 14.7.2011, 9 A12/10 - juris, Rz. 99; v. 18.3.2009, 9 A 39/07 - juris, Rz. 58.

17 VG GieBenv. 22.1.2020, 1 K6019/18.GI - juris, Rz. 87.
18 VG GieRenv. 22.1.2020, 1 K6019/18.GI - juris, Rz. 87.
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Der Ansatz des Verwaltungsgerichts Giel3en, der die
fur die FFH-Richtlinie entwickelte Rechtsprechung des
EuGH auf die Vogelschutzrichtlinie Ubertragt und fur
den Totungsbegriff nicht nach dem Erhaltungszustand
der betroffenen Arten differenziert, entspricht mithin
nicht nur dem BNatSchG und der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts,' sondern in der Tendenz
auch der des EuGH. Sie verdient im Sinne des Vorsor-
geprinzips nach Art. 191 Abs. 2 AEUV zugunsten des
Artenschutzes grundsatzlich volle Zustimmung, da ein
getOteter Vogel oder eine ausgestorbene Art unwieder-
bringlich verloren sind. Es sprechen aber nachvollzieh-
bare Uberlegungen dafiir, im Anwendungsbereich der
Vogelschutzrichtlinie dem Erhaltungszustand mit Blick
auf den Absichtsbegriff gréBere Beachtung zu schen-
ken (s. sogleich b).

Zweifel sind auch an der weiteren Begrindung des
Verwaltungsgerichts anzubringen, dem Regierungspra-
sidium stehe eine naturschutzfachliche Einschatzungs-
prarogative zu, die zu respektieren sei.?® Die in Bezug
genommene Einschatzungsprarogative bezieht sich
nach der Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts auf eine Lage, in der die einschlagigen Fachwis-
senschaften keine eindeutigen Antworten zu geben in
der Lage sind.?' Damit unterscheidet sich die vom Bun-
desverfassungsgericht anerkannte naturschutzfach-
liche Einschatzungsprarogative deutlich von Spielrdu-
men, die durch Gesetz eingerdumt sind und auf die sich
die vom VG GielRen herangezogene verwaltungsgericht-
liche Rechtsprechung im Kern bezieht.?? Das ist bereits
in der Literatur kritisch angemerkt worden.??

Fur die weitere Untersuchung ist die Frage jedoch
von untergeordneter Bedeutung, da der Konflikt zwi-
schen Artenschutz und Klimaschutz auch dann besteht,
wenn die gerichtliche Kontrolle hinsichtlich der Uber-
prufung
nur eingeschrankt erfolgt. Entscheidend ist fur den

naturschutzfachlicher  Erkenntnisgrenzen

Untersuchungsgegenstand, dass die Erhohung des
Kollisionsrisikos fur europaische Vogelarten infolge des
Betriebs von Windenergieanlagen nicht schon deshalb
rechtlich fur irrelevant erklart werden kann, weil die
Erzeugung von Strom auf diesem Weg nicht zur im straf-
rechtlichen Sinne absichtlichen Tétung von Tieren fuhrt,
sondern nur gelegentlich des Betriebs einer Anlage, die
mit der Versorgung mit erneuerbarer Energie mogli-
cherweise rechtlich geschutzten Interessen dient.

b) Beriicksichtigung des Erhaltungszustands
betroffener Populationen

Angesichts der unterschiedlichen Konzeption von
FFH- und Vogelschutzrichtlinie verdient der jungst
unterbreitete Vorschlag der Generalanwaltin Kokott
besondere Beachtung, den Absichtsbegriff abhdngig
vom Erhaltungszustand der betroffenen Arten zu dif-
ferenzieren.?* |hr Vorschlag geht dahin, in den Fallen, in
denen eine Totung nicht bezweckt, sondern nur in Kauf
genommen wird, die Verbote nach Art. 5 lit. a) und b)
der Vogelschutzrichtlinie nur gelten zu lassen, soweit
dies notwendig ist, um diese Arten im Sinne von Art. 2
aufeinem Stand zu halten oder auf einen Stand zu brin-
gen, der insbesondere den dkologischen, wissenschaft-
lichen und kulturellen Erfordernissen entspricht, und
dabei den wirtschaftlichen und freizeitbedingten Erfor-
dernissen Rechnung tragt.2

Fur diese Auffassung spricht sicherlich, dass die
FFH-Richtlinie anders als die Vogelschutzrichtlinie mit
den ,zwingenden Grinden des Uberwiegenden o6ffent-
lichen Interessen einschlieBlich solcher sozialer oder
wirtschaftlicher Art” einen sehr weiten ,Auffangtatbe-
stand” zur Erteilung von Ausnahmen im Falle von unver-
meidbaren Totungen zugunsten gewichtiger Grunde
enthalt. Ein konsistenter Sprachgebrauch ware es aber
prima facie nicht, den Begriff der Absicht in beiden
Richtlinien so unterschiedlich zu interpretieren. Auch

19 BVerwGv. 14.7.2011,9 A 12/10 - juris, Rz. 99; v. 18.3.2009, 9 A 39/07 - juris, Rz. 58.

20 VG Gielenv.22.1.2020, 1 K6019/18.Gl - juris, Rz. 88.
21 BVerfGv.23.10.2018, 1 BVR 2523/13, 1 BVR 595/14, NVwZ 2019, S. 52, Rz. 17 ff.

22 BVerwGv.9.7.2008, 9 A 14/07 —juris, Rz. 65; v. 14.7.2011, 9 A 12/10 - juris, Rz. 99; HessVGH v. 28.1.2014, 9 B 2184/13 - juris, Rz. 14.
23 Bick, Ulrike/Wulfert, Katrin, NuR 2020, S. 250, 251 f.; Eichberger, Michael, NVwZ 2019, S. 1560, 1565 f.

24 Generalanwaltin Kokott, Schlussantrage v. 10.9.2020, verbundene Rs. G473/19 und G-474/19, Rz. 93.

25 Generalanwaltin Kokott, Schlussantrage v. 10.9.2020, verbundene Rs. G:473/19 und C-474/19, Rz. 93.
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erscheint noch nicht restlos geklart, wie sich diese Neu-
interpretation des Absichtsbegriffs unter Einbeziehung
der Ziele der Vogelschutzrichtlinie nach Art. 2 V-RL zum
Verschlechterungsverbot des Art. 13 V-RL verhielte, das
die inkriminierten Handlungen weitestgehend ohnehin
verbieten durfte. Kokotts Vorschlag lauft im Ergebnis
darauf hinaus, dass eine Inkaufnahme der Erhéhung
des Totungsrisikos keine Totung darstellen soll, wenn
und soweit sich ein guter Erhaltungszustand im Sinne
des Art. 2 V-RL infolge des erhdhten Totungsrisikos
nicht verschlechtert, oder aber die Erreichung eines mit
Art. 2 V-RL kompatiblen Zustands verhindert wurde.
Hinsichtlich der ersten Variante wirde das zur Funk-
tionslosigkeit von Art. 13 V-RL fuhren. Es bleibt des-
halb abzuwarten, ob sich der EuGH dieser Auffassung
anschlieBen wird. Sollte er es nicht tun, bliebe es dabej,
dass bereits die beilaufige Totung geschitzter Vogelar-
ten grundsatzlich rechtfertigungsbedurftig ist.
Unabhangig von dem Vorschlag Kokotts lasst sich
aus der Rechtsprechung des EuGH schon jetzt recht

eindeutig ableiten, dass auf der einen Seite alleine
ein guter Erhaltungszustand einer betroffenen Popu-
lation nicht von der Ergreifung geeigneter, zumindest
den Erhaltungszustand konservierender Schutzmal3-
nahmen suspendiert.?® Auf der anderen Seite schlief3t
selbst ein ungunstiger Erhaltungszustand Malinahmen
nicht von vornherein aus, die das Totungsrisiko signi-
fikant erhdhen.?”

Fdr die Errichtung von Windenergieanlagen bedeu-
tet das, dass bereits die Betroffenheit einer europai-
schen Vogelart das Schutzregime der Vogelschutz-
richtlinie unabhangig vom Erhaltungszustand auslost,
wonach zwar ein ungunstiger Erhaltungszustand nicht
von vornherein zur Unzuldssigkeit einer Mallnahme
fuhrt, sich aber stets der Erhaltungszustand einer Art
zumindest nicht verschlechtern darf und die Recht-
fertigung einer Ausnahme Uber einen der Tatbestande
des Art. 9 Abs. 1 V-RL gelingen muss. Der letztge-
nannte Punkt steht im Zentrum der nachstehenden
Betrachtung.

2. Die Ausnahmetatbestande des Art. 9 Abs. 1 V-RL

a) Die Korrektur der Ausnahmetatbestande
der Vogelschutzrichtlinie mit Hilfe
ungeschriebener Ausnahmegriinde?

aa) Die unterschiedlichen Schutzkonzepte

Das Aufeinandertreffen von artenschutzrechtlichen
Anforderungen und den Vorgaben des Klimaschutzes
erfahrt eine deutliche Zuspitzung, wenn man mit dem
VG Gielsen annimmt, dass im Falle von Windenergie-
anlagen regelmallig europdische Vogelarten getotet
werden und dafur kein hinreichender Rechtfertigungs-
grund in Art. 9 Abs. 1 V-RL zu finden ist. Ein solches
Ergebnis beleuchtet in grofiter Scharfe die Differenz

zwischen dem Schutzregime der FFH-Richtlinie und
dem der Vogelschutzrichtlinie. Wahrend die Vogel-
schutzrichtlinie alle europdischen Vogelarten ihrem
differenzierten Schutz unterstellt und dabei der prak-
tischen Rechtsanwendung zur Losung von Konflikt-
fallen ein strenges Konzept der Ausnahmeerteilung
bereitstellt, unterscheidet die FFH-Richtlinie zwischen
verschiedenen Tierarten nach Schutzbedurftigkeit und
erlaubt ihre Beeintrachtigung unter bestimmten, im
Einzelnen aufgezahlten Umstdnden, aber eben auch
im Falle des Vorliegens zwingender Grinde des Uber-
wiegenden offentlichen Interesses auch sozialer und
wirtschaftlicher Art.2®

26 EuGHVv. 11.6.2020, Rs. -88/19, Rz. 23 (,vorbeugende MaBnahmen”); v. 10.10.2019, Rs. G:674/17, Rz. 27 (,vorbeugende Mallnahmen“); v. 17.4.2018, Rs. ¢-441/17,
Rz.262;v.24.11.2016, Rs. ¢-461/14, Rz. 82 f,; v. 14.1.2016, Rs. G-141/14, Rz. 76; U. v. 18.12.2007, Rs. ¢-186/06, Slg. 2007, 1-12093, Rz. 36; v. 2.8.1993, Rs. -:355/90,

Slg. 1993, 1-4221, Rz. 15.

27 EuGHV.10.10.2019, Rs. G674/17, ZUR 2020, S. 54, Rz. 68; v. 14.6.2007, Rs. G:342/05, Slg. 2007, 1-4713, Rz. 29.

28 Ubersichtliche Zusammenstellung der Unterschiede bei Sailer, Frank, Gesetzgeberische Handlungsmaéglichkeiten zur Weiterentwicklung der artenschutzrechtlichen
Ausnahmeregelung, Hintergrundpapier, Wirzburger Berichte zum Umweltenergierecht, Nr. 49 vom 11.3.2020, https:/stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/
uploads/2020/03/Stiftung_Umweltenergierecht_WueBerichte 49 Artenschutzrechtliche_Ausnahme_2020-03-11.pdf (Stand: 10.10.2020), S. 4.
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bb) Harmonisierung der Ausnahme-
tatbestande in Art. 9 Abs. 1 V-RL
mit Hilfe des Priméarrechts?

Dies fuhrt angesichts der Bevorzugung des Fangs von
Vogeln zu Liebhaberzwecken gegentber der nur mit
der Argumentation des VG Giel3en schwer zu begrin-
denden oder gar nicht zulassigen Verwirklichung von
Infrastrukturprojekten im offentlichen Interesse zu
Ergebnissen, die als Wertungswiderspruch empfunden
werden. Wahrend das VG Gielien davon ausgeht, dass
der europaische Gesetzgeber die unterschiedliche Kon-
zeptionierung bewusst vorgenommen habe und diese
daher hinzunehmen sei,? haben andere Stimmen die
beobachteten Schutzkonzeptdifferenzen zum Anlass fur
Uberlegungen genommen, auf welchem Weg eine Har-
monisierung erreicht werden koénnte.3® So wird vorge-
schlagen, die ,zwingenden Grinde des Uberwiegenden
offentlichen Interesses” aus der (jungeren) FFH-Richtlinie
auf die Vogelschutzrichtlinie zu Ubertragen, um insbe-
sondere zu vermeiden, dass im Ergebnis das Schutzni-
veau in einem faktischen Vogelschutzgebiet infolge von
Art. 7 und 16 FFH-Richtlinie héher liegt als einem form-
lich festgesetzten, fUr das die Ausnahmevorschriften der
FFH-Richtlinie gelten.3' Das darf als systematische Ausle-
gungvon Art. 9 Abs. 1 V-RL ,im Lichte von" Art. 16 FFH-RL
bewertet werden, die sicher einiges fur sich hat, der der
EuGH aber bislang nicht beigetreten ist.

