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I Gegenstand und Anlass dieses Rechtsgutachtens

Die Ausnahmeregelung des § 45 Abs. 7 BNatSchG statuiert eine Ausnahme vom arten-
schutzrechtlichen Toétungsverbot. Dieses Totungsverbot nach § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG

verbietet es insbesondere, wild lebende Tiere der besonders geschitzten Arten zu verletzen
oder zu téten. Im Zusammenhang mit der Errichtung und dem Betrieb von Windenergieanla-
gen (WEA) kommt diesem Verbot oftmals entscheidende Bedeutung fir die Planung und
Genehmigung derartiger Anlagen zu. Dementsprechend scheitert die Planung und Geneh-
migung von WEA nicht selten an dem haufig entgegenstehenden artenschutzrechtlichen
Totungsverbot. Denn erstens ist das Verbot bereits dann ,aktiviert, wenn ein signifikant er-
héhtes Toétungsrisiko besteht, und zweitens ist das Verbot — insbesondere nach der standi-
gen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts — nicht der Abwagung zuganglich. Aus
diesen Grinden wird von der Ausnahmeregelung des § 45 Abs. 7 BNatSchG auch im Zu-
sammenhang mit WEA Gebrauch gemacht, um — trotz des oft entgegenstehenden Arten-
schutzes — aus politischen und wirtschaftlichen Griinden die erforderliche immissionsschutz-
rechtliche Genehmigung zu erhalten bzw. erteilen zu kénnen. Dies ist allerdings, wie die fol-
genden Ausfiihrungen belegen, aus mehreren Griinden rechtswidrig und mit dem héherran-

gigen Unionsrecht nicht zu vereinbaren.

Il. Die Verwaltungsvorschriften des Landes Baden-Wiirttemberg

Den von der baden-wurttembergischen Landesregierung an die nachgeordneten Behérden

und Kommunen adressierten Verwaltungsvorschriften ist die politische Uberlagerung der

rechtlichen Implikationen sehr deutlich zu entnehmen. Es handelt sich um folgende Verwal-

tungsvorschriften:

- Windenergieerlass Baden-Wurttemberg vom 09.05.2012
(im Folgenden: Windenergieerlass);

- Hinweise zu artenschutzrechtlichen Ausnahmen vom Tétungsverbot bei windener-
gieempfindlichen Vogelarten bei der Bauleitplanung und Genehmigung von Wind-
energieanlagen vom 01.07.2015 (im Folgenden: Hinweise zu artenschutzrechtlichen

Ausnahmen);



Sowohl allgemein im Zusammenhang mit dem Artenschutz (vgl. Faller/Stein, Artenschutz-
rechtliches Gutachten im Auftrag des Landesverbandes baden-wirttembergischer Burgerini-
tiativen gegen Windkraftanlagen in Natur- und Kulturlandschaften e.V., 2014) als auch spe-

ziell im Hinblick auf die Ausnahme vom Toétungsverbot wird in den einschlagigen Verwal-

tungsvorschriften an etlichen entscheidenden Stellen

- nur ,die halbe Wahrheit* aufgefihrt,

- die obergerichtliche, insbesondere die Rechtsprechung des EuGH nicht berlicksich-

tigt (bspw. zu Art. 9 Vogelschutzrichtlinie) und werden

- die Zusammenhange unvollstandig und daher letztlich verzerrt dargestellt.

Aus diesen Grlinden haben sich der Landesverband baden-wirttembergischer Burgerinitiati-
ven gegen Windkraftanlagen in Natur- und Kulturlandschaften e.V. und die Blrgerinitiative
Gegenwind Straubenhardt e.V. entschlossen, speziell bezlglich der Ausnahme vom To6-
tungsverbot nach § 45 Abs. 7 BNatSchG auf Fehler, Auslassungen und Verzerrungen hin-
zuweisen, mit dem Ziel, eine rechtskonforme Bericksichtigung dieses Erlasses und damit

eine rechtskonforme Planung und Genehmigungspraxis herzustellen.

Ill. Rechtliche Relevanz

Wenn die teilweise rechtlich unzutreffende und verzerrende Darstellung im Windenergieer-
lass und in den oben genannten Hinweisen die Praxis bestimmt, ohne dass die rechtlichen
Vorgaben und die obergerichtliche Rechtsprechung hinreichend beachtet werden, so werden
vollendete und irreversible Tatsachen — zugunsten der Windkraftindustrie und zulasten des
Artenschutzes — geschaffen und damit ein Zustand hergestellt, der nicht nur gegen bundes-
deutsches Recht verstolit, sondern auch gegen Unionsrecht. Ferner ist in diesem Zusam-
menhang auf das sog. Artenschutz-Strafrecht und insbesondere auf die Strafvorschrift des
§71a Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG hinzuweisen, die seit dem 13.06.2012 in Kraft ist. Danach
wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft, wer ein wildlebendes
Tier einer besonders geschiutzten Art totet oder seine Entwicklungsformen aus der Natur
entnimmt oder zerstort. Leichtfertiges Handeln wird mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr o-
der mit Geldstrafe geahndet. Dabei kann nicht nur die Tétungs- oder Zerstérungshandlung
selbst unter diesen Tatbestand fallen, sondern beispielsweise auch die Erteilung einer — we-

gen Verstol? gegen das artenschutzrechtliche Totungsverbot — fehlerhaften Genehmigung



(vgl. Hiting/Hopp, Strafbarkeit von Amtstragern in Umweltiberwachungsbehérden, LKV
2014, 337).

IV. Die Anwendung von Verwaltungsvorschriften und die Verantwortung

des Beamten

Sowohl dem Windenergieerlass als auch den Hinweisen zu artenschutzrechtlichen Ausnah-
men sind Ausflihrungen zu § 45 Abs. 7 BNatSchG in Form von Verwaltungsvorschriften zu
entnehmen, deren Anwendung allerdings auch fir den jeweiligen Beamten héchst problema-
tisch ist. Denn aufgrund der bestehenden Strafbarkeit von Amtstragern kann es unter Um-
standen bei der vollen persénlichen Verantwortung des Beamten bleiben — mit allen straf-
rechtlichen und disziplinarrechtlichen Folgen und zwar selbst dann, wenn die Anwendung

durch einen héheren Vorgesetzten angewiesen wird.

1.  Vorrangiges Gesetzesrecht

Entsprechend der Zielrichtung, ausschlieflich die Windenergie zu beférdern, wird in den

Verwaltungsvorschriften nicht verdeutlicht, dass es sich lediglich um Verwaltungsvorschriften

handelt, die nicht in der Lage sind, das vorrangige Gesetzesrecht — sei es Landes-, Bundes-

oder Unionsrecht — zu verdrangen (naher dazu Faller/Stein, a.a.0., 2014). Konkret bedeutet
dies namlich, dass Mitarbeiter in Behtrden das vorrangige Gesetzesrecht zu beachten ha-
ben, siehe etwa Simon/Busse/Decker BayBO Art. 80 Rn. 83-90, beck-online:

,Verwaltungsvorschriften verdrédngen aber nicht das vorrangige Gesetzesrecht und
vermégen die Behérde nicht von der Verpflichtung zu entbinden, gegebenenfalls auch
abweichend von den darin enthaltenen Richtlinien zu entscheiden (vgl. etwa BVerwG
v. 4.10.1988 und v. 24.4.1989, Buchholz 402.24)."

2. Dienstpflicht und volle personliche Verantwortung

Nach § 36 Abs. 1 BeamtStG tragen Beamte fur die Rechtmafigkeit ihrer dienstlichen Hand-
lungen die volle persénliche Verantwortung. Daraus ergibt sich die Dienstpflicht zur Beach-

tung der Gesetze mit der Folge, dass die strafrechtliche und disziplinarrechtliche Haftung bei

schuldhaften Rechtsverletzungen besteht. Dabei ist anerkannt, dass sich die Pflicht zur Be-



achtung der Gesetze auch auf das Unionsrecht, also beispielsweise auch auf die Vogel-
schutzrichtlinie erstreckt. Betroffen ist daher auch der Vorrang des Unionsrechts. Diese
Pflicht bedeutet auch, dass ein Beamter stets die Rechtmafigkeit seiner seines Handelns zu
prifen hat, und zwar unabhéangig davon, ob insoweit Vorgesetzte ihrerseits entschieden ha-
ben oder ob eine allgemeine Richtlinie beachtet werden soll. Ohne die Erflllung dieser Pri-
fungspflicht geniigt der Beamte seiner Verantwortung fur die Rechtmafigkeit ebenso wenig

wie der Pflicht zur gewissenhaften Amtsfihrung. Dementsprechend steht dem Beamten die

Befugnis zur Nichtanwendung der entsprechenden Vorschrift zu (siehe von Roette-
ken/Rothlander, BeamtStG, § 36 Rn. 1, 36, 40, 42).

