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Einleitung

Der Klimawandel bedroht die Lebensgrundlagen des Menschen und die Oko-
systeme der Erde in vielfaltiger Art und Weise.! Zahlreiche Studien und Modelle
prognostizieren unter anderem extreme Temperaturverdnderungen und zuneh-
mende Wetterextreme, welche ganze Okosysteme bedrohen und zum Aussterben
ganzer Tierarten fithren werden. Dazu kommen weitere tiefgreifende Gefahren
und Verdnderungen, die teils existenzielle Ausmalle fiir die Menschheit und den
Planeten annehmen konnen.” Der Klimaschutz ist daher einer der groten Her-
ausforderungen des 21. Jahrhunderts — politisch, gesellschaftlich wie rechtlich.
Die Notwendigkeit zum Klimaschutz wurde auch von der UN-Staatenge-
meinschaft erkannt. Daher wurde dem internationalen Klimaschutz im letzten
Jahrzehnt verstirkte Aufmerksamkeit zuteil. Als Meilenstein fiir den globalen
Klimaschutz darf hierbei die im Jahr 2015 abgehaltene UN-Klimakonferenz in
Paris bezeichnet werden. Auf dieser haben sich die meisten Staaten der Welt,
darunter auch die Bundesrepublik Deutschland, durch den Abschluss des Pariser

' Bundesregierung, Klimaschutzplan 2050, Stand: November 2016, S. 12, abrufbar unter
https://www.bmuv.de/fileadmin/Daten BMU/Download PDF/Klimaschutz/klimaschutzpl
an_2050_bf.pdf (zuletzt abgerufen: 29.10.2022) sowie Bundesregierung, Klimaschutzpro-
gramm 2030, Stand: Oktober 2019, S. 10 f., abrufbar unter: https://www.bundesregierung.de/
resource/blob/974430/1679914/e01d6bd855f09bf05cf7498e06d0a3ff/2019-10-09-klima-mas
snahmen-data.pdf?”download=1 (zuletzt abgerufen: 29.10.2022). Zu den weiteren zahlreichen
Folgen und Risiken des Klimawandels siche /PCC (Hrsg.), Sonderbericht iiber die Folgen
einer globalen Erwdrmung tiber 1,5 Grad Celsius, 2018, S. 11 ff., abrufbar unter: https://www.
de-ipcc.de/media/content/SR1.5-SPM_de_barrierefrei.pdf (zuletzt abgerufen: 29.10.2022).

% Bundesregierung, Klimaschutzplan 2050, Stand: November 2016, S. 12 (vgl. Einl. Fn. 1);
Bundesregierung, Klimaschutzprogramm 2030, Stand: Oktober 2019, S.10f. (vgl. Einl
Fn.1); IPCC (Hrsg.), Sonderbericht iiber die Folgen einer globalen Erwarmung iiber 1,5
Grad Celsius, 2018, S. 11 ff. (vgl. Einl. Fn. 1). Siehe auch Schlacke/Krohn, in: Bohm/Koch/
Pache/Schlacke (Hrsg.), GK-BNatSchG, 2. Aufl. 2016, Einl., Rn. 5m.w.N. Umfassend zu
prognostizierten Auswirkungen von Klimadanderungen /PCC (Hrsg.), Klimadnderung 2014
— Synthesebericht, 2014, abrufbar unter: https://www.ipcc.ch/site/assets/uploads/2018/02/1
PCC-ARS5_SYR_barrierefrei.pdf (zuletzt abgerufen: 29.10.2022). Siehe zum prognostizier-
ten Artensterben u.a. die Studie des WWF, Artenschutz in Zeiten des Klimawandels, 2018,
abrufbar unter: https://www.wwf.de/fileadmin/fm-wwf/Publikationen-PDF/WWEF-Report-
Artenschutz-in-Zeiten-des-Klimawandels.pdf (zuletzt abgerufen am 29.10.2022) oder /PBES
(Hrsg.), The Global Assessment Report on Biodiversity and Ecosystem Services, 2019, ab-
rufbar unter: https://zenodo.org/record/5657041#.YiHhsOjMJPZ (zuletzt abgerufen am
29.10.2022).