Verschiedentlich wird ein Ausweg Gber die Annahme
eines ungeschriebenen Rechtfertigungsgrundes
in Art. 9 Abs. 1 V-RL gesehen. Hierflr wird mit dem
VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz und der willkurlichen
Ungleichbehandlung verschiedener Tierarten argu-
mentiert,3 zum Teil wird unmittelbar auf die skizzierten

Wertungswiderspruche zwischen beiden Richtlinien
hingewiesen.?3

Vom methodischen Ansatz her durfen diese Bemu-
hungen als Versuch gewertet werden, die Richtlinien mit
Hilfe des Primarrechts zu korrigieren. Das ist an sich ein
gangbarer, methodisch einwandfreier Weg. Gleichgultig
jedoch, auf welchem konstruktiven Weg eine Harmoni-
sierung erreicht werden soll, das Ergebnis einer inter-
pretatorischen Erganzung der Vogelschutzrichtlinie ist
mit der Rechtsprechung des EuGH nicht in Einklang zu
bringen, der in dem Katalog des Art. 9 Abs. 1 V-RL eine
abgeschlossene Enumeration moglicher Ausnahmen
erkennt.2*Mitder Annahme eines solchen abgeschlosse-
nen Katalogs ware die Erweiterung um ungeschriebene
Rechtfertigungsgrinde von vornherein nicht vereinbar.
Im Ubrigen steht dieser Befund auch dem eben erldu-
terten Vorschlag Berkemanns entgegen, die Ausnahme-
tatbestande der FFH-Richtlinie auf die Vogelschutzricht-
linie zu Ubertragen.®® Auch das ware eine Erweiterung
der Rechtfertigungsmoglichkeiten gegenuber dem mit
der Rechtsprechung des EuGH abgeschlossenen Kata-
logs an Tatbestanden in Art. 9 Abs. 1 V-RL.

cc) Wirdigung anhand der Rechtsprechung
des EuGH

Der EuGH verdient in seiner Rechtsprechung zur Vogel-
schutzrichtlinie auch Zustimmung. Das Konzept der
Vogelschutzrichtlinie geht, ganz kurz gesagt, insbeson-
dere ausweislich von Art. 2 bis 5 V-RL davon aus, dass
alle in Europa wildlebenden Vogelarten vor Tétungen
und anderen Beeintrachtigungen geschutzt sein mus-
sen, um die Bestande der Vogelarten zu erhalten oder
zu verbessern. Dieser nur wenig nach dem jeweiligen

29 VG GielRenv. 22.1.2020, 1 K6019/18.GI - juris, Rz. 109.

30 Mduller, Moritz/Klostermeier, Lara, NVwZ 2020, S. 774, 775 f.; ebenso bereits Gellermann, Martin, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Kommentar, 92. EL,
Stand: Februar 2020, BNatSchG, § 45 Rz. 24; ders., NuR 2020, S. 178, 181; ders., in: Schrédter, Baugesetzbuch, Kommentar, 9. Aufl.,, 2019, BauGB, 8 1a Rz. 219 m.w.N.;
Berkemann, Jorg, in: Berkemann/Halama, Handbuch zum Recht der Bau- und Umweltrichtlinien der EU, 2. Aufl,, 2011, S. 816 f. Rz. 253 (das strenge Schutzregime der

Vogelschutzrichtlinie entbehre der sachlichen Rechtfertigung).

31 Berkemann, Jorg, in: Berkemann/Halama, Handbuch zum Recht der Bau- und Umweltrichtlinien der EU, 2. Aufl,, 2011, S. 816 f. Rz. 253.
32 Lau, Marcus, NuR 2013, S. 685, 688; Philipp, Renate, NVwZ 2008, S. 593, 597; Karpenstein, Hans/Engel, Stephan, ZUR 2020, S. 437, 438; ahnlich wohl auch BayVGH

v.19.2.2014, 8 A 11.40040 - juris, Rz. 846-849.
33 Mdller, Moritz/Klostermeier, Lara, NVwZ 2020, S. 774, 775.

34  Zuletzt sehr deutlich EuGH v. 26.1.2012, Rs. G-192/11 - Kommission/Polen, Rz. 39 (,..énumérés de maniere exhaustive a l'article 9..."); zuvor schon EuGH v. 8.7.1987,
Rs. G-247/85, Slg. 1987, 3029 - Kommission/Belgien, Rz. 7, 58; v. 7.3.1996, Rs. C-118/94, Slg. 1996, 1-1223 - Associazione Italiana per il WWF, Rz. 21; Schitte, Peter/
Gerbig, Mara, in: Schlacke, Gemeinschaftskommentar zum Bundesnaturschutzgesetz, 2. Aufl,, 2017, BNatSchG, § 45 Rz. 32.

35 Berkemann, Jorg, in: Berkemann/Halama, Handbuch zum Recht der Bau- und Umweltrichtlinien der EU, 2. Aufl,, 2011, S. 816 f. Rz. 253.

Artenschutz und Europarecht im Kontext der Windenergie - © 2020 KNE



18 KAPITEL Ill: DIE ARTENSCHUTZRECHTLICHE ZULASSIGKEIT VON WINDENERGIEANLAGEN AN LAND

Erhaltungszustand der betroffenen Arten differenzierte
Schutz kann nur dann hinreichende Wirksamkeit ent-
falten, wenn er als individuenbezogene Regel Beach-
tung einfordern kann und Abweichungen zu Lasten der
geschitzten Vogel die Ausnahme bleiben. Der Katalog
an Grunden, die eine Ausnahme begrinden kénnen,
muss daher einer verldsslichen Beschrankung unter-
worfen sein. Dass Art. 9 Abs. 1 V-RL so gemeint ist,
belegt auch der Wortlaut der Bestimmung, nach der die
Aufzdhlung der Ausnahmetatbestande keinen Hinweis
enthalt, es wirde nur eine Auswahl besonders wichti-
ger Ausnahmegrinde aufgezahlt (etwa durch ,insbe-
sondere” oder ahnliche Formulierungen).

Fur den Fall des Baus der Windenergieanlagen an
Land, die dem Ausbauplan des Klimaschutzkonzep-
tes der Bundesregierung Rechnung tragen und damit
einen Beitrag zu den europarechtlich vorgegebenen Kili-
maschutzzielen leisten, sind die vorstehend genannten
BemUhungen um eine Harmonisierung der Ausnahme-
tatbestande von FFH- und Vogelschutzrichtlinie ohne-
hin nicht zielfuhrend. Der EuGH hat sich an unterschied-
lichen Ansatzen in der Vogelschutzrichtlinie einer-
seits und der FFH-Richtlinie andererseits bislang nicht
gestort, so dass die Annahme eines Verstol3es gegen
das primadrrechtliche Gleichbehandlungsgebot aus
Art. 20 der Charta der Grundrechte der Europdischen
Union (EU-GRCh) oder das Koharenzgebot des Art. 7
AEUV keinen Anhalt in seiner Judikatur finden wurde,
zumal der hier angesprochene Gesetzgeber sicher
Uber Gestaltungsspielraume verflgt, deren Verletzung
erst dann in der Justiz moniert wird, wenn sich gar
kein vernunftiger Grund fur die Differenzierung finden
ldsst.3¢ Die Verletzung selbst eines so zurlckhaltend
formulierten Mal3stabs ist angesichts der Spielraume

des Gesetzgebers, sich fur verschiedene Sachberei-
che auch auf unterschiedliche Schutzkonzepte zu ver-
lassen, nicht zu erkennen, zumal sich die Unterschiede
zwischen beiden Richtlinien auf marginale, wenn auch
im Einzelfall folgenreiche Unterschiede bei der BerUck-
sichtigung gegenlaufiger Interessen beziehen.

Gleiches galte fur die Bemuhung des Verhaltnis-
maRigkeitsgrundsatzes nach Art. 5 Abs. 4 des Vertra-
ges Uber die Europaische Union (EUV). So argumentiert
beispielsweise die deutsche Umweltministerkonferenz
(UMK), Art. 9 V-RL sei im Lichte des VerhaltnismaRig-
keitsgrundsatzes auszulegen, der verbiete, bedeu-
tende Infrastrukturvorhaben scheitern zu lassen, fur
die zwingende Grinde des offentlichen Interesses
stritten.?” Eine Gleichstellung der Ausnahmemoglich-
keiten von Vogelschutzrichtlinie und FFH-Richtlinie sei
daher erforderlich.®® Bislang hat der EuGH hingegen,
soweit ersichtlich, noch nicht einmal angedeutet, dass
er die Ausnahmetatbestande der Vogelschutzricht-
linie mit Blick auf den Verhaltnismaligkeitsgrundsatz
oder aus anderen Grunden als unzureichend bewer-
tet. Angesichts des nach zutreffender Auffassung des
EuGH abschlieRenden, jedoch zum Teil weitreichend
formulierten Katalogs an Rechtfertigungsgrinden ist
daher nicht zu erkennen, dass Art. 9 Abs. 1 V-RL ohne
die Erganzung um einen ungeschriebenen Ausnahme-
grund unverhaltnismalig ware.

Eine Harmonisierung im Wege des Hinzuflgens
eines ungeschriebenen Ausnahmegrundes fur den Aus-
bau der Windenergie ist ohnehin nur dann erforderlich,
wenn sich tatsachlich kein passender Rechtfertigungs-
grund in der Vogelschutzrichtlinie finden lasst. Daher
ist die Analyse auf den Wortsinn des Art. 9 Abs. 1 V-RL
zu beschrdnken und insofern zundchst zu untersuchen,

36 Vgl.zu Art. 20 EU-GRCh etwa EuGH v. 13.11.1990, Rs. -370/88, Slg. 1990, 1-4071, Rz. 24; v. 13.12.1984, Rs. (-129/82 u.a., Slg. 1984, 4127, Rz. 19 ff,; v. 6.7.1983,
Rs. G117/81, Slg. 1983, 2191, Rz. 14; v. 19.10.1977, verbundene Rs. G-117/76 und CG16/77, Slg. 1977, 1753, Rz. 7 f.; zur eingeschrankten Justiziabilitat bzgl. Art. 7
AEUV vgl. Obwexer, Walter, in: Groeben/Schwarze/Hatje, Europaisches Unionsrecht, Vertrag Uber die Europaische Union, Vertrag Uber die Arbeitsweise der
Europaischen Union, Charta der Grundrechte der Europaischen Union, 7. Aufl,, 2015, AEUV, Art. 7 Rz. 15 sowie Ruffert, Matthias, in: Calliess/Ruffert, EUV, AEUV, das
Verfassungsrecht der Europaischen Union mit Europdischer Grundrechtecharta, Kommentar, 5. Aufl., 2016, AEUV, Art. 7 Rz. 5 sowie Streinz, Rudolf, in: Streinz, EUV/
AEUV, Vertrag Uber die Europdische Union, Vertrag Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union, Charta der Grundrechte der Europdischen Union, 3. Aufl,, 2018,
AEUV, Art. 7 Rz. 8 sowie Schorkopf, Frank, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, 70. EL, Stand: Mai 2020, AEUV, Art. 7 Rz. 14.

37 Umweltministerkonferenz, 94. UMK-Bericht, Bericht zu TOP 4 Ziffer 4, Hinweise zu den rechtlichen und fachlichen Ausnahmevoraussetzungen nach & 45 Abs. 7
BNatSchG bei der Zulassung von Windenergievorhaben, 2020, https:/www.umweltministerkonferenz.de/documents/anlage-zu-top-4,-ziff-4 1591168257.pdf

(Stand: 10.10.2020), S. 3.

38 Umweltministerkonferenz, 94. UMK-Bericht, Bericht zu TOP 4 Ziffer 4, Hinweise zu den rechtlichen und fachlichen Ausnahmevoraussetzungen nach § 45 Abs. 7
BNatSchG bei der Zulassung von Windenergievorhaben, 2020, https:/www.umweltministerkonferenz.de/documents/anlage-zu-top-4,-ziff-4 1591168257.pdf

(Stand: 10.10.2020), S. 3.
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welches Herangehen in der Rechtsprechung des EuGH
in methodischer Hinsicht zu beobachten ist (b), bevor
die Auslegungsgrundsatze dann auf die einzelnen Tat-
bestande des Art. 9 Abs. 1 V-RL angewendet werden ().

b) Auslegungsgrundsatze

Der Streit um die rechtlichen Voraussetzungen fur die
Genehmigung von Windenergieanlagen, trotz der damit
verbundenen Risiken flr die Natur, lasst sich zentral dar-
auf zurdckfihren, dass das geltende Recht derartige Ent-
scheidungen nicht ohne weiteres eindeutig determiniert.
Vielmehr sind die Ergebnisse der rechtlichen Bewertung
von der Beantwortung einer ganzen Reihe methodischer
Fragen abhangig, die im Vorwege im Sinne eines Umris-
ses gebundelt betrachtet werden sollen, bevor eine Ana-
lyse der einzelnen Tatbestande erfolgt.

aa) Beseitigung semantischer Vagheit

Die erste Frage dieser Art betrifft den Umgang mit
semantischer Vagheit. Die in Art. 9 Abs. 1 V-RL verwen-
deten Begriffe - sei es die Gesundheit und die offentliche
Sicherheit, erhebliche Schaden an Kulturen und Viehbe-
standen, oder der Schutz der Pflanzen- und Tierwelt -
sind dadurch gekennzeichnet, dass es Umstande gibt,
auf die sie klar zutreffen (positive Kandidaten), solche,
fur die sie klar zu verneinen sind (negative Kandidaten),
und schlief3lich solche, deren Bejahung oder Verneinung
nicht ohne Weiteres vorgenommen werden kann.?® Diese
so genannten neutralen Kandidaten stellen die Rechts-
anwendung vor die eigentlichen Auslegungsprobleme .4
Ihre Verwendung erklart sich im Zusammenhang mit der
Vogelschutzrichtlinie durch das entsprechende Abstrak-
tionsniveau, zumal die betreffenden Vorschriften des
Art. 9 V-RL auf die Umsetzung von Art. 9 des Berner
Ubereinkommens zuriickgehen, der zum Teil wortwdort-
lich dbernommen wurde. Die durch die Heranziehung

semantisch vager Begriffe entstehenden Spielrdume
sind gewollt und erdffnen dem Gesetzgeber die Moglich-
keit, den Grundgedanken einer Regelung zu umreil3en
und dabei zu gewadhrleisten, dass zukunftige Neuent-
wicklungen einer sachgerechten Ldsung zugefuhrt wer-
den kénnen, ohne dass in jedem Fall der Gesetzgeber
eine Neuregelung schaffen muss.#!

In der Rechtsanwendung hat dann eine Engfihrung
im Sinne einer eindeutigen Zuordnung zu erfolgen, fur
die auch der EuGH die Analyse seiner eigenen Recht-
sprechung und die herkdmmlichen Auslegungsmetho-
den heranzieht. Nur wenn es keinen klaren Prazedenz-
fall gibt und die Ermittlung des Wortsinns, des Kontextes
und der teleologischen Auslegung verschiedene Losun-
gen zulasst, liegt ein neutraler Kandidat vor, dessen
Bejahung oder Verneinung eine weitere Begrindung
erforderlich macht. Kennzeichnend fur den Ansatz des
EuGH ist dabei generell, dass der Gerichtshof keine
feste Rangfolge unter den Auslegungsmethoden kennt.

bb) Am effet utile orientierte Auslegung unter
Beruicksichtigung neuer Umstédnde?

Eine Bindung an die Motive des Gesetzgebers im Sinne
einer subjektiv-historischen Auslegung ist in der
Rechtsprechung des EuGH ebenfalls nicht zu sehen.
Es dominiert in den hier interessierenden Zweifelsfal-
len klar eine ,,dynamische Auslegung” zur Erreichung
des Grundsatzes des effet utile, der wiederum haufig
auf das Integrationsziel gerichtet ist.#? Es kommt dem
EuGH zentral darauf an, dass eine Auslegung gewahlt
wird, die die beabsichtigten Regelungszwecke am bes-
ten verwirklicht.*® Auf welchem Weg die Regelungszwe-
cke im Einzelfall bestimmt werden, lasst der EuGH nicht
immer erkennen. Jedenfalls bietet die Rechtsprechung
des EuGH keinen Anhalt fUr die Annahme einer strikten
Bindung an die im Zeitpunkt der Verabschiedung einer

39 Fur den wissenschaftstheoretischen Ansatz im Uberblick Kdrner, Stephan, Erfahrung und Theorie, Ein wissenschaftstheoretischer Versuch, 1970, S. 44 ff.

