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Handlungsmoglichkeiten bei der artenschutzrechtlichen Ausnahmeregelung

A. Anlass und Hintergrund

Das besondere Artenschutzrecht enthdlt bestimmte Verbote zum Schutz von Tieren und Pflanzen
der besonders geschiitzten Arten einschlieRlich deren Fortpflanzungs- und Ruhestatten sowie ein
Stérungsverbot zum Schutz von Tieren der streng geschiitzten Arten und der europaischen Vo-
gelarten?. So ist es etwa gemaR § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG verboten, ,wild lebenden Tieren der
besonders geschitzten Arten nachzustellen, sie zu fangen, zu verletzen oder zu téten oder ihre
Entwicklungsformen aus der Natur zu entnehmen, zu beschadigen oder zu zerstéren”. Daneben
ist es nach § 44 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG verboten, , Fortpflanzungs- oder Ruhestatten der wild
lebenden Tiere der besonders geschitzten Arten aus der Natur zu entnehmen, zu beschadigen
oder zu zerstoren”. Von diesen Verboten kdnnen die Behdrden gemall § 45 Abs. 7 BNatSchG
Ausnahmen zulassen. Die wesentlichen Voraussetzungen hierfiir sind:

e das Vorliegen eines Ausnahmegrundes
e das Fehlen zumutbarer Alternativen
e die Wahrung des Erhaltungszustands der Populationen der jeweiligen Art

Die Moglichkeiten einer solchen Ausnahme wurden fiir Windenergieanlagen zunachst verbreitet
pauschal abgelehnt. Bereits in einer ersten Untersuchung von 2016 konnte aber aufgezeigt wer-
den, dass dies weder mit den (europa-)rechtlichen Vorgaben noch der Gbrigen Rechtsprechung
in Einklang stand?. In der Zwischenzeit ist die Ausnahmeerteilung auch bei Windenergieanlagen
— wie bei anderen Infrastrukturvorhaben — in der Behdrden- und Gerichtspraxis angekommen?3.
Die ersten obergerichtlichen Entscheidungen bestdtigen die Ausnahmepraxis bei Windenergie-
anlagen®. Auch in der europédischen Gerichtsbarkeit ist dies grundsatzlich anerkannt®. Etliche Leit-
faden der Ldnder sehen die Ausnahmemaéglichkeit bei Windenergieanlagen vor® und auch der

! Heugel, in: Litkes/Ewer, BNatSchG, 2. Aufl. 2018, § 44 Rn. 6.

2 Ruf3/Sailer, Anwendung der artenschutzrechtlichen Ausnahme auf Windenergievorhaben, Wiirzburger Berichte
zum Umweltenergierecht Nr. 21 vom 08.04.2016 und hierzu Ruf3, NuR 2016, 591 ff.; zuvor auch schon etwa Hinsch,
ZUR 2011, 191, 196 f.

3 Agatz, Windenergie-Handbuch, 16. Aufl. 2019, S. 205 f. Zur Praxis in den Lindern etwa Nds. LT-Drs. 17/7860 und
Hess. LT-Drs. 19/3853.

4 Siehe etwa VGH Kassel, Beschl. v. 21.02.2019 — 9 B 182/19, juris Rn. 16, 34; Beschl. v. 06.01.2020 — 9 B 1876/18,
UAS. 11 f. (unveroffentlicht); Beschl. v. 06.11.2018 - 9 B 765/18, juris Rn. 50; OVG Miinster, Beschl. v. 20.02.2018 —
8 B 838/17 bzw. 8 B 840/17, juris Rn. 29 ff.; grundsatzlich auch OVG Lineburg, Beschl. v. 19.12.2016 - 12 ME 85/16,
juris Rn. 36; OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 10.11.2015 - OVG 10 A 7.13, juris Rn. 45; zudem VG Frankfurt (Main),
Beschl. v.07.01.2019 -8 L 3176/18.F, UA S. 17 f. (unveroffentlicht); VG Minster, Urt. v. 12.07.2018 — 10 K 4940/16,
juris Rn. 68 ff.; VG Osnabrick, Beschl. v. 20.06.2016 — 2 B 2/16, juris Rn. 133; zuvor schon VG Saarlouis, Urt. v.
19.09.2007 - 5 K 58/06, juris Rn. 96 ff.

5> Vgl. zum Habitatschutz EuGH, Urt. v. 25.07.2018 — C-164/17, Rn. 55 ff.; Kokott, Schlussantrdge vom 03.09.2015 —
C-141/14 Rn. 130 ff.

6 So etwa Ministerium fiir lindlichen Raum und Verbraucherschutz Baden-Wiirttemberg, Hinweise zu artenschutz-
rechtlichen Ausnahmen vom Tétungsverbot bei windenergieempfindlichen Vogelarten bei der Bauleitplanung und
Genehmigung von Windenergieanlagen, 2015; siche im Ubrigen die Nachweise bei Agatz, Windenergie-Handbuch,
16. Aufl. 2019, S. 205 f.
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Gesetzgeber selber geht hiervon aus’. Dennoch sind die Unsicherheiten bei einer Ausnahmeer-
teilung nach wie vor hoch, sei es wegen der unscharfen und vielfach noch nicht hinreichend ge-
klarten Anforderungen, der unterschiedlichen Handhabung in den Bundeslandern oder der un-
einheitlichen Rechtsprechung®. Zum Teil gibt es weiterhin Stimmen, die die Ausnahmeerteilung
fur Windenergieanlagen grundséatzlich oder wegen vorhandener Alternativstandorte ablehnen?,
was teils auch in der Rechtsprechung rezipiert wird?©.

Bereits im Hinblick auf die geregelten Ausnahmegriinde in § 45 Abs. 7 BNatSchG stellt sich die
Frage, welche davon bei Windenergieanlagen herangezogen werden kénnen. Nach Ansicht der
Europadischen Kommission kommen bei Windparks verschiedene Ausnahmegriinde in Betracht
und zwar in erster Linie Griinde im Interesse der Volksgesundheit und der 6ffentlichen Sicherheit,
wegen positiver Folgen flir die Umwelt oder aus anderen zwingenden Griinden des lUberwiegen-
den offentlichen Interesses'!. In den Niederlanden akzeptieren die Gerichte den Ausnahmegrund
,Schutz der Pflanzen- und Tierwelt“*?. Der Ausbau der erneuerbaren Energien diene zur Begren-
zung des Klimawandels und damit zugleich dem Schutz von Flora und Fauna. Dieser Grundge-
danke kommt im deutschen Recht auch in § 1 Abs. 3 Nr. 4 Hs. 3 BNatSchG zum Ausdruck, wonach
dem Aufbau einer nachhaltigen Energieversorgung insbesondere durch die zunehmende Nut-
zung erneuerbarer Energien eine besondere Bedeutung bei der dauerhaften Sicherung der Leis-
tungs- und Funktionsfahigkeit des Naturhaushalts zukommt. Die Hessische Landesregierung
stiitzt sich bei der Anderung des Landesentwicklungsplans 2017 auf die ,6ffentliche Sicherheit”
in Form der Versorgungssicherheit durch erneuerbare Energie!3. Der Europiische Gerichtshof
(EuGH) urteilte zum wasserrechtlichen Ausnahmeregime schlieBlich, dass ,,die Forderung erneu-
erbarer Energiequellen, die fiir die Union von hoher Prioritat ist, u. a. im Hinblick darauf gerecht-
fertigt [ist], dass die Nutzung dieser Energiequellen zum Umweltschutz und zur nachhaltigen Ent-
wicklung beitragt und zur Sicherheit und Diversifizierung der Energieversorgung beitragen und
die Erreichung der Zielvorgaben des Kyoto-Protokolls zum Rahmeniibereinkommen der Verein-

ten Nationen lber Klimadnderungen beschleunigen kann“4,

In Deutschland wird bei Erneuerbare-Energien-Anlagen dagegen meist allein der Ausnahme-
grund ,,aus anderen zwingenden Griinden des Uberwiegenden offentlichen Interesses” gemaR
§ 45 Abs. 7 S. 1 Nr. 5 BNatSchG fir einschlagig erachtet. Die aufgezahlten Beispiele zeigen jedoch,

7 BT-Drs. 18/11939, S. 17.

8 Zuletzt ablehnend VG GieRen, Urt. v. 22.01.2020 — 1 K 6019/18.Gl, juris Rn. 102 ff.; dagegen wiederum OVG Berlin-
Brandenburg, Beschl. v. 20.02.2020 - OVG 11 S 8.20, juris Rn. 39.

9 So etwa Gatz, Windenergieanlagen in der Verwaltungs- und Gerichtspraxis, 3. Aufl. 2019, Rn. 297, 263; Liitkes, in:
Lutkes/Ewer, BNatSchG, 2. Aufl. 2018, § 45 Rn. 46 mit Verweis auf erstinstanzliche Urteile aus dem Jahr 2010 und
2013; Kéck/Bovet, ZUR 2018, 579, 583 f. und 586; Miiggenborg, NuR 2016, 657, 662.

10VGH Miinchen, Urt. v. 29.03.2016 — 22 B 14.1875, juris Rn. 67; VG Halle (Saale), Urt. v. 25.10.2016 — 2 A 4/15 HAL,
juris Rn. 99; VG GieRen, Urt. v. 03.09.2019 — 3 K 250/16.Gl, juris Rn. 95.

1 EU-Kommission, Leitfaden , Entwicklung der Windenergie und Natura 2000“, Dezember 2012, S. 20.

12 Backes, ZUR 2018, 587, 590.

13 Hess LReg, 3. Anderung des Landesentwicklungsplans Hessen 2000, Beschl. v. 27.03.2017, S. 86.

14 EuGH, Urt. v. 04.05.2016 — C-346/14, Rn. 73 (Schwarze Sulm).
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dass eine solche Verengung auf diesen Ausnahmegrund nicht zwingend ist, vielmehr — vergleich-
bar etwa dem StraRenbau®® — auch unterschiedliche Griinde nutzbar gemacht werden kénnten
(,,Begriindungsbiindel”). In diesem Zusammenhang schlagt das Bundeswirtschaftsministerium
zudem die ,, Aufnahme eines weiteren Ausnahmegrundes beim Artenschutz flir den Ausbau von
erneuerbaren Energien in § 45 Abs. 7 Nr. 4 BNatSchG“ vor?®.