3.  Strafbarkeit trotz Bestatigung durch einen hoheren Vorgesetzten

Der Beamte hat das Recht und die Pflicht zur Remonstration, also das Recht und die Pflicht,

Bedenken gegen die Rechtmaligkeit von Weisungen beim Vorgesetzten bzw. beim nachst

hoheren Vorgesetzten geltend zu machen. § 36 Abs. 2 BeamtStG lautet wie folgt:

.Bedenken gegen die RechtméRigkeit dienstlicher Anordnungen haben Beamtinnen
und Beamte unverziiglich auf dem Dienstweg geltend zu machen. Wird die Anordnung
aufrechterhalten, haben sie sich, wenn die Bedenken fortbestehen, an die nidchst ho-
here Vorgesetzte oder den néchst héheren Vorgesetzten zu wenden. Wird die Anorad-
nung bestétigt, miissen die Beamtinnen und Beamten sie ausfiihren und sind von der
eigenen Verantwortung befreit. Dies gilt nicht, wenn das aufgetragene Verhalten die
Wiirde des Menschen verletzt oder strafbar oder ordnungswidrig ist und die Strafbar-
keit oder Ordnungswidrigkeit fiir die Beamtinnen oder Beamten erkennbar ist. Die Be-

stétigung hat auf Verlangen schriftlich zu erfolgen.” [Hervorh. d. d. Verf.]

Wichtig ist in diesem Zusammenhang, dass das Remonstrationsverfahren nicht nur Einzel-
anweisungen, sondern auch Verwaltungsvorschriften sowie Gesetze betrifft, wenn diese bei-
spielsweise gegen Unionsrecht verstoRen (siehe von Roetteken/Rothlander, BeamtStG, § 36

Rn. 54). Vor allem aber ist wichtig, dass die Verpflichtung zur Ausfiihrung — trotz einer Besta-

tigung durch einen hoheren Vorgesetzten — entfallt, wenn sich der Beamte oder die Beamtin

strafbar machen wiirde. Dies stellt § 36 Abs. 2 Satz 4 BeamtStG, wie gezeigt, unmissver-

standlich klar. In diesem Fall bleibt es dann trotz entgegenstehender Auffassung eines héhe-

ren Vorgesetzten bei der Verantwortlichkeit des Beamten bzw. der Beamtin (siehe von Ro-
etteken/Rothlander, a.a.0., Rn. 98 f.:




.In diesem Falle darf er/sie trotz der Bestétigung nach Abs. 2 S. 3 oder einer Weisung
nach Abs. 3 die Anordnung nicht ausfiihren, da ihm/ihr dies durch das Straf- oder Ord-

nungswidrigkeitenrecht wie jedem anderen Blirger/jeder anderen Biirgerin untersagt
ist. Es handelt sich insoweit auch um eine dienstrechtliche Pflicht zur Unterlassung, die
sich aus der Bindung des Beamten/der Beamtin an Recht und Gesetz [...] gegeniiber

der Allgemeinheit und der Pflicht zur gewissenhaften Amtsfiihrung (§ 34 S. 2) ergibt.
[Hervorh. d. d. Verf.]

V. Die (Unions-)Rechtswidrigkeit der Verwaltungsvorschriften

Die Ausfuhrungen im Windenergieerlass und auch die Hinweise zu artenschutzrechtlichen

Ausnahmen enthalten Ausfihrungen, die rechtlich nicht haltbar sind und insbesondere ge-

gen hoéherrangiges Unionsrecht verstolien.

1.  Die Ausnahme im Windenergieerlass

In Kapitel 5.6.4.2.2 im Windenergieerlass wird ausfuhrlich auf die Ausnahmemoglichkeit fur
den Fall, dass ein Verstof gegen ein Verbot des § 44 Abs. 1 BNatSchG vorliegt, eingegan-
gen. Es wird ausgefiihrt, dass als Ausnahmegrund in erster Linie § 45 Abs. 7 Satz 1 Nr. &5
BNatSchG in Betracht komme (zwingende Griinde des Uberwiegenden o&ffentlichen Interes-
ses). Am Ausbau der Windenergie bestehe ein erhebliches 6ffentliches Interesse. Da auch
die Schutzziele des Artenschutzes im offentlichen Interesse stlinden, sei eine bilanzierende
Gesamtbetrachtung erforderlich, bei der einerseits z.B. die Gefahrdung der betroffenen Art
und das Ausmal} der zu erwartenden Beeintrachtigungen zu beriicksichtigen sei und ande-

rerseits die besondere Windhoffigkeit des Standortes.

2. Die Hinweise zu artenschutzrechtlichen Ausnahmen

In den Hinweisen zu artenschutzrechtlichen Ausnahmen heil’t es auf Seite 6, dass nach § 45
Abs. 7 BNatSchG im Einzelfall Ausnahmen zugelassen werden kdnnen und dass diese nach
der sténdigen Rechtsprechung des EuGH eng bzw. restriktiv auszulegen und umzusetzen
seien. Verwiesen wird dabei ausdricklich auf EuGH, Urt. vom 07.03.1996 — C-118/94 — Rn.
21, mw.N. (ndher dazu unten). Nicht verwiesen wird hingegen auf das zum Zeitpunkt der

Abfassung der Hinweise ebenfalls l&angst vorliegende Urteil des EuGH vom 26.01.2012 - C-



192/11. Bei einer Bezugnahme ware die Unionrechtswidrigkeit allerdings offenbar geworden
(naher dazu ebenfalls unten). MafRgeblich seien nach § 45 Abs. 7 Satz 1 Nr. 5 BNatSchG
zwingende Griinde des Uiberwiegenden o6ffentlichen Interesses einschliel3lich solcher sozialer
und wirtschaftlicher Art. Dieser Ausnahmegrund kénne auch bei europaischen Vogelarten
herangezogen werden, heiltt es weiter auf Seite 7. Dies stehe auch in Einklang mit Art. 9 der
Vogelschutzrichtlinie. Zwar wirden in Art. 9 Abs. 1 der Vogelschutzrichtlinie zwingende
Griinde des Uberwiegenden offentlichen Interesses und das Interesse an der Erzeugung
regenerativer Energie nicht ausdricklich genannt. Art. 9 der Vogelschutzrichtlinie schlieRe
aber Grinde sozialer und wirtschaftlicher Art und sonstige zwingende Griinde des Uberwie-
genden offentlichen Interesses als Rechtfertigung fir eine Ausnahme nicht aus. Denn an-
dernfalls wirde dies innerhalb des Unionsrechts zu nicht nachvollziehbaren, erheblichen
Wertungswiderspriichen hinsichtlich der Ausnahmegrinde der Vogelschutzrichtlinie und der
FFH-Richtlinie fiihren (wobei auf BayVGH, Urt. vom 19.02.2014, 8 A 11.40040-40045 u.a.,
Rn. 846 und 851 m.w.N. verwiesen wird; auch dazu naher unten). Diese Sichtweise entspre-

che der Intention des deutschen Gesetzgebers, so die Hinweise weiter.

3. Die artenschutzrechtliche Ausnahme nach § 45 Abs. 7 BNatSchG und das

Unionsrecht

Die vorstehend erlauterten Ausfihrungen im Windenergieerlass und in den Hinweisen zu

artenschutzrechtlichen Ausnahmen sind rechtlich nicht haltbar, insbesondere deshalb, weil

zwar erldutert wird, dass Art. 9 der Vogelschutzrichtlinie Griinde sozialer und wirtschaftlicher
Art und sonstige zwingende Griinde des iberwiegenden offentlichen Interesses als Rechtfer-

tigung fir eine Ausnahme nicht ausschliefe. Es wird aber mit keinem Wort erwéhnt, dass

der EuGH gerade das Gegenteil hochstrichterlich bereits im Jahr 2012 entschieden hat.

3.1 Die Regelung in § 45 Abs. 7 BNatSchG

Ausgangspunkt der weiteren Uberlegungen ist zundchst die Regelung in § 45 Abs. 7
BNatSchG. Eine Ausnahme vom artenschutzrechtlichen Toétungsverbot ist demnach nur

nach folgenden Maltgaben maoglich:



,Die nach Landesrecht fiir Naturschutz und Landschaftspflege zustdndigen Behérden
sowie im Fall des Verbringens aus dem Ausland das Bundesamt fiir Naturschutz kén-

nen von den Verboten des § 44 im Einzelfall weitere Ausnahmen zulassen

1. zur Abwendung erheblicher land-, forst-, fischerei-, wasser- oder sonstiger erhebli-

cher wirtschaftlicher Schéden,

2. zum Schutz der natiirlich vorkommenden Tier- und Pflanzenwelt,

3. fiir Zwecke der Forschung, Lehre, Bildung oder Wiederansiedlung oder diesen Zwe-

cken dienende MafRnahmen der Aufzucht oder kiinstlichen Vermehrung,
4. im Interesse der Gesundheit des Menschen, der &ffentlichen Sicherheit, einschliel3-
lich der Verteidigung und des Schutzes der Zivilbevdlkerung, oder der mafigeblich

glinstigen Auswirkungen auf die Umwelt oder

5. aus anderen zwingenden Griinden des tiberwiegenden &ffentlichen Interesses ein-

schliellich solcher sozialer oder wirtschaftlicher Art.