2 Einleitung

UN-Klimaiibereinkommens dazu verpflichtet, die Erderwdrmung auf deutlich
unter 2 Grad Celsius und — wenn moglich — sogar auf 1,5 Grad Celsius gegeniiber
dem vorindustriellen Niveau zu begrenzen.’ Diese Klimaziele sind nach aktuel-
lem Stand der Wissenschaft notwendig, um die schlimmsten Folgen des Klima-
wandels vermeiden zu kénnen und damit die prognostizierten Gefahren und Ver-
anderungen moglichst klein zu halten.* Dennoch wird seitens des IPCC erwartet,
dass selbst bei Erreichen dieser Ziele hohe Risiken fiir Mensch und Natur ver-
bleiben werden. So sind trotz dieser (ambitionierten) Klimaziele etwa weitge-
hende Schidigungen und sogar Verluste sensibler Okosysteme (z.B. Korallenriffe
oder boreale Wilder) sowie zunehmende intensive Wetter- und Temperaturex-
treme moglich.” Diese Prognose unterstreicht wiederum erneut die immensen
Gefahren, die ein ,,ungebremster* Klimawandel mit sich bringen kénnte.

Um die Ziele der Pariser UN-Klimakonferenz zu erreichen, miissten die an-
thropogenen Treibhausemissionen bis zur Mitte dieses Jahrhunderts auf null sin-
ken; zur Erfillung des ,,2 Grad-Ziels* immerhin bis 2075.° Mit der EU und den
iibrigen EU-Mitgliedstaaten einigte sich die Bundesrepublik Deutschland daher
verbindlich darauf, den AusstoB3 von Treibhausgasen in Europa bis 2030 um
mindestens 40 Prozent gegeniiber 1990 zu verringern. Bis 2050 sollen die Treib-
hausemissionen gegeniiber 1990 immerhin um 90 bis 95 Prozent verringert wer-
den. Im Zusammenhang hiermit verpflichtete sich die Bundesrepublik Deutsch-
land auf dem UN-Klimagipfel 2019 in New York sogar dazu, bis 2050 vollstin-
dige Treibhausgasneutralitit zu erreichen.” Auf nationaler Ebene hat sich die
Bundesrepublik Deutschland zuletzt sogar das Ziel gesetzt, schon im Jahr 2045
Netto-Treibhausgasneutralitit zu realisieren. Nach dem Jahr 2050 sollen zudem
negative Treibhausgasemissionen erreicht werden (vgl. § 3 Abs. 2 KSG®).

Im Mittelpunkt der internationalen wie nationalen Klimaschutzbemithungen
steht also regelméBig die Reduktion von Treibhausgasemissionen. Die entspre-

* Bundesregierung, Klimaschutzprogramm 2030, Stand: Oktober 2019, S.7 (vgl. Einl.
Fn. 1). Vgl. auch SRU, Umweltgutachten 2020, Stand: Januar 2020, S. 38, abrufbar unter: htt
ps://lwww.umweltrat.de/SharedDocs/Downloads/DE/01_Umweltgutachten/2016_2020/2020
_Umweltgutachten_Entschlossene_Umweltpolitik.pdf?__blob=publicationFile&v=30 (zu-
letzt abgerufen: 29.10.2022).

* Bundesregierung, Klimaschutzprogramm 2030, Stand: Oktober 2019, S. 12 (vgl. Einl.
Fn. 1). Siehe auch 7PCC (Hrsg.), Sonderbericht iiber die Folgen einer globalen Erwarmung
iiber 1,5 Grad Celsius, 2018, S. 16 ff. (vgl. Einl. Fn. 1); SRU, Umweltgutachten 2020, Stand:
Januar 2020, S. 38 (vgl. Einl. Fn. 3).

* Vgl. hierzu IPCC (Hrsg.), Sonderbericht iiber die Folgen einer globalen Erwirmung
iiber 1,5 Grad Celsius, 2018, S. 11 ff. (vgl. Einl. Fn. 1).