Vor diesem Hintergrund will die vorliegende Untersuchung gesetzgeberische Handlungsmaglich-
keiten fir eine Weiterentwicklung der Ausnahmeregelung aufzeigen, um dadurch auch die
Rechtssicherheit einer Ausnahmeerteilung zu erhéhen. Sie stellt damit zugleich eine Aktualisie-
rung der Untersuchung von 2016 dar und fihrt diese fort.

B. Rechtliche Vorgaben

Die Ausnahmeregelung in § 45 Abs. 7 BNatSchG lautet wie folgt:

,Die flir Naturschutz und Landschaftspflege zusténdigen Behérden sowie im Fall des Ver-
bringens aus dem Ausland das Bundesamt fiir Naturschutz kénnen von den Verboten des
$ 44 im Einzelfall weitere Ausnahmen zulassen

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

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

3. fiir Zwecke der Forschung, Lehre, Bildung oder Wiederansiedlung oder diesen Zwecken
dienende Mafisnahmen der Aufzucht oder kiinstlichen Vermehrung,

4. im Interesse der Gesundheit des Menschen, der éffentlichen Sicherheit, einschliefSlich
der Verteidigung und des Schutzes der Zivilbevélkerung, oder der mafigeblich glinstigen
Auswirkungen auf die Umwelt oder

5. aus anderen zwingenden Griinden des (iberwiegenden Gffentlichen Interesses ein-
schlieflich solcher sozialer oder wirtschaftlicher Art.

Eine Ausnahme darf nur zugelassen werden, wenn zumutbare Alternativen nicht gegeben
sind und sich der Erhaltungszustand der Populationen einer Art nicht verschlechtert, soweit
nicht Artikel 16 Absatz 1 der Richtlinie 92/43/EWG weiter gehende Anforderungen enthiilt.
Artikel 16 Absatz 3 der Richtlinie 92/43/EWG und Artikel 9 Absatz 2 der Richtlinie
2009/147/EG sind zu beachten. (...)”

15 vgl. nur OVG Magdeburg, Urt. v. 23.08.2017 — 2 K 66/16, juris Rn. 191 ff.
16 Bundeswirtschaftsministerium, Stirkung des Ausbaus der Windenergie an Land, Aufgabenliste zur Schaffung von
Akzeptanz und Rechtssicherheit fir die Windenergie an Land, 7. Oktober 2019.
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Bei diesem Ausnahmeregime handelt es sich um eine zusammengefasste Umsetzung der Aus-
nahmeregelungen aus Art. 16 der Flora-Fauna-Habitat-Richtlinie 92/43/EWG und aus Art. 9 der
Vogelschutz-Richtlinie 2009/147/EG bzw. 79/409/EWG?Y’. Die Ausnahmegriinde in den beiden

Richtlinien stellen sich wie folgt dar:

Ausnahmegriinde nach Art. 16 der FFH-
Richtlinie!®

Ausnahmegrinde nach Art. 9 der Vogel-
schutzrichtlinie®®

a) zum Schutz der wildlebenden Tiere
und Pflanzen und zur Erhaltung der na-
tiirlichen Lebensridume;

b) zur Verhiitung ernster Schéden ins-
besondere an Kulturen und in der Tier-
haltung sowie an Waildern, Fischgriin-
den und Gewdissern sowie an sonstigen
Formen von Eigentum;

¢) im Interesse der Volksgesundheit
und der oOffentlichen Sicherheit oder
aus anderen zwingenden Griinden des
iiberwiegenden offentlichen Interes-
ses, einschliefllich solcher sozialer o-
der wirtschaftlicher Art oder positiver
Folgen fiir die Umwelt;

d) zu Zwecken der Forschung und des
Unterrichts, der Bestandsauffiillung
und Wiederansiedlung und der fiir
diese Zwecke erforderlichen Aufzucht,
einschliefSlich der kiinstlichen Vermeh-
rung von Pflanzen;

e) um unter strenger Kontrolle, selektiv
und in beschrdnktem Ausmayfs die Ent-
nahme oder Haltung einer begrenzten
und von den zusténdigen einzelstaatli-
chen Behdrden spezifizierten Anzahl
von Exemplaren bestimmter Tier- und
Pflanzenarten des Anhangs IV zu erlau-
ben.”

a) — zum Schutz der Pflanzen- und
Tierwelt;

— zur Abwendung erheblicher Schd-
den an Kulturen, Viehbestdnden, Wiil-
dern, Fischereigebieten und Gewdis-
sern

— im Interesse der Gesundheit und
der dffentlichen Sicherheit,

— im Interesse der Sicherheit der Luft-
fahrt,

b) zu Forschungs- und Unterrichtszwe-
cken, zur Aufstockung der Bestdnde,
zur Wiederansiedlung und zur Auf-
zucht im Zusammenhang mit diesen
Mafinahmen;

c) um unter streng liberwachten Bedin-
gungen selektiv den Fang, die Haltung
oder jede andere verniinftige Nutzung
bestimmter Vogelarten in geringen
Mengen zu erméglichen.”

7 BT-Drs. 16/5100, S. 13.
8 Hervorhebungen durch Verfasser.

1% Hervorhebungen durch Verfasser. Reihenfolge aus Darstellungsgriinden teils angepasst.
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C. Gesetzgeberische Handlungsmaoglichkeiten im artenschutzrechtli-
chen Ausnahmeregime

Der EuGH betont in standiger Rechtsprechung, dass die in den europaischen Artenschutz-Richt-
linien vorgesehenen Ausnahmegriinde abschlieBend und zudem eng auszulegen sind?°. Mégliche
Anderungen im Ausnahmeregime des § 45 Abs. 7 BNatSchG miissen mit den Vorgaben der bei-
den europdischen Artenschutz-Richtlinien vereinbar sein.

I. Harmonisierung des Artenschutzrechts auf europaischer Ebene

Wie eben aufgezeigt, unterscheidet sich das Ausnahmeregime der FFH-Richtlinie vom Ausnah-
meregime der Vogelschutz-Richtlinie, das insbesondere keinen Ausnahmegrund des ,Uberwie-
genden offentlichen Interesses” oder der ,positiven Folgen fir die Umwelt” kennt, so dass deren
Anwendung auf geschiitzte Vogelarten umstritten und nicht abschliefend geklart ist (siehe so-
gleich). Dies erscheint umso problematischer, da sich die Vogelschutz-Richtlinie auf samtliche
wildlebenden, in Europa heimischen Vogelarten und damit insbesondere auch auf samtliche Al-
lerweltsarten erstreckt?!. Die Vogelschutz-Richtlinie stellt daher die praktisch weitreichendere
Richtlinie im Vergleich zur FFH-Richtlinie dar??, zeichnet dies aber im Ausnahmeregime nicht
nach.

Zwar ist im Bereich des Habitatschutzes innerhalb der beiden Richtlinien bereits eine Harmoni-
sierung erfolgt. So tritt nach Art. 7 der FFH-Richtlinie u. a. auch das habitatschutzbezogene Aus-
nahmeregime der FFH-Richtlinie an die Stelle der entsprechenden Vorgaben der Vogelschutz-
Richtlinie?3. Eine vergleichbare Harmonisierung ist im Bereich des Artenschutzes der Richtlinien
jedoch bislang unterblieben?*. Daher wird zwar insbesondere zur Vermeidung von Wertungswi-
derspriichen der Ausnahmegrund der ,,zwingenden Griinde des (iberwiegenden 6ffentlichen In-
teresses” nach bislang herrschender Auffassung auf die Vogelschutz-Richtlinie Ubertragen?>.

20 EuGH, Urt. v. 10.10.2019 — C-674/17, Rn. 30; EuGH, Urt. v. 12.07.2007 — C-507/04, Rn. 324 ff.; EuGH, Urt. v.
26.01.2012 — C-192/11, Rn. 37 ff., 73 = NuR 2013, 718, 720 und 722; siehe auch BVerwG, Urt. v. 16.03.2006 — 4 A
1075/04, juris Rn. 563 a. E.

21 vgl. auch VG Neustadt (WeinstraBe), Beschl. v. 09.02.2017 — 3 L 121/17.NW, juris Rn. 43; Dolde, NVwZ 2008, 121,
125.

22 |qu, NuR 2013, 685, 688.

23 Hjerzu etwa EuGH, Urt. v. 11.07.1996 — C-44/95, Rn. 36 ff.

24 vgl. auch VG GieRen, Urt. v. 22.01.2020 — 1 K 6019/18.GI, juris Rn. 111; Lau, NuR 2013, 685, 689 f.