Eine Ausnahme darf nur zugelassen werden, wenn zumutbare Alternativen nicht gege-

ben sind und sich der Erhaltungszustand der Populationen einer Art nicht verschlech-
tert, soweit nicht Artikel 16 Absatz 1 der Richtlinie 92/43/EWG weiter gehende Anforde-
rungen enthélt. Artikel 16 Absatz 3 der Richtlinie 92/43/EWG und Artikel 9 Absatz 2 der
Richtlinie 2009/147/EG sind zu beachten. Die Landesregierungen kénnen Ausnahmen

auch allgemein durch Rechtsverordnung zulassen. Sie kénnen die Erméchtigung nach
Satz 4 durch Rechtsverordnung auf andere Landesbehérden (ibertragen.” [Hervorh. d.
d. Vert.]

Fur die Genehmigung von Windenergieanlagen kommt von dem in Satz 1 der Norm genann-

ten Katalog ausschlieRlich die Moglichkeit in Betracht, eine Ausnahme aus ,anderen zwin-

genden Griinden des Uberwiegenden offentlichen Interesses” zuzulassen (§ 45 Abs. 7 Satz 1

Nr. 5 BNatSchG). Dariiber besteht Einigkeit, wie sich zutreffend auch aus den oben genann-

ten Verwaltungsvorschriften ergibt.



3.2 Erhebliche Abweichung von Art. 9 Abs. 1 der Vogelschutzrichtlinie

Bei naherer Betrachtung zeigt sich allerdings, dass dies bereits deshalb nicht moglich ist,

weil die héherrangige Vogelschutzrichtlinie diesen Ausnahmegrund — der auch auferst un-

bestimmt formuliert ist — gar_nicht zuldsst. Art. 9 Abs. 1 der Vogelschutzrichtlinie (Richtlinie
2009/147/EG vom 30. November 2009) lasst bestimmte Abweichungen von den durch die

Vogelschutzrichtlinie geschutzten und von dem Vorhaben negativ betroffenen europaischen

Vogelarten nur in folgenden Fallen zu:

,a)- im Interesse der Gesundheit und der éffentlichen Sicherheit,
- im Interesse der Sicherheit der Luftfahrt,
- zur Abwendung erheblicher Schéden an Kulturen, Viehbesténden, Waéldern, Fi-
schereigebieten und Gewéssern,

- zum Schutz der Pflanzen- und Tierwelt;

b) zu Forschungs- und Unterrichtszwecken, zur Aufstockung der Bestédnde, zur Wie-

deransiedlung und zur Aufzucht im Zusammenhang mit diesen Malinahmen;

c) um unter streng liberwachten Bedingungen selektiv den Fang, die Haltung oder jede
andere vernlinftige Nutzung bestimmter Vogelarten in geringen Mengen zu ermégli-

chen.”

Eine Abweichung wie in § 45 Abs. 7 Satz 1 Nr. 5 BNatSchG vorgesehen, also aus ,anderen
zwingenden Grinden des Uberwiegenden offentlichen Interesses” ist hier gerade nicht vor-
gesehen. Damit liegt das nahe, was sich auch aus der ndheren Betrachtung ergibt: Die Mg-
lichkeit der Ausnahmeerteilung nach § 45 Abs. 7 Satz 1 Nr. 5 BNatSchG verst6f3t jedenfalls

im Anwendungsbereich der Vogelschutzrichtlinie gegen diese Richtlinie und damit gegen

Unionsrecht.

3.3 Keine nicht nachvollziehbaren Wertungswiderspriiche

Die oben bereits zitierten Ausfuhrungen in den Hinweisen zu artenschutzrechtlichen Aus-
nahmen, wonach dann, wenn entgegen des Wortlauts nicht ,anderen zwingenden Griinden
des Uberwiegenden offentlichen Interesses” als Ausnahmegrund herangezogen wirden,
nicht nachvollziehbaren Wertungswiderspriiche entstlinden, Uberzeugt nicht. Zur Begrun-
dung wird in den Hinweisen auf ein Urteil des BayVGH vom 19.02.2014 — 8 A 11.40040-
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40045, u.a. — verwiesen. Bei ndherer Betrachtung ergibt sich daraus aber nicht das, was in

den Hinweisen suggeriert wird. In der Entscheidung heif3t es unter Rn. 851, juris:

JIn Féllen der vorliegenden Art wesentlich erscheint dagegen, dass der ein - wie wie-
derholt festgestellt - bedeutsames Verkehrsinfrastrukturvorhaben zulassende Planfest-
stellungsbeschluss, der zugleich im Einzelnen einen vollstdndigen Ausgleich der Ein-
griffe zulasten betroffener européischer Vogelarten anordnet, in unionsrechtlicher Hin-

sicht auch den Ausnahmetatbestand der verniinftigen Nutzung bestimmter Vogelarten

in geringen Mengen unter streng iiberwachten Bedingungen nach Arf. 8 Abs. 1 Buchst.

¢ V-RL erfiillt. Dieser Tatbestand kann ndmlich nicht nur einschrénkend dahingehend
ausgelegt werden, dass es bei der "Nutzung" auf einen individualisierten Zugriff auf be-
troffene Végel ankomme, was eine sachlich kaum begriindbare Privilegierung von indi-
vidualniitzigen J&agern oder Freizeitsportlern gegeniiber gemeinniitzigen Infrastruktur-

mafinahmen zur Folge hétte. Dies stellte einen nicht nachvollziehbaren Wertungswi-

derspruch dar (vgl. zum Ganzen Sobotta, NuR 2007, 642/649; Lau, NuR 2013,
685/690; vgl. auch EuGH, U.v. 8.6.2006 - C-60/05 - Sig. 2006, 1-05083 Rn. 23ff.).”

Der Wertungswiderspruch, auf die in den Hinweisen verwiesen wird, besteht nach den Aus-
fihrungen des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs nicht hinsichtlich der — hier bei WEA
alleine in Betracht kommenden — Ausnahmereglung ,andere zwingende Griinde des Uber-
wiegenden offentlichen Interesses”, sondern beziglich des Ausnahmetatbestands der ,ver-
ninftigen Nutzung bestimmter Vogelarten in geringen Mengen unter streng Uberwachten
Bedingungen” nach Art. 9 Abs. 1 Buchst. ¢ V-RL. Der Eindruck, der mit dem Verweis auf

diese Entscheidung, erweckt wird, ist somit falsch und verzerrend. Denn dieser Entschei-

dung lasst sich gerade nicht das entnehmen, was in den Hinweisen suggeriert wird.

Uberhaupt geht die Bezugnahme auf die Ausnahmegriinde in der FFH-Richtlinie fehl. Es ist

zwar richtig, dass dort eine Ausnahme ,andere zwingende Grunde des Uberwiegenden 6f-

fentlichen Interesses” vorgesehen ist. Dies qilt aber lediglich fir die FFH-Richtlinie, nicht je-

doch fir die Vogelschutzrichtlinie, die ausdricklich etwas anderes vorsieht. Wollte man
gleichwohl diesen in der FFH-Richtlinie vorgesehenen Ausnahmegrund auf die Vogelschutz-
richtlinie anwenden bzw. lbertragen, so verlielke man damit den klaren Wortlaut der Vogel-
schutzrichtlinie, so dass derartiges nicht im Wege der Auslegung, sondern allenfalls im
Rahmen einer Analogie moglich ware. Einer analogen Anwendung steht jedoch nicht nur
entgegen, dass es sich hier nicht um einen allgemeinen Rechtsgedanken handelt (sondern
um eine Ausnahmeregelung) und auch, dass hier keine planwidrige Regelungslicke vorliegt.

Denn es ist anerkannt, dass es sich bei den in Art. 9 Abs. 1 der Vogelschutzrichtlinie aufge-

11



zahlten Ausnahmegriinden um Regelungen mit Ausnahmecharakter handelt und auch, dass

die Aufzahlung abschliefend ist (naher dazu unten).