40 Fur die Rechtswissenschaft frah Jellinek, Walter, Gesetz, Gesetzesanwendung und ZweckmaRigkeitserwagung, Zugleich ein System der Ungultigkeitsgrinde von
Polizeiverordnungen und -verfiigungen, Eine staats- und verwaltungsrechtliche Untersuchung, 1913, S. 37 f.

41 Zum Hintergrund der Debatte um die Zuldssigkeit von Generalklauseln (,rules vs. standards”) s. Ehrlich, Isaac/Posner, Richard A., 3 The Journal of Legal Studies
1975, S. 257 ff.; Diver, 93 The Yale Law Journal 1983, S. 65 ff.; Kaplow, Louis, 11 The Journal of Law, Economics, & Organization 1995, S. 150 ff,; Ulen, Thomas
S., Standards und Direktiven im Lichte begrenzter Rationalitat, in: Ott/Schéfer, Die Praventivwirkung zivil- und strafrechtlicher Sanktionen, Beitradge zum VI.
Travemunder Symposium zur ékonomischen Analyse des Rechts vom 25.-28. Marz 1998, 1999, S. 347 ff.

42 Leisner, Walter Georg, EuR 2007, S. 689, 694.

43 Instruktiver, wenn auch nicht mehr ganz aktueller Uberblick bei Seyr, Sibylle, Der effet utile in der Rechtsprechung des EuGH, 2008, S. 94 ff.
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Richtlinie schon erkannten Zwecke. Es lasst sich trotz
dieser Einschrankungen recht eindeutig sagen, dass
© der Entstehungsgeschichte in der Regel keine
ausschlaggebende Bedeutung zukommt,
© dem Anwendungsvorrang des Primarrechts bei
der Auslegung des Sekundarrechts Rechnung
getragen werden muss,
© die Auslegung auch anhand eines Vergleichs
der verschiedenen Sprachfassungen und des
einschlagigen Sekunddarrechts (systematische
Auslegung) erfolgt, und
9 die dem Sekundarrecht haufig vorangestellten
Praambeln jedenfalls hilfsweise ungefahren Auf-
schluss Uber die Regelungszwecke des Gesetzge-
bers geben konnen.

c) Die Ausnahmetatbestande im Einzelnen

Die Ausnahmetatbestdnde sind mit vorstehenden
Uberlegungen in Art. 9 Abs. 1 V-RL abschlieBend auf-
geflhrt. Auch Art. 2 V-RL enthalt keine Uber Art. 9 V-RL
hinausgehenden Rechtfertigungsgrinde,* gebietet
jedoch zu berucksichtigen, dass die Vogelschutzricht-
linie im Spannungsfeld zwischen den Interessen des
Naturschutzes und anderen, zum Teil gegenlaufigen
Interessen kultureller, wirtschaftlicher und freizeitbe-
zogener Art steht, denen ebenfalls Rechnung getragen

werden muss. Im Einzelnen ist Folgendes zu bemerken:

aa) Gesundheit und 6ffentliche Sicherheit

(1. Spiegelstrich)
Art. 9 Abs. 1 lit. a) 1. Spiegelstrich V-RL bestimmt, dass
die Mitgliedstaaten, sofern es keine andere zufrieden-
stellende Losung gibt, von den Artikeln 5 bis 8 im Inte-
resse der Gesundheit und der o6ffentlichen Sicherheit
abweichen kénnen.

(1) Gesundheit

i) Begriff

Mit dem Begriff der Gesundheit durfte sich die Richt-
linie auf die menschliche Gesundheit beziehen,* auf
die es schon lange gut belegte Auswirkungen des Kli-
mawandels gibt. Trotz der mittel- und langfristigen Ent-
wicklung im Bereich der globalen Erwdarmung sind die
naturwissenschaftlich hoch anspruchsvollen ursachli-
chen Zusammenhange und die zu erwartenden Folgen
im Grundsatz bekannt. Schon imJahre 2009 urteilte das
Umweltbundesamt, die Auswirkungen des Klimawan-
dels hatten ,bereits heute” vielfaltige direkte und indi-
rekte Effekte auf die menschliche Gesundheit.*® Damit
bezog sich das Umweltbundesamt auf das erhohte
Auftreten warmeliebender und zum Teil schadlicher
Organismen wie etwa Ambrosiapollen und Brennhaare
von Nachtfaltern. Gesundheitsrisiken liegen aber auch
in erhdhten Mortalitdtsraten infolge von klimabeding-
ten Hitzewellen, die empfindliche Bevolkerungsteile
besonders hart treffen, sowie in gesundheitsbezoge-
nen Gefahren aus Hochwasserereignissen. Diese Aus-
wirkungen lassen sich in den Prognosen mittlerweile
regional sperzifizieren, so dass Vorhersagen etwa fur
den norddeutschen Raum maoglich geworden sind.#

44 EuGHv. 8.7.1987, Rs. G-262/85, Slg. 1987, 3073 - Kommission/Italien, Rz. 8; wohl zustimmend Sobotta, Christoph, NuR 2007, S. 642, 649.

45  Sojedenfalls die deutsche Umsetzung in 8 45 Abs. 7 S. 1 Nr. 4 BNatSchG.

46 Umweltbundesamt, Klimawandel und Gesundheit, Welche Probleme verursachen Warme liebende Schadorganismen?, Abschlussbericht, Internationales UBA/
BMU-Fachgesprach: 09. und 10. November 2009, UBA, Berlin-Dahlem, 2010, https://www.umweltbundesamt.de/sites/default/files/medien/publikation/long/3925.

pdf (Stand: 11.10.2020), S. 11.

47 Deutscher Wetterdienst/Extremwetterkongress Hamburg, Was wir heute Uber das Extremwetter in Deutschland wissen, Stand der Wissenschaft zu extremen
Wetterphanomenen im Klimawandel in Deutschland, 2020, https:/www.dwd.de/DE/presse/ewk_hamburg/downloads/ewk_papier.pdf? _blob=publicationFile&v=2

(Stand: 11.10.2020), S. 7.
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Die Bundesregierung hatte sich jedenfalls schon im
Jahr 2013 veranlasst gesehen, das Umweltbundesamt
(UBA) und das Robert-Koch-Institut (RKI) um die Erar-
beitung eines Ratgebers zu ,Klimawandel und Gesund-
heit” als allgemeinen Rahmen fur Handlungsempfeh-
lungen fur Behorden und weitere Akteure zu bitten.*®
In ganz ahnlicher Herangehensweise identifiziert und
quantifiziert ein von der Europdischen Kommission
im Jahre 2014 veroffentlichter Bericht verschiedene
Gesundheitsrisiken infolge des Klimawandels.#® Auch
die Weltgesundheitsorganisation sieht diese klimawan-
delbedingten Gefahren fur die Gesundheit der Bevdl-
kerung.>® Eine Mal3nahme, die wie die Errichtung einer
Windenergieanlage einen - wenn auch einzeln betrach-
tet kleinen - Beitrag zum Klimaschutz leistet, liegt damit
wegen ihrer Zielrichtung eindeutig im Interesse des so
verstandenen Gesundheitsschutzes.

Es gibt keinen Anlass, dies fUr den Kontext der
Vogelschutzrichtlinie anders zu beurteilen. Die Recht-
sprechung des EuGH ist zu der Frage der Auslegung
des Gesundheitsbegriffs im Zusammenhang mit Art. 9
Abs. 1 V-RL unergiebig. Auch gibt die Entstehungs-
geschichte der Vogelschutzrichtlinie weder in ihrer
urspringlichen Gestalt noch in ihrer Novelle aus dem
Jahre 2009 Anhaltspunkte daftr her, dass dem Gesetz-
geber der Zusammenhang von Artenschutz, Klima-
wandel und Gesundheit bewusst gewesen sein kdnnte.
Das spricht jedoch nicht entscheidend gegen die vor-
stehend umrissene Interpretation. Denn erstens ist
die Entstehungsgeschichte, soweit sie denn Uber-
haupt fruchtbar gemacht werden kann, in der Recht-
sprechung des EuGH nicht als Bindung im Sinne einer
subjektiv-historischen Auslegung zu verstehen.>" Zwei-
tens dient die Heranziehung semantisch vager Begriffe,
wie schon erlautert, auch dazu, abstrakte Regelungen

zukunftsoffen auszugestalten, so dass sie es erlauben,
neue Entwicklungen einer problemaddquaten Loésung
zuzufUhren.5? Dazu durfte die dramatische Verschar-
fung der Klimaproblematik insbesondere im vergange-
nen Jahrzehnt ohne Weiteres zéhlen, zumal der Ausbau
der erneuerbaren Energien in juingerer Zeit vom EuGH
als ,Ubergeordnetes offentliches Interesse” anerkannt
worden ist.>

Des Weiteren - drittens - ist das Klimaschutzrecht
mittlerweile im Primarrecht der EU hochstrangig
und so persistent verankert, dass eine Auslegung des
Gesundheitsbegriffs im Rahmen von Art. 9 Abs. 1 V-RL,
die die entsprechenden Auswirkungen des Klimawan-
dels ignoriert, kaum mit den Zielen des Primarrechts
in Einklang zu bringen ware. FUr die Berucksichtigung
der gesundheitlichen Konsequenzen des Klimawandels
sprichtschon, dassArt. 191 Abs. 1 AEUV in Bezug auf die
Umweltpolitik der Union gleichberechtigt die Ziele des
Gesundheitsschutzes (Art. 191 Abs. 1 2. Spiegelstrich)
und die der Bekampfung des Klimawandels (Art. 191
Abs. 1 4. Spiegelstrich am Ende) nebeneinanderstellt.
Was die fur den Ausbau der Windenergie einschlagige
Forderung der erneuerbaren Energien angeht, so ist
sie ebenfalls auf hochster Ebene zu beachten (Art. 194
Abs. 1 lit. ¢) AEUV). Begrifflich liegt damit bei den dem
Klimaschutz dienenden Windenergieanlagen ein hin-
reichender Bezug zur Gesundheit im Sinne von Art. 9
Abs. 1 V-RL vor.

ii) .Im Interesse von”: Kausalitat

Notwendig ist aber auch, dass die Malinahme, zu deren
Gunsten eine Ausnahme von den Totungs- und Beein-
trachtigungsverboten gemacht werden soll, ,im Inte-
resse” der Gesundheit erfolgt. Die Formulierung ver-
weist auf eine Zwecksetzung der jeweiligen Malinahme,

48 Umweltbundesamt/Robert Koch-Institut, Klimawandel und Gesundheit, Allgemeiner Rahmen zu Handlungsempfehlungen fur Behorden und weitere Akteure
in Deutschland, 2013, https://www.rki.de/DE/Content/Kommissionen/UmweltKommission/Stellungnahmen_Berichte/Downloads/klimawandel_gesundheit

handlungsempfehlungen 2013.pdf? blob=publicationFile (Stand: 11.10.2020).

49 Paci, Daniele, Human Health Impacts of Climate Change in Europe, Report for the PESETA Il project, 2014, https://publications.jrc.ec.europa.eu/repository/

bitstream/JRC86970/1fna26494enn.pdf (Stand: 11.10.2020), passim, insbes. S. 20 f.

50 World Health Organization Regional Office for Europe, Protecting Health in Europe from Climate Change: 2017 Update, 2017, https://www.euro.who.int/__data/
assets/pdf file/0004/355792/ProtectingHealthEuropefromClimateChange.pdf (Stand: 11.10.2020), S. 2 ff.

51 S.o.1ll.2.bb).
52 S.o.lll.2.aa).

53 EuGHV. 4.5.2016, Rs. C-346/14 - Kommission/Osterreich, Rz. 71 (im Kontext der WRRL und eines Wasserkraftwerks).
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https://publications.jrc.ec.europa.eu/repository/bitstream/JRC86970/lfna26494enn.pdf
https://publications.jrc.ec.europa.eu/repository/bitstream/JRC86970/lfna26494enn.pdf
https://www.euro.who.int/__data/assets/pdf_file/0004/355792/ProtectingHealthEuropeFromClimateChange.pdf
https://www.euro.who.int/__data/assets/pdf_file/0004/355792/ProtectingHealthEuropeFromClimateChange.pdf
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die auf die entsprechende Absicht zielt. Die reine
Behauptung einer richtlinienkonformen Zwecksetzung
durfte aber nicht gendgen; es muss auch objektiv plau-
sibel sein, dass die fragliche Handlung die beabsichtig-
ten Wirkungen haben kann. Mit dieser Uberlegung ver-
langen die Tatbestande des Art. 9 Abs. 1 V-RL zu ihrer
Verwirklichung, dass die fragliche Malinahme einen
ursachlichen Beitrag zur Forderung des in Rede ste-
henden Rechtsguts leistet.

Hier setzt Gellermann an, wenn er argumentiert,
der Bau der einzelnen Windenergieanlage habe keinen
nachweisbaren Effekt im Sinne eines Beitrags zum Kli-
maschutz.>* Die Folgen des Klimawandels lieBen noch
Jahrzehnte auf sich warten und der urséchliche Zusam-
menhang zwischen der Errichtung einer Windenergie-
anlage und der Abwendung der globalen Erwarmung
sei hochstens minimal.%® Eine solche Entscheidung
unter Unsicherheit konne nicht zur Rechtfertigung
einer greifbaren Erhéhung des Tétungsrisikos fur
europdische Vogelarten herangezogen werden, das
sich nicht in diesem Sinne ,verrechnen” liel3e.>® Plaka-
tiv formuliert Gellermann, es sei im Rahmen von § 45
Abs. 7 S. 1 Nr. 4 BNatSchG kein Raum fur umweltpoli-
tisch fragwurdige Verrechnungen, die effektive Verluste
im Bereich der Artenvielfalt durch potenzielle Vorteile
fur das Klima aufzuwiegen versuchten.>”

In eine ahnliche Richtung zielen weitere Stim-
men in der Literatur, nach der Rechtsprechung des
EuGH®® seien konkrete positive Auswirkungen auf
die Umwelt gefordert, was bei den mittelbaren, kau-
sal nicht nachweisbaren Effekten des Betriebs einer
Windenergieanlage zu verneinen sei.®® Ob das als Aus-
legung des in dem genannten Urteil noch nicht einmal
erwahnten Art. 9 Abs. 1 V-RL betrachtet werden kann,

musste fir die Ubertragung auf die vorliegende Prob-
lematik genauso hergeleitet werden, wie der Transfer
der Begrindung des EuGH zur Anerkennung der Ver-
kleinerung eines Vogelschutzgebiets in der Leybucht-
Entscheidung wegen positiver Folgen fur die Umwelt
auf den Begriff der Gesundheit in Art. 9 Abs. 1 lit. a)
1. Spiegelstrich V-RL. Das wdre nicht unproblematisch.
Gatz verkennt jedenfalls, dass die konkreten positi-
ven Auswirkungen der Schutzgebietsverkleinerung
auf die Vogelwelt in der Leybucht-Entscheidung eine
hinreichende Bedingung fur deren Zuldssigkeit dar-
stellen, nicht eine notwendige.®® Aber selbst unter der
Annahme, dass beides im Ergebnis tragt, folgt daraus
nicht, dass eine Windenergieanlage, die zusammen mit
anderen Windenergieanlagen hilft, ein mitgliedstaatli-
ches Programm zur Erfullung der Verpflichtungen aus
dem Pariser Ubereinkommen zu verwirklichen, wegen
ihres einzeln betrachtet nur kleinen Beitrags zum Kili-
maschutz nicht gerechtfertigt werden konnte.