%5 S0 etwa OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 20.02.2020 — OVG 11 S 8.20, juris Rn. 39; VGH Minchen, Urt. v.
19.02.2014 — 8 A 11.40040, juris Rn. 846 ff., insbes. Rn. 851; VGH Kassel, Urt. v. 21.08.2009 — 11 C 318/08.T, juris Rn.
772 f., 777; VG Munster, Urt. v. 12.07.2018 — 10 K 4940/16, juris Rn. 68 ff.; VG Neustadt (WeinstraBe), Beschl. v.
09.02.2017 —3 L 121/17.NW, juris Rn. 65 ff.; im Ergebnis auch OVG Magdeburg, Urt. v. 23.08.2017 — 2 K 66/16, juris
Rn. 193; offenlassend BVerwG, Urt. v. 12.03.2008 — 9 A 3/06, juris Rn. 262; OVG Liineburg, Urt. 12.10.2018 — 12 LB
118/16, juris Rn. 232; OVG Koblenz, Urt. v. 06.11.2019 — 8 C 10240/18, juris Rn. 278 f.; aus der Literatur statt vieler
Dolde, NVwWZ 2008, 121, 125; Miiller-Mitschke, NuR 2015, 741, 744 f.; Gellermann, NdsVBI. 2016, 13, 17.
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Diese erlaube namlich auch die als Freizeitbeschaftigung ausgelibte Jagd und miisse daher erst
recht einen Ausnahmegrund auch fir vorhabenbedingte Verbotsverletzungen vorsehen?®. Aller-
dings hatte der EuGH 2012 zur Umsetzung der Richtlinie in das polnische Naturschutzrecht ent-
schieden, dass die Vogelschutz-Richtlinie einen vergleichbaren Ausnahmegrund nicht erwdhne?’.
Die Méglichkeit der Ubertragung wird daher teils auch abgelehnt?®. Mit den Argumenten fiir eine
Ubertragung im Rahmen des Vollzugs setzte sich der Gerichtshof dabei allerdings nicht auseinan-
der?.

Vor diesem Hintergrund kénnte auf europaischer Ebene jedenfalls eine starkere Angleichung der
Ausnahmeregime auch im Bereich des Artenschutzes erwogen werden. In diesem Zuge kdnnte
etwa ein neuer Ausnahmegrund der ,,zwingenden Griinde des (iberwiegenden 6ffentlichen Inte-
resses, einschlieflich solcher sozialer oder wirtschaftlicher Art oder positiver Folgen fiir die Um-
welt”“ nach dem Vorbild von Art. 16 Abs. 1 lit ¢ FFH-Richtlinie in die Vogelschutz-Richtlinie aufge-
nommen werden. Dass die Nutzung der erneuerbaren Energien im Interesse des Umwelt- und
Klimaschutzes im offentlichen Interesse liegt, hat der EuGH in seiner Entscheidung ,Schwarze
Sulm” bereits bestatigt3. Alternativ kdnnte die Nutzung der erneuerbaren Energien direkt als
Ausnahmegrund — ggf. in beide Richtlinien — aufgenommen werden. Zustandig fiir eine solche
Anpassung ware allerdings die europaische Gesetzgebung. Deutschland kénnte jedoch politisch
zumindest darauf hinwirken.

Il. Umsetzung des Ausnahmegrundes der verniinftigen Nutzung von
Vogelarten

Die Vogelschutz-Richtlinie sieht allerdings einen weiteren, bislang nicht ins deutsche Recht um-
gesetzten Ausnahmegrund vor. Nach Art. 9 lit ¢ der Richtlinie kbnnen Ausnahmen auch erteilt
werden, um ,,unter streng tGberwachten Bedingungen selektiv den Fang, die Haltung oder jede
andere verniinftige Nutzung bestimmter Vogelarten in geringen Mengen zu erméglichen” 31, Als
eine solche verniinftige Nutzung hat der EUGH etwa den Fang, die VerdulRerung und die Haltung
von wildlebenden Vogeln zur Benutzung als lebende Lockvoégel, zu Liebhaberzwecken auf Messen
und Markten oder zu bloBen Freizeitzwecken, um Vogelliebhabern das Jagen und Beschaffen von

26 OVG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 20.02.2020 — OVG 11 S 8.20, juris Rn. 39; VG Miinster, Urt. v. 12.07.2018 — 10
K 4940/16, juris Rn. 68 ff., insbes. Rn. 70.

27 EuGH, Urt. v. 26.01.2012 — C-192/11, Rn. 36 ff., insbes. Rn. 39 = NuR 2013, 718, 720; hierzu Lau, NuR 2013, 685,
687 ff.

28 So etwa Lau, NuR 2013, 685, 688; Méckel, NuR 2014, 381, 389; jiingst auch VG GieRen, Urt. v. 22.01.2020 — 1 K
6019/18.Gl, juris Rn. 105 ff.; vgl. zudem OVG Mdunster, Urt. v. 29.03.2017 — 11 D 70/09.AK, juris Rn. 946 ff., 961 f.

29 Siehe auch VGH Miinchen, Urt. v. 19.02.2014 — 8 A 11.40040, juris Rn. 851 mit dem Hinweis, dass einem Vertrags-
verletzungsverfahren beim EuGH gerade kein konkretes (Infrastruktur-)Projekt zugrunde liegt; vgl. auch Lau, NuR
2013, 685, 690. Weiterhin fiir eine Ubertagungsmoglichkeit etwa Gellermann, NdsVBI. 2016, 13, 17.

30 EuGH, Urt. v. 04.05.2016 — C-346/14, Rn. 67 ff., insbes. Rn. 72 f.

31 Ausfiihrlich hierzu Lau, NuR 2013, 685, 688 f.
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Vogeln fiir ihre Volieren zu erméglichen, eingeordnet3?. Dem Ausnahmegrund kénnte somit eine
Art Auffangfunktion zukommen33, Da ein Nutzen in diesem Sinne auch das Téten umfasst und es
nicht auf einen individualisierten Zugriff auf betroffene Vogel ankommt34, scheint tber diesen
Ausnahmegrund daher erst recht eine lediglich vorhabenbedingte Tétung wild lebender Vogel
ausnahmefahig zu sein3>. Dies ist jedoch vom EuGH — soweit ersichtlich — bislang nicht geklart
worden. Einerseits stellt der EUGH allgemein auf das Bedirfnis einer engen Auslegung der Aus-
nahmebestimmungen in den Richtlinien ab, andererseits betont er bei der Vogelschutz-Richtli-
nie, dass diese neben freizeitbedingten auch wirtschaftlichen Erfordernissen Rechnung trage und
der Schutz der Vogel gegen diese Erfordernisse abgewogen werden misse3®,

Eine solche Ausnahmemaglichkeit ist nach Art. 9 lit ¢ der Vogelschutz-Richtlinie zudem u. a. auf
»geringe Mengen” zu beschranken. Nach der Rechtsprechung des EuGH ist bei der Nutzung die-
ses Ausnahmegrundes daher fiir jede geschitzte Art eine landesweite Obergrenze auf der Grund-
lage streng wissenschaftlicher Erkenntnisse festzulegen3’. Diese kann nicht unter Bezugnahme
auf einen absoluten Wert bestimmt werden, sondern ist als Verhaltnis zur GréRe des Bestandes
der betroffenen Art sowie ihrer jahrlichen Vermehrungsfahigkeit und Sterblichkeitsrate zu set-
zen38, Hierbei sind zahlreiche Gesichtspunkte der Geografie, des Klimas, der Umwelt und der Bi-
ologie sowie insbesondere der Fortpflanzung der Arten und ihrer jahrlichen Gesamtsterblich-
keitsrate aufgrund natrlicher Ursachen zu beriicksichtigen3?. Letztlich ist hiertiber zu gewéhr-
leisten, dass die Bestdnde der betroffenen Arten auf ausreichendem Niveau gehalten werden?°.
Nach der Rechtsprechung des EuGH ist nach derzeitigem wissenschaftlichem Kenntnisstand als
»geringe Menge“ eine Entnahme von weniger als 1 % der jahrlichen Gesamtsterblichkeitsrate des
betroffenen Bestands (Durchschnittswert) bei den Arten, die nicht bejagt werden dirfen, und
von 1 % bei den Arten, die bejagt werden diirfen, anzusehen (sog. ORNIS-Kriterium)*!. Dabei ist
bei Zugvogelarten unter , betroffenem Bestand” der Bestand in den Regionen zu verstehen, aus
denen die grofRten Kontingente kommen, die durch die Region, in der von der Ausnahme Ge-
brauch gemacht wird, wahrend des Zeitraums ihrer Anwendung ziehen. Allerdings beziehen sich
diese Vorgaben auf die Vogeljagd, so dass fraglich ist, ob und in welchem Umfang sie fiir vorha-

32 EuGH, Urt. v. 08.07.1987 — 262/85, Rn. 38; EuGH, Urt. v. 12.12.1996 — C-10/96, Rn. 16, 24; EuGH, Urt. v. 16.10.2003
—C-182/02, Rn. 11; EuGH, Urt. v. 12.07.2007 — C-507/04, Rn. 197.

3350 Lau, NuR 2013, 685, 689; a. A. wohl Sharpston, Schlussantrage vom 26.07.2017 — C-557/15, Rn. 87.

34 VGH Miinchen, Urt. v. 19.02.2014 — 8 A 11.40040, juris Rn. 851.

35 VGH Miinchen, Urt. v. 19.02.2014 — 8 A 11.40040, juris Rn. 851; Lau/Steeck, NuR 2008, 386, 391 f.; Sobotta, NuR
2007, 642, 649; Lau, NuR 2013, 685, 688; vgl. auch VGH Kassel, Urt. v. 21.08.2009 — 11 C 318/08.T, juris Rn. 772.

36 EuGH, Urt. v. 08.07.1987 — 262/85, Rn. 8.

37 EuGH, Urt. v. 12.07.2007 — C-507/04, Rn. 199 ff.; EuGH, Urt. v. 08.06.2006 — C-60/05, Rn. 28 f., 41.

38 EuGH, Urt. v. 08.06.2006 — C-60/05, Rn. 31 mit Verweis auf den 11. Erwagungsgrund der Vogelschutz-Richtlinie.
39 EuGH, Urt. v. 21.06.2018 — C-557/15, Rn. 62; EuGH, Urt. v. 08.06.2006 — C-60/05, Rn. 25.

