Beschleunigung des naturvertraglichen Ausbaus der Windenergie an Land
— Das Eckpunktepapier des BMUV und BMWK vom 4. April 2022 —

Anmerkungen aus rechtswissenschaftlicher Perspektive
von
apl. Prof. Dr. Martin Gellermann

Vor dem Hintergrund des Klimawandels muss Deutschland seiner Verantwortung
gerecht werden und substanzielle Beitrage zur Bewaltigung des globalen Problems
erbringen. Das Aktionsprogramm ,Natdrlicher Klimaschutz®, das u.a. darauf abzielt,
durch den Schutz, die Starkung und Wiederherstellung von Mooren, Fliekgewassern
mit ihren Auen, Wald- und Meeresokosystemen die Klimaschutzziele der Bundesre-
gierung zu erreichen,’ ist ein wichtiger Schritt in die richtige Richtung. Damit allein
kann es sein Bewenden aber noch nicht haben. Um die angestrebte Klimaneutralitat
zu erreichen, mussen die Emissionen von Treibhausgasen in der Industrie, dem Ver-
kehr, der Landwirtschaft sowie im Abfall- und Gebaudebereich reduziert und Sorge
daflr getragen werden, dass sich der kinftige Energiebedarf aus regenerativen
Quellen speist.

Der zugige Ausbau aller Erneuerbaren Energien ist daher das Gebot der Stunde.
Dennoch betrifft das Eckpunktepapier des BMUV und des BMWK einzig die ange-
strebte Beschleunigung des Ausbaus der Windenergie an Land und beschrankt sich
selbst in diesem Kontext auf eine Beschreibung der Schritte, mit denen das von inte-
ressierter Seite gern beschworene Konfliktfeld zwischen Windkraftnutzung und Ar-
tenschutz bewaltigt werden soll.

. Raumliche Steuerung der Windkraftnutzung

Der beschleunigte Ausbau der Windenergie setzt einem gelaufigen Narrativ zufolge
die ziigige Bereitstellung von 2% der Landes- und Gemeindeflachen voraus.? In die-
ser Hinsicht erwahnt das Eckpunktepapier, dass die Lander mit dem geplanten Wind-
an-Land-Gesetz verpflichtet werden sollen, den entsprechenden prozentualen Anteil
ihrer jeweiligen Landesflache fur Zwecke der Windenergienutzung verfugbar zu ma-
chen.

Dieser Schritt konnte mal3geblich zur raumlichen Entzerrung von Konflikten zwischen
Windenergie und Artenschutz beitragen. Dazu mussten die fur die Windkraftnutzung
vorgesehenen Gebiete, die insgesamt 2% der Landesflache umfassen mogen, unter
Beachtung des Artenschutzrechts ausgewahlt und zugleich Sorge dafir getragen
werden, dass Windenergieanlagen aul3erhalb dieser artenschutzrechtlich weitgehend
konfliktfreien Positivflachen nicht errichtet werden dirfen. Neben einer ,Hochzonung*
des Artenschutzrechts auf die Ebene der raumlichen Gesamtplanung, die sich am
habitatschutzrechtlichen Vorbild des § 1a Abs. 4 BauGB orientieren kann, erfordert
dies allerdings einen rechtlich gesicherten Ausschluss der Windkraftnutzung aul3er-
halb der Positivflachen, den das geltende Recht derzeit nicht bietet.

Der Planungsvorbehalt des § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB, der zeitlich mit der durch § 35
Abs. 1 Nr. 5 BauGB begriindeten Privilegierung der Windkraftnutzung im Aufl3enbe-
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reich eingefuhrt wurde, hat die in ihn gesetzten Erwartungen in der Praxis nicht er-
fullt. An die hierdurch ermoglichte Planung von ,Konzentrationszonen®, die der Wind-
energienutzung einen ihrer Privilegierung entsprechenden Raum geben, zugleich
aber die Errichtung von WEA aulRerhalb der hierfir vorgesehenen Gebiete aus-
schliel3en, werden in der obergerichtlichen Rechtsprechung Gberaus komplexe recht-
liche Anforderungen gestellt, die in der Praxis kaum noch erfiillbar sind.> Normenkon-
trollverfahren, die von Projekttragern regelhaft mit dem Ziel der Beseitigung der Aus-
schlusswirkung angestrengt werden, sind daher zumeist von Erfolg gekront. Das hat
dann freilich zur Folge, dass sich die im AuRenbereich privilegierte Windkraftnutzung
planerisch ungesteuert einzig nach den Wuinschen der Projektierer und ohne Ruck-
sicht auf die Konsequenzen entfaltet, die dieser ,Wildwuchs* flr die Ziele des Arten-
schutzes hat.