Dem Argument der fehlenden Kausalitat muss
namlich entschieden entgegengehalten werden, dass in
Wirklichkeit auf beiden Seiten langfristige und damit
unsichere Folgen menschlicher Handlungen abzuwa-
gen sind. Nicht nur der Klimaschutz ist einer Perspek-
tive von mehreren Jahrzehnten unterworfen, obschon
sich in der jungeren Vergangenheit die Anzeichen meh-
ren, dass die beflrchteten Anderungen des globalen
Klimas eher friher als bislang und eher heftiger als
erwartet eintreten werden. Das Gleiche gilt im Kern
auch fur den Artenschutz, bei dem das einzelne Exemp-
lar in aller Regel nicht um seiner selbst willen geschutzt
wird, sondern als Teil einer Strategie, dem Artensterben
grundsatzlich Einhalt zu gebieten. Zentral ist daher der
globale oder - mit Blick auf die Vogelschutzrichtlinie

54  Gellermann, Martin, Windkraftnutzung und Schutz europdischer Vogelarten, Moglichkeiten der Erteilung artenschutzrechtlicher Ausnahmen,

Rechtswissenschaftliche Stellungnahme, 2020, https:/www.naturschutz-initiative.de/images/PDF2020/2020GutachtenProfGellermann.pdf (Stand: 11.10.2020), S. 9.

55 Gellermann, Martin, Windkraftnutzung und Schutz europdischer Vogelarten, Moglichkeiten der Erteilung artenschutzrechtlicher Ausnahmen,
Rechtswissenschaftliche Stellungnahme, 2020, https://www.naturschutz-initiative.de/images/PDF2020/2020GutachtenProfGellermann.pdf (Stand: 11.10.2020), S. 9.

56 Sowohl Gellermann, Martin, Windkraftnutzung und Schutz europdischer Vogelarten, Moglichkeiten der Erteilung artenschutzrechtlicher Ausnahmen,
Rechtswissenschaftliche Stellungnahme, 2020, https:/www.naturschutz-initiative.de/images/PDF2020/2020GutachtenProfGellermann.pdf (Stand: 11.10.2020), S. 9.

57 Gellermann, Martin, Windkraftnutzung und Schutz europdischer Vogelarten, Moglichkeiten der Erteilung artenschutzrechtlicher Ausnahmen,
Rechtswissenschaftliche Stellungnahme, 2020, https://www.naturschutz-initiative.de/images/PDF2020/2020GutachtenProfGellermann.pdf (Stand: 11.10.2020), S. 9.

58 EuGHV.28.2.1991, Rs. -57/89, Slg. 1991, 1-883 - Leybucht, Rz. 25 f.

59 Gatz, Stephan, Windenergieanlagen in der Verwaltungs- und Gerichtspraxis, 3. Aufl,, 2019, Rz. 297, 263.

60 Gatz, Stephan, Windenergieanlagen in der Verwaltungs- und Gerichtspraxis, 3. Aufl,, 2019, Rz. 297, 263.
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- zumindest regionale europaische Erhalt geschutzter
Populationen (vgl. Art. 2 V-RL, der auf den Erhalt der
Bestdnde (sicl) an Vogelarten zielt). Ein (zu) eng ver-
standener Individualbezug verstellt den Blick auf die
zu l6sende Problematik. Beiden Seiten des Spannungs-
feldsistzu eigen, dass es um die Abwendung von Risiken
geht, die inkrementaler Natur sind, sich langfristig
verwirklichen und die fur die naturlichen Lebensgrund-
lagen der Menschheit systemrelevant sein durften, so
dass nicht einseitig darauf fokussiert werden darf, dass
die Berechnung der Erhdéhung des Totungsrisikos durch
die zu erwartenden Vogelkollisionen moglicherweise
mit grolBerer Validitat erfolgt, als der Beitrag einer ein-
zelnen Windenergieanlage zum Klimaschutz. Anders
mag der Fall zu beurteilen sein, wirde die betreffende
Art durch den Betrieb einer zu errichtenden bestimm-
ten Windenergieanlage ausgerottet. Dem stlinde aber
schon das Verschlechterungsverbot des Art. 13 V-RL
entgegen.

iii) Verrechnung: gesellschaftlicher positiver
Nettonutzen?

Auch Gellermanns Verrechnungsargument®' Uberzeugt
nicht. Stehen wie hier auf beiden Seiten des Spannungs-
felds Belange, die durch inkrementale Veranderungen
gefordert oder auch beeintrachtigt werden kénnen, so
muss sich jede Auslegung, die anhand und mit Blick auf
die Losung eines Einzelfalls entwickelt wird, als verall-
gemeinerungsfahiger Mal3stab rekonstruieren lassen.
Daher ist das Gesamtbild der Schutzkonzeption der
Vogelschutzrichtlinie und ihr Verhdltnis zu anderen
offentlichen Interessen zu betrachten, das zum einen
durch ein strenges Schutzregime gekennzeichnet ist,
das nur wenige Ausnahmen zu Lasten der geschutzten
Arten zuldasst. Zum anderen ist aber auch die Vogel-
schutzrichtlinie so konzipiert, dass der Vogelschutz
durchaus in bestimmten Fallen gegenuber anderen
offentlichen Interessen zurlcktreten kann, darf oder

sogar muss, wie sich insbesondere an den Tatbe-
standen des Art. 9 Abs. 1 V-RL zeigt. Eine ,Verrechnung”
von Vor- und Nachteilen ist daher als solche weder in
der Sache noch nach dem Konzept der Vogelschutz-
richtlinie vermeidbar.

Die Offenheit der Vorschrift gegentber gegenlau-
figen beachtlichen Interessen wird auch dadurch
unterstrichen, dass die Bestimmung der Umsetzung
von Art. 9 des Berner Ubereinkommens dient, nach dem
sich Ausnahmen auch ,im Interesse der oOffentlichen
Gesundheit und Sicherheit ... oder anderer (Hervorhe-
bung E. H.) vorrangiger offentlicher Belange” rechtferti-
gen lassen. Dies spricht dafur, dass zwar nicht beliebige
Belange zur Beschrankung des Schutzkonzepts her-
angezogen werden durfen.®? Ein mogliches Zuricktre-
ten gegenuber bestimmten, hinreichend gewichtigen
offentlichen Interessen gehort jedoch zur Substanz der
Regelungen. Insgesamt kommt es fur die Wirksamkeit
des auf den Erhalt der Bestande gerichteten Konzepts
mithin darauf an, dass die Ausnahmen hinsichtlich
ihrer einzelnen Tatbestande und bezuglich der Zahl der
Totungen oder Beeintrachtigungen auf lange Sicht das
Hauptziel aus Art. 2 V-RL nicht gefahrden.

Das leistet eine den Klimaschutz einschlielende
Auslegung der ,Gesundheit” im Sinne von Art. 9 Abs. 1
V-RL, da neben der spezifischen Engfihrung des Tat-
bestands auf die Férderung von Klimaschutzbelangen
auch weitere und fur den Bau von Windenergieanla-
gen bedeutsame Sicherungen greifen, die zu einer
Begrenzung des Totungsrisikos fuhren. Dazu rechnet
schon das aus Grunden der Verhaltnismaligkeit gel-
tende Gebot, das signifikante Totungsrisiko mit Ver-
meidungsmaBnahmen zu minimieren und das ver-
bleibende Risiko nur dann zu akzeptieren, wenn zumut-
bare Alternativen nicht vorhanden sind. Art. 9 Abs. 1
V-RL bringt das durch die Maligabe zum Ausdruck,
dass Ausnahmen nur dann erteilt werden durfen, wenn
es keine andere zufriedenstellende Lésung gibt.

61 Gellermann, Martin, Windkraftnutzung und Schutz europdischer Vogelarten, Moglichkeiten der Erteilung artenschutzrechtlicher Ausnahmen,
Rechtswissenschaftliche Stellungnahme, 2020, https://www.naturschutz-initiative.de/images/PDF2020/2020GutachtenProfGellermann.pdf (Stand: 11.10.2020), S. 9.

62 Gellermann, Martin, Windkraftnutzung und Schutz européischer Vogelarten, Moglichkeiten der Erteilung artenschutzrechtlicher Ausnahmen,
Rechtswissenschaftliche Stellungnahme, 2020, https://www.naturschutz-initiative.de/images/PDF2020/2020GutachtenProfGellermann.pdf (Stand: 11.10.2020),

S. 12, halt daher eine enge Auslegung des Tatbestands der Sicherheit erforderlich, da nur dann gewahrleistet sei, dass nur Griinde herangezogen wirden, die ihrem
Gewicht nach den ,zwingenden Grinden des Uberwiegenden 6ffentlichen Interesses” entsprachen.
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Das BNatSchG enthalt der Sache nach dieselbe Rege-
lung in 8 44 Abs. 5 Ziff. 1 und 8 45 Abs. 7 S. 2. Letztge-
nannte Norm stellt zudem noch die Anforderung, dass
sich der Erhaltungszustand der betroffenen Popula-
tionen nicht verschlechtern darf, soweit nicht Artikel 16
Absatz 1 der FFH-Richtlinie 92/43/EWG weitergehende
Anforderungen enthalt. Eine weitere Eingrenzung des
Totungsrisikos erfolgt indirekt Uber die Bestimmungen
des gebietsbezogenen Naturschutzes, die der Errich-
tung von Anlagen ebenfalls entgegenstehen kdnnen.®3
SchlieBlich kénnen naturschutzrechtliche Kompen-
sationsmaflnahmen zu einem gewissen Ausgleich (8 6
Abs. 4 FFH-RL, § 13 Abs. 1, § 15 Abs. 2 BNatSchG) und
damit zu einem kleineren Nettoverlust an geschutzten
Tieren beitragen.

Eine Auslegung wie die des VG Giel3en, die den
Tatbestand der Gesundheit in Art. 9 Abs. 1 V-RL
nicht in Erwagung zieht und infolgedessen im deut-
schen Recht keine entsprechenden Madoglichkeiten
sucht, dem Interesse am Ausbau der erneuerbaren
Energien im Rahmen der Anwendung der Vogel-
schutzrichtlinie Bertcksichtigung zu verschaffen,
verkennt im Ergebnis, dass die Vogelschutzrichtlinie
keinen einseitigen und kategorischen Vorrang
der Belange des Artenschutzes enthdlt, sondern
ausweislich der genannten Bestimmungen in Art. 2
V-RL und der Ausnahmetatbestande des Art. 9 V-RL
der Abwagung mit gegenlaufigen Interessen durch-
aus Raum gibt.* Die Rechtsprechung des EuGH
respektiert diese Grundkonzeption und akzeptiert

sogar die auf Freizeitbetatigungen gerichteten Aus-
nahmetatbestande.®

Das bedeutet allerdings nicht, dass beliebige
Grunde, die dem Rechtsanwender bedeutsam erschei-
nen kénnen, als Rechtfertigungstatbestand in Betracht
kommen. Teile der Literatur schief3en Uber die Bestim-
mungen der Vogelschutzrichtlinie deutlich hinaus,
wenn sie fordern, bei richtiger Interpretation kénne
eine Rechtfertigung auch Uber Grinde sozialer und
wirtschaftlicher Art gelingen.®® Die Interpretation ware
nur dann richtig, wenn es bei den Ausnahmetatbestan-
den der Vogelschutzrichtlinie bleibt und keine dartber
hinausgehenden als zuldssig erachtet werden. Das ist
aber ersichtlich nicht die Zielrichtung der genannten
Stimmen in der Literatur, die fur eine Harmonisierung
von FFH-Richtlinie und Vogelschutzrichtlinie pladieren.
Eine solche Interpretation des BNatSchG ware nicht
unionsrechtskonform.¢’

iiii) Gestaltungsspielraume der Mitgliedstaaten

Die Auslegung von Art. 9 Abs. 1 V-RL steht mit den vor-
stehenden Uberlegungen im Schnittfeld von Arten-
schutzrecht und Klimaschutzrecht, dessen Spannun-
gen nur dann durch adaquate Einzelfallentscheidungen
aufgeldst oder zumindest gemindert werden kénnen,
wenn man schliel3lich berucksichtigt, dass das europai-
sche Sekundarrecht in Umsetzung volkerrechtlicher
Verpflichtungen aus dem Pariser Ubereinkommen fest-
legt®®, welche Treibhausgas-Reduzierungen durch
die Mitgliedstaaten zu erbringen sind®, und dabei

63 Vgl Art. 3-11 der Richtlinie 92/43/EWG des Rates vom 21. Mai 1992 zur Erhaltung der natirlichen Lebensrdume sowie der wildlebenden Tiere und Pflanzen (FFH-RL),

ABI. 1992 L 206, S. 7, 10-12, sowie §§ 20-36 BNatSchG.

64 Soschon Dolde, Klaus-Peter, NVwZ 2007, S. 7, 11; Lau, Marcus/Steeck, Sebastian, NuR 2008, S. 386, 391 f.

65 EuGHV.16.10.2003, Rs. -182/02, Slg. 2003, 1-12105, Rz. 11.

66 Mdller-Mitschke, Sonja, NuR 2015, S. 741, 744; de Witt, Siegfried/Geismann, Maria, Artenschutzrechtliche Verbote in der Fachplanung, Ein Leitfaden fur die Praxis
zum Bundesnaturschutzgesetz, Verwaltungsrecht fur die Praxis (Hrsg. de Witt, Siegfried), Band 1, 2. Aufl., 2013, Rz. 45; Kautz, Steffen, NuR 2007, S. 234, 239;

Bick, Ulrike/Wulfert, Katrin, NuR 2020, S. 250.
67 Dazunachstehend IV.1, IV.3.