40 EuGH, Urt. v. 21.06.2018 — C-557/15, Rn. 66, 74; EuGH, Urt. v. 08.06.2006 — C-60/05, Rn. 32.

41 EuGH, Urt. v. 21.06.2018 — C-557/15, Rn. 63; EuGH, Urt. v. 08.06.2006 — C-60/05, Rn. 26.
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benbedingte , Entnahmen” herangezogen werden kénnen. Da auch hier der Grundsatz der Ver-
haltnismaRigkeit gilt*?, ware namlich zu beriicksichtigen, dass Vorhaben, die im 6ffentlichen In-
teresse liegen, schwerer wiegen als die zum Privatvergniigen einzelner durchgefiihrte Vogel-
jagd*3. Zudem hat das Kriterium der geringen Menge keine absolute Bedeutung, sondern bezieht
sich auf die Erhaltung der Gesamtpopulation und die Vermehrung der fraglichen Art**. Da es dem
EuGH — wie bereits erwahnt — bei diesem Kriterium also letztlich darum geht, dass die Bestande
der betroffenen Arten auf ausreichendem Niveau gehalten werden, wird eine Parallele zum Aus-
nahmeregime der FFH-Richtlinie vorgeschlagen®. Hiernach mussen fir die Erteilung einer Aus-
nahme , die Populationen der betroffenen Art in ihrem natirlichen Verbreitungsgebiet trotz der
Ausnahmeregelung ohne Beeintrachtigung in einem glinstigen Erhaltungszustand verweilen“4®,
wobei Ausnahmen auch bei einem unginstigen Erhaltungszustand zuldssig sind, wenn hinrei-
chend nachgewiesen ist, dass sie nicht geeignet sind, den ungiinstigen Erhaltungszustand dieser
Populationen zu verschlechtern oder die Wiederherstellung eines glinstigen Erhaltungszustands
zu behindern®’. Eine entsprechende Anforderung sieht § 45 Abs. 7 S. 2 BNatSchG fir die Ausnah-
meerteilung bereits heute schon vor.

SchliefRlich ware bei einer Umsetzung dieses Ausnahmegrundes noch auf das Erfordernis der
strengen Uberwachung und der Selektivitit zu achten, wonach die Ausnahme vor allem im rech-
ten Verhdltnis zu den Bedirfnissen stehen muss, die sie rechtfertigen, und eine effektive Kon-
trolle gewahrleistet sein muss®,

lll. Angleichung des Ausnahmegrundes der giinstigen Auswirkungen
auf die Umwelt

Nach § 45 Abs. 7 S. 1 Nr. 4 BNatSchG konnen Ausnahmen auch im Interesse ,,der maligeblich
glinstigen Auswirkungen auf die Umwelt” erteilt werden. Dieser Ausnahmegrund scheint auch
beim Ausbau der erneuerbaren Energien wegen des damit verfolgten Umwelt- und Klimaschut-
zes in Betracht zu kommen (vgl. § 1 Abs. 1 EEG, § 1 Abs. 3 Nr. 4 Hs. 3 BNatSchG)*°. So stellt auch
die Europdische Kommission u. a. auf den Ausnahmegrund der ,positiven Folgen fiir die Umwelt”

42 EuGH, Urt. v. 10.09.2009 — C-76/08, Rn. 57.

43 Lau, NuR 2013, 685, 689; VGH Miinchen, Urt. v. 19.02.2014 — 8 A 11.40040, juris Rn. 851.

4 EuGH, Urt. v. 27.04.1988 — 252/85, Rn. 28.

4 Lau, NuR 2013, 685, 689. Siehe zur vergleichbaren Anforderung aus Art. 13 der Vogelschutz-Richtlinie BVerwG,
Urt. v. 16.03.2006 — 4 A 1075/04, juris Rn. 570; VGH Kassel, Urt. v. 21.08.2009 — 11 C 318/08.T, juris Rn. 775.

46 Zur Parallele nach Art. 13 der Vogelschutz-Richtlinie VGH Kassel, Urt. v. 21.08.2009 — 11 C 318/08.T, juris Rn. 775.
47 EuGH, Urt. v. 10.10.2019 — C-674/17, Rn. 68.

48 EuGH, Urt. v. 10.09.2009 — C-76/08, Rn. 57; EuGH, Urt. v. 08.06.2006 — C-60/05, Rn. 43; Lau, NuR 2013, 685, 689.
49 VG Saarlouis, Urt. v. 19.09.2007 — 5 K 58/06, juris Rn. 98; Ruf3/Sailer, Anwendung der artenschutzrechtlichen Aus-
nahme auf Windenergievorhaben, Wirzburger Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 21 vom 08.04.2016, S. 6 ff.;
Ruf, NuR 2016, 591 f.; vgl. auch FaBbender/Gldf, in: Bottcher/FaRbender/Waldhoff, Erneuerbare Energien in der
Notar- und Gestaltungspraxis, 2014, § 9 Rn. 114.
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bei Windparks ab>°. Allerdings wird dieser Ausnahmegrund nach deutschem Verstandnis sehr
eng verstanden und gefordert, dass die mit der jeweiligen MalRnahme einhergehenden Umwelt-
verbesserungen unmittelbar und kausal nachweisbar sein miissen>!. Hintergrund dieser Interpre-
tation ist die Leybucht-Entscheidung des EuGH von 1991, in der der Gerichtshof auf ,gleichzeitig
konkrete positive Auswirkungen” fiir die Umwelt abstellte®2. Da bei einer Windenergieanlage nur
von mittelbaren, kausal nicht nachweisbaren positiven Auswirkungen auf die Umwelt bzw. das
Klima ausgegangen wird, wird dieser Ausnahmegrund hier allgemein abgelehnt>3.

Ein solch enges Verstandnis ist jedoch nicht zwingend. Zum einen stellt sich bereits die Frage, ob
die Leybucht-Entscheidung Giberhaupt in dieser Weise fiir das Verstandnis dieses Ausnahmegrun-
des herangezogen werden kann. Dieser Ausnahmegrund wurde namlich liberhaupt erst als Re-
aktion auf dieses Urteil von der europaischen Gesetzgebung in die FFH-Richtlinie aufgenommen>*
und der Gerichtshof selber hat sich zum genauen Begriffsverstandnis — soweit ersichtlich — bis-
lang nicht ndher geduRert®. Auch das BVerwG hat dies ausdriicklich offengelassen®®. Entschei-
dender ist jedoch zum anderen, dass die Leybucht-Entscheidung zum Habitatschutz erging und
gerade nicht zum Bereich des Artenschutzes. Daher ist zusatzlich fraglich, ob diese Entscheidung
auf den Artenschutz Gbertragbar ist. In der Rechtsprechung des BVerwG ist zwar anerkannt, dass
im Artenschutz zumindest keine strengeren Anforderungen gelten als im Habitatschutz®’. Hiufig
wird daher von einem inhaltlichen Gleichlauf zwischen den Anforderungen im Habitatschutz und
im Artenschutz ausgegangen®®. Der wesentliche Unterschied zwischen beiden Schutzregimen be-
steht jedoch darin, dass der Artenschutz allgemein und nicht nur in ausgewiesenen Schutzgebie-
ten gilt. Es spricht daher vieles dafiir, dass hier weniger strenge Anforderungen an eine Aus-
nahme zu stellen sind als im Bereich des strengen Systems des Habitatschutzes. Insoweit hat auch

%0 Siehe oben Fn. 11.

1ygl. statt vieler Gatz, Windenergieanlagen in der Verwaltungs- und Gerichtspraxis, 3. Aufl. 2019, Rn. 297, 263; Lau,
in: Frenz/Mlggenborg, BNatSchG, 2. Aufl. 2016, § 45 Rn. 17.

52 EuGH, Urt. v. 28.02.1991 — C-57/89, Rn. 25 f. = NVwZ 1991, 559 und hierzu Kokott, Schlussantrage vom 30.11.2006,
C-342/05, Rn. 53; BVerwG, Urt. v. 17.01.2007 — 9 A 20/05, juris Rn. 124 a. E.; Gellermann, in: Landmann/Rohmer,
UmwR, 90. EL 2019, § 45 BNatSchG Rn. 23, § 34 BNatSchG Rn. 46.

3 Siehe etwa Gatz, Windenergieanlagen in der Verwaltungs- und Gerichtspraxis, 3. Aufl. 2019, Rn. 297, 263; Geller-
mann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 90. EL. 2019, § 45 BNatSchG Rn. 23, § 34 Rn. 46; zudem VG Halle (Saale),
Urt.v. 23.11.2010 — 4 A 34/10, juris Rn. 72; jingst auch VG GieRen, Urt. v. 22.01.2020 — 1 K 6019/18.Gl, juris Rn. 117.
5 Vgl. EU-Kommission, Natura 2000 — Gebietsmanagement, Die Vorgaben des Artikels 6 der Habitat-Richtlinie
92/43/EWG, C(2018) 7621 final, S. 84 f. Uber Art. 7 der FFH-Richtlinie findet die Regelung auch im Habitatschutz der
Vogelschutz-Richtlinie Anwendung.