Wem daher ernsthaft daran gelegen ist, einen naturvertraglichen Ausbau der Wind-
energie an Land zu gewabhrleisten, kommt nicht umhin, die durch § 35 Abs. 1 Nr. 5
BauGB bewirkte Privilegierung von Vorhaben zur Nutzung der Windenergie im Au-
Renbereich zu streichen.* Windenergieanlagen wiren dann nur noch in planerisch
daflr ausgewiesenen Sonder- oder Industriegebieten zuldssig, die in ihrer Gesamt-
heit 2% der Landesflache umfassen sollen. Dazu findet sich im ministeriellen Eck-
punktepapier allerdings keine Aussage und so wird es wohl dabei bleiben, dass sich
der durch § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB ermaglichte ,Wildwuchs der Windkraft* weiterhin
nach dem Willen der Projekttrager auch in solchen Bereichen der Landschaft voll-
zieht, in denen Konflikte mit dem geltenden Artenschutzrecht unausweichlich sind.

Il. Vorfahrt fir Erneuerbare Energien

Anstatt die auf der Hand liegenden Moglichkeiten zu nutzen, um Konflikte zwischen
Windkraftnutzung und Artenschutz durch raumliche Entzerrung zu vermeiden, zielt
das Eckpunktepapier auf deren Bewaltigung zu Lasten des Artenschutzes, indem
eine ,Vorfahrtregelung fiir Erneuerbare” eingefuhrt werden soll. Erneuerbaren Ener-
gien soll ausweislich des Papiers kunftig kraft Gesetzes attestiert werden, ,im lber-
ragenden Offentlichen Interesse“ zu liegen und ,der 6ffentlichen Sicherheit‘ zu die-
nen.

Einem entsprechenden Regelungsvorschlag, der den Beifall der Windkraftlobby frag-
los finden wird und seinen Niederschlag nach den Vorstellungen des BMWK kunftig
in § 2 EEG finden soll,® hat sich der Gesetzgeber in der zuriickliegenden Legislatur-
periode aus gutem Grunde widersetzt. Eine derartige Regelung diente — anders als
das Eckpunktepapier suggeriert — keineswegs ,blo3“ dazu, die Erteilung artenschutz-
rechtlicher Ausnahmen (§ 45 Abs. 7 BNatSchG) von den unionsbasierten Zugriffs-
verboten des § 44 Abs. 1 BNatSchG zu erleichtern. Stattdessen wirde eine derartige
Regelung zugleich als ,Tiréffner* fungieren, um Windenergie- und Photovoltaik-
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Freiflachenanlagen auf der Grundlage der habitatschutzrechtlichen Ausnahmeer-
machtigung des § 34 Abs. 4 BNatSchG selbst noch in prioritaren Gebieten des euro-
paischen okologischen Netzes Natura 2000 (z.B. Feuchte Europaische Heiden, Moo-
re, Auwalder) zulassen zu konnen. Das lauft dem auf Bewahrung des europaischen
Naturerbes gerichteten Zielen des Gebietsverbundes Natura 2000 erkennbar zuwider
und findet im Ubrigen in zwingenden Vorgaben des Unionsrechts keinen Riickhalt.
Dies umso weniger, als Natura 2000-Gebiete mit prioritaren Lebensraumtypen oder
Arten allenfalls zur Abwendung einer ,fatsédchlichen und schwerwiegenden Gefahr fiir
die Stromversorgung des betreffenden Mitgliedstaates“ in Anspruch genommen wer-
den diirfen.® Wer daher Konflikte mit dem Unionsrecht vermeiden und einen natur-
vertraglichen Ausbau von Wind- und Sonnenenergie nicht blol3 behaupten, sondern
tatsachlich erreichen moéchte, sollte die Errichtung entsprechender Erzeugungsanla-
gen in den zum Schutz des europaischen Naturerbes bestimmten Gebieten des Net-
zes Natura 2000 untersagen.

lll. Standardisierung der Signifikanzprufung

Die Ankundigung, die Signifikanzprufung (§ 44 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 5 S. 2 Nr. 1
BNatSchG) zu standardisieren, ist grundsatzlich zu begrufien. Dieser Schritt erleich-
terte nicht blof3 den Vollzug des Totungs- und Verletzungsverbots, sondern ist langst
(iberfallig, um Geboten der geltenden Verfassungsordnung Respekt zu erweisen.’