68 United Nations, Framework Convention on Climate Change, Conference of the Parties, Twenty-first session, Paris, 30 November to 11 December 2015, Agenda
item 4(b), Durban Platform for Enhanced Action (decision 1/CP.17), Adoption of a protocol, another legal instrument, or an agreed outcome with legal force under
the Convention applicable to all Parties, Adoption of the Paris Agreement, Proposal by the President, Draft decision -/CP.21, FCCC/CP/2015/L.9/Rev.1, 12.12.2015,
https://unfccc.int/resource/docs/2015/cop21/eng/109r01.pdf (Stand: 21.10.2020), S. 2.

69 Fur Deutschland sind das 38 % flr das Jahr 2030 gegentber dem Jahr 2005, s. Art. 4 Abs. 1, Anhang | der Verordnung (EU) 2018/842 des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 30. Mai 2018 zur Festlegung verbindlicher nationaler Jahresziele fir die Reduzierung der Treibhausgasemissionen im Zeitraum 2021 bis
2030 als Beitrag zu KlimaschutzmaBnahmen zwecks Erfiillung der Verpflichtungen aus dem Ubereinkommen von Paris sowie zur Anderung der Verordnung (EU)

Nr. 525/2013, ABI. 2018 L 156, S. 26, 33 f,, 39.
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gleichzeitig den Mitgliedstaaten Spielraume einrdumt,
auf welchem Weg sie diese erreichen wollen.”® Es ist
auch zu erwarten, dass dieser Ansatz in der EU fur
absehbare Zeit weiter verfolgt werden wird.”

Einem solchem System istimmanent, dass das Rege-
lungsumfeld dem politischen Handlungsraum Gren-
zen ziehen kann. Dazu rechnet auch die Richtlinie (EU)
2018/2001 zur Forderung der Nutzung von Energie aus
erneuerbaren Quellen, mit der die Mitgliedstaaten ver-
pflichtet werden, den Anteil der erneuerbaren Energien
am Strommix im Jahr 2030 auf mindestens 32 Prozent
zu erhohen.” Dazu durfte auch ein bestimmter Anteil
an Windenergieanlagen erforderlich sein.”® Dass aber
mit dem VG GieBen gerade eine Auslegung der Vogel-
schutzrichtlinie, die die Berucksichtigung eines nicht
von der Hand zu weisenden gesellschaftlichen Interes-
ses an einem wirksamen Klimaschutz nicht zuldsst, eine
derartige Limitierung markieren soll, die dann zu einer
Plankorrektur auf mitgliedstaatlicher Ebene notigt™
und damit zu einem verstarkten und maoglicherweise an
anderer Stelle problematischen Ausbau anderer Ener-
giequellen, erscheint angesichts der tatbestandlichen
Offenheitvon Art. 9 Abs. 1 V-RL wenig plausibel. Das VG
Giel3en setzt sich mit dem Begriff der ,Gesundheit” als
Rechtfertigungsgrund des Art. 9 Abs. 1 V-RL nicht subs-
tanziell auseinander’®, obwohl die Norm in 8 45 Abs. 7

S. T Nr. 4 BNatSchG eine ausdruckliche Entsprechung
im deutschen Recht gefunden hat und daher als Umset-
zungsrecht in Betracht kommen konnte (s. u. IV.2).

Nimmt man diese Eingrenzungen zusammen,
so erscheint die Heranziehung des Tatbestands der
Gesundheit in Art. 9 Abs. 1 lit. a) V-RL geeignet, um
im Zusammenspiel mit den genannten weiteren Rege-
lungselementen der Vogelschutzrichtlinie und den Ubri-
gen Vorgaben des Europarechts die Genehmigung von
Windenergieanlagen in Einklang mit artenschutzrecht-
lichen Bestimmungen zu bringen.

(2) Offentliche Sicherheit (Art. 9 Abs. 1 lit. a)
1. Spiegelstrich V-RL)

Im Ergebnis gilt das auch fur den Tatbestand der offent-
lichen Sicherheit. Der Begriff der offentlichen Sicherheit
wird vom EuGH - allerdings in anderem Kontext - als
erflllt angesehen, wenn eine tatsachliche und hinrei-
chend schwere Gefahrdung vorliegt, die ein Grundin-
teresse der Gesellschaft berdhrt.”¢ Es genuge, dass das
in Rede stehende Vorhaben erforderlich sei, um Risiken
fur die offentliche Sicherheit zu verringern.”” Auch die
deutsche Rechtsprechung teilt Uberwiegend diesen
Grundansatz und vertritt die Auffassung, die ,offent-
liche Sicherheit” in Art. 9 Abs. 1 V-RL sei weit auszu-
legen.”® Ein enges polizeirechtliches Verstandnis des

70 Siehe insbesondere Richtlinie 2009/28/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom 23. April 2009 zur Férderung der Nutzung von Energie aus
erneuerbaren Quellen und zur Anderung und anschlieRenden Aufhebung der Richtlinien 2001/77/EG und 2003/30/EG, ABI. 2009 L 140, S. 16 ff; Richtlinie
2001/77/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 27. September 2001 zur Forderung der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energiequellen im

Elektrizitatsbinnenmarkt, ABl. 2001 L 283, S. 33 ff.

71  Europaische Kommission, Vorschlag fur eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates zur Schaffung des Rahmens fur die Verwirklichung der
Klimaneutralitat und zur Anderung der Verordnung (EU) 2018/1999 (Européisches Klimagesetz), COM (2020) 80 final.

72 Richtlinie (EU) 2018/2001 des Europdischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2018 zur Forderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen,

ABI. 2018 L 328, S.82, 105 (Art. 3 1).

73 Bundesregierung, Klimaschutzprogramm 2030 der Bundesregierung zur Umsetzung des Klimaschutzplans 2050, 2019, https://www.bundesregierung.de/resource/
blob/975226/1679914/e01d6bd855f09bf05cf7498e06d0a3ff/2019-10-09-klima-massnahmen-data.pdf?download=1 (Stand: 10.10.2020), S. 39.

74 Erinnert sei an das Klimaschutzprogramm der Bundesregierung, Klimaschutzprogramm 2030 der Bundesregierung zur Umsetzung des Klimaschutzplans

2050, 2019, https://www.bundesregierung.de/resource/blob/975226/1679914/e01d6bd855f09bf05cf7498e06d0a3ff/2019-10-09-klima-massnahmen-data.

pdf?download=1 (Stand: 10.10.2020), S. 39.
75 VG Giellenv. 22.1.2020, 1 K 6019/18.GI - juris, Rz. 116.

76 EuGHv. 14.3.2000, Rs. C:-54/99, Slg. 2000, 1-1335, Rz. 17; v. 4.6.2002, Rs. -:503/99, Slg. 2002, 1-4809, Rz. 47; v. 8.11.2012, Rs. G:244/11, Rz. 67.

77 EuGHVv.10.7.1984, Rs. G-72/83, Slg. 1984, 2727 - Campus Oil Limited, Rz. 41.

78 BayVGHv. 19.2.2014, 8 A 11.40040 - juris, Rz. 849; HessVGH v. 21.8.2009, 11 C 318/08.T —juris, Rz. 771 (“sehr weit zu verstehen”), bestatigt durch BVerwG
v. 14.4.2011 - 4 B 77/09 - juris, Rz. 82; OVG RhPfv. 8.11.2007, 8 C 11523/06 - juris, Rz. 199, bestatigt durch BVerwG v. 17.7.2008 - 9 B 15/08 - NVwZ 2008, S. 1115
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Begriffs einschliel3lich der damit einhergehenden Anfor-
derungen an den Nachweis der Ursachlichkeit” ist mit
ihm im Kontext der Vogelschutzrichtlinie nicht verbun-
den und wurde im Regelungskontext der sich gegen-
Uberstehenden Richtlinien - Vogelschutz auf der einen,
Klimaschutz auf der anderen Seite - nicht gerecht.8% In
der Folge wirde daher die praktische Wirksamkeit des
europarechtlichen Rechtsrahmens unterlaufen.

Gegen eine weite Auslegung der ,6ffentlichen Sicher-
heit” fuhrt Gellermann die Uberlegung an, dass nur
,andere zwingende Grinde des Uberwiegenden 6ffent-
lichen Interesses” die Erhohung des Totungsrisikos und
andere Beeintrachtigungen zu rechtfertigen imstande
seien.®' Es kdnnte daher nur ein sehr begrenzter Kreis
offentlicher Belange gemeint sein, die Uberhaupt von
einer Wichtigkeit seien, dass selbst das mit den arten-
schutzrechtlichen Verboten verfolgte Interesse an der
Bewahrung des Naturerbes der Gemeinschaft dahinter
zurickzutreten habe. Der Klimaschutz, der als ein gesell-
schaftliches Grundinteresse hochsten Ranges unter die
offentliche Sicherheit im Sinne der Rechtsprechung des
EuGH gefasst werden kann, genlgt angesichts der Bri-
sanz der Lage diesem Ansatz.

Die in der Literatur zum Beleg des gegenteiligen
Resultats herangezogene Rechtsprechung des EuGH
vermag nicht als Argument zu Uberzeugen. Das Urtell
des EuUGH in der Rechtssache G348/9682, auf die Lau
- allerdings im Ergebnis die Anwendung auf Anlagen
der erneuerbaren Energien offenbar befirwortend -
verweist®3, betraf die Vorlage des griechischen Areios
Pagos, wie Art. 3 der Richtlinie 64/221/EWG des Rates

vom 25. Februar 1964 zur Koordinierung der Sonder-
vorschriften fur die Einreise und den Aufenthalt von
Auslandern, soweit sie aus Grinden der 6ffentlichen
Ordnung, Gesundheit gerechtfer-
tigt sind, auszulegen ist. Eine ndhere Erlauterung der
fur den Zusammenhang mit der Vogelschutzrichtli-
nie interessierenden Tatbestandsmerkmale erfolgt in
dem Judikat nicht. Eine Ubertragung der Rechtspre-
chung zu Art. 36 AEUV, nach der die &ffentliche Sicher-
heit im Zusammenhang mit Energieversorgungseng-

Sicherheit oder

passen nur betroffen ist, wenn fur die Existenz des
Staates unverzichtbare und nicht anders zu befriedi-
gende Versorgungsbedurfnisse in Rede stehen®, ist
wegen des ganzlich anderen Kontextes ohnehin nicht
zielfuhrend 8>

Im Falle der Heranziehung polizeirechtlicher Mal3-
stabe, nach denen eine Gefahr vorliegt, wenn mit hin-
reichender Wahrscheinlichkeit ein Schaden an einem
Rechtsgut zu erwarten ist, ware die Verringerung des
Ausmalles klimaanderungsbedingter Schaden durch
eine einzelne Anlage oder fur einen Windpark wegen
ihrer inkrementalen Bedeutung nicht nachzuweisen.
Wie schon im Zusammenhang mit dem Tatbestand der
Gesundheit erlautert®, bewirkt die einzelne Anlage
aber nicht nur eine vernachlassigenswerte inkremen-
tale Veranderung, da ihr Wirkungsbeitrag fur den Kli-
maschutz nicht verlasslich beurteilt werden kann, sie
ist gleichzeitig von systemischer Bedeutung, da
allein die Gesamtheit der Anlagen den beabsichtigten
Effekt der Einsparung von Treibhausgasemissionen in
relevanter Menge bewirken kann. Der Verzicht auf den

79 Sowohl beziglich von 8 45 Abs. 7 S. 1 Nr. 4 5. Alt. (,Umwelt”) BNatSchG Gatz, Stephan, Windenergieanlagen in der Verwaltungs- und Gerichtspraxis, 3. Aufl.,,
2019, Rz. 297, 263; Lau, Marcus, in: Frenz/Muggenborg, Bundesnaturschutzgesetz, Kommentar, 2. Aufl,, 2016, BNatSchG, § 45 Rz. 17; deren Auffassungim
Zusammenhang mit § 45 Abs. 7 S. 1 Nr. 4 BNatSchG (“Umwelt”) ablehnend Sailer, Frank, Gesetzgeberische Handlungsmaglichkeiten zur Weiterentwicklung
der artenschutzrechtlichen Ausnahmeregelung, Hintergrundpapier, Wirzburger Berichte zum Umweltenergierecht, Nr. 49 vom 11.3.2020, https:/stiftung-
umweltenergierecht.de/wp-content/uploads/2020/03/Stiftung_Umweltenergierecht WueBerichte_49_Artenschutzrechtliche_Ausnahme_2020-03-11.pdf

(Stand: 10.10.2020), S. 9.

80 Unzutreffend daher Gatz, Stephan, Windenergieanlagen in der Verwaltungs- und Gerichtspraxis, 3. Aufl,, 2019, Rz. 297, 263; Lau, Marcus, in: Frenz/Miggenborg,

Bundesnaturschutzgesetz, Kommentar, 2. Aufl,, 2016, BNatSchG, § 45 Rz. 17.

81 Gellermann, Martin, Windkraftnutzung und Schutz europdischer Vogelarten, Moglichkeiten der Erteilung artenschutzrechtlicher Ausnahmen,
Rechtswissenschaftliche Stellungnahme, 2020, https://www.naturschutz-initiative.de/images/PDF2020/2020GutachtenProfGellermann.pdf (Stand: 11.10.2020),

S.12.
82 EUGHV.19.1.1999, Rs. (-:348/96, Slg. 1999, I-11 - Areios Pagos/Donatella Calfa.

83 Lau, Marcus, in: Frenz/Muggenborg, Bundesnaturschutzgesetz, Kommentar, 2. Aufl., 2016, BNatSchG, § 45 Rz. 17.

84 EuGHV.10.7.1984, Rs. C-72/83, Slg. 1984, 2727 - Campus Oil Limited, Rz. 34.
85 So aber Gellermann, Martin, NuR 2020, S. 178, 180 1. Sp.
86 S.o.lll.2.c)aa)(1).
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Bau einer Anlage wegen mangelnden Nachweises eines
Zurechnungszusammenhangs zwischen der einzelnen
Anlage und der Begrenzung klimawandelbedingter
Schaden wurde in der Summe der Einzelentscheidun-
gen eine Gefahrdung der Zielerreichung im Klimaschutz
bedeuten. Anhaltspunkte fur eine so weitreichende
Konsequenz artenschutzrechtlicher Vorschriften kon-
nen Art. 9 Abs. 1 V-RL entgegen der Auffassung des VG
Giel3en nicht entnommen werden.