55 Siehe allenfalls EuGH, Urt. v. 11.09.2012 — C-43/10, Rn. 125, 128.

6 BVerwG, Urt. v. 11.08.2016 — 7 A 1/15, juris Rn. 124; BVerwG, Urt. v. 17.01.2007 — 9 A 20/05, juris Rn. 124.

57 BVerwG, Urt. v. 12.03.2008 — 9 A 3/06, juris Rn. 239.

8 OVG Koblenz, Urt. v. 08.11.2007 — 8 C 11523/06, juris Rn. 188; Schiitte/Gerbig, in: Schlacke, GK-BNatschG, 2. Aufl.
2017, § 45 Rn. 29.
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das BVerwG festgestellt, dass die Anforderungen an eine Ausnahmeerteilung im Artenschutz we-
niger streng sind als im Habitatschutz®®. Dies gilt umso mehr, als der Ausnahmegrund der maR-
geblichen glinstigen Auswirkungen auf die Umwelt selbst im Habitatschutz Giberhaupt nur dann
zur Anwendung kommt, wenn von dem Projekt im jeweiligen Schutzgebiet vorkommende priori-
tare natirliche Lebensraumtypen oder prioritdre Arten betroffen werden konnen (§ 34 Abs. 4
S. 1 BNatSchG). Ist dies nicht der Fall, kbnnen auch weitreichendere Allgemeinbelange des Um-
weltschutzes fiir eine Ausnahmeerteilung ausreichen®. Dies muss erst recht fiir den Artenschutz
gelten. Die strengen Anforderungen zum Habitatschutz zugunsten prioritdarer Lebensraumtypen
und Arten gelten nur dort®!. Im Hinblick auf die Nutzung erneuerbarer Energien betont der EuGH
jedenfalls ausdriicklich ihren Beitrag zum Umweltschutz, zur nachhaltigen Entwicklung und zur
Erreichung der Zielvorgaben des Kyoto-Protokolls®2. Ebenso ist nach der Erneuerbare-Energien-
Richtlinie (EU) 2018/2001 der Ausbau der erneuerbarer Energien von ibergeordneter Bedeutung
fir die Energie- und Umweltpolitik der Union und ihre verstarkte Nutzung eine tragende Saule,
um Vorteile fir Umwelt, Gesellschaft und Gesundheit zu erzielen®. Daher soll insbesondere auch
bei Bewertungs-, Planungs- und Zulassungsverfahren ihr Beitrag zur Erreichung der Umwelt- und
Klimaschutzziele im Vergleich zu Anlagen, die keine erneuerbaren Energien nutzen, bertcksich-
tigt werden.

Hervorzuheben ist in diesem Zusammenhang, dass der deutsche Gesetzgeber mit der Formulie-
rung der ,malgeblich glinstigen Auswirkungen auf die Umwelt” auf einen Ausnahmegrund aus
dem Habitatschutz nach Art. 6 Abs. 4 Unterabs. 2 der FFH-Richtlinie zurlickgreift. Fiir den Bereich
des hier relevanten Artenschutzes sieht Art. 16 Abs. 1 lit. ¢ der FFH-Richtlinie jedoch eigentlich
den Ausnahmegrund der ,positiven Folgen fiir die Umwelt” vor. Die FFH-Richtlinie kennt diesbe-
ziglich also zwei unterschiedlich formulierte Ausnahmegriinde. Zwar zeigt ein Blick in andere
Sprachfassungen der FFH-Richtlinie, dass dort begrifflich nicht unterschieden wird®. Dem eben
aufgezeigten unterschiedlichen Begriffsverstandnis im Artenschutz diirfte dennoch ein unter-
schiedlicher Wortlaut besser Rechnung tragen — auch wenn sich dies dann weniger aus dem
Wortlaut selber ergédbe als vielmehr aus dem Regelungszusammenhang®. Deutschland kénnte

% vgl. BVerwG, Urt. v. 09.07.2008 — 9 A 14/07, juris Rn. 125; Schiitte/Gerbig, in: Schlacke, GK-BNatschG, 2. Aufl.
2017, § 45 Rn. 29.

80 BVerwG, Urt. v. 11.08.2016 — 7 A 1/15, juris Rn. 124; BVerwG, Urt. v. 12.03.2008 — 9 A 3/06, juris Rn. 160; vgl. auch
EuGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-411/17, Rn. 159.

61 BVerwG, Urt. v. 11.08.2016 — 7 A 1/15, juris Rn. 124; BVerwG, Urt. v. 27.01.2000 — 4 C 2/99, juris Rn. 36.

62 EuGH, Urt. v. 04.05.2016 — C-346/14, Rn. 72 f. (Schwarze Sulm).

8 vgl. Erwagungsgriinde 2, 3, 44 und 45 der EE-Richtlinie (EU) 2018/2001.

54 In der englischen Sprachfassung findet sich sowohl beim Habitat- wie auch beim Artenschutz die Formulierung
,beneficial consequences of primary importance for the environment”. Zum Problem abweichender Wortbedeutun-
gen in den Sprachfassungen Dérr, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, 68. EL 2019, Art.
55 EUV Rn. 10.

85 Darauf stellt auch der EuGH bei einer Abweichung der Sprachfassungen ab, EuGH, Urt. v. 07.12.1995 — C-449/93,
Rn. 28.
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von dieser Anpassungsmoglichkeit jedenfalls Gebrauch machen. Allerdings kann sich mangels Er-
wahnung dieses Ausnahmegrundes in der Vogelschutz-Richtlinie die Frage der Anwendung auf
geschitzte Vogelarten® bzw. einer Ausweichungsmaglichkeit auf andere Ausnahmegriinde wie
den ,,Schutz der Pflanzen- und Tierwelt” nach dem Vorbild der Niederlande stellen (vgl. auch § 1
Abs. 3 Nr. 4 Hs. 3 BNatSchG)®’.

IV. Konkretisierung der bestehenden Ausnahmegriinde und sonsti-
ger Anforderungen

Wie bereits erwahnt, betont der EUGH zwar den abschlieBenden Charakter der Ausnahmegriinde
in den Artenschutz-Richtlinien und ihre enge Auslegung. So urteilte der Gerichtshof zu Regelun-
gen in Osterreich, die Ausnahmegriinde fiir die Getrinkeerzeugung oder die gewerbliche land-
oder forstwirtschaftliche Nutzung vorsahen, dass solche Griinde nicht in der abschlieRenden Auf-
zahlung in den Artenschutz-Richtlinien vorgesehen seien®. Die Schaffung neuer Ausnahme-
griinde auf nationaler Ebene ist daher europarechtlich nicht méglich. Eine Konkretisierung im
Rahmen der bestehenden europarechtlichen Ausnahmegriinde diirfte dem aber nicht entgegen-
stehen und grundsatzlich zulédssig sein®.

1. Energieversorgungssicherheit als Teil der 6ffentlichen Sicherheit

Umstritten ist der Umfang des Ausnahmegrundes der 6ffentlichen Sicherheit in § 45 Abs. 7S. 1
Nr. 4 BNatSchG. Er wird sowohl in der FFH- wie auch der Vogelschutz-Richtlinie als Ausnahme-
grund verwendet. Teils wird der Begriff — angelehnt an die Rechtsprechung des EuGH zu Art. 36
des Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV) — sehr eng ausgelegt und
lediglich die Belange im Zusammenhang mit der Existenzsicherung des Staates, der Bekampfung
von Gewaltanwendung im Inneren oder von aul3en sowie der Abwehr unmittelbarer oder abseh-
barer Gefahren fiir grundlegende gesellschaftliche Interessen darunter gefasst’?. Auch wenn aus
anderen Regelungszusammenhadngen wie dem AEUV bestimmte Hinweise fiir ein Begriffsver-
standnis ableitbar sein mogen, weist das BVerwG jedoch ausdriicklich darauf hin, dass sich hie-
raus keine unmittelbaren Riickschliisse auf den Bedeutungsgehalt im Artenschutzrecht ergeben,

56 Dagegen VG GieRen, Urt. v. 22.01.2020 — 1 K 6019/18.Gl, juris Rn. 117.

57 Siehe oben Fn. 12.

8 EuGH, Urt. v. 12.07.2007 — C-507/04, Rn. 324; EuGH, Urt. v. 10.05.2007 — C-508/04, Rn. 120.

9 Vgl. EuGH, Urt. v. 08.07.1987 — 247/85, Rn. 9, 33, 57; EuGH, Urt. v. 21.06.2018 — C-557/15, Rn. 47 f.

70 VG GieRen, Urt. v. 22.01.2020 — 1 K 6019/18.Gl, juris Rn. 119 ff.; VG Sigmaringen, Urt. v. 02.04.2019 — 3 K 74/17,
juris Rn. 18; VG Frankfurt (Oder), Besch. v. 07.01.2015 — 5 L 289/14, juris Rn. 57; Lau, in: Frenz/Mlggenborg,
BNatSchgG, 2. Aufl. 2016, § 45 Rn. 17; ausdrticklich offengelassen VG Neustadt (WeinstraRe), Beschl. v. 09.02.2017 —
31L121/17.NW, juris Rn. 54,
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da sie unterschiedliche Sachbereiche betreffen’?. Ein solch enges Verstandnis kime zudem — an-
wendungsbezogen — ohnehin allenfalls im Habitatschutz bei der Betroffenheit prioritarer Arten
in Betracht’2. AuRerhalb dessen ist es in der Rechtsprechung anerkannt, dass der Begriff sehr
weit zu verstehen ist und u. a. auch privat betriebene Einrichtungen erfassen kann, die im offent-
lichen Interesse liegen’3. Daher erfasst dieser Begriff zugleich einen GroRteil der Fille, die im
Rahmen der FFH-Richtlinie regelmaRig als zwingende Griinde des 6ffentlichen Interesses eine
Abweichung von Verbotstatbestanden ermdoglichen, wie etwa den Bau von StralRen zur Verbes-
serung der Verkehrssicherheit’4. Damit scheint auch die Anwendung auf Anlagen zur Stromer-
zeugung aus erneuerbaren Energien grundsatzlich maglich”>. SchlieBlich nennt auch die Europa-
ische Kommission fir Windparks den Ausnahmegrund der 6ffentlichen Sicherheit’®.