Hinzu kommt, dass die Schutzrichtungen der Vogelschutzrichtlinie einerseits und der FFH-

Richtlinie andererseits nicht deckungsgleich sind, wie sich beispielsweise aus dem Urteil des
BVerwG vom 08. Januar 2014 — 9 A 4/13 —, Rn. 39 juris, ergibt:

.Entgegen der Auffassung des Beklagten beurteilt sich die RechtméRigkeit des Plan-
feststellungsbeschiusses nach Art. 4 Abs. 4 VRL und nicht nach dem weniger strengen
Schutzregime, das Art. 6 Abs. 3 und 4 der Richtlinie 92/43/EWG des Rates vom 21.
Mai 1992 zur Erhaltung der natirlichen Lebensrdume sowie der wildlebenden Tiere
und Pflanzen (ABI EG Nr. L 206 S. 7 - Habitatrichtlinie - FFH-RL) und die seiner Um-
setzung dienende Vorschrift des § 34 BNatSchG errichten.”

Auch die in den Hinweisen zu artenschutzrechtlichen Ausnahmen zuletzt genannte Begriin-
dung, dass die Sichtweise, wonach ,andere zwingende Griinde des Uberwiegenden offentli-
chen Interesses” ebenfalls eine Ausnahme vom Totungsverbot begriinden kénne, der Inten-
tion des deutschen Gesetzgebers entspreche, Uberzeugt nicht. Dies mag zwar fur sich be-
trachtet zutreffend sein. Aber genau dies, also die Regelung im deutschen Recht, ist das
Problem: § 45 Abs. 7 Satz 1 Nr. 5 BNatSchG verstolit gegen héherrangiges Unionsrecht,
soweit damit eine Ausnahme fiir die Tétung von Tieren, die nach der Vogelschutzrichtlinie
streng geschiitzt sind, begrindet wird. Die Intention des deutschen Gesetzgebers ist nicht
relevant, wenn das entsprechende Gesetz unionsrechtswidrig ist. Bereits an dieser Stelle sei

darauf hingewiesen, dass auch das Bundesverwaltungsgericht Bedenken hat. Das Gericht

hat zu Recht keine Ubertragung aus der FFH-Richtlinie in Erwégung gezogen und es hat
sich auch nicht mit allgemeinen Erwagungen zur Intention des deutschen Gesetzgebers
auseinandergesetzt. So heif3t es im Urteil vom 12. Marz 2008 — 9 A 3/06 —, unter juris Rn.
262:

,Die Ausnahmeregelung kénnte sich als bedenklich erweisen, soweit die Vogel-

schutzrichtlinie weitergehende Anforderungen stellt.“ [Hervorh. d. d. Verf.]

Erwahnt sei in diesem Zusammenhang, dass in den Verwaltungsvorschriften darauf nicht

eingegangen wird.
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3.4 EuGH hat Unionsrechtswidrigkeit bereits festgestelit

Es entbehrt auch einer objektiven und neutralen Darstellung, wenn in den Verwaltungsvor-
schriften ebenfalls mit keinem Wort erwahnt wird, dass der Europaische Gerichtshof zu die-
ser Frage bereits mit deutlichen Worten Position bezogen hat. Analysiert man die Recht-
sprechung des EuGH zu dieser Frage, so ergibt sich ein eindeutiger Befund: Nach der
Rechtsprechung des EuGH sind die Vorgaben in den oben genannten Verwaltungsvorschrif-
ten zu § 45 Abs. 7 Satz 1 Nr. 5 BNatSchG unionsrechtswidrig.

3.4.1 Ausnahmegriinde in der Vogelschutzrichtlinie sind abschlieRend

Dass es sich bei dein in Art. 9 Abs. 1 der Vogelschutzrichtlinie aufgefihrten Ausnahmegrin-
de - die gerade nicht ,andere zwingende Griinde des Uberwiegenden offentlichen Interes-
ses” als Ausnahmegrund nennen —, abschlieRend zu verstehen sind, also gegenuber weite-
ren Ausnahmegriinden nicht offen ist, ergibt sich aus mehreren Urteilen. So hat der EuGH
bereits im Urteil vom 08. Juli 1987 — 247/85 —, unter Rn. 58 juris judiziert:

,Zum Begriff ,Ortliches Interesse” ist zu sagen, dass er nicht zu den in Artikel 9 Absatz
1 der Richtlinie abschlieBend aufgezédhiten Griinden gehdrt, aus denen die Mitglied-

staaten von den Schutzbestimmungen der Richtlinie abweichen diirfen.” [Hervorh. d. d.
Vert.]

Bekraftigt hat der EuGH diese im Urteil vom 07. Marz 1996 — C-118/94 —, 2. Leitsatz und Rn.

21 juris:

JArtikel 9 Absatz 1 der Richtlinie 79/408 liber die Erhaltung der wildlebenden Vogelar-
ten, der die Mdglichkeit der Abweichung der Mitgliedstaaten von dem in den Artikeln 5
und 7 der Richtlinie niedergelegten allgemeinen Verbot der Bejagung geschlitzter Ar-
ten vorsieht, sofern es keine andere zufriedenstellende Lésung gibt und die Abwei-

chung auf einem der abschlielend aufgefiihrten Griinde beruht, und Artikel 9 Absatz 2,

der die strengen Formkriterien nennt, denen solche Abweichungen entsprechen mis-
sen, sind dahin auszulegen, daf3 sie den Mitgliedstaaten die Zulassung dieser Abwei-
chungen nur durch MaBnahmen gestatten, die eine hinreichend ausfiihrliche Bezug-

nahme auf die in Artikel 9 Absétze 1 und 2 vorgesehenen Angaben enthalten.

L]
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Zu der in Artikel 9 der Richtlinie vorgesehenen Mbglichkeit der Abweichung von den
die Jagd beschrénkenden Vorschriften und den anderen Einschrénkungen und Verbo-
ten nach den Artikeln 5, 6 und 8 der Richtlinie hat der Gerichtshof festgestellt, dal die-
se drei Bedingungen unterliegt. Erstens muf’ der Mitgliedstaat die Abweichung auf den
Fall beschrédnken, dall es keine andere zufriedenstellende Lésung gibt. Zweitens muf3

die Abweichung mindestens auf einem der in Artikel 9 Absatz 1 Buchstaben a, b und ¢

abschlieBend aufgefiihrten Griinde beruhen. Drittens mul3 die Abweichung den in Arti-

kel 9 Absatz 2 genannten strengen Formkriterien entsprechen, die die Abweichungen
auf das unbedingt Notwendige beschrénken und ihre Uberwachung durch die Kommis-
sion ermdglichen sollen. Obwohl dieser Artikel eine weitgehende Abweichung von der
allgemeinen Schutzregelung gestattet, sieht er also nur eine konkrete und gezielte An-
wendung vor, um bestimmten Erfordernissen und besonderen Situationen Rechnung
zu tragen (Urteile vom 8. Juli 1987 in der Rechtssache 247/85, Kommission/Belgien,
Slg. 1987, 3029, Randnr. 7, und in der Rechtssache 262/85, Kommission/ltalien, Sig.
1987, 3073, Randnr. 7).“ [Hervorh. d. d. Verf.]

Im Zusammenhang mit diesem Urteil sei auch nochmals in Erinnerung gerufen, dass in den
Hinweisen zu artenschutzrechtlichen Ausnahmen ausdriicklich auf diese Entscheidung hin-
gewiesen wurde — allerdings nur bezlglich der MalRgabe, Ausnahmeregelungen eng bzw.
restriktiv auszulegen. Dass dieser Entscheidung aber letztlich zu entnehmen ist, dass Art. 9
Abs. 1 der Vogelschutzrichtlinie abschlieend ist und dass daher die Ausnahmeregelung in §
45 Abs. 7 Nr. 5 BNatSchG im Anwendungsbereich der Vogelschutzrichtlinie unionsrechts-

widrig ist, wird in den Hinweisen verschwiegen.

3.4.2 Bestatigung der EuGH-Rechtsprechung

Auch spater dann, etwa im Urteil des EuGH vom 12. Juli 2007 — C-507/04 —, Rn. 324 juris,

wurde an dieser Rechtsprechung festgehalten:

JAls Erstes ist darauf hinzuweisen, dass § 34 Abs. 1 Sbg NSchG einen Abweichungs-
grund fiir die Getrdnkeerzeugung schafft, der sich nicht in der abschlieRenden Aufzéh-
lung der Griinde in Art. 9 Abs. 1 der Richtlinie findet.” [Hervorh. d. d. Verf.]
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Bereits aus diesen Entscheidungen ergibt sich der oben dargestellte Befund hinreichend.
Wenn die Aufzahlung in Art. 9 Abs. 1 der Vogelschutzrichtlinie abschlieRend ist, kann nicht
aus einer anderen Richtlinie, namentlich der FFH-Richtlinie, ein weiterer Ausnahmegrund

entnommen und in Art. 9 Abs. 1 der Vogelschutzrichtlinie hineininterpretiert werden.