Angesichts der mittlerweile klar vor Augen stehen-
den Gefahren infolge des Klimawandels durfte somit
der Tatbestand der 6ffentlichen Sicherheit zu bejahen
sein. Derzeit schmelzen die Eisschilde Grénlands und
der Antarktis mit einer Geschwindigkeit, die nur noch
mit den ,worst case“-Szenarien in Deckung gebracht
werden kénnen®, sodass weiteres Zuwarten die Risi-
ken des Klimawandels und die Verfehlung der Ziele des
Pariser Ubereinkommens deutlich erhéhen wiirde.

Vor diesem Hintergrund der globalen Erwarmung
dient der Klimaschutz in der Formulierung des EuGH
der Sicherung gesellschaftlicher Kerninteressen, die
vom bereits angesprochenen Gesundheitsschutz Uber
wirtschaftliche Interessen etwa im Zusammenhang mit
der Nahrungsmittelproduktion bis hin zur Sicherung
der Befahrbarkeit von Schifffahrtswegen reicht, die Tell
der Infrastruktur fur die Versorgung der Bevolkerung
mit Lebensmitteln und anderen Erzeugnissen sind.
Mittlerweile sieht selbst die NATO die Sicherheitsrele-
vanz des Klimawandels.&8

Gellermann verkennt hingegen die Problematik,
wenn er alleine auf die Risiken flr die Energieversor-
gung abstellt,®® die moglicherweise auch ohne Verlet-
zung artenschutzrechtlicher Totungsverbote gewahr-
leistet werden kdnnte. Zur Begrundung verweist er vor
allem auf das Urteil des EuGH vom 29. Juli 2019 in der

Rechtssache G411/17 - Wallonie -.°° Der Gerichtshof
hatte (iber die Frage zu befinden gehabt, ob die Uber-
holung und anschlieBende Wiederinbetriebnahme von
Kernkraftwerken mit der Stromversorgungssicherheit
eines Mitgliedstaates gerechtfertigt werden konnte,
obwohl es um ein Gebiet ging, das einen prioritaren
natlrlichen Lebensraumtyp und/oder eine prioritare
Arteinschloss. Fur solche Gebiete legt Art. 6 Abs. 4 UA 2
FFH-Richtlinie fest, dass nur Erwdgungen im Zusam-
menhang mit der Gesundheit des Menschen und der
offentlichen Sicherheit oder im Zusammenhang mit
malgeblichen glnstigen Auswirkungen fur die Umwelt
geltend gemacht werden kénnen. Die Richter befanden,
nur die Notwendigkeit der Abwendung einer tatsachli-
chen und schwerwiegenden Gefahr, dass die Stromver-
sorgung des betreffenden Mitgliedstaats unterbrochen
wird, unter Umstanden wie denen des Ausgangsverfah-
rens einen Grund der offentlichen Sicherheit im Sinne
dieser Vorschrift darstellen konne.®!

Trotz der Ahnlichkeiten in der Begriffsbildung
(,0ffentliche Sicherheit”) ist daraus fur die Auslegung
von Art. 9 Abs. 1 V-RL wenig zu gewinnen. Das Urteil
betrifft die FFH-Richtlinie, nicht die Vogelschutzricht-
linie. Wie bereits erldutert, unterscheiden sich beide
Richtlinien aber in ihren Schutzkonzepten.®? Dass pri-
oritare Arten und Lebensrdume besonderen Schutz
verdienen, wie es die FFH-Richtlinie vorsieht, ist etwas
ganz anderes als der Ansatz der Vogelschutzrichtlinie,
nach der im Grundsatz alle wildlebenden Vogelarten
gleichermalen geschutzt werden sollen. Die Begriffs-
scharfung des EuGH im Zusammenhang mit der FFH-
Richtlinie, nicht jede energieversorgungsrelevante
Mallnahme genuge als Rechtfertigungsgrund fur die
Beeintrachtigung prioritarer Lebensraume und -arten,
steht im Kontext von Art. 6 Abs. 4 FFH-Richtlinie und

87 Slater, Thomas/Hogg, Anna E./Mottram, Ruth, 10 Nat. Clim. Chang. 2020, 879 ff, https://doi.org/10.1038/s41558-020-0893-y (Stand: 11.10.2020).

88 Der Spiegel, NATO-Generalsekretar Stoltenberg: ,Der Klimawandel bedroht unsere Sicherheit”, Spiegel Online v. 27.9.2020, mit Hinweis auf einen Gastbeitrag

Stoltenbergs in der Welt am Sonntag v. 27.9.2020.

89 Gellermann, Martin, Windkraftnutzung und Schutz europdischer Vogelarten, Moglichkeiten der Erteilung artenschutzrechtlicher Ausnahmen,
Rechtswissenschaftliche Stellungnahme, 2020, https://www.naturschutz-initiative.de/images/PDF2020/2020GutachtenProfGellermann.pdf (Stand: 11.10.2020),

S.13f.
90 EuGHV.29.7.2019, Rs. G411/17 - Wallonie.
91 EuGHV.29.7.2019, Rs. G411/17 - Wallonie, Rz. 159.

92 Vor einer Ubertragung der MaRstabe von einer Richtlinie auf die andere warnt auch Generalanwaltin Kokott, Schlussantrége v. 10.9.2020, verbundene Rs. G-473/19

und G474/19, Rz. 39.
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verdient Zustimmung. Ein unkritischer Transfer dieser
Auslegung auf Art. 9 V-RL ginge jedoch daran vorbej,
dass dann, wenn keine prioritaren Lebensraumtypen
und Arten betroffen sind, im Rahmen der FFH-Richtli-
nie nur die Regel des Art. 6 Abs. 4 UA 1 FFH-Richtlinie
zur Anwendung kommt, der jedoch im Vergleich mit der
Vogelschutzrichtlinie viel weiter reicht als Art. 9 Abs. 1
V-RL. Die Frage der hinreichenden Gewichtigkeit eines
Rechtfertigungsgrundes wird im Rahmen der Vogel-
schutzrichtlinie anders beantwortet, insbesondere
durch die Abgeschlossenheit des Ausnahmekatalogs
und die Abwesenheit eines Tatbestands, der (gewich-
tige, aber der Art nach beliebige) Grinde eines unspezi-
fizierten offentlichen Interesses gentigen 13sst.

Entscheidend durfte fur die Auslegung des Begriffs
der offentlichen Sicherheit als Tatbestand des Art. 9
Abs. 1 V-RL am Ende sein, dass der EuGH in allen Judi-
katen, in denen er sich zu dem Begriff geduliert hat,
eine gewisse Vorsicht hat walten lassen. Nicht jeder
noch so vage Bezug zu Sicherheitsinteressen des Staa-
tes ist genug, um dessen Voraussetzungen zu erfullen,
sei es im Zusammenhang mit Art. 36 AEUV, sei es bei
Art. 6 Abs. 4 UA 2 FFH-Richtlinie. Nimmt man deshalb
den Ansatz des Gerichtshofs zum Ausgangspunkt,
nach welcher die o6ffentliche Sicherheit dann berthrt
ist, wenn Grundinteressen der Gesellschaft betroffen
sind, dann muss bei einer Windenergieanlage, die in ein
nationales Konzept zur Erreichung der Klimaschutzziele
eingebunden ist, dieser Tatbestand flr Art. 9 Abs. 1
V-RL und auch bei der Genehmigung einer einzelnen
Anlage bejaht werden kénnen.

bb) Abwendung erheblicher Schaden an Kultu-
ren, Viehbestdnden, Waldern, Fischereige-
bieten und Gewassern (3. Spiegelstrich)

Der dritte Spiegelstrichvon Art. 9 Abs. 1 V-RL erfasst die
Abwendung erheblicher Schaden an Kulturen, Viehbe-
standen, Waldern, Fischereigebieten und Gewassern.
Das Schutzgut dieses Rechtfertigungstatbestands ist
mithin, verklrzt gesagt, die Landwirtschaft im weiteren
Sinn. Bezogen auf die artenschutzrechtliche Rechtfer-
tigung des Baus und Betriebs von Windenergieanlagen
bedeutet dies, dass auf die Schaden zu blicken ist, die
an den genannten Schutzgltern eintreten wdarden,
bliebe man untatig. Da der Klimawandel absehbar mit
einer erhéhten CO,-Konzentration der Luft verbunden
ist und dies Auswirkungen auf das Pflanzenwachstum
hat®, sind die erforderlichen ursachlichen Zusammen-
hange und Risiken im Grunde bekannt. Daher kann es
nicht erstaunen, wenn seit einiger Zeit landwirtschaft-
liche Anpassungsstrategien entwickelt werden, um die
Schaden moglichst klein zu halten.®

Sieht man von den zundchst mit Blick auf Windener-
gieanlagen und den Vogelschutz etwas weniger betrof-
fenen Fischereigebieten und Gewdssern ab, ist eine
MaRBnahme, die zur Abschwdachung der anthropogen
verursachten Erderwarmung getroffen wird, auch eine
MaBnahme zur Abwendung erheblicher Schaden an
den Schutzgutern des dritten Spiegelstrichs. Dient die
Errichtung einer Windenergieanlage der Verwirklichung
eines belastbaren Klimaschutzkonzepts im Sinne von
Art. 7 des Pariser Ubereinkommens, so kann hierfur zur
Rechtfertigung auch auf Art. 9 Abs. 1 lit. a) 3. Spiegel-
strich zurtckgegriffen werden.

93 Roel) W Brienen, Roel J.W./Caldwell, Liam/Duchesne, Louis et al., 11 Nat Commun 2020, 4241, https:/doi.org/10.1038/s41467-020-17966-z (Stand: 11.10.2020).

94  Verband der Landwirtschaftskammern, Klimawandel und Landwirtschaft, Anpassungsstrategien im Ackerbau, 2019, http://www.landwirtschaftskammern.de/pdf/

klimawandel.pdf (Stand: 11.10.2020), S. 5 ff.
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cc) Schutz der Pflanzen- und Tierwelt
(4. Spiegelstrich)

Schliel3lich kdnnen auch Malinahmen zum Schutz der
Pflanzen- und Tierwelt ergriffen werden, selbst wenn
dies ein Totungsverbot nach Art. 5 V-RL verletzt. Damit
geht der 4. Spiegelstrich Uber die Tatbestdnde des
3. Spiegelstrichs hinaus, indem die Pflanzen- und Tier-
welt auch dann geschitzt wird, wenn sie nicht einer
kommerziellen landwirtschaftlichen Nutzung unter-
liegt. Die Schaden, um die es im Zusammenhang mit
dem Klimawandel geht, sind allerdings dieselben. Sie
rechtfertigen daher im selben Umfang wie die drohen-
den Schaden fur die Landwirtschaft Ausnahmen zu
Lasten des Artenschutzes.

3. Zwischenergebnis

Angesichts einer noch ausstehenden Klarung in der
Rechtsprechung des EuGH, unter welchen Voraus-
setzungen die Erhdhung der Totungswahrscheinlich-
keit europadischer Vogelarten mit Hilfe der Ausnah-
metatbestande des Art. 9 Abs. 1 V-RL gerechtfertigt
werden kann, ist jede Aussage Uber die Rechtslage
mit nicht restlos zu beseitigenden Unsicherheiten
behaftet. Aus der Judikatur des EuGH lasst sich jedoch
recht verlasslich schlielfen, dass die Erganzung von
Art. 9 Abs. 1 V-RL um ungeschriebene Ausnahmetat-
bestande mit Blick auf den abgeschlossenen Katalog

dd) Vernunftige Nutzung bestimmter
Vogelarten (lit. c)

Es ist auch zur Diskussion gestellt worden, die wind-
energiebedingten Kollateralschaden als vernunftige
Nutzung europadischer Vogelarten (lit. ¢) mit der Folge
zu interpretieren, dass ein Ausnahmetatbestand des
Art. 9 Abs. 1 V-RL erfullt ware.®> Schon der Wortsinn
durfte einer solchen Auslegung entgegenstehen. Buch-
stabe ¢) bezieht sich auf Handlungen, die darauf zielen,
Tiere zu nutzen. Ein solches Moment der Absicht ist bei
der Tétung, die trotz aller SchutzmaBnahmen nur eine
unvermeidliche Nebenfolge des Betriebs einer Wind-
energieanlage darstellt, nicht zu erkennen, selbst wenn
man mit dem EuGH akzeptiert, dass die ,Entnahme” (als
,vernunftige Nutzung”) im Sinne von Art. 16 Abs. 1 lit. )
FFH-RL auch die Totung einschliel3t.?¢ Die vernunftige
Nutzung der Vogel scheidet mithin als Rechtfertigungs-
grund fur die Erhdhung des Totungsrisikos wildleben-
der Vogelarten aus, selbst wenn es sich um ,geringe
Mengen” handelt.?’

an Rechtfertigungsgrinden ausgeschlossen ist. Das
schliel3t auch die Moglichkeit einer systematischen
Auslegung aus, die im Ergebnis die Ausnahmetatbe-
stande der FFH-Richtlinie auf die Vogelschutzrichtlinie
Ubertragt.

Es ist des Weiteren festzuhalten, dass die Tatbe-
stande der Vogelschutzrichtlinie semantisch vage sind
und daher der Auslegung bedurftig, aber auch fahig
sind. Zieht man die Auslegungsgrundsatze des EuGH
im Allgemeinen heran, so muss nicht nur der Wortsinn
und der Kontext der Vorschriften, sondern auch das

95 BayVGHv. 19.2.2014, 8 A 11.40040 - juris, Rz. 851; Sailer, Frank, Gesetzgeberische Handlungsmoglichkeiten zur Weiterentwicklung der artenschutzrechtlichen
Ausnahmeregelung, Hintergrundpapier, Wirzburger Berichte zum Umweltenergierecht, Nr. 49 vom 11.3.2020, https://stiftung-umweltenergierecht.de/wp-content/
uploads/2020/03/Stiftung Umweltenergierecht WueBerichte 49 Artenschutzrechtliche Ausnahme 2020-03-11.pdf (Stand: 10.10.2020), S. 7.

96 EuGHV.10.10.2019, Rs. G674/17,Rz. 32.

97 Darin sieht Gellermann ein weiteres Hindernis, s. Gellermann, Martin, Windkraftnutzung und Schutz europdischer Vogelarten, Moglichkeiten
der Erteilung artenschutzrechtlicher Ausnahmen, Rechtswissenschaftliche Stellungnahme, 2020, https://www.naturschutz-initiative.de/images/

PDF2020/2020GutachtenProfGellermann.pdf (Stand: 11.10.2020), S. 18 f.
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Primdrrecht und der aus ihm entwickelte Grundsatz
der praktischen Wirksamkeit (effet utile) Beachtung fin-
den. Auf die Tatbestande des Art. 9 Abs. 1 V-RL Uber-
tragen heil3t das, dass sich die Windenergie und der mit
ihr verbundene Klimaschutz in einer ganzen Reihe von
Vorschriften wiederfinden lassen.