¢ Bundesregierung, Klimaschutzprogramm 2030, Stand: Oktober 2019, S. 10 (vgl. Einl.
Fn.1).

" Bundesregierung, Klimaschutzplan 2050, Stand: November 2016, S. 23 (vgl. Einl. Fn. 1);
Bundesregierung, Klimaschutzprogramm 2030, Stand: Oktober 2019, S. 7 (vgl. Einl. Fn. 1).

8 Bundes-Klimaschutzgesetz v. 12.12.2019, BGBL. 12019, S. 2513. Zuletzt gedndert durch
BGBI. 12021, S.3905.
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chenden Zielsetzungen wurden ausdriicklich im KSG festgehalten, um ,,die Er-
flllung der nationalen Klimaschutzziele sowie die Einhaltung der europiischen
Zielvorgaben zu gewiahrleisten® (vgl. § 1 S. 1 KSG). Eine herausragende Stellung
bei der Erreichung der Klimaziele nehmen erneuerbare Energien ein, mit denen
u.a. im Interesse des Klimaschutzes eine nachhaltige Energieversorgung etabliert
werden soll. Dies soll dazu beitragen, die Treibhausgasemissionen im Energie-
sektor merklich zu reduzieren.’ Eine Umstellung der Energiewirtschaft auf er-
neuerbare Energien ist schon in Anbetracht dessen unausweichlich, dass im Jahr
2014 etwa 40 Prozent der insgesamt in Deutschland emittierten Treibhausgase
auf die Energiewirtschaft entfielen."” Auch auf europidischer Ebene wurde der
Energiesektor in der Vergangenheit als einer der groB3ten Emittenten von Treib-
hausgasen identifiziert."" Erneuerbare Energien sind daher der Schliissel, um die
Treibhausgasemissionen in der Energiewirtschaft merklich zu senken und einen
wesentlichen Beitrag zum Klimaschutz zu leisten."

Erneuerbare Energien sind in den letzten Jahren daher zur wichtigsten Strom-
quelle in Deutschland aufgestiegen. Im Zentrum stehen dabei insbesondere
Windenergie und Photovoltaik.”® Auch zukiinftig soll der Ausbau erneuerbarer
Energien vorangetrieben werden. Dies wird schon bei Betrachtung der in §4
EEG" niedergelegten Ausbaupfade fiir erneuerbare Energien deutlich. Dieser
wird zudem durch den eigens fiir die Windenergie auf See geschaffenen Ausbaup-
fad in § 1 Abs. 2 WindSeeG" ergiinzt. In Zahlen ausgedriickt soll der Gesamtan-
teil an Strom aus erneuerbaren Energiequellen in Deutschland bis 2030 65 Pro-
zent am Bruttostromverbrauch betragen (vgl. § 1 Abs. 2 EEG). Im Jahr 2050 soll
zudem der gesamte Strom, der im Staatsgebiet der Bundesrepublik Deutschland
einschlieBlich der deutschen ausschlieBlichen Wirtschaftszone erzeugt oder ver-

° Bundesregierung, Klimaschutzplan 2050, Stand: November 2016, S. 13 (vgl. Einl. Fn. 1).
Vgl. auch 7/PCC (Hrsg.), Sonderbericht iiber die Folgen einer globalen Erwarmung tiber 1,5
Grad Celsius, 2018, S.16ff. (vgl. Einl. Fn. 1), der eine Reform der Energiegewinnung als
zentrale (und erforderliche) Strategie zur Bekdmpfung des Klimawandels anfithrt. Grund-
legend schon SRU, Umweltgutachten 2000 — Schritte ins nachste Jahrtausend, in: BT-
Drs. 14/3363, S. 84 f. So auch SRU, Umweltgutachten 2020, Stand: Januar 2020, S. 57 ff., (vgl.
Einl. Fn. 3).

' Bundesregierung, Klimaschutzplan 2050, Stand: November 2016, S. 34 (vgl. Einl. Fn. 1).