1. Im Eckpunktepapier ist die Rede von ,Standardisierung“, die nédhere Betrachtung
belehrt aber darlber, dass eine Relativierung der artenschutzrechtlichen Zugriffsver-
bote angestrebt wird. Wenn kunftig nur noch die im Anhang des Papiers abschlie-
Rend aufgeflihrten 16 Vogelarten vor einer windkraftbedingten Erhéhung des To-
tungsrisikos geschutzt werden sollen, wahrend die ornithologische Fachwissenschaft
hierzulande in einer nicht abschlieRenden Liste 31 Vogelarten als windkraftsensibel
bezeichnet® und Iangst erkannt worden ist, dass auch Arten wie der Mausebussard
und die Feldlerche ihres artspezifischen Verhaltens wegen unter den Auswirkungen
der Windkraftnutzung besonders leiden,® ist dies ein deutlicher Beleg dafiir, dass
nicht der schnelle Ausbau von Windkraft bei ,héchsten ékologischen Schutzstan-
dards® ermdglicht,”® sondern der normative Schutzstandard des § 44 Abs. 1
BNatSchG zulasten zahlreicher Vogelarten im Interesse der Windenergienutzung
abgebaut werden soll.
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2. Auch wenn das Bundesverfassungsgericht nachdrucklich betonte, das Art. 20a
GG den Staat zum Klimaschutz verpflichtet, entbindet dies nicht von der sich dieser
Staatszielbestimmung zugleich verdankenden Verpflichtung, die naturlichen Lebens-
grundlagen in ihrer Gesamtheit unter Einschluss der Tier- und Pflanzenwelt auch in
Verantwortung fur die kinftigen Generationen zu schitzen. Das vermittelt dem gel-
tenden Artenschutzrecht keine Bestandsgarantie,’" Iasst Absenkungen der normati-
ven Schutzstandards aber in einem verfassungsrechtlich mindestens zweifelhaften
Licht erscheinen. Zu berucksichtigen ist in diesem Zusammenhang insbesondere,
dass es neben der Klimakrise auch der nicht weniger dramatischen Biodiversitatskri-
se'? und dem hierzulande nach wie vor ungebremsten Artensterben Einhalt zu gebie-
ten gilt. Der diesbezlglichen volkerrechtlichen Verantwortlichkeit, die sich aus der
Biodiversitatskonvention (CBD), der Berner Konvention und der Bonner Konvention
einschliellich ihre Folgeabkommen ableitet, hat die Bundesrepublik Deutschland er-
sichtlich bis heute nicht entsprochen. Verwiesen sei nur darauf, dass sich in Europa
derzeit ein Vogelschwund historischen AusmaRes vollzieht,” von dem zahlreiche
Vogelarten betroffen sind, die von der 0kologischen Fachwissenschaft als windkraft-
empfindlich eingestuft werden. Das betrifft beispielsweise die hierzulande vom Aus-
sterben bedrohte Uferschnepfe, die Bekassine und den GroRen Brachvogel,™ dane-
ben aber auch vormals haufige Arten wie die Feldlerche." Wird das Eckpunktepapier
in der angekundigten Weise umgesetzt, droht der umweltinterne Konflikt nicht in ei-
ner dem Gebot gerechter Abwagung entsprechenden Weise, sondern einseitig zu
Lasten des Schutzes der Tierwelt gelost zu werden.

Erschwerend kommt hinzu, dass die unionsrechtlich bindende Vogelschutzrichtlinie
2009/147/EG (V-RL) die Mitgliedstaaten verpflichtet, Vogel der europaischen Arten
schon zu schitzen, bevor es zu Bestandsabnahmen kommt oder sich die Gefahr des
Aussterbens konkretisiert.'® Erst unlangst stellte der Gerichtshof der Europaischen
Union klar, dass der zum Schutz samtlicher europaischer Vogelarten bestimmte Art.
5 V-RL unabhangig davon zu beachten ist, ob eine Vogelart auf irgendeiner Ebene
bedroht ist oder ihre Populationen riicklaufig sind.”” Dem Verbot des Art. 5 Buchst. a
V-RL liefe es daher zuwider, wenn Vogelarten, die ihrer artspezifischen Verhaltens-
weisen wegen unter den Auswirkungen der Windkraftnutzung besonders leiden, der
unionsrechtlich gebotene Schutz kurzerhand durch eine bundesrechtliche Regelung
entzogen wurde. Anders als an prominenter Stelle des Eckpunktepapiers betont,
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kann von einer Respektierung der europaischen Naturschutz-Richtlinien schwerlich
gesprochen werden.