3.4.3 Weitere Bestidtigung und Konkretisierung der EuGH-Rechtsprechung

Dies gilt erst recht, wenn man die weitere Entscheidung des EuGH vom 26. Januar 2012 —
C-192/11 - betrachtet, in der sich das Gericht mit genau dieser Frage, bezogen auf die Re-
publik Polen, auseinanderzusetzen hatte und mit der der EuGH an seiner Rechtsprechung

unmissverstandlich festgehalten hat. Es ging bei diesem Verfahren um ein Vertragsverlet-

zungsverfahren, in dem sich das Gericht konkret mit einer Regelung auseinanderzusetzen
hatte, wie sich auch die Bundesrepublik Deutschland in § 47 Abs. 7 Satz 1 Nr. 5 BNatSchG
vorsieht; siehe NuR 2013, 718, 720 ff.:

.[36] Die Kommission ist der Ansicht, dass die Umsetzung des Art. 9 Abs. 1 der Richtli-
nie ins polnische Recht fehlerhaft sei. Dies beruhte darauf, dass Art. 56 Abs. 4a des

Naturschutzgesetzes Moglichkeiten des Erteilens von Ausnahmen von den in Art. 52

Abs. 1 des Nalurschutzgesetzes enthaltenen Verboten aus anderen als den in der

Richtlinie erwdhnten Griinden vorsieht, u.a. aus zwingenden Griinden des (iberwie-

genden 6ffentlichen Interesses, einschlieflich solcher sozialer oder wirtschaftlicher Art

oder positiver Folgen fiir die Umwell.

[37] Die Kommission vertritt den Standpunkt, dass die streitigen Ausnahmen nicht den

Anforderungen des in der Richtlinie vorgesehenen Schutzes gerecht werden. Die Auf-

zdhlung der Tatbestdnde, auf deren Grundlage Ausnahmen von Art. 9 Abs. 1 der

Richtlinie erteilt werden kénnen, sei ndmlich abschliefend. Des Weiteren miisse jeder

dieser Tatbestdnde restriktiv ausqgelegt werden.

Wiirdigung durch den Gerichtshof

[39] Es ist festzustellen, dass die Griinde fiir die Erteilung der in Art. 56 Abs. 4a des

Naturschutzgesetzes in der Fassung vor der 2010 erfolgten Novellierung enthaltenen

Ausnahmen, darunter Griinde des (iberwiegenden éffentlichen oder wirtschaftlichen In-

feresse, nicht in den abschliefenden Ausnahmelatbestdnden des Art. 9 Abs. 1 der

Richtlinie erwéhnt sind.
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[.]

[43] Daher ist die dritte Riige begriindet.” [Hervorh. d. d. Verf.]

Der Entscheidung lasst sich somit zweierlei entnehmen: Erstens ergibt sich daraus, dass
eine derartige Regelung, wie sie auch hier in Deutschland in § 45 Abs. 7 Satz 1 Nr. 5
BNatSchG getroffen ist, nicht mit Unionsrecht vereinbar ist, und zweitens ergibt sich daraus,
dass nur eine hinreichend klare und prazise innerstaatliche Bestimmung eine Abweichung
vom Toétungsverbot begriinden kann. Auch daran dirfte es hier fehlen, da der Ausnahme-
grund ,andere zwingende Griinde des Uberwiegenden offentlichen Interesses” — wie auch
bei der vom EuGH beanstandeten polnischen Regelung — offener und damit unpraziser

kaum sein kénnte (néher dazu unten).

Bemerkenswert ist in diesem Zusammenhang auch, dass § 45 Abs. 7 S. 2 und 3 BNatSchG
eine Bezugnahme auf Art. 9 der Vogelschutzrichtlinie nur beziglich dessen 2. Absatz ent-
halt, nicht aber beziiglich dessen 1. Absatz, was bezeichnend ist. Denn es ist genau dieser
1. Absatz, der die moglichen Ausnahmetatbestande in der Vogelschutzrichtlinie regelt und

von dem das deutsche Recht Unionsrechts widrig abweicht.

3.4.4 Aufnahme durch deutsche Gerichte

Erst jingst hatte sich auch das OVG Nordrhein-Westfalen mit der Ausnahmeregelung zu
befassen und im Urteil vom 29. Marz 2017 — 11 D 70/09.AK —, Rn. 947, juris ausgefuhrt:

LEs kann offen bleiben, ob die in § 45 Abs. 7 Satz 1 Nr. 5 BNatSchG n. F. vorgesehene
Méglichkeit einer Ausnahmeerteilung aus zwingenden Griinden des lberwiegenden 6f-
fentlichen Interesses einschlief3lich solcher sozialer oder wirtschaftlicher Art mit Art. 9

Abs. 1 VRL zu vereinbaren ist. Allerdings hat der Gerichtshof der Europdischen Union

hinsichtlich einer vergleichbaren polnischen Regelunqg festqestellt, dass diese Aus-
nahmetatbesténde nicht in Art. 9 Abs. 1 VRL erwéhnt sind. Vgl. EuGH, Urteil vom 26.
Januar 2012 - C- 192/11 -, NuR 2013, 718 (720).“ [Hervorh. d. d. Vert.]
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Eine weitergehende Auseinandersetzung mit dieser Frage war nicht erforderlich, da es im
konkreten Fall nicht auf diese Frage ankam, weil jedenfalls dort die Ausnahmeregelung in
§ 45 Abs. 7 Satz 1 Nr. 4 (anstatt Nr. 5) BNatSchG einschlagig war. Gleichwohl hat das Ge-
richt im Zusammenhang mit der Frage, ob wegen der Unvereinbarkeit mit Unionsrecht eine
Vorlage an den EuGH nach Art 267 Abs. 2 AEUV geboten ist, unmissverstandlich klarge-
stellt, dass eine Vorlage an den EuGH auch deshalb nicht erforderlich ist, weil der EuGH
diese Frage bereits geklart hat; siehe OVG Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 29. Marz 2017 —
11 D 70/09.AK —, Rn. 961, juris:

,Unabhdngig davon konnte der Senat von der Durchfiihrung eines Vorabentschei-
dungsverfahrens auch deshalb absehen, weil der Senat nicht letztinstanzlich entschei-
det (vgl. Art. 267 Abs. 3 AEUV) und eine Vorlage auch nicht im Sinne des Art 267 Abs.
2 AEUV als erforderlich ansieht, weil die aufgeworfene Frage - soweit von Bedeutung -

bereits durch das bereits zitierte Urteil des Gerichtshofs der Europdischen Union vom
26. Januar 2012 (nicht: 2016, wie der Kldger meint) geklart ist. Vgl. EuGH, Urteil vom
26. Januar 2012 - C- 192/11 -, NuR 2013, 718 (720).“ [Hervorh. d. d. Verf.]

3.4.5 Gescheiterte Gesetzesinitiative

Interessant ist in diesem Zusammenhang auch die Gesetzesinitiative zur Anderung des § 45
Abs. 7 S. 1 BNatSchG. Im Entwurf der Novelle des Bundesnaturschutzgesetzes vom
01.12.2016 war zunachst noch vorgesehen, dass zu Gunsten von Windenergieanlagen der

zusatzliche Ausnahmegrund des .Klimas" erganzt wird. Nach der Einholung von Stellung-

nahmen, in denen vielfach darauf hingewiesen wurde, dass bereits die bisherige Regelung
unionsrechtlich mit Blick auf Art. 9 Abs. 1 Vogelschutzrichtlinie problematisch sei, wurde die-
se Anderung nicht weiterverfolgt. In dem Gesetzesentwurf der Bundesregierung vom
12.04.2017 zur Anderung des Bundesnaturschutzgesetzes (Drucksache 18/11939) ist dies

nicht mehr vorgesehen. Offensichtlich sah man das bereits bestehende Problem und wollte
es vermeiden, den Widerspruch zum Unionsrecht zu perpetuieren und damit kritische Dis-
kussionen in Gang zu bringen.

3.5 Weitere Abweichungen

Aus der oben genannten Entscheidung des EuGH vom 26. Januar 2012 lassen sich auch

weitere wegweisende Hinweise feststellen, die erhebliche Zweifel daran erkennen lassen, ob
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die Bundesrepublik Deutschland dem durch die Ausnahmeregelung in § 45 Abs. 7
BNatSchG Rechnung tragt.