"' Vgl. etwa Mitteilung der Europdischen Kommission iiber den Energiefahrplan 2050
v.15.12.2011, KOM (2011) 885 endg., S. 4.

2 Vgl. nur IPCC (Hrsg.), Sonderbericht tiber die Folgen einer globalen Erwarmung tiber
1,5 Grad Celsius, 2018, S. 16 ff. (vgl. Einl. Fn. 1) sowie SRU, Umweltgutachten 2020, Stand:
Januar 2020, S. 57 ff., (vgl. Einl. Fn. 3). Speziell auf européischer Ebene etwa Mitteilung der
Européischen Kommission tiber den Energiefahrplan 2050 v. 15.12.2011, KOM (2011) 885
endg., S. 111, S.22f.

' Bundesregierung, Klimaschutzplan 2050, Stand: November 2016, S. 34 (vgl. Einl. Fn. 1).

' Gesetz fiir den Ausbau erneuerbarer Energien v. 21.12.2020, BGBI. 12019, S. 3138. Zu-
letzt gedndert durch BGBI. I 2022, S. 1237.

' Gesetz zur Entwicklung und Forderung der Windenergie auf See v. 13.10.2016, BGBI. I
2016, S.2258, S.2310. Zuletzt geandert durch BGBI. 12022, S. 1325.
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braucht wird, treibhausgasneutral erzeugt werden (vgl. § 1 Abs. 3 EEG). Die Ziele
fiir den Ausbau erneuerbarer Energien in Deutschland wurden vom Gesetzgeber
mit dem mit Wirkung zum 01.01.2023 in Kraft tretenden EEG 2023 noch einmal
deutlich angehoben; so soll der Anteil erneuerbarer Energien am Bruttostrom-
verbrauch der Bundesrepublik Deutschland nach dem neuen §1 Abs.2 EEG
2023 sogar auf mindestens 80 Prozent im Jahr 2030 gesteigert werden. So ambi-
tioniert diese Ziele klingen mdgen, so niichtern stellt sich jedoch das gegenwartige
Bild in der Realitdt dar. So stammten etwa im Jahr 2020 nur 46 Prozent des
Bruttostromverbrauchs aus erneuerbaren Energien.'® Betrachtet man die Zubau-
geschwindigkeit der letzten Jahre muss eine immense Beschleunigung des Aus-
baus erneuerbarer Energien stattfinden, um das Ziel fiir das Jahr 2030 noch
erreichen zu kénnen. Umso stirkere Bemiithungen werden notwendig sein, um
das langfristig anvisierte Ziel der vollstindig treibhausgasneutralen Energieer-
zeugung zu erreichen."’

Der groBlen Relevanz des Ausbaus erneuerbarer Energien wird auch auf eu-
ropaischer Ebene Rechnung getragen. So hat sich auch die EU dem Ziel des New
Yorker UN-Klimagipfels verschrieben, im Jahr 2050 keine Netto-Treibhausgas-
emissionen mehr freizusetzen. Bis 2030 sollen zudem 55 Prozent weniger Treib-
hausgase emittiert werden als im Referenzjahr 1990." Zum Erreichen dieser Ziele
verweist die EU ebenfalls auf die Dringlichkeit der Dekarbonisierung der Ener-
giewirtschaft. Damit wird den erneuerbaren Energien auch in der européischen
Energie- und Klimapolitik eine herausragende Stellung eingerdumt."

Im Rahmen der deutschen Energiewende” nimmt die Windenergie, u.a. we-
gen der hiesigen klimatischen Bedingungen, eine besondere Stellung ein.?' Daher

'© BMWK, Dossier Erneuerbare Energien, 0.J., abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Red
aktion/DE/Dossier/erneuerbare-energien.html (zuletzt abgerufen: 29.10.2022).

7Zu alledem auch BMWK, Erdffnungsbilanz Klimaschutz, Stand: 13.01.2022, S.1,
S. 11 ff., abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/Energie/220111_e
roeffnungsbilanz_klimaschutz.pdf?__blob=publicationFile&v=22  (zuletzt  abgerufen:
29.10.2022). Dies betonend etwa auch Kdck/Rheinschmitt/Verheyen, ZUR 2021, 259 (259)
m.w.N.