Das gilt zunachst fur die menschliche Gesundheit
(Art. 9 Abs. 1lit. a) 1. Spiegelstrich 1. Alt. V-RL), die durch
den anthropogenen Klimawandel klar identifizierbaren
Risiken unterworfen ist, etwa durch die Zunahme von
Infektionskrankheiten, Mortalitdtserhdhungen infolge
vermehrter Hitzewellen und Uberschwemmungen.
Gleiches Iasst sich sagen fur die 6ffentliche Sicherheit
nach Art. 9 Abs. 1 lit. a) 1. Spiegelstrich 2. Alt. V-RL, die
vom EuGH begrifflich als die BertUhrung gesellschaftli-
cher Grundinteressen verstanden wird, was auf den Kili-
mawandel gerade angesichts der aktuellen Entwicklung
mit grolRer Sicherheit zutrifft, wenn man die Vorschrift
als Regelung zum Ausgleich systemischer Risiken ver-
steht. Ebenfalls im Grundsatz zu bejahen sind die Tat-
bestande des dritten und vierten Spiegelstrichs (Land-
wirtschaft und Flora und Fauna). Nicht herangezogen
werden kann dagegen die ,vernunftige Nutzung” der
getoteten Vogel (lit. ¢).
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Alles in allem bietet das Europarecht einen leis-
tungsfahigen Rahmen fur den Ausgleich zwischen den
Belangen des Naturschutzes und denen des Klima-
schutzes. Das strenge, auf ein Regel-Ausnahme-Verhalt-
nis zielende Schutzkonzept der Vogelschutzrichtlinie ist
fur die Abwagung mit beachtlichen gegenldufigen Inte-
ressen offen, beschrankt diese aber mit Art. 9 Abs. 1
V-RL auf einen abgeschlossenen Katalog an Grunden,
der auch nicht unter Berufung auf das Primarrecht
um weitere Tatbestdnde erweitert werden kann. Die
in Art. 9 Abs. 1 V-RL aufgefihrten Rechtfertigungs-
grunde stehen dem konzeptionell gesteuerten Ausbau
der Windenergie an Land mit den vorstehenden Uber-
legungen nicht grundsatzlich entgegen, auch weil das
europdische Naturschutzrecht weitere Sicherungen fur
die Begrenzung des Totungsrisikos enthalt wie etwa die
Anforderung fehlender zumutbarer Alternativen, den
gebietsbezogenen Naturschutz, das Populationsver-
schlechterungsverbot und die erforderliche Kompen-
sation von Belastungen.

Diese Vorgaben fuhren zu der sogleich zu erértern-
den Frage, ob und inwieweit das europaische Arten-
schutzrecht unionsrechtskonform ins deutsche Recht
Ubertragen worden ist.



b
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Konsequenzen fur
das deutsche Recht

EU-Richtlinien sind bekanntlich hinsichtlich ihrer Ziele
fur die Mitgliedstaaten verbindlich, Uberlassen jedoch
den innerstaatlichen Stellen die Wahl der Form und der
Mittel (Art. 288 Abs. 3 AEUV). Eine wortwortliche Uber-
nahme des Richtlinientextes in das nationale Recht ist
daher nicht erforderlich. Die den Mitgliedstaaten aus
Art. 288 Abs. 3 AEUV erwachsenden Spielraume sind
allerdings nicht so groB, wie die genannte Norm ver-
muten lassen wurde. Insbesondere legt der EuGH den
Richtlinientext verbindlich aus, so dass alleine aus der
Beobachtung semantischer Vagheit kein Gestaltungs-
spielraum der Mitgliedstaaten erwdachst. Daher ist dem
VG GieRBen im Ansatz, wenn auch nicht im Ergebnis,
durchaus zuzustimmen, wenn es die Erteilung einer
Betriebsgenehmigung fur drei Windenergieanlagen
zulasten europaischer Vogelarten aufhebt, weil es im
deutschen Recht keinen richtlinienkonformen einschla-
gigen Rechtfertigungstatbestand erkennen konnte.
Nach Auffassung des Gerichts darf§ 45 Abs. 7S. 1 Nr. 5
BNatSchG wegen fehlender Deckungsgleichheit zwi-
schen den Ausnahmetatbestanden des Art. 9 Abs. 1
V-RL und der genannten Bestimmung nicht auf euro-
paische Vogelarten angewendet werden. Auch auf § 45
Abs. 7' S. 1 Nr. 4 BNatSchG - Ausnahmen im Interesse
der offentlichen Sicherheit - lasse sich die Ausnahme-
erteilung nicht stltzen, da es sich bei einer einzelnen
Windenergieanlage nicht um ein bedeutendes Infra-
strukturvorhaben handele.®®

Wie im vorstehenden Abschnitt erortert, trifft die
Analyse des VG GieBen hinsichtlich der europarecht-
lichen Tatbestdnde der Vogelschutzrichtlinie nicht in
vollem Umfang zu. Bau und Betrieb von Windenergie-
anlagen lassen sich mit Blick auf das Totungsrisiko fur
europdische Vogelarten grundsatzlich durchaus mit in
Art. 9 Abs. 1 V-RL genannten Tatbestanden rechtferti-
gen. Wer dem VG GieBen aber in der europarechtlichen
Bewertung folgt und annimmt, die Vogelschutzrichtlinie
enthalte fur die Erteilung einer Genehmigung fur eine
Windenergieanlage im Falle der signifikanten Erhéhung
des Totungsrisikos fur geschutzte Vogel keine Moglich-
keit zur Erteilung einer Ausnahme, muss konsequenter-
weise in Kauf nehmen, dass auch das deutsche Recht
keine entsprechende Option enthalten kann.

98 VG GielRenv. 22.1.2020, 1 K6019/18.GI - juris, Rz. 126.
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1. Ungeschriebener Rechtfertigungsgrund in
der Umsetzung durch das BNatSchG?

Dieses Ergebnis lieRe sich nur vermeiden, wenn man
in das BNatSchG einen ungeschriebenen Rechtferti-
gungsgrund hineinlesen wirde, der in Anerkennung
des offentlichen Interesses am Ausbau erneuerbarer
Energien im Allgemeinen und der Windenergie an Land
im Besonderen die Ausnahmeerteilung gestattet. Ein
solcher Vorschlag ist bislang, soweit ersichtlich, jeden-
falls noch nicht ausdricklich gemacht worden. Das
kann auch nicht verwundern, da er unter der Annahme,
dass sich Art. 9 Abs. 1 V-RL gegen eine Erganzung um
ungeschriebene Ausnahmetatbestande sperrt, gegen
den Vorrang des Europarechts verstie3e. Die entspre-
chenden Vorschlage zur Harmonisierung von Vogel-
schutzrichtlinie und FFH-Richtlinie gehen auch eher
dahin, die Ausnahmetatbestande der FFH-Richtlinie,
insbesondere die Berufung auf zwingende Grunde
des Uberwiegenden offentlichen Interesses einschliel3-
lich solcher sozialer und wirtschaftlicher Art, auf den
Anwendungsbereich der Vogelschutzrichtlinie zu Uber-
tragen. Die dafUr unter Zuhilfenahme des Primarrechts
notwendigen europarechtlichen Operationen sind mit

der Rechtsprechung des EuGH nicht zu vereinbaren
und kénnen mit den vorstehenden Uberlegungen nicht
Uberzeugen.®® Dann aber kann es als zwingende Kon-
sequenz auch keinen entsprechenden Rechtfertigungs-
grund im deutschen Recht geben.

Wer hingegen die Auffassung vertritt, eine derartige
Ausweitung und/oder Harmonisierung der Vogelschutz-
richtlinie auf die in der FFH-Richtlinie enthaltenen Aus-
nahmegrunde sei europarechtlich zulassig, musste im
Bundesnaturschutzgesetz nach einer Umsetzungsvor-
schrift Ausschau halten. Dafur kame dann § 45 Abs. 7
S. 1 Nr.5BNatSchG in Betracht, die zwingenden Grunde
des Uberwiegenden offentlichen Interesses einschliel3-
lich solcher sozialer und wirtschaftlicher Art. Wind-
energieanlagen lieen sich unter einen so weit gefass-
ten Ausnahmetatbestand durchaus subsumieren, der
jedoch mit der Rechtsprechung des EuGH nicht unbe-
sehen auf europaische Vogelarten angewendet werden
darf, sondern zur Frage fuhrt, ob sich die Vorschrift uni-
onsrechtskonform auslegen lasst (s. u. IV.3).

2. Rechtfertigung lGiber die Gesundheit und die 6ffentliche
Sicherheit, 8 45 Abs. 7 S. 1 Nr. 4 BNatSchG

Mit den Uberlegungen unter lIl. ist der Weg Uber eine
richtlinienkonforme Auslegung des § 45 Abs. 7S. 1 Nr. 5
BNatSchG fur den Ausbau der Windenergie allerdings
gar nicht erforderlich. So lasst sich ein Verstol3 gegen
das Totungsverbot der Vogelschutzrichtlinie infolge
des Betriebs von Windenergieanlagen europarechtlich
auf die Tatbestande der Gesundheit und der offentli-
chen Sicherheit stltzen. Da diese Grinde mit § 45
Abs. 7 S. 1 Nr. 4 BNatSchG Eingang in das deutsche

Naturschutzrecht gefunden haben, bieten sie die Mog-
lichkeit, entsprechende Ausnahmen zu erteilen.

Eine wortwortliche Entsprechung der europarecht-
lich vorgegebenen Ausnahmegrinde aus Art. 9 Abs. 1
lit. @) 3. und 4. Spiegelstrich V-RL (zur Abwendung erheb-
licher Schaden an Kulturen, Viehbestanden, Waldern,
Fischereigebieten und Gewdssern, und zum Schutz der
Pflanzen-undTierwelt) findet man hingegenim BNatSchG
nicht. 8 45 Abs. 7 S. 1 Nr. 4 5. Alt. BNatSchG gestattet

99 S.o.lll.2.a).
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jedoch die Ausnahmeerteilung auch im Falle ,der mai-
geblich gunstigen Auswirkungen auf die Umwelt”. Die
Spiegelstriche in Art. 9 Abs. 1 V-RL beziehen sich auf
Gegenstande, die sich unter den Begriff der ,Umwelt"
subsumieren lassen kdnnten. Méglicherweise wollte der
deutsche Umsetzungsgesetzgeber sogar diese Tatbe-
stande mit Hilfe des Begriffs der ,Umwelt"im Sinne einer
Zusammenfassung ins deutsche Recht transformieren,
nachdem der EuGH im Leybucht-Urteil diesen Weg
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vorgezeichnet hatte.’® Es ist auch nicht auszuschlie-
Ben, dass damit die entsprechende Formulierung aus
der FFH-Richtlinie umgesetzt werden sollte.’®" Jedenfalls
lieBe sich die Vorschrift des § 45 Abs. 7'S. 1 Nr. 4 5. Alt.
BNatSchG unionsrechtskonform interpretieren. Das VG
Giel3en greift daher mit seiner Argumentation zu kurz,
der Tatbestand der ,Umwelt” sei in der Vogelschutzricht-
linie nicht wiederzufinden, weshalb insoweit kein Rick-
griff auf das BNatSchG erfolgen konne.'©2

3. Richtlinienkonforme Auslegung von
§ 45 Abs. 7 S. 1 Nr. 5 BNatSchG?

Wie soeben erlautert, bendtigt man den Ausnahme-
tatbestand der sonstigen zwingenden Grunde des
Uberwiegenden offentlichen Interesses einschlief3lich
sozialer und wirtschaftlicher Art fUr den klimapolitisch
induzierten Ausbau der Windenergie nach zutreffen-
der Auffassung nicht, da sich andere passende Tatbe-
stande des Art. 9 Abs. 1 V-RL zum Teil sogar wortwort-
lich im BNatSchG wiederfinden. Halt man wie das VG
Giel3en diesen Weg Uber die Gesundheit, die &ffentliche
Sicherheit oder die Umwelt hingegen nicht fur gangbar,
musste man weiter untersuchen, ob nicht eine Recht-
fertigung Uber die zwingenden Grinde des Uberwie-
genden offentlichen Interesses einschlieBlich solcher
sozialer und wirtschaftlicher Art erfolgen kénnte. Das
Verwaltungsgericht ist der Auffassung, dass das Urtell
des EuGH in der Rechtssache G192/11 (Kommission/
Polen) diesen Ausweg versperrt'®, da der Gerichtshof

eine Norm des polnischen Rechts mit Art. 9 V-RL fur
unvereinbar erklart hat, die mit 8 45 Abs. 7 S. 1 Nr. 5
BNatSchG zum Teil wortlich Ubereinstimmt. Anders als
die polnische Norm schrankt die deutsche Vorschrift
ihren Anwendungsbereich durch verschiedene Bezlge
auf das Europarecht ein.’® Sie verlangt in den Satzen
2 und 3, dass weitergehende Anforderungen aus Art.
16 Abs. 1 und 3 der FFH-Richtlinie 92/43/EWG und Arti-
kel 9 Absatz 2 der Vogelschutzrichtlinie 2009/147/EG
beachtet werden. Darin liegt ein bedeutsamer Unter-
schied zur polnischen Regelung.'®> Allerdings wird
dabei nicht die Frage beantwortet, ob § 45 Abs. 7 S. 1
Nr. 5 BNatSchG mit Art. 9 Abs. T V-RL vollkommen in
Einklang steht.

Das durfte mit gravierenden Folgen zu vernei-
nen sein.' Solange § 45 Abs. 7 S. 1 Nr. 5 BNatSchG
- wie von der Bundesregierung intendiert’®” - auch

100 EuGHv. 28.2.1991, Rs. -57/89, Slg. 1991, 1-883 - Leybucht, Rz. 22.
10

Art. 6 Abs. 4 FFH-Richtlinie.

102 VG GieBenv. 22.1.2020, 1 K6019/18.GI - juris, Rz. 117.

103 VG GieRenv. 22.1.2020, 1 K6019/18.GI - juris, Rz. 107 ff.

104 Karpenstein, Hans/Engel, Stephan, ZUR 2020, S. 437,438 r. Sp.
10

«

Karpenstein, Hans/Engel, Stephan, ZUR 2020, S. 437, 438 r. Sp.