3.5.1 Schutzumfang
Zum Schutzumfang heifét es dort:

23] [...] Somit ist der wirksame Schutz dieser Végel ein typisches grenziibergreifen-
des Umweltproblem, das gemeinsame Verantwortlichkeit der Mitgliedstaaten mit sich

bringt.

[24] Deshalb miissen die SchutzmalRnahmen, die die Mitgliedstaaten nach Artikel 1
der Richtlinie zu ergreifen haben, auch die wild lebenden Vbgel erfassen, deren na-
tiirlicher Lebensraum sich nicht im Gebiet dieses Staates, sondern eines oder meh-

rerer anderer Mitgliedstaaten befindet.”

Daraus ergibt sich, dass das Vogelzug- und -rastgeschehen ebenso zu bertcksichtigen ist,
wie bspw. der Rotmilan. Dies kommt in den Hinweisen zu artenschutzrechtlichen Ausnah-

men zu kurz.
Ebenfalls zum Umfang des Schutzes ist in der Entscheidung weiter erlautert:

,[33] Den folgenden Ausfiihrungen ist zunédchst voranzustellen, dass in Ubereinstim-
mung mit Art. 5 S. 1 der Richtlinie das dort enthaltene umfassende Schutzsystem sich
auf alle in Art. 1 der Richtlinie erwédhnten Vogelarten erstreckt. Dieses System umfasst
u. a. das Verbot des Tétens, des Fangens oder des absichtlichen Stérens der ge-
schlitzten Vogelarten sowie das Sammeln und Besitzen von in der Natur wild vorkom-

menden Eiern, auch dann, wenn diese leer sind.”

Dass das Stéren nur ,wahrend der Fortpflanzungs-, Aufzucht-, Mauser-, Uberwinterungs-
und Wanderungszeiten®, wie es in § 44 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG heil3t, verboten ist, ergibt sich
daraus ebenso wenig, wie aus der Vogelschutzrichtlinie sowie? aus der FFH-Richtlinie. Da
die Aufzéhlung der oben genannten Zeitraume im deutschen Recht abschlieRend gestaltet
ist, liegt auch insofern ein Verstol? gegen Unionsrecht vor (vgl. Tholen, Das Artenschutzre-

gime der Flora-Fauna-Habitat-Richtlinie im deutschen Recht, Seite 97).
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3.5.2 Richtlinienumsetzung und Bestimmtheit

Zum Verhaltnis zwischen Richtlinienumsetzung und Verbindlichkeit bzw. Bestimmtheit judi-
ziert der EuGH:

.[48] Die Republik Polen fiihrt zutreffend an, dass das Einfiihren des in Art. 9 Abs. 1
der Richtlinie vorgesehenen Systems der Ausnahmen durch die zustédndigen Verwal-
tungsorgane mit der Richtlinie vereinbar ist. Im Hinblick auf dieses Argument ist jedoch
darauf hinzuweisen, dass eine blo3e Verwaltungspraxis, die die Verwaltung naturge-
méR beliebig &ndern kann und die nur unzureichend bekannt ist, nicht als Erfiillung der
Verpflichtungen der Mitgliedstaaten im Rahmen der Richtlinienumsetzung angesehen

werden kann.

[49] Unter diesen Umstanden kann die Entscheidungspraxis der polnischen Verwaltung
im Rahmen der Genehmigungen zu den Ausnahmen vom Schutzsystem nicht als eine

mit Art. 9 Abs. 1 der Richtlinie zu vereinbarende Umsetzung angesehen werden.

[.]

[56] Es ist daran zu erinnern, dass der Gerichtshof erkannt hat, dass die Kriterien, auf-
grund deren die Mitgliedstaaten von den in der Richtlinie vorgesehenen Verboten ab-
weichen diirfen, in hinreichend klare und prézise innerstaatliche Bestimmungen (ber-
nommen werden miissen, da die Genauigkeit der Umsetzung in einem Bereich, in dem
die Verwaltung des gemeinsamen Erbes den Mitgliedstaaten fiir ihr jeweiliges Hoheits-

gebiet anvertraut wurde, von besonderer Bedeutung ist.

Ed

[73] [...] muss die Anwendung einer nationalen Vorschrift auf diesem Gebiet die Aus-
nahmekriterien in klarer und préziser Art und Weise aufzeigen. Sie muss auch die Or-
gane, die die Ausfihrungen dieser Vorschriften obliegen, zum Beachten eben dieser
Rechtsnorm verpflichten. Es handelt sich ndgmlich um ein System von Ausnahmetatbe-

sténden, die einer restriktiven Auslegung unterworfen sind.”
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Angesichts des Umstandes, dass im BNatSchG im Hinblick auf WEA, fur die alleine das Tat-
bestandsmerkmal der ,anderen zwingenden Griinden des Uberwiegenden 6ffentlichen Inte-
resses” in Betracht kommt, stellt die Subsumtion der Errichtung und des Betriebs von WEA
unter dieses offene Tatbestandsmerkmal nichts anderes als eine unzureichende Richtli-
nienumsetzung dar. Denn mangels gesetzlicher Regelung sind es lediglich Verwaltungsvor-
schriften, die die Ausnahmeanwendung regeln, die die Verwaltung aber naturgemar beliebig
andern kann. Bei dem hier alleine in Betracht kommenden Tatbestandsmerkmal hingegen
kann von einer hinreichend klaren und prazisen innerstaatliche Bestimmung (,anderen zwin-

genden Grinden des tberwiegenden offentlichen Interesses”) keine Rede sein.

3.5.2 Beeintrachtigung der Arbeit der Verwaltung

Der EuGH sieht bei einer derartigen Problematik auch das — ebenfalls unionsrechtlich rele-

vante — Problem, dass die Arbeit der Verwaltungsorgane darunter leidet:

L[58] Solch ein Gegensatz innerhalb der nationalen Rechtsnormen stellt tiberdies nicht
nur einen Verstol3 gegen Art. 9 Abs. 1 der Richtlinie dar, sondern ist dartiber hinaus in
der Lage, die Arbeit der Verwaltungsorgane, die fir die Ausfiihrung der Normen aus
der Richtlinie verantwortlich sind, insbesondere wenn es um die Voraussetzungen der

Anwendung des Schutzsystems geht, zu beeintréchtigen.”

Wenn wie hier in Baden-Wirttemberg, Verwaltungsvorschriften erlassen werden, die Behor-
denentscheidungen (ber Ausnahmeerteilungen einseitig, verzerrend und letztlich unions-
rechtswidrig steuern sollen, so ist dies genauso in der Lage, die Arbeit der Verwaltungsorga-
ne, die fur die Anwendung des Schutzsystems verantwortlich sind, zu beeintrachtigen — zu

Lasten des Schutzsystems und zugunsten der Windkraftindustrie.

3.5.3 Kontrolle
Zur wirksamen Kontrolle hat der EuGH beanstandet:
JA67] [...] Als Zweites ist festzuhalten, dass — wie die Kommission zutreffend unter-

streicht — wegen des Fehlens von Vorschriften, die bindende Kontrolimittel vorsehen,

Art. 9 Abs. 2 lit. e der Richtlinie in das nationale Recht fehlerhaft umgesetzt wurde.”
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Zwar verweist § 45 Abs. 7 Satz 3 BNatSchG pauschal auf Art. 9 Abs. 2 der Vogelschutzricht-
linie. Allerdings ist diese Riickverweisung letztlich zirkuldr, da in Art. 9 Abs. 2 lit. e der Vogel-
schutzrichtlinie gerade vorgesehen ist, dass anzugeben ist, welche Kontrollen vorzunehmen
sind. Insbesondere in den einschlagigen Verwaltungsvorschriften fehlt jeglicher Hinweis da-

rauf.

3.6 Anwendungsvorrang des Unionsrechts

Dass sich die (abschliefende) Regelung im Rahmen der Vogelschutz-Richtlinie durchsetzen

muss, ergibt sich aus dem Anwendungsvorrang des Unionsrechts. Dieser verpflichtet nicht

nur Gerichte, sondern auch Behdérden, nationale Bestimmungen unangewendet zu lassen,
sofern diese mit unmittelbar anwendbarem Unionsrecht unvereinbar sind. Somit I&sst sich
festhalten, dass die Ausnahmeerteilung nach § 45 Abs. 7 Satz 1 Nr. 5 BNatSchG gegen die
Vogelschutzrichtlinie versto3t und daher nicht vollzogen werden darf (vgl. Garditz, in: Land-
mann/Rohmer, Umweltrecht, BNatSchG, § 45 Rn. 51, 48 f. m. w. N.). Der Anwendungsvor-

rang des hoherrangigen Unionsrechts verpflichtet Behérden und Gerichte, die Ausnahme

vom artenschutzrechtlichen Tétungsverbot unangewendet zu lassen. Flankieren l&sst sich
dies mit den Hinweisen des Generalanwalts Melchior Wathelet vom 21.05.2015 im Vertrags-
verletzungsverfahren der Europaischen Kommission gegen die Bundesrepublik Deutschland
wegen fehlerhafter Umsetzung der UVP-Richtlinie -~ C-137/14 —, Rn. 131:

,Doch kann sich kein Mitgliedsstaat auf interne Schwierigkeiten oder auf Bestimmun-
gen seiner nationalen Rechtsordnung, auch nicht auf solche verfassungsrechtlicher Art
berufen, um die Nichteinhaltung der sich aus Unionsrichtlinien ergebenen Verpflichtun-
gen zu rechtfertigen.”