3. Das zeigt sich mit besonderer Deutlichkeit zugleich an der im Eckpunktepapier
vorgesehenen Zonierung im Umfeld der Brutplatze, die zwischen einem inneren
Schutzbereich (,Tabubereich®), einem zentralen Prifbereich und einem erweiterten
Prufbereich unterscheidet. Namentlich die Aussage, aul3erhalb des erweiterten Pruf-
bereichs waren keine weiteren Prufungen erforderlich, ist erkennbar von der Fehlvor-
stellung getragen, dass das Totungs- und Verletzungsverbot allein im Umfeld der
Brutplatze beachtlich ware. Tatsachlich legt sich das unionsbasierte Zugriffsverbot
des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG ubiquitare Geltung bei und ist auch jenseits der im
Eckpunktepapier genannten Prifbereiche auf samtlichen Flachen strikt beachtlich,
die von Vogeln der windkraftempfindlichen Arten haufig frequentiert werden.'® Man
denke nur an attraktive Nahrungsflachen flir den Rotmilan, die sich mitunter weitab
von den Horsten befinden und in der Praxis schon dazu geflhrt haben, die Errich-
tung von Windenergieanlagen zu unterbinden.' Dies aus gutem Grunde, weil Art. 5
Buchst. a V-RL keine raumlichen Begrenzungen kennt, die ohne Verstol3 gegen uni-
onsrechtliche Pflichten selbst dann nicht eingefihrt werden durfen, wenn dies in ei-
nem ministeriellen Eckpunktepapier gefordert wird.

Keinen Anlass zu unionsrechtlicher Beanstandung bietet dagegen die Festlegung
eines artspezifischen ,Tabubereichs®. Den Mitgliedstaaten bleibt es unbenommen,
schutzverstarkende MalRnahmen zu ergreifen (Art. 193 AEUV), um eine Windkraft-
nutzung im direkten Umfeld der Horste windkraftempfindlicher Vogelarten zu unter-
binden. Fragwirdig erscheint allerdings, ob eine derartige Regelung mit der verfas-
sungsrechtlichen Garantie des Eigentums (Art. 14 Abs. 1 GG) vereinbar ware. Wenn
ein Grundeigentimer in einem Abstand von weniger als 500 m zum Horst eines
Rotmilans und damit innerhalb des im Eckpunktepapier vorgesehenen ,Tabube-
reichs* eine WEA errichten, dieselbe aber wahrend der Brutzeit im Interessen des
Schutzes der Greifvogel tagsuber abschalten will, ist kein Grund ersichtlich, der es
mit Blick auf Art. 14 Abs. 1 GG rechtfertigen kdnnte, ihm dies zu versagen. Ein abso-
luter ,Tabubereich®, in dem die Windkraftnutzung pauschal ausgeschlossen ware,
l&sst sich daher schwerlich einflihren, ohne mit Art. 14 Abs. 1 GG in Konflikt zu gera-
ten.

4. Das leitet Uber zu der Aussage, dass es jenseits einer bewirtschaftungsbeding-
ten Abschaltung im engeren Umkreis um eine WEA bzw. einer sich an der Windge-
schwindigkeit orientierenden Abschaltung ,keine weiteren saisonalen oder brutzeit-
bezogenen Abschaltungen ... mehr geben (soll)*. Wollte man dies ernst nehmen,
ware die Errichtung einer solchen Anlage im zentralen Prifbereich schlicht unzulas-
sig, wenn eine bei Bewirtschaftungsvorgangen oder sich an der Windgeschwindigkeit
orientierenden Abschaltung nicht genlgt, um ein signifikant erhohtes Totungsrisiko
,<auf Normalmal3 abzusenken®. Wenn der Betreiber der Anlage, dem die Entwicklung
eines Vermeidungskonzepts zur Verhinderung eines signifikant erhdhten Totungsri-

18 BVerwG, Urt. v. 14.07.2011, 9 A 14.10, NuR 2011, 866 Rn. 99; Beschl. v. 08.03.2018, 9 B
25.17, NuR 2018, 625 Rn. 11; Beschl. v. 07.01.2020, 4 B 20.19, juris Rn. 5.
19 Exemplarisch VGH Kassel, Beschl. v. 17.12.2013, 9 A 1540/12.Z, juris Rn. 11.



sikos obliegt,?® in einer solchen Situation eine brutzeitbedingte Abschaltung zum
Schutz von Greifvogeln vorsieht — was in der Praxis nicht einmal selten vorkommt —,
kann ihm die Genehmigung aus artenschutzrechtlichen Griinden nicht unter Hinweis
darauf versagt werden, dass es solche Abschaltungen nach den ministeriellen Wun-
schen des BMUV und des BMWK nicht mehr geben soll.

5. Der Vollstandigkeit halber sei schliel3lich erwahnt, dass neben Vogeln auch Fle-
dermause unter den Auswirkungen der Windkraftnutzung besonders leiden und an
den Rotoren zu Tode kommen, wenn keine Nachtabschaltung wahrend ihrer Anwe-
senheitszeiten angeordnet wird. Da Fledermause zumindest im Zusammenhang mit
der Anbringung von Nisthilfen angesprochen werden, im Anhang des Eckpunktepa-
piers aber keinerlei Erwahnung finden, liegt die Annahme nicht fern, dass ihnen der
Schutz des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG unter flagranter Verletzung der unionsrecht-
lichen Regelungsvorgaben des Art. 12 Abs. 1 Buchst. a FFH-RL kurzerhand entzo-
gen werden soll. Es bleibt zu hoffen, dass dies so nicht gemeint ist und die Fleder-
mause der ministeriellen Aufmerksamkeit einfach nur entgangen sind.