106 Anders Teile der Rechtsprechung nach dem Polen-Urteil des EuGH v. 26.1.2012, Rs. -:192/11, OVG Berlin-Brandenburg v. 20.2.2020, OVG 11 S 8/20 - juris, Rz. 39;
BayVGH v. 19.2.2014, 8 A 11.40040 - juris, Rz. 846 ff.; HessVGH v. 6.1.2020, 9 B 1876/18 - juris, Rz. 29; im Ergebnis auch HessVGH v. 21.2.2019, 9 B 182/19, juris,

Rz. 16, 34; OVG Nds. v. 19.12.2016, 12 ME 85/16 - juris, Rz. 36.

107 §45Abs. 7S.1 Nr. 5BNatSchG sollte eine Umsetzung fur beide Richtlinien (V-RL und FFH-RL) sein, Bundesregierung, Gesetzentwurf der Bundesregierung, Entwurf
eines Ersten Gesetzes zur Anderung des Bundesnaturschutzgesetzes, BT-Drs. 16/5100, 2007, S. 13.
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europdische Vogelarten betrifft und keine Einschran-
kung der ,zwingenden Grunde des uUberwiegenden
offentlichen Interesses einschlieSlich solcher sozialer
und wirtschaftlicher Art” enthalt, die dem abgeschlos-
senen Katalog des Art. 9 Abs. 1 V-RL Geltung verschafft,
ist die Norm zu weit gefasst. Sie l1asst die Erteilung einer
Ausnahme auch in Fallen zu, die unter Art. 9 Abs. 1 V-RL
nicht zulassig sein durften, wie etwa die Bezugnahme
auf eine regionale Wirtschaftsforderung, die Schaf-
fung oder Sicherung von Arbeitspldatzen oder weitere
strukturpolitische Griunde. Die zum Teil als Beleg des
Gegenteils angeflhrte Rechtsprechung betrifft ent-
weder keine Windenergieanlagen oder argumentiert
mafgeblich mit anderen Tatbestdnden des § 45 Abs. 7
BNatSchG. So hatte der Bayerische Verwaltungsge-
richtshof in seinem Urteil vom 19.2.2014 zum Flugha-
fen Munchen die artenschutzrechtliche Rechtmaligkeit
der Genehmigungsentscheidung im Wesentlichen mit
der Vereinbarkeit der Ausnahmeerteilung unter Heran-
ziehung der Tatbestande der ,6ffentlichen Sicherheit”
(Art. 9 Abs. 1 lit. a) 1. Spiegelstrich V-RL) und den Inter-
essen der Luftfahrt (Art. 9 Abs. 1 lit. a) 2. Spiegelstrich
V-RL) begrindet.'®® Bezlglich der Umsetzung verwies
der Verwaltungsgerichtshof darauf, dass der Tatbe-
stand der offentlichen Sicherheit im BNatSchG in § 45
Abs. 7 S. 1 Nr. 4 verankert sei.’o®

Die weitere Begrindung des Gerichts, der Flugha-
fenausbau diene Interessen, die Uber das rein Wirt-
schaftliche hinausgingen und als bedeutende Infra-
strukturmaBBnahme auch als vernlnftige Nutzung
bestimmter Vogelarten zu bewerten seien™?, trifft ers-
tens nicht die Frage der Vereinbarkeit des § 45 Abs. 7
S. 1 Nr. 5 BNatSchG mit der Vogelschutzrichtlinie und
dirfte zweitens mit den vorstehenden Uberlegungen
nur dann im Ergebnis als zutreffend zu beurteilen sein,
wenn man die Argumentation des Verwaltungsgerichts-
hofs als unionsrechtskonforme Auslegung der zwingen-
den Grunde mit Blick auf den Ausnahmetatbestand der
Sicherheit der Luftfahrt rekonstruiert. Als Beleg fur die
Anerkennung der generellen Unionsrechtskonformitat

des § 45 Abs. 7S. 1 Nr. 5 BNatSchG ldsst sich das Urteil
jedenfalls nicht heranziehen.

So darf festgehalten werden, dass § 45 Abs. 7 S. 1
Nr. 5 BNatSchG mit den vorstehenden Uberlegungen
nicht europarechtskonform ist, soweit sich die Vor-
schrift auch auf europaische Vogelarten im Sinne der
Vogelschutzrichtlinie bezieht. Daran kann auch nichts
andern, dass die genannte Bestimmung des BNatSchG
einige einschrankende Elemente der Vogelschutzrichtli-
nie enthalt, so etwa die Anforderungen an die Alternati-
venwahl und das Populationsverschlechterungsverbot
(8 45 Abs. 7 S. 2 BNatSchG). Die noch daruber hinaus-
gehenden Anforderungen in § 45 Abs. 7 S. 3 BNatSchgG,
nach denen Artikel 16 Absatz 3 der FFH-Richtlinie
92/43/EWG und Artikel 9 Absatz 2 der Vogelschutz-
richtlinie 2009/147/EG zu beachten sind, gewahrleisten
gerade nicht, dass die zur Rechtfertigung von Ausnah-
men heranzuziehenden Grunde im Anwendungsbe-
reich der Vogelschutzrichtlinie auf diejenigen des Art. 9
Abs. 1 V-RL beschrankt bleiben.

In dieser Uberschiellenden Wirkung des & 45 Abs. 7
S. 1 Nr. 5 BNatSchG liegt daher nach der hier vertrete-
nen Rechtsauffassung eine Vertragsverletzung. Die EU-
Kommission hatdiese bislang nicht gertgt, eine entspre-
chende Verurteilung der Bundesrepublik Deutschland
liegt nicht vor. Das wurde eine Gelegenheit eroffnen,
mit einer Anderung des BNatSchG Klarheit zu schaffen.
Solange aber die Gesetzeslage in Deutschland unver-
andert bestehen bleibt, ist in der Rechtsanwendung
nach einer unionsrechtsformen Auslegung von § 45
Abs. 7 S. 1 Nr. 5 BNatSchG Ausschau zu halten. Diese
kann auch gelingen. Die Formulierung der Vorschrift
geht Uber Art. 9 Abs. 1 V-RL hinaus, kann aber durch
eine richtlinienkonforme Reduktion auf die Grunde
beschrankt werden, die mit der Vogelschutzrichtlinie
vereinbar sind. Soweit das in der Genehmigungspraxis
geschieht, kann ein Verstol3 gegen die Vogelschutzricht-
linie vermieden werden.

Eine korrekte Umsetzung von Art. 9 Abs. 1 V-RL ist
die bloBe Anwendung in den Genehmigungsverfahren

108 BayVGH V. 19.2.2014, 8 A 11.40040 - juris, Rz. 848.
109 BayVGH V. 19.2.2014, 8 A 11.40040 - juris, Rz. 848.
110 BayVGH V. 19.2.2014, 8 A 11.40040 - juris, Rz. 851.

Artenschutz und Europarecht im Kontext der Windenergie - © 2020 KNE



aber nicht, da eine Verwaltungspraxis jederzeit modi-
fiziert werden kann und daher den Anforderungen des
EuGH an eine rechtssichere Umsetzung nicht gentgt.™
Erforderlich ist mithin die Begrenzung von § 45 Abs. 7
S. 1 Nr. 5 BNatSchG auf die Tatbestande des Art. 9
Abs. 1 V-RL. Eine Moglichkeit, dies im deutschen Recht
umzusetzen, ware die Erganzung von § 45 Abs. 7 S. 1
Nr. 5 S. 3 BNatSchG durch eine Inbezugnahme von
Art. 9 Abs. 1 V-RL. Die Norm konnte daher im Ergebnis
ungefahr lauten:

JArtikel 16 Absatz 3 der Richtlinie 92/43/EWG und
Artikel 9 Absatze 1 und 2 der Richtlinie 2009/147/EG
sind zu beachten”.
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111 EuGH V. 6.5.1980, Rs. 102/79, Slg. 1980, 1473 - Kommission/Belgien, Rz. 11; ahnlich EuGH v. 15.10.1986, Rs. 168/85, Slg. 1986, 2945 - Kommission/Italien, Rz. 13;
v. 30.5.1991, Rs. -59/89, Slg. 1991, 1-2607, Rz. 28; v. 28.2.1991, Rs. -131/88, Slg. 1991, 1-825, Rz. 61.
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Fazit und Ausblick

Es lasst sich wie folgt bilanzieren: Das Urteil des VG
Giellen vom 22. Januar 2020 hat einen weiteren Anstof3
zur Diskussion Uber das Verhaltnis des Artenschutz-
rechts zu gegenlaufigen 6ffentlichen Interessen gege-
ben. Solange insbesondere die Frage, ob der Bau von
Windenergieanlagen nicht unter einen der Tatbestande
des Art. 9 Abs. 1 V-RL fallen kann, wenn und soweit das
Projekt rechtfertigungsbedurftige Totungen geschutz-
ter Vogelarten mit sich bringt, nicht unmittelbar durch
den EuGH geklart wird, muss eine Analyse bei den
europarechtlichen Vorgaben ansetzen. Zunachst war
daher der Begriff der absichtlichen Tétung zu unter-
suchen, der in der Rechtsprechung des EuGH bereits
dann erfullt ist, wenn es zu Totungen kommt, die sich
als unvermeidliche Folge menschlicher Handlungen
darstellen und durch die die Mortalitat gegentber dem
allgemeinen Lebensrisiko signifikant erhoéht wird. Das
kann bei Windenergieanlagen der Fall sein, bei deren
Betrieb Kollisionen trotz der Ergreifung von Schutzmaf-
nahmen nicht immer ausgeschlossen werden kénnen.
Auf Absicht im Sinne eines direkten Vorsatzes kommt
es nach dem gegenwartigen Stand der Rechtsprechung
nicht an. Es ist aber nicht ausgeschlossen, dass sich der
Gerichtshof der Auffassung der Generalanwaltin Kokott
anschliel3t, nach der eine absichtliche Tétung nur dann
vorliegt, wenn das Verbot der Malinahme erforderlich
ist, um den Erhaltungszustand der betroffenen Arten
nicht zu verschlechtern.

Es bleibt aber zundchst dabei, dass dann, wenn eine
Anlage trotz einer rechtfertigungsbedurftigen Totung
gebaut und betrieben werden soll, dies die Vogelschutz-
richtlinie erlaubt, daran aber strenge Anforderungen
stellt. Art. 9 Abs. 1 V-RL verlangt zundchst, dass es keine
andere zufriedenstellende Losung geben darf (Erfor-
derlichkeit). Auch darf sich der Erhaltungszustand der
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betroffenen Arten nicht verschlechtern (Art. 13 V-RL).
Der materielle Kern der Zulassigkeit der Ausnahme liegt
dann weiter darin, dass sie nur mit Hilfe der Grunde, die
in dem abgeschlossenen Katalog des Art. 9 Abs. 1 V-RL
aufgeflhrt sind, gelingen kann. Das bedeutet zundchst,
dass die Erganzung der Tatbestdande um weitere unge-
schriebene Ausnahmetatbestande ausgeschlossen ist.
Wie die vorstehende Untersuchung ebenfalls zeigen
sollte, sind Korrekturen der Vogelschutzrichtlinie unter
Heranziehung des Primarrechts zwar grundsatzlich
methodisch mdglich, fuhren aber im Falle der Ausle-
gungvon Art. 9 Abs. 1 V-RL nicht zum gewinschten Ziel
einer Harmonisierung der Ausnahmetatbestande von
Vogelschutz- und FFH-Richtlinie.

Im Rahmen des Art. 9 Abs. 1 V-RL gibt es allerdings
eine Reihe von Tatbestanden, die fur die Erteilung
einer Ausnahme zugunsten von Windenergieanlagen
herangezogen werden kdnnen. Mit den vorstehenden
Uberlegungen lassen sich Windenergieanlagen mit der
Forderung des Gesundheitsschutzes, der 6ffentlichen
Sicherheit, der Landwirtschaft und der Pflanzen- und
Tierwelt begrinden. Diese Rechtfertigungsgrinde fin-
den sich zum Grofteil auch im BNatSchG wieder, so
dass die naturschutzrechtliche Zulassigkeit derartiger
Anlagen unter bestimmten Voraussetzungen durch-
aus hergestellt werden kann. Diese Voraussetzungen
mussen dem strengen Schutzkonzept Rechnung tra-
gen und im Ergebnis zu Toétungszahlen fuhren, die mit
dem Erhaltungsziel der Richtlinie vereinbar sind. Da die
Vogelschutzrichtlinie nur in ihrem Regelungsumfeld
angemessen bewertet werden kann, gilt insgesamt,
dass die signifikante Erhohung des Risikos fur Kolli-
sionsverluste als Kollateralschaden des Betriebs von
Windenergieanlagen dann gerechtfertigt ist, wenn
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Fdr die Umsetzung der V-RL ins deutsche Recht bedeu-
tet das, dass 8 45 Abs. 7 S. 1 Nr. 5 BNatSchG eine Uber-
schieRende Wirkung aufweist, die eine Vertragsverlet-
zung darstellt, die nur der Gesetzgeber beseitigen kann.
Bis auf weiteres ist die Vorschrift europarechtskonform,

9 der gebietsbezogene Naturschutz dies zulasst,

© zumutbare (Standort-)Alternativen nicht
gegeben sind,

© sich der Erhaltungszustand der betroffenen
Populationen nicht verschlechtert,

9 ein vollstandiger Ausgleich der Eingriffe also vogelschutzrichtlinienkonform in dem Sinne aus-

zulasten betroffener europaischer Vogelarten
angeordnet worden ist,

© die Rechtfertigung des Totungsrisikos Uber

in primarrechtskonformer Auslegung der
Vogelschutzrichtlinie 6ffentliche Sicherheit

(1. Spiegelstrich), Abwendung von Gefahren fir
die Pflanzen- und Tierwelt (4. Spiegelstrich)
oder fur die Kulturen und Viehbestande

(3. Spiegelstrich) in hinreichendem Maf gelingt,
insgesamt also die Zahl der zu erwartenden
toten Tiere gering ist, die Erhaltung der Popula-
tionen nicht gefahrdet wird und das Eingehen
des Risikos zur Erreichung der Klimaschutz-
ziele notwendig ist.

zulegen, dass nicht beliebige offentliche Interessen den
Tatbestand zu erfullen imstande sind, sondern von der
Art her nur diejenigen, die die Vogelschutzrichtlinie in
Art. 9 Abs. 1 V-RL zulasst, und von der Intensitat her als
,zwingend” zu bewerten sind, sich also als im strengen
Sinn erforderliche MalBnahmen erweisen mussen; die
Grunde durfen daher nicht nur unspezifischer sozia-
ler und wirtschaftlicher Art sein (8 5 Abs. 7S. 1 Nr. 5
BNatSch@G), sondern sie missen den Tatbestanden der
V-RL entsprechen. Das ware mit Hilfe einer richtlinien-
konformen Reduktion des BNatSchG zu erreichen.
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