V. Die Rechtswidrigkeit der Verwaltungsvorschriften im Ubrigen

Es ist nicht nur das Unionsrecht, das den Verwaltungsvorschriften teilweise entgegensteht.

Auch in anderer Hinsicht bestehen erhebliche Bedenken.

21



1. Zwingendes offentliches Interesse

In den Hinweisen zu artenschutzrechtlichen Ausnahmen finden sich auf den Seiten 8 und 9
unter . 2. a. Ausfihrungen zum zwingenden offentlichen Interesse an der Windenergienut-
zung. Auch diese Ausfuhrungen sind unzutreffend und mit der obergerichtlichen Rechtspre-
chung nicht zu vereinbaren. Ausgefiihrt wird dort zunachst, dass die Errichtung von Wind-
energieanlagen im offentlichen Interesse liege. Dies ergebe sich aus Art. 20a GG, Art. 3a LV
Baden-Wiirttemberg, dem KSG sowie dem IEKK. Demnach haben Windenergieanlagen in
Baden-Wirttemberg eine besondere strategische Bedeutung flr den Klimaschutz und lagen
dementsprechend im besonderen offentlichen Interesse. Dieses Interesse sei auch zwin-
gend, da ein durch Vernunft und Verantwortungsbewusstsein geleitetes staatliches Handeln
vorliege (wobei auf BVerwG, Urt. v. 27.01.2000 — 4 C 2.99 — Rn. 39, verwiesen wird). Diese

Ausfihrungen sind in mehrfacher Hinsicht nicht zutreffend und verzerrend.

1.1 Pauschale Annahme

Schon die pauschale Annahme, dass das Interesse an der Windenergienutzung angesichts

der Wertentscheidung des Gesetzgebers beispielsweise im Klimaschutzgesetz Baden-
Wirttemberg (KSG) ein ,besonderes offentliches Interesse” begriinde, ist zweifelhaft. So ist
in § 5 KSG - neben verschiedenen weiteren Malinahmen zur Verwirklichung der Klima-

schutzziele — lediglich der Ausbau erneuerbarer Energien genannt, nicht jedoch konkret von

Windenergie. Daher ist es aulerst fragwirdig, ein besonderes offentliches Interesse anzu-
nehmen — pauschal und ungeachtet des konkreten Standorts bzw. Nutzens. Dem KSG ist
diese Wertung gerade nicht zu entnehmen. Auch das IEKK, also das integrierte Energie- und
Klimaschutzkonzept vermag kein besonderes offentliches Interesse an der Windenergienut-
zung zu begrinden. Es handelt sich dabei auch gar nicht um ein Gesetz, sondern lediglich

um ein Konzept der Landesregierung.

Auch soweit in den Hinweisen zu artenschutzrechtlichen Ausnahmen auf Art. 20a GG und

Art. 3a LV Baden-Wirttemberg verwiesen wird, Uberzeugt dies nicht. Denn dabei handelt es

sich lediglich um allgemein gehaltene Staatszielbestimmungen, die naturgemal der gesetzli-
chen Konkretisierung bedirfen und die dementsprechend auch keine Angaben Uber Wind-
energienutzung zu entnehmen sind. Es geht in diesen Normen vielmehr um die Zielvorgabe,
die naturlichen Lebensgrundlagen zu schutzen. Auf welche Art und Weise dies geschieht, ist
durch den Gesetzgeber zu entscheiden. Davon abgesehen, sind gerade in Baden-

Wiirttemberg in vielen Fallen die Landschaft und auch streng geschuitzte Arten erheblich
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schutzwirdig und schutzbedlrftig, so dass die Vorgabe, die natirlichen Lebensgrundlagen

zu schitzen, oftmals gegen und nicht flr Windenergienutzung spricht — insbesondere an den

Standorten, wo der Nutzen flir den Klimaschutz mangels Windhoffigkeit nicht gegeben ist.

Dies gilt umso mehr, wenn man beachtet, dass das Grundgesetz in Art. 20a GG und auch
die Landesverfassung Baden-Wirttemberg in Art. 3b LV ausdrtcklich auch den Schutz der

Tiere als Staatsziele vorgibt. Diese Staatszielbestimmungen werden allerdings in den Hin-

weisen zu artenschutzrechtlichen Ausnahmen gar nicht erst erwahnt.

1.2 Vernunft und Verantwortungsbewusstsein

Auch soweit es in den Hinweisen zu artenschutzrechtlichen Ausnahmen hinsichtlich der Tat-
bestandsvoraussetzung ,zwingend® lediglich bedeute, dass ein durch Vernunft und Verant-
wortungsbewusstsein geleitetes staatliches Handeln vorliegen musse, werden die einschla-
gige Rechtsprechung und die Zusammenhange nur unzureichend — und damit verzerrend —
dargestellt. Es trifft zwar zu, dass es in der zitierten Entscheidung des Bundesverwaltungs-
gerichts vom 27.01.2000 — 4 C 2.99 — heil’t, dass ,zwingende" Grunde des Uberwiegenden
offentlichen Interesses dann gegeben sind, wenn ein durch Vernunft und Verantwortungsbe-
wusstsein geleitetes staatliches Handeln vorliege. Das Urteil, aus dem dies zitiert wird, ent-

halt aber noch weitere Ausflihrungen in diesem Zusammenhang, auf die allerdings in den

Hinweisen zu artenschutzrechtlichen Ausnahmen nicht eingegangen wird. Unter der in den

Hinweisen genannten Fundstelle heil3t es in dem Urteil:

,Ob "zwingende" Griinde des lberwiegenden &ffentlichen Interesses gegeben sind, ist
allerdings nicht in dem Sinne zu verstehen, daf3 dies das Vorliegen von Sachzwéngen
erfordert, denen niemand ausweichen kann. Art. 6 Abs. 4 UAbs. 1 und 2 FFH-RL meint
mit der gewéhlten Ausdrucksweise ein durch Vernunft und Verantwortungsbewuf3tsein
geleitetes staatliches Handeln. Das verlangt fiir Art. 6 Abs. 4 UAbs. 2 FFH-RL jeden-

falls, dal3 der Schutz von Fauna und Flora nur mit MalBhahmen durchbrochen werden

darf, deren Zweck gerade die Verwirklichung des bezeichneten Schutzqutes ist. Wird

also das 6ffentliche Interesse mit Erwdqungen im Zusammenhang mit der menschli-

chen Gesundheit begriindet, so mufl es gerade dieser Schutzzweck sein, der mit der

Verwirklichung des konkreten Projektes erreicht werden soll. Der Schutz der menschli-

chen Gesundheit mull ein mit dem Projekt verfolgter wesentlicher Zweck sein, so dafk

begleitende Nebenzwecke nicht geniigen.” [Hervorh. d. d. Verf.]
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Dieser zuletzt genannte Aspekt wird in den Hinweisen zu artenschutzrechtlichen Ausnahmen
ignoriert, ist aber entscheidend. Denn Ubertragen auf die Windenergienutzung bedeutet dies,
dass es gerade der ins Feld gefiihrte Schutzzweck sein muss, also der Klimaschutz, der mit

der Verwirklichung des konkreten Projektes erreicht werden soll. Nicht ausreichend ist daher

der Verweis auf allgemeine politische Ziele ohne rdumliche, zeitliche und sachlich-
funktionale Konkretisierung (siehe Frenz/Miggenborg, BNatSchG, 2. Aufl. § 45 Rn. 18;
Windenergieerlass Niedersachsen, 2016, 4.8). Dies ergibt sich beispielsweise auch aus dem
jungsten Urteil des OVG Nordrhein-Westfalen vom 29.03.2017 — 11 D 70/09.AK —, Rn. 927,

juris:

.Das Planvorhaben kann auch zwingende Griinde des (iberwiegenden &ffentlichen In-
teresses fiir sich in Anspruch nehmen, die Ausnahmen von den Verboten des § 44
Abs. 1 Nr. 1 und 3 BNatSchG 2009 rechtfertigen. Voraussetzung dieses Ausnahme-
grundes ist nicht, dass Sachzwénge vorliegen, denen niemand ausweichen kann. Es
reicht vielmehr ein durch Vernunft und Verantwortungsbewusstsein geleitetes staatli-
ches Handeln aus. Vgl. zu § 43 Abs. 8 BNatSchG a. F.: BVerwG, Urteil vom 14. Juli
2011 -9 A 12.10 -, BVerwGE 140, 149 (174 ff.), m. w. N. Diese Voraussetzungen sind
hier gegeben. Dem éffentlichen Interesse an der Realisierung des Vorhabens kommt

ein hoher Stellenwert zu. Das Vorhaben ist im Bedarfsplan fiir die Bundesfernstrallen

als vordringlicher Bedarf eingestuft.” [Hervorh. d. d. Verf.]