" Siche zu den Klimazielen der EU etwa Mitteilung der Européischen Kommission iiber
den Aktionsplan zum European Green Deal v. 11.12.2019, KOM (2019) 640 endg., S.2, S.5
sowie Verordnung (EU) 2021/1119 des Européischen Parlaments und des Rates v. 30.06.2021
zur Schaffung des Rahmens fiir die Verwirklichung der Klimaneutralitit und zur Anderung
der Verordnungen (EG) Nr.401/2009 und (EU) 2018/1999 (,,Europiisches Klimagesetz*),
ABILEU L 243/1 v.09.07.2021, S. 1 ff.

" Vgl. etwa Mitteilung der Europidischen Kommission iiber den Aktionsplan zum Euro-
pean Green Deal v. 11.12.2019, KOM (2019) 640 endg., S. 6 f. sowie zuvor bereits Mitteilung
der Europiischen Kommission iiber den Energiefahrplan 2050 v. 15.12.2011, KOM (2011)
885 endg., S. 11, S.22.

» Ausfiihrlich zum Begriff der Energiewende und der deutschen Energiewende u.a. He-
selhaus, EurUP 2013, 137 (137f.).

' Bundesregierung, Klimaschutzprogramm 2030, Stand: Oktober 2019, S. 37f. (vgl. Einl.
Fn. 1). Auch auf européischer Ebene wird der Windenergie groBes Potenzial bescheinigt, vgl.
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soll die Windenergie in Deutschland weiter ausgebaut werden, um den Anteil
erneuerbarer Energien am Bruttostromverbrauch zu erhéhen. Dies wird schon
mit Blick auf den Ausbaupfad in §4 Nr. 1 EEG deutlich, welcher einen ambiti-
onierten Zubau der Windenergie an Land vorsieht. Im Hinblick auf den in §4
Nr. 1 EEG festgelegten Ausbaupfad ist jedoch gegenwirtig zu konstatieren, dass
es angesichts der im Jahr 2021 installierten Gesamtleistung von gut 56 Gigawatt®
zur Erflillung des Ziels von 71 Gigawatt installierter Gesamtleistung im Jahr
2030 (vgl. §4 Nr. 1 lit. e) EEG) weiterer Anstrengung bedarf. Dies gilt vor allem
vor dem Hintergrund, dass auch der Ausbaupfad durch das mit Wirkung zum
01.01.2023 in Kraft tretende EEG 2023 deutlich angehoben wird. Dazu kommt,
dass der Zubau an Windenergieanlagen in den letzten drei Jahren auf dem nied-
rigsten Stand der letzten zehn Jahre verharrte.”

Die Griinde fiir den stockenden Ausbau der Windenergie an Land sind viel-
féltig und auf verschiedene Ursachen zuriickzuftihren.* Dazu gehdren etwa ne-
ben langen Genehmigungsverfahren insbesondere die zahlreichen gerichtlichen
Verfahren, die gegen die Errichtung und den Betrieb von Windenergieanlagen
angestrengt werden.” Im Mittelpunkt stehen hierbei oft Vorschriften des beson-
dere Artenschutzrechts, welche in der Regel von Umweltverbanden auf Basis von
§2 Abs. 1 UmwRG? vorgebracht werden.” Dies fiihrt dazu, dass — auch in der
zunehmenden Wahrnehmung der Offentlichkeit — ein regelrechter Konflikt zwi-
schen Windenergieanlagen und dem Artenschutzrecht besteht.

Von besonderer Bedeutung fiir die Genehmigung von Windenergieanlagen
sind dabei die Zugriffsverbote des besonderen Artenschutzrechts aus §44 Abs. 1
BNatSchG*, insbesondere das artenschutzrechtliche Totungsverbot aus §44

Mitteilung der Européischen Kommission — Leitfaden zu Windkraftprojekten und den Na-
turschutzvorschriften der EU v. 18.11.2020, KOM (2020) 7730 endg., S. 