Der EuGH hat zudem entschieden, dass unter den Begriff der 6ffentlichen Sicherheit im Habitat-
schutz auch die Energie- bzw. Stromversorgungssicherheit fallt’’. Fir den Artenschutz kann da-
her nichts anderes gelten. Die Gewahrleistung der Stromversorgungssicherheit erfillt damit zu-
gleich den Ausnahmegrund der zwingenden Griinde des Uberwiegenden 6ffentlichen Interes-
ses’®. Sofern der Gerichtshof dariiber hinaus die Abwendung einer tatsachlichen und schwerwie-
genden Gefahr einer Unterbrechung der Stromversorgung eines Landes verlangt, bezieht sich
dies auf den speziellen Fall der Betroffenheit prioritarer Arten im Habitatschutz’®. Auf den Gbri-
gen Habitat- und erst recht den Artenschutz kann dies nicht tbertragen werden. Wie bereits
oben erwihnt, gelten im Artenschutz keine vergleichbar hohen Anforderungen®. Dass auch die
Nutzung der erneuerbaren Energien als tragende Sadule zur Versorgungssicherheit beitragt, be-
tont die Erneuerbare-Energien-Richtlinie (EU) 2018/20018%. Auch der EuGH hat in seiner Ent-
scheidung ,Schwarze Sulm” am Fall einer Wasserkraftanlage entschieden, dass die Nutzung er-

71 BVerwG, Urt. v. 27.01.2000 — 4 C 2/99, juris Rn. 40.
72 Vgl. BVerwG, Urt. v. 27.01.2000 — 4 C 2/99, juris Rn. 36 a. E.: ,anwendungsbezogen”.
73 VGH Kassel, Urt. v. 21.08.2009 — 11 C 318/08.T, juris Rn. 771; OVG Koblenz, Urt. v. 06.11.2019 — 8 C 10240/18,
juris Rn. Rn. 278, 280; OVG Magdeburg, Urt. v. 23.08.2017 — 2 K 66/16, juris Rn. 192; OVG Miinster, Urt. v. 29.03.2017
—11 D 70/09.AK, juris Rn. 949 ff.
74 OVG Koblenz, Urt. v. 06.11.2019 — 8 C 10240/18, juris Rn. Rn. 278, 280; vgl. auch BVerwG, Urt. v. 09.07.2008 —9 A
14/07, juris Rn. 124 ff.; VGH Munchen, Urt. v. 28.01.2008 — 8 A 04.40023, juris Rn. 81.
75 S0 auch VG Darmstadt, Beschl. v. 24.08.2018 — 6 L 4907/17.DA, UA S. 66 ff. (mit Hinweis auch auf den Ausnahme-
grund , Interesse der Gesundheit”) und nachfolgend VGH Kassel, Beschl. v. 06.01.2020 — 9 B 1876/18, UA S. 11 f.
(beide unveréffentlicht); Hess LReg, 3. Anderung des Landesentwicklungsplans Hessen 2000, Beschl. v. 27.03.2017,
S. 86; vgl. auch Agatz, Windenergie-Handbuch, 16. Aufl. 2019, S. 205; a. A. VG GielRen, Urt. v. 22.01.2020 - 1 K
6019/18.Gl, juris Rn. 119 ff.
76 Siehe oben Fn. 11.
77 EuGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-411/17, Rn. 158 f.
78 EuGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-411/17, Rn. 155 ff.
79 EuGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-411/17, Rn. 149, 158 f.
80 vgl. BVerwG, Urt. v. 09.07.2008 — 9 A 14/07, juris Rn. 125.
81 Erwigungsgrinde 3 und 65 EE-Richtlinie (EU) 2018/2001.
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neuerbarer Energien auch und gerade ,zur Sicherheit und Diversifizierung der Energieversor-
gung” beitragt®. Es erscheint daher maéglich, die Sicherung einer Energieversorgung durch er-
neuerbare Energien als Teilbereich der offentlichen Sicherheit einzuordnen und dementspre-
chend auch zu konkretisieren (,,einschliellich der Energieversorgungssicherheit durch die Nut-
zung erneuerbarer Energien”). Dass dabei jede Erneuerbare-Energien-Anlage fir sich genommen
nur einen kleinen Beitrag zur Energieversorgung leisten mag, dirfte dem nicht entgegenstehen®.
Dies ist vielmehr ein immanentes Charakteristikum der kiinftigen dezentralen Energieversorgung
auf der Grundlage erneuerbarer Energien, zumal andernfalls das Interesse der kiinftigen Energie-
versorgungssicherheit nie ausnahmefahig ware®.

2. Klimaschutz als Teil des Umweltschutzes

Wie schon oben aufgezeigt, konnen nach § 45 Abs. 7 S. 1 Nr. 4 BNatSchG auch Ausnahmen im
Interesse ,,der maRgeblich glinstigen Auswirkungen auf die Umwelt“ erteilt werden. Unabhangig
von der oben diskutierten Frage einer Angleichung dieses Ausnahmegrundes an die Vorgaben
des Art. 16 Abs. 1 lit c der FFH-Richtlinie konnte auch hier eine Konkretisierung erwogen werden.
So kénnte das Klima als Umweltmedium ausdriicklich in den Gesetzeswortlaut aufgenommen
werden (,einschlieflich des Klimas“), um MalRnahmen wie den Ausbau der erneuerbaren Ener-
gien im Interesse des Klimaschutzes zu starken (vgl. § 1 Abs. 1 EEG, § 1 Abs. 3 Nr. 4 Hs. 3
BNatSchG)®. Auch wenn der Schutz des Klimas in den beiden Artenschutz-Richtlinien nicht er-
wahnt wird, wird doch allgemein von einem weiten Umweltbegriff ausgegangen, der samtliche
Umweltmedien wie Boden, Wasser, Luft oder auch Klima erfasst®. Zudem tragt nach Art. 191
Abs. 1 AEUV die Umweltpolitik der Union insbesondere auch zur Bekampfung des Klimawandels
bei. Daher dirften sich auch im Rahmen des Artenschutzes die positiven Umweltauswirkungen
auf alle Umweltmedien beziehen®’. Wie bereits erwihnt betont auch die Erneuerbare-Energien-
Richtlinie (EU) 2018/2001 in ihren Erwagungsgrinden und auch der EuGH in seiner Entscheidung
»Schwarze Sulm® den Umweltschutz und die Erreichung der Klimaschutzziele im Zusammenhang
mit der Nutzung der erneuerbaren Energien®® und auch die Europdische Kommission erwahnt

82 EuGH, Urt. v. 04.05.2016 — C-346/14, Rn. 72 f. (Schwarze Sulm); vgl. auch OVG Liineburg, Urt. v. 12.10.2018 — 12
LB 118/16, juris Rn. 232, das auch auf die Versorgungssicherheit mit erneuerbaren Energien abstellt.

8 Hieran scheint auch der EuGH beim wasserrechtlichen Ausnahmeregime keine hohen Anforderungen zu stellen,
EuGH, Urt. v. 04.05.2016 — C-346/14, juris Rn. 79 f. und Rn. 33 mit der noch gegenteiligen Auffassung der EU-Kom-
mission, wonach die Anlage ,fiir die regionale und nationale Energieversorgung nur unerheblich” sei; hierzu auch
OVG Koblenz, Urt. v. 08.11.2017 — 1 A 11653/16, juris Rn. 132; Elgeti/Hilkenbach, ZfW 2017, 58, 65.

84 Agatz, Windenergie-Handbuch, 16. Aufl. 2019, S. 205.

8 vgl. bereits Ruf3/Sailer, Anwendung der artenschutzrechtlichen Ausnahme auf Windenergievorhaben, Wiirzburger
Berichte zum Umweltenergierecht Nr. 21 vom 08.04.2016, S. 7 f.; Ruf8, NuR 2016, 591, 592.

8 Kotzur, in: Geiger/Kahn/Kotzur, AEUV, 6. Aufl. 2017, Art. 191 Rn. 6; Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, 5. Aufl.
2016, Art. 191 AEUV Rn. 9, 13.

87 Lau, in: Frenz/Miiggenborg, BNatSchG, 2. Aufl. 2016, § 45 Rn. 17: ,die Natur oder sonstiger Umweltmedien®;
Schumacher/Schumacher, in: Schumacher/Fischer-Huftle, BNatSchG, 2. Aufl. 2011, § 34 Rn. 99.

8 EuGH, Urt. v. 04.05.2016 — C-346/14, Rn. 73.
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den Ausnahmegrund der ,positiven Folgen fur die Umwelt” bei der Windenergie®. Mangels Er-
wahnung in der Vogelschutz-Richtlinie konnte sich aber auch hier die Frage der Anwendung auf
geschitzte Vogelarten® bzw. einer Ausweichungsmaglichkeit auf andere Ausnahmegriinde wie
die ,offentliche Sicherheit” oder den ,Schutz der Pflanzen- und Tierwelt” nach dem Vorbild der
Niederlande stellen®!.

3. Nutzung der erneuerbaren Energien im 6ffentlichen Interesse

Nach § 45 Abs. 7 S. 1 Nr. 5 BNatSchG kénnen Ausnahmen auch aus ,,zwingenden Griinden des
Uberwiegenden oOffentlichen Interesses einschlieflich solcher sozialer oder wirtschaftlicher Art”
genehmigt werden. Der Begriff des 6ffentlichen Interesses wird allgemein weit verstanden®? und
erfasst auch Vorhaben, die zwar Uberwiegend privatnitzig sind, mit denen jedoch zugleich 6f-
fentliche Interessen geférdert werden®3. In Rechtsprechung und Literatur ist weitgehend aner-
kannt, dass die Nutzung der erneuerbaren Energien im 6ffentlichen Interesse liegt®*. Dies hat
jungst auch der EuGH im Zusammenhang mit dem wasserrechtlichen Ausnahmeregime entschie-
den®. Wie bereits erwidhnt, betont der Gerichtshof dabei, dass die Entwicklung erneuerbarer
Energiequellen ein in Art. 194 Abs. 1 AEUV ausdriicklich genanntes Ziel der Energiepolitik der
Union ist und ihre Nutzung zum Umweltschutz und zur nachhaltigen Entwicklung sowie zur Si-
cherheit und Diversifizierung der Energieversorgung beitragen und die Erreichung der Zielvorga-
ben des Kyoto-Protokolls beschleunigen kann. Dies ist auf das europaische Artenschutzrecht
Ubertragbar®. Zudem kann hier auf § 1 EEG®’ sowie auf weitere gesetzliche Regelungen verwie-
sen werden, allen voran § 1 Abs. 3 Nr. 4 BNatSchG (,,dem Aufbau einer nachhaltigen Energiever-

8 Siehe oben Fn. 11.

% Dagegen VG GieRen, Urt. v. 22.01.2020 — 1 K 6019/18.Gl, juris Rn. 117.