IV. Artenschutzrechtliche Ausnahmen

Den Mitgliedstaaten erdffnet das Unionsrecht die Moglichkeit, unter bestimmten Be-
dingungen von den artenschutzrechtlichen Verboten abzuweichen (Art. 9 Abs. 1 V-
RL, Art. 16 Abs. 1 FFH-RL). Das ministerielle Eckpunktepapier legt die Annahme na-
he, dass die zur Umsetzung der unionsrechtlichen Regelungsvorgaben dienende
Vorschrift des § 45 Abs. 7 BNatSchG geandert oder neben der fragwuirdigen ,Lex
Wolf* (§ 45a BNatSchG) demnéachst auch noch eine ,Lex Windkraft eingefuhrt wer-
den soll.

1. Die bereits erwahnte ,Vorfahrtregelung fiir Erneuerbare” soll jedenfalls zur Folge
haben, dass der Ausnahmegrund der 6ffentlichen Sicherheit (§ 45 Abs. 7 S. 1 Nr. 4
BNatSchG) insbesondere bei der Zulassung von Windenergie- und Freiflachen-
Photovoltaikanlagen ,in der Regel“ als erflllt zu betrachten ist. Das fuhrt wiederum
auf ,unionsrechtliches Glatteis“. Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Eu-
ropaischen Union ist die Behorde, die eine artenschutzrechtliche Ausnahme erteilt,
fur das Vorliegen der artenschutzrechtlichen Ausnahmevoraussetzungen beweis-
pflichtig und im Ubrigen genétigt, ihre Entscheidung ,mit einer genauen, die Einzel-
merkmale der Erméchtigung in Bezug nehmenden Begriindung“ zu versehen.?" Soll-
te sich der Gesetzgeber anschicken, eine gesetzliche Vermutung des im Eckpunkte-
papier zum Ausdruck kommenden Inhalts zu begrinden, hatte dies zur Folge, dass
die gesetzlich vermutete Tatsache grundsatzlich widerlegbar, aber eben nicht mehr
beweisbedirftig ist (§ 292 ZP0O).??> Das mag den Vollzug vereinfachen, ist aber mit
dem Unionsrecht in seiner Auslegung durch den Gerichtshof nicht vereinbar und da-
her ungeeignet, den Investoren in Windenergie oder PV-Anlagen eine rechtssichere
Basis fur ihre Investition zu verschaffen.

2 OVG Miinster, Beschl. v. 01.04.2019, 8 B 1013/18, NuR 2019, 425 (428); VGH Miinchen, Urt.
v. 27.05.2016, 22 BV 15.1959, juris Rn. 37 f.; OVG Saarlouis, Beschl. v. 05.09.2017, 2 A
316/16, NuR 2017, 718 (719 f.).

2 EuGH, Urt. v. 15.12.2005, C-344/03, Kommission / Finnland, Slg. 2005, 1-11033 Rn. 39, 60;
Urt. v. 08.06.2006, C-60/05, WWF ltalia, Slg. 2006, 1-5083 Rn. 34; Urt. v. 12.07.2007, C-
507/04, Slg. 2007, 1-5939 Rn. 198.
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2. Dasselbe gilt fur die sich auf die Alternativenprifung beziehende ,Regelvermu-
tung®, nach der in Gebieten, ,die gezielt fiir die Windenergie ausgewiesen sind oder
ausgewiesen werden sollen“, regelmallig davon auszugehen sein soll, dass auller-
halb derselben keine Standortalternativen existieren. Eine derartige Regelung ware
akzeptabel, wenn bereits auf der gesamtplanerischen Ebene eine Priufung standortli-
cher Alternativen stattfande, die den artenschutzrechtlichen Anforderungen des uni-
onsbasierten § 45 Abs. 7 S. 2 BNatSchG vollauf genlgte. Das ist aber gerade nicht
der Fall, weil im Rahmen der Regionalplanung und der kommunalen Bauleitplanung
insoweit lediglich gepruft wird, ob sich die Verbote des Artenschutzrechts im ,Plan-
vollzug* als uniiberwindliche Hindernisse erweisen.? Anders als im Kontext des Ha-
bitatschutzrechts hat der Gesetzgeber bis heute den Schritt einer ,Hochzonung“ des
Artenschutzrechts auf die Ebene der raumlichen Gesamtplanung nicht vollzogen.
Kann das in Umsetzung unionsrechtlicher Vorgaben (Art. 16 Abs. 1 FFH-RL, Art. 9
Abs. 1 V-RL) durch § 45 Abs. 7 S. 2 BNatSchG begrundete und mit Blick auf das
Unionsrecht strikt beachtliche Vermeidungsgebot bei der Planung von Sondergebie-
ten fur die Windkraftnutzung seine steuernde Wirkung nicht entfalten, stellt das mi-
nisterielle Eckpunktepapier eine ,Regelvermutung” in Aussicht, die den Realitaten
handgreiflich nicht entspricht. Der Umstand, dass auf der planerischen Ebene eine
sich dem Abwagungsgebot verdankende Alternativenpriifung erfolgt,® stellt dies
nicht durchgreifend in Frage, weil diese Prufung hinter den strengen Anforderungen
des § 45 Abs. 7 S. 2 BNatSchG deutlich zurtckbleibt.