Auch daraus ergibt sich somit, dass es nicht auf ein allgemeines politisches Ziel wie das des
Fernstrafenbaus bzw. des Klimaschutzes ankommt, sondern darauf, ob das konkrete Vor-
haben an dem konkreten Standort dem Schutzzweck dient. Verwiesen werden kann insofern
auch auf den Bayerischen Verwaltungsgerichtshof, Beschl. v. 06.10.2014 — 22 ZB 14.1079 -,
Rn. 41, juris:

.Die Kldgerin macht schliefllich geltend, die Errichtung und der Betrieb von Windkraft-
anlagen musse als Ausnahmegrund im Sinn von § 45 Abs. 7 Satz 1 Nr. 5 BNatSchG,
rdumlich als zwingender Grund des lberwiegenden &ffentlichen Interesses, angesehen
werden. Es gehe um eine nachhaltige Energieversorgung durch zunehmende Nutzung

erneuerbarer Energien. Das Verwaltungsgericht hat insofern auf den beantragten

Standort abgestellt und dazu ausqgeftihrt, dass derartige Griinde fiir den beantragten

Standort nicht ersichtlich seien; auch sei das wirtschaftliche Interesse der Kldgerin hier-

fir nicht ausreichend. Die Kldgerin hat weder dargelegt, warum diese von Pauschalie-
rungen absehende standortbezogene Betrachtungsweise rechtswidrig sein sollte, noch

aufgezeigt, weshalb das typischerweise vorhandene wirtschaftliche Interesse der Klé-
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gerin schlechthin ein zwingendes 6ffentliches Interesse darstellen sollte. Die Bezug-
nahme auf Seite 48 des Bayerischen Windkrafterlasses genligt insofern nicht, weil
auch dort eine standortbezogene Betrachtungsweise beflirwortet wird.” [Hervorh. d. d.
Verf.]

Schlieflich ist es keine Besonderheit in unserer Rechtsordnung, dass Eingriffe in besonders
geschiitzte (Rechts-) Positionen einer an konkreten Einzelfallumstanden orientierten Recht-
fertigung bedurfen. Verweisen lasst sich beispielsweise auf BGH, Urteil vom 12. Marz 2015 -

Il ZR 36/14 —, juris Orientierungssatz:

L.Der Umstand, dass der Ausbau der Erneuerbaren Energien - auch und vor allem der
Windkraft - energiepolitische Prioritédt genief3t und zwecks Einhaltung der gesetzlichen
Zielvorgaben (vgl. § 1 Abs. 1 EnWG, § 1 Abs. 2 EEG) beschleunigt erfolgen soll, recht-

fertigt flir sich genommen — also ohne den konkreten Bezug zur Versorgungslage im

betreffenden Gebiet und der Priifung weiterer Versorgungsalternativen — nicht den

W

Entzug von Grundeigentum fiir die Errichtung und den Betrieb von Windkraftanlagen.
[Hervorh. d. d. Verf.]

Dass es auf das konkrete Vorhaben an dem konkreten Standort ankommen muss, erweist
sich auch mit Blick auf die gebotene Abwagung fir unausweichlich. Denn Abwéagen lasst
sich nur, was auch konkret erfasst und gewichtet werden kann, oder anders formuliert: Nur
weil auf der Waage ein ,Abwagungsmaterial* mit der Aufschrift ,Klimaschutz® liegt, heif3t dies
noch lange nicht, dass dieses ,Material* auch ein hohes Gewicht hat. Genau darauf kommt

es aber bei der gebotenen Abwagung an.

1.3 Konkret in Baden-Wiirttemberg

Diese Voraussetzungen, wonach keine allgemeinen politischen Erwagungen fur eine Aus-
nahmeerteilung maRgeblich sein konnen, sondern die Frage, ob das konkrete Vorhaben an

dem konkreten Standort dem Schutzzweck dient, sind gerade in Baden-Wirttemberg kaum

gegeben.

Gerade angesichts der eher niedrigen Windhoffigkeit in Baden-Wiirttemberg fehlt es oftmals
an dieser Voraussetzung — ohne dass es Uberhaupt auf eine Abwagung ankommt. Dies ver-
anschaulichen auch die Ergebnisse der Ausschreibung von Windkraft an Land durch die

Bundesnetzagentur nach dem EEG-Gesetz. Aus dem von der Bundesnetzagentur veroffent-
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lichten Hintergrundpapier ergibt sich, dass von den bundesweit abgegebenen 256 Geboten
kein einziger Zuschlag nach Baden-Wiirttemberg ging. An den Freistaat Bayern sind lediglich

2 Zuschlage gegangen.

https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Energie/U
ntern-
ehen_Institutionen/ErneuerbareEnergien/EEG_Ausschreibungen_2017/Hintergrundpap
iere/Hintergrundpapier_OnShore_01_05 2017.pdf?__blob=publicationFile&v=2

Die umweltpolitische Sprecherin der FDP/DVP-Fraktion im Landtag von Baden-Wirttemberg,
Gabriele Reich-Gutjahr hat dies pointiert mit der Bemerkung versehen, dass die Errichtung

von Windparks in Baden-Wrttemberg so sinnvoll sei wie der Ananasanbau auf Gronland.

Auch der Umstand, dass sehr haufig beispielsweise aufgrund des artenschutzrechtlichen

Totungsverbots zu bestimmten Zeiten, das Abschalten von Windenergieanlagen in den im-

missionsschutzrechtlicher Genehmigungen vorgegeben werden muss, spielt hier eine Rolle.
Denn je haufiger und langer solche Abschaltungen erforderlich sind, desto eher steht infrage,
ob das konkrete Vorhaben an dem konkreten Standort tatsachlich noch einen Beitrag zum
Klimaschutz leisten kann — eine Frage, die mit Rlicksicht auf die haufig vorgesehenen Ab-

schaltungen und auf die geringe Windhoffigkeit sehr oft verneint werden muss.

2. Abwagung

Auch die weiteren Ausfiihrungen in den Hinweisen zu artenschutzrechtlichen Ausnahmen
zur Abwéagung auf den Seiten 9 und 10 unter lll. 2. b. bedlrften der Richtigstellung. Bei den
Kriterien, die bei der Gewichtung der Windenergiebelange zu bertcksichtigen seien, wird
— insoweit zutreffend — die Windhoffigkeit des Standorts genannt. Konkretisierend wird aller-
dings auf die ,hinreichende Windhoffigkeit® abgestellt und auf Nr. 4.1 des Windenergieerlas-
ses und auf die ,Hinweise zur Berlicksichtigung der Windhoffigkeit bei naturschutzrechtlichen
Abwagungen im Zusammenhang mit Planung- und Genehmigungsverfahren flr Windener-
gieanlagen” vom 17.10.2014 verwiesen. Dort wird die hinreichende Windhoffigkeit 5,3 m/s
bis 5,5 m/s in 100 m Uber Grund bzw. mit 5,5 m/s bis 5,7 m/s in 140 m Uber Grund vorgege-
ben. Mit diesem Abstellen auf die ,hinreichende Windhoffigkeit* wird suggeriert, dass es fur
das Uberwiegen der Windenergiebelange hinreichend ist, wenn diese Schwelle erreicht ist.
Dies trifft indes nicht zu. Denn es liegt in der Natur der Abwagung, dass erst die Gesamt-

schau unter Berlcksichtigung der weiteren Belange, insbesondere der Artenschutzbelange,
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ein Urteil iber die Voraussetzung des Uberwiegens zulésst. Dies bedeutet, dass etwa dann,
wenn die Schwelle der hinreichenden Windhoffigkeit, nur knapp Uberschritten wird — wie dies
gerade in Baden-Wirttemberg sehr haufig der Fall ist — die konkurrierende Belange, insbe-
sondere die Artenschutzbelange, umso schwerer ins Gewicht fallen und haufig dann nicht

mehr ein Uberwiegen zwingender &ffentlicher Interessen festgestellt werden kann.
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