9 Siehe oben Fn. 12.

92 OVG Koblenz, Urt. 08.07.2009 — 8 C 10399/08, juris Rn. 207; Ramsauer, NuR 2000, 601, 603; Lau, |+E 2016, 50, 56.
% EuGH, Urt. v. 16.02.2012 — C-182/10, Rn. 77; Miiller-Mitschke, NuR 2015, 741, 745; Schiitte/Gerbig, in: Schlacke,
GK-BNatschG, 2. Aufl. 2017, § 45 Rn. 34.

% Siehe oben Fn. 4; aus der Literatur etwa Ruf, NuR 2016, 591, 592 f.; Miiller-Mitschke, NuR 2015, 741, 745 f.;
Grothe/Frey, NuR 2016, 316, 321; Gellermann, NdsVBI 2016, 13, 17; Agatz, Windenergie Handbuch, 16. Aufl. 2019,
S. 205 f.; offenlassend VGH Miinchen, Urt. v. 29.03.2016 — 22 B 14.1876, juris Rn. 67; a. A. VG Cottbus, Urt. v.
07.03.2013 — 4 K 6/10, juris Rn. 85; VG Halle (Saale), Urt. v. 25.10.2016 — 2 A 4/15 HAL, juris Rn. 99; VG GieRRen, Urt.
v. 03.09.2019 — 3 K 250/16.Gl, juris Rn. 95.

% EuGH, Urt. v. 04.05.2016 — C-346/14 (Schwarze Sulm), Rn. 67 ff., insbes. Rn. 72 f.; zur Stromversorgungssicherheit
zudem EuGH, Urt. v. 29.07.2019 — C-411/17, Rn. 155 ff.

% vgl. Agatz, Windenergie Handbuch, 16. Aufl. 2019, S. 205.

97 VG Osnabriick, Beschl. v. 20.06.2016 — 2 B 2/16, juris Rn. 134; Grothe/Frey, NuR 2016, 316, 322; Gellermann,
NdsVBI 2016, 13, 17; Miiller-Mitschke, NuR 2015, 741, 745 f.; Wulfert, FFH-Abweichungsverfahren und artenschutz-
rechtliches Ausnahmeverfahren, 2016, S. 101 f.
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sorgung insbesondere durch zunehmende Nutzung erneuerbarer Energien kommt eine beson-
dere Bedeutung zu“)®®. Der Gesetzgeber selber sieht hier ein entsprechendes 6ffentliches Inte-
resse?,

Vor diesem Hintergrund durfte im Einklang mit den europarechtlichen Vorgaben in § 45 Abs. 7
S. 1 Nr. 5 BNatSchG zumindest konkretisiert werden kdnnen, dass die Nutzung der erneuerbaren
Energien im oOffentlichen Interesse liegt. Daneben konnten fachliche Kriterien zur Bestimmung
des Uberwiegens des 6ffentlichen Interesses geregelt werden. Im Ubrigen kdnnte daneben eine
vergleichbare Konkretisierung —dann mit rechtsgebietsiibergreifender Bedeutung —auch im EEG
erfolgen, auf das heute bereits zur Herleitung des 6ffentlichen Interesses zuriickgegriffen wird,

Sofern man diesen Ausnahmegrund entgegen der bislang Giberwiegenden Meinung!®! fir nicht
auf die Vogelschutz-Richtlinie libertragbar ansieht, ware die Anwendung zumindest auf ge-
schitzte Vogelarten fraglich. Hier misste dann ggf. im Vollzug gepriift werden, ob das 6ffentliche
Interesse anhand der Ausnahmegriinde der Vogelschutz-Richtlinie weiter konkretisiert werden
kann (z. B. im Interesse der offentlichen Sicherheit oder dem Schutz der Pflanzen- und Tierwelt,
S.0.).

4. Anforderungen an die Alternativenpriifung und die Wahrung des Erhaltungs-
zustands

Neben den Ausnahmegriinden ware bei den beiden weiteren Ausnahmevoraussetzungen zu pru-
fen, ob sich auch im Rahmen der Alternativenpriifung oder der Wahrung des Erhaltungszustands
Konkretisierungen anbieten kénnten. So sind etwa die Prifungsanforderungen an das Vorhan-
densein ,zumutbarer Alternativen” vor allem im Hinblick auf mogliche Standortalternativen bis-
lang ungeklart. Dies betrifft insbesondere den Umfang des Suchraums und damit die Frage, wann
ein Alternativstandort wegen seiner Entfernung zum eigentlichen Standort nicht mehr berick-
sichtigt werden muss bzw. unzumutbar wird. Hier wird vertreten, dass sich der raumliche Such-
bereich grundsatzlich auf das Gebiet der jeweiligen Gemeinde und das der Nachbargemeinden
erstrecke!®?, aber auch, dass auf das gesamte Regionalplanungsgebiet abzustellen sei'®3. Auch
hierbei dirfte aber maligeblich zu berticksichtigen sein, dass der Begriff der zumutbaren Alter-
nativen im Lichte des Artenschutzrechts auszulegen ist und hier nicht ohne weiteres die hohen

%8 Miiller-Mitschke, NuR 2015, 741, 745.

% vgl. nur BReg, BT-Ds. 18/11939, S. 17.

100 Entsprechend VG Osnabriick, Beschl. v. 20.06.2016 — 2 B 2/16, juris Rn. 134 wiirde es sich hierbei sogar um eine
bloRe Klarstellung handeln. Systematisch vorzugswiirdiger erscheint eine Konkretisierung direkt im BNatSchG.

101 Sjehe oben Fn. 25.

102 50 Miiller-Mitschke, NuR 2015, 741, 747; Grothe/Frey, NuR 2016, 316, 320; vgl. auch VG Saarlouis, Urt. v.
19.09.2007 — 5 K 58/06, juris Rn. 100 ff.

103 S0 OVG Liineburg, Urt. v. 12.10.2018 — 12 LB 118/16, juris Rn. 233 bezogen auf die planungsrechtliche Situation
in Niedersachsen.
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Anforderungen aus dem Habitatschutz gelten kédnnen'®. Strengere Anforderungen als im Habi-
tatschutz gelten jedenfalls nicht'%. So dirfen Alternativiésungen auch verworfen werden, wenn
sie sich aus naturschutzexternen Griinden als unverhaltnismaRiges Mittel erweisen, Da Alter-
nativen fir den Vorhabentriger zudem rechtlich und tatsichlich umsetzbar sein missen?’,
dirfte jedenfalls der Verweis auf Alternativstandorte in Ausschlussgebieten auRerhalb von Kon-
zentrationszonen unzuldssig sein'®. Darlber hinaus muss sich der Vorhabentrager nicht auf die
bloR theoretische Moglichkeit verweisen lassen, ein konkretes Vorhaben ,irgendwo anders” re-
alisieren zu kénnen1,

Daneben enthélt Art. 16 Abs. 1 der FFH-Richtlinie (bzw. der Verweis hierauf in § 45 Abs. 7
S. 2 a. E. BNatSchG)0 fiir die Ausnahmeerteilung zusatzlich noch die Bedingung, ,,daR die Popu-
lationen der betroffenen Art in ihrem natirlichen Verbreitungsgebiet trotz der Ausnahmerege-
lung ohne Beeintrachtigung in einem gilinstigen Erhaltungszustand verweilen”. Der glinstige Er-
haltungszustand der Populationen ist daher zwar Voraussetzung fur die Ausnahmeerteilung*!!.
Sofern hieraus aber in der Behdrdenpraxis teils der Schluss gezogen wird, dass bei einem ungiins-
tigen Erhaltungszustand keine Ausnahmen erteilt werden kdnnen, entspricht dies nicht der
Rechtsprechung des EuGH. Auch im Falle eines ungiinstigen Erhaltungszustands sind Ausnahmen
ausnahmsweise zuldssig, wenn sachgemal nachgewiesen ist, dass sie weder den unglinstigen
Erhaltungszustand der Populationen weiter verschlechtern noch die Wiederherstellung eines
glnstigen Erhaltungszustands der Populationen behindern; dartiber hinaus miissen hierfiir keine
,auBergewdhnlichen Umstdnde” vorliegen!!?. Auch diese Rechtsprechung kénnte ebenso ins
BNatSchG libernommen werden wie die Anforderungen an eine Verschlechterung (Gesamtheit
der Populationen muss in ihrem natiirlichen Verbreitungsgebiet als lebensfahiges Element erhal-
ten bleiben!3).

104 Ausdriicklich offen gelassen BVerwG, Urt. v. 09.07.2008 — 9 A 14/07, juris Rn. 122; BVerwG, Beschl. v. 01.04.2009
— 4 B 62/08, juris Rn. 45; Schiitte/Gerbig, in: Schlacke, GK-BNatschG, 2. Aufl. 2017, § 45 Rn. 41.

105 vgl. nur BVerwG, Urt. v. 23.04.2014 — 9 A 25/12, juris Rn. 120; BVerwG, Urt. v. 12.03.2008 — 9 A 3/06, juris Rn.
240.

106 BVerwG, Urt. v. 23.04.2014 — 9 A 25/12, juris Rn. 120.

107 BVerwG, Urt. v. 16.03.2006 — 4 A 1075/04, juris Rn. 567; Grothe/Frey, NuR 2016, 316, 320.

108 Agatz, Windenergie Handbuch, 16. Aufl. 2019, S. 206; Gellermann, NdsVBI 2016, 13, 17; Hinsch, ZUR 2011, 191,
196.

109 50 bereits VG Saarlouis, Urt. v. 19.09.2007 — 5 K 58/06, juris Rn. 100; Agatz, Windenergie Handbuch, 16. Aufl.
2019, S. 206; a. A. etwa VG Cottbus, Urt. v. 07.03.2013 — 4 K 6/10, juris Rn. 85; wohl auch Miiggenborg, NuR 2016,
657, 662; Kéck/Bovet, ZUR 2018, 579, 583 f. und 586.