3. Die sich auf das Ausbleiben einer Verschlechterung des Erhaltungszustandes
der Populationen einer Art beziehende weitere Vermutung, die im Eckpunktepapier
thematisiert wird, mutet — um es diplomatisch zu formulieren — doch eher befremdlich
an. Da den meisten windkraftempfindlichen Arten der Schutz des § 44 Abs. 1 Nr. 1
BNatSchG ohnehin entzogen werden soll, bezieht sich die Vermutung ausschlie3lich
auf die im Anhang des Eckpunktepapiers genannten Vogelarten. Dieser Anhang um-
fasst Vogelarten, die nach der Roten Liste der Brutvogel Deutschlands vom Ausster-
ben bedroht sind (Schreiadler, Kornweihe, Sumpfohreule). Bei derart stark gefahrde-
ten Arten auf die ldee zu kommen, dass selbst bei ihnen das Ausbleiben einer Ver-
schlechterung — wenn auch unter bestimmten Bedingungen — noch vermutet werden
konnte, nahrt die Befurchtung, dass die Verfasser des Eckpunktepapiers die Wind-
kraftnutzung ,,ohne Riicksicht auf Verluste“ durchsetzen wollen. Derartiges in einem
mit dem BMUV abgestimmten Eckpunktepapier zu lesen, lasst fur den Schutz der
Arten nichts Gutes erwarten, wenn ,fiir die als kollisionsgeféhrdet gelisteten Végel ...
sehr zeitnah festgelegt (wird), ob sie in ihrem Bestand geféhrdet sind".

Soweit die angeklndigte Vermutung nicht blof3 von der Erhaltungssituation der Popu-
lation der betreffenden Art, sondern zugleich davon abhangig gemacht wird, dass
Vorhabentrager in ein bestehendes Artenhilfsprogramm einzahlen, soll von dieser
Vermutung offenbar nur profitieren konnen, wer zahlungswillig ist. Das Privileg, sich
die angeklndigte Vermutung zunutze machen zu kénnen, muss daher von den Vor-
habentragern mehr oder weniger teuer erkauft werden. Wer dazu nicht bereit oder im
Stande ist, gelangt allenfalls dann in den Genuss einer artenschutzrechtlichen Aus-

2 Hierzu Gellermann, in: Schrddter, Baugesetzbuch, Kommentar, 9. Aufl. 2019, § 1a Rn. 181

m.w.N.
2 Rieger, in: Schrédter (Fn. 23), § 1 Rn. 638 ff.



nahme, wenn der positive Nachweis geflhrt werden kann, dass eine diesbezlgliche
Entscheidung den Erhaltungszustand der betreffenden Population nicht verschlech-
tert.

Nun ware noch nachvollziehbar, wenn all denjenigen eine Pflicht zur Einzahlung in
ein bestehendes Artenhilfsprogramm auferlegt wird, denen mit der Erteilung einer
artenschutzrechtlichen Ausnahme die ,Lizenz zum Téten" geschutzter Vogel erteilt
wird. Dabei durfte es sich um eine dem Ersatzgeld des § 15 Abs. 6 BNatSchG ver-
gleichbare Sonderabgabe handeln, die verfassungsrechtlich unbedenklich ist.?® Wird
eine Zahlungspflicht aber nicht an die Gewahrung einer Ausnahme geknupft, son-
dern zur Voraussetzung dafur erhoben, die Vermutung fur das Ausbleiben einer Ver-
schlechterung der Erhaltungssituation einer Vogelart in Anspruch nehmen zu kon-
nen, besteht die Gefahr, dass sich die bereits angekundigte Festlegung der Arten,
die in ihrem Bestand gefahrdet sind, weniger an deren tatsachlichem Erhaltungszu-
stand als vielmehr an dem Interesse orientiert, Finanzierungsquellen fur Artenhilfs-
programme zu erschlieRen. Das ist nicht der Sinn der Sache und liefe im Ubrigen
darauf hinaus, einschlagige Vorgaben des Unionsrechts (Art. 13 V-RL) zu unterlau-
fen. Da Richtlinien in einer Weise in das nationale Recht umgesetzt werden mussen,
die weder tatsachlich noch theoretisch die Gefahr einer Verfehlung der unionsrechtli-
chen Anforderungen heraufbeschwért,?® droht auch in dieser Hinsicht Ungemach,
sollten der Ankundigung des Eckpunktepapier entsprechende Taten nachfolgen.