110 7yr vergleichbaren Anforderung aus Art. 13 der Vogelschutz-Richtlinie BVerwG, Urt. v. 16.03.2006 — 4 A 1075/04,
juris Rn. 570.

11 EYGH, Urt. v. 10.10.2019 — C-674/17, Rn. 55.

112 BVerwG, Beschl. v. 17.04.2010 — 9 B 5/10, juris Rn. 8 unter Bezugnahme auf EuGH, Urt. v. 14.06.2007 — C-342/05;
BVerwG, Urt. v. 28.03.2013 — 9 A 22.11, juris Rn. 135; siehe auch EuGH, Urt. v. 10.10.2019 — C-674/17, Rn. 68.

113 Hierzu BVerwG, Urt. v. 09.11.2017 — 3 A 4/15, juris Rn. 70.
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V. Einschrankung des behordlichen Ermessensspielraums

Nach § 45 Abs. 7 S. 1 BNatSchG , kénnen” die zustandigen Behorden von den artenschutzrechtli-
chen Verboten Ausnahmen zulassen. Die Erteilung der Ausnahme steht daher im Ermessen der
Behorde. Allerdings wird aufgrund der detaillierten engen Ausnahmevoraussetzungen vielfach

von einem sog. intendierten Ermessen ausgegangen!!4

, wonach bei Vorliegen der Voraussetzun-
gen die Ausnahme regelmaRig zu erteilen ist und nur in besonderen atypischen Fallkonstellatio-
nen eine Versagung in Betracht kommt!!>, In der Folge liegt hier schon dann ein behérdlicher
Ermessensfehler vor, wenn die Behorde von dieser Regel abweicht, obwohl keine von der Be-
hérde zu beweisenden Umstande fiir einen atypischen Fall vorliegen!®. Die Gerichte beschrin-
ken sich daher bei ihrer Uberpriifung auf die Frage, ob eine solche besondere atypische Fallkons-
tellation vorliegt'?’. Dies erscheint wegen der hohen Hiirden der Ausnahme durchaus auch sach-
gerecht. Der Gesetzgeber konnte daher den Wortlaut der Norm anpassen und ein entsprechen-
des ,sollen” regeln'!®. Die europdischen Vorgaben stiinden dem nicht entgegen, da sich diese

allein auf die Tatbestandsseite beziehen, die Rechtsfolgenseite aber nicht regeln.

D. Ergebnis

Die artenschutzrechtliche Ausnahmeregelung in § 45 Abs. 7 BNatSchG geht auf die entsprechen-
den Vorgaben der europaischen Vogelschutz-Richtlinie 2009/147/EG bzw. 79/409/EWG und der
Flora-Fauna-Habitat-Richtlinie 92/43/EWG zuriick. Anderungen an der Ausnahmeregelung miis-
sen mit diesen Vorgaben vereinbar sein. So ist zwar die Schaffung von Ausnahmegriinden (iber
den Ausnahmekatalog der beiden Richtlinien hinaus europarechtlich nicht moéglich. Die in den
Richtlinien vorgesehenen Ausnahmegriinde sind nach der Rechtsprechung des Europaischen Ge-
richtshofs abschlieRend und eng auszulegen. Hieran ist auch der deutsche Gesetzgeber gebun-
den. Dennoch besteht damit die Moglichkeit, bislang nicht genutzte Ausnahmegriinde umzuset-
zen. Zudem dirften gesetzgeberische Spielrdume zur Konkretisierung der bestehenden Ausnah-
megriinde und sonstiger Anforderungen im Rahmen der europdischen Vorgaben bestehen. Da-
neben kdonnte auf europdischer Ebene generell auf eine Harmonisierung der Artenschutz-Richtli-
nien bzw. eine Anpassung hingewirkt werden.

114 S0 etwa OVG Koblenz, Urt. v. 06.11.2019 — 8 C 10240/18, juris Rn. 280; VGH Mannheim, Urt. v. 13.09.2013 -3 S
284/11, juris Rn. 394; Lau, in: Frenz/Muggenborg, BNatSchg, 2. Aufl. 2016, § 45 Rn. 13; Grothe/Frey, NuR 2016, 316,
322 f.; a. A. etwa Gellermann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 90. EL 2019, § 45 BNatSchG Rn. 19.

115 VGH Mannheim, Urt. v. 13.09.2013 — 3 S 284/11, juris Rn. 394; Grothe/Frey, NuR 2016, 316, 323; Lau, in:
Frenz/Miiggenborg, BNatSchG, 2. Aufl. 2016, § 45 Rn. 13.

116 schenke/Ruthig, in: Kopp/Schenke, VwGO, 25. Aufl. 2019, § 114 Rn. 21, 21b.

117 vgl. VGH Mannheim, Urt. v. 13.09.2013 — 3 S 284/11, juris Rn. 394.

118 7ur Vergleichbarkeit einer Soll-Vorschrift mit dem intendierten Ermessen etwa Schenke, in: Kopp/Schenke,
VwGO, 22. Aufl. 2016, § 114 Rn. 21, 21b.
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Mogliche Handlungsoptionen kénnten daher sein:

Harmonisierung des Artenschutzrechts auf
EU-Ebene durch Aufnahme eines weiteren
Ausnahmegrundes entsprechend Art. 16 Abs.
1 lit c der FFH-Richtlinie in Art. 9 der Vogel-
schutz-Richtlinie

Alternativ: Ergdnzung eines weiteren Ausnah-
megrundes fir die Nutzung erneuerbarer
Energien in Art. 9 der Vogelschutz- und Art. 16
der FFH-Richtlinie

,aus anderen zwingenden Griinden des Uber-
wiegenden offentlichen  Interesses, ein-
schlieRlich solcher sozialer oder wirtschaftli-
cher Art oder positiver Folgen fiir die Umwelt”

,zur Nutzung erneuerbarer Energien”

Umsetzung des Ausnahmegrundes der ver-
ninftigen Nutzung von Vogelarten aus
Art. 9 lit ¢ der Vogelschutz-Richtlinie in § 45
Abs. 7 BNatSchG

,um unter streng liberwachten Bedingungen
selektiv jede andere verniinftige Nutzung be-
stimmter Vogelarten in geringen Mengen zu

ermoglichen”

Angleichung des Ausnahmegrundes der mal3-
geblich glinstigen Umweltauswirkungen in
§ 45 Abs. 7 S. 1 Nr. 4 BNatSchG an den Wort-
laut von Art. 16 Abs. 1 lit. c. der FFH-Richtlinie

,im Interesse der Gesundheit des Menschen,
der o6ffentlichen Sicherheit, einschlieRlich der
Verteidigung und des Schutzes der Zivilbevol-
kerung, oder positiver Folgen fiir die Umwelt”

Konkretisierung der Versorgungssicherheit
durch erneuerbare Energien als Teilbereich
der offentlichen Sicherheit in § 45 Abs. 7 S. 1
Nr. 4 BNatSchG

,einschlieRlich der Energieversorgungssicher-
heit durch die Nutzung erneuerbarer Ener-

gien”

Konkretisierung des Umweltmediums Klima
im Ausnahmegrund in § 45 Abs. 7 S. 1
Nr. 4 BNatSchG

,der maBgeblich glinstigen Auswirkungen auf
die Umwelt einschlieRlich des Klimas*

bzw.: ,positiver Folgen fiir die Umwelt ein-
schliefRlich des Klimas”

Konkretisierung des 6ffentlichen Interesses an
der Nutzung der erneuerbaren Energien im
Ausnahmegrund in § 45 Abs. 7 Satz 1
Nr. 5 BNatSchG

Alternativ/Daneben: rechtsgebietsiibergrei-
fende Konkretisierung des offentlichen Inte-
ressesin § 1 Abs. 1 EEG

»(...) aus anderen zwingenden Griinden des
Uberwiegenden offentlichen Interesses ein-
schliefRlich solcher sozialer oder wirtschaftli-
cher Art. Die Nutzung erneuerbarer Energien
liegt im offentlichen Interesse.”

,Zweck dieses Gesetzes ist es, insbesondere
im Interesse des Klima- und Umweltschutzes
eine nachhaltige Entwicklung der Energiever-
sorgung zu ermoglichen, die volkswirtschaftli-
chen Kosten der Energieversorgung auch
durch die Einbeziehung langfristiger externer
Effekte zu verringern, fossile Energieressour-
cen zu schonen und die Weiterentwicklung
von Technologien zur Erzeugung von Strom
aus erneuerbaren Energien zu fordern. Die
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Nutzung erneuerbarer Energien liegt im of-
fentlichen Interesse.”

Konkretisierungen und Kodifizierung von
Rechtsprechung im Bereich der Alternativen-
prifung und Wahrung des Erhaltungszu-
stands, z. B. Anforderungen bei ungilinstigem
Erhaltungszustand

,»(...) und sich der Erhaltungszustand der Popu-
lationen einer Art nicht verschlechtert, soweit
nicht Artikel 16 Absatz 1 der Richtlinie
92/43/EWG weiter gehende Anforderungen
enthélt. Bei einem ungiinstigen Erhaltungszu-
stand ist sachgemall nachzuweisen, dass die
Ausnahme weder den unginstigen Erhal-
tungszustand der Populationen weiter ver-
schlechtert noch die Wiederherstellung eines
glnstigen Erhaltungszustands der Populatio-
nen behindert.”

Einschrankung des behdrdlichen Ermessens
fir die Ausnahmeerteilung

,Die fiir Naturschutz und Landschaftspflege
zustandigen Behorden (...) sollen von den Ver-
boten des § 44 im Einzelfall weitere Ausnah-
men zulassen (...)“
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