V. Nachtragliche Anordnungen und Nisthilfen

Siedeln sich im Umfeld eines Windparks wahrend der Betriebsphase kollisionsemp-
findliche Vogel- oder Fledermausarten an, kann die uneingeschrankte Fortsetzung
des Anlagenbetriebs mit dem Toétungs- und Verletzungsgebot des § 44 Abs. 1 Nr. 1
BNatSchG in Konflikt geraten. Zur Bewaltigung solcher Konfliktlagen ermachtigt § 3
Abs. 2 BNatSchG die Naturschutzbehorden, den Anlagenbetrieb unter strikter Wah-
rung des verfassungsrechtlichen Gebots der VerhaltnismaRigkeit zu beschranken.?’
Das entspricht der unionsrechtlich begrindeten Pflicht zur Etablierung eines stren-
gen Schutzsystems, ist den betroffenen Anlagenbetreibern aber ,ein Dorn im Auge®,
weil solche Anordnungen gewisse Ertragseinbulden zur Folge haben, die den Gewinn
schmalern und ihren wirtschaftlichen Interessen zuwiderlaufen.

Ihr Wehklagen wurde nun in Berlin erhort und mit dem Eckpunktepapier angekindigt,
dass nachtragliche Anordnungen nur noch in Ausnahmefallen und nur unter Beruck-
sichtigung der wirtschaftlichen Zumutbarkeit fur die Anlagenbetreiber moglich sein
sollen. Letzteres versteht sich von selbst, zumal derartige Anordnungen stets dem
verfassungsrechtlichen Gebot der Verhaltnismaligkeit genligen mussen. Ersterem
steht die Unionsrechtswidrigkeit ,auf die Stirn geschrieben®, weil die Mitgliedstaaten
verpflichtet sind, alle absichtlichen Formen des Totens geschutzter Tiere zu unter-
binden, und zwar nicht blof3 im Ausnahmefall.

% Zur finanzverfassungsrechtlichen Zulassigkeit des Ersatzgeldes MeBerschmidt, Bundesnatur-

schutzrecht, 150. Akt. 2020, § 15 Rn 134.
% Besonders anschaulich EuGH, Urt. v. 09.04.1987, Rs. 363/85, Kommission / Italien, E-
CLI:EU:C:1987:196 Rn. 12; hierzu Gellermann, Beeinflussung des bundesdeutschen Rechts
durch Richtlinien der EG, 1994, S. 23 f.
z Instruktiv OVG Liineburg, Urt. v. 13.03.2019, 12 LB 125/18, juris Rn. 39 ff.; bestatigt durch
BVerwG, Beschl. v. 07.01.2020, 4 B 120.19, juris.



Beinahe erheiternd wirkt es demgegenuber, wenn kunftig Nisthilfen windenergiesen-
sibler Vogel- und Fledermausarten im definierten Nahbereich um bestehende Wind-
energieanlagen oder auf planerisch fur die Windenergienutzung vorgesehenen Fla-
chen unzulassig sein sollen. Abgesehen davon, dass fur Fledermause kein Nahbe-
reich definiert wurde, geht die politische Forderung offenbar dahin, 2% der Landes-
flache von Nisthilfen freizuhalten. Ob hier die Vogel vor der Windkraft oder nicht doch
eher die Windkraft vor den Vogeln geschutzt werden soll, ist dem Eckpunktepapier
nicht zu entnehmen.

VI. Repowering

Die Ankundigung, die unklaren Aussagen des § 16b Abs. 4 S. 2 BImSchG zur Be-
rucksichtigung der Vorbelastung im Zuge des Repowering zu erlautern, ist fraglos zu
begrifien, indessen sieht es sich erheblichen Bedenken ausgesetzt, wenn Standort-
alternativen in der Regel ,auch aullerhalb von fiir die Windenergie ausgewiesenen
Gebieten® fur unzumutbar erklart werden. Durch derartige Pauschalaussagen wird
die Effektivitat und praktische Wirksamkeit des Art. 9 Abs. 1 V-RL und des Art. 16
Abs. 1 FFH-RL in einer dem Unionsrecht zuwiderlaufenden Weise in Frage gestellt,
weil diese Bestimmungen auch bei Repoweringvorhaben eine sorgfaltige Prufung
standortlicher Alternativen erfordern.

Immerhin soll das Repowering von Anlagen in artenschutzrechtlich hoch sensiblen
Gebieten nicht von der Prufung standortlicher Alternativen entbunden werden. Das
soll insbesondere fur Windenergieanlagen in so genannten ,Dichtezentren® gelten,
muss aber auch zum Tragen kommen, wenn Bestandanlagen ersetzt werden, die in
bestehenden Europaischen Vogelschutzgebieten errichtet worden sind. Das drasti-
sche Beispiel des hessischen Vogelschutzgebietes ,Vogelsberg*?® belehrt anschau-
lich darGber, dass ein Repowering innerhalb der Kulisse dieser Schutzgebiete eigent-
lich sogar rundheraus untersagt werden sollte, weil in diesen Gebieten der Schutz
der Vogel im Vordergrund stehen muss.

VI. Landschaftsschutzgebiete

Die Ankindigung, Landschaftsschutzgebiete fur die Nutzung der Windenergie freizu-
geben, erfahrt im Eckpunktepapier zumindest insoweit eine Einschrankung, als dies
nicht fur jene Gebiete gilt, die zugleich Natura 2000-Gebiete oder Weltkultur- und
Weltnaturerbeflachen sind. Auf diesem Wege bringt das Eckpunktepapier wenigstens
noch zum Ausdruck, dass der Windkraftnutzung doch nicht tberall Vorfahrt zu ge-
wahren ist. Dieser Ansatz sollte weiter ausgebaut und durch eine normative Anord-
nung sichergestellt werden, dass generell alle Gebiete des Netzes Natura 2000, da-
neben aber auch Naturschutzgebiete, Nationalparke und Nationale Naturmonumen-
te, Kernzonen von Biospharenreservaten, Naturdenkmale und geschitzte Land-
schaftsbestandteile sowie gesetzlich geschutzte Biotope von der Windkraftnutzung
und von Photovoltaikanlagen (auRer auf bestehenden Gebauden und bereits versie-
gelten Flachen) im Interesse des Biodiversitats- und Artenschutzes freizuhalten sind.
Das ware jedenfalls ein substanzieller Beitrag, um den beschleunigten Ausbau der
Windenergie an Land in naturvertraglichere Bahnen zu lenken.

Hierzu Apel, Umgang mit nachtraglich festgestellten Tétungsrisiken an genehmigten Wind-
energieanlagen, Naturschutz und Landschaftsplanung 54 (2022), 32 ff.
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VII. AbschlieRende Bemerkung

Der Ausbau der Erneuerbaren Energien ist unverzichtbar, wenn die Bundesrepublik
Deutschland ihren Beitrag zur Erreichung der Ziele des Pariser Klimaschutzabkom-
mens erbringen will. Das entbindet allerdings nicht von der Notwendigkeit, in Uber-
einstimmung mit der Biodiversitatskonvention und weiteren volkerrechtlichen Natur-
schutzabkommen die erforderlichen Schritte zu unternehmen, um auch der nicht
minder bedeutenden Biodiversitatskrise Einhalt zu gebieten. Konflikte zwischen dem
Interesse am Ausbau der Erneuerbaren Energien und den Integritatsinteressen des
Naturschutzes mussen daher in einer Weise gelost werden, die beiden Seiten ge-
recht wird.

Das zwischen BMUV und BMWK abgestimmte Eckpunktepapier lasst ein ernsthaftes
Bemuhen um die Herstellung einer angemessenen Ausgleichsrelation nicht erken-
nen. Stattdessen ist es von einer einseitigen Bevorzugung der Windkraftinteressen
gepragt, denen um den Preis eines Abbaus naturschutzrechtlicher Standards zur
Durchsetzung verholfen werden soll. Auf diesem Wege ist die angestrebte Beschleu-
nigung des Ausbaus der Erneuerbaren kaum erreichbar, weil den Investoren das
erforderliche Mald an Rechtssicherheit nicht verschafft wird und Rechtsstreitigkeiten
um die Zulassung von Windenergieanlagen gleichsam vorprogrammiert werden. Es
bleibt daher im Interesse sowohl des Klima- als auch des Biodiversitatsschutzes zu
hoffen, dass zumindest in den angekundigten Rechtsetzungsverfahren Losungen
entwickelt werden, die beiden Seiten zu ihrem Recht verhelfen. Sollte dies gelingen,
besteht noch Hoffnung, dass die naturlichen Lebensgrundlagen erhalten werden und
kinftigen Generationen eine lebenswerte Umwelt bewahrt wird.

Westerkappeln, 10.04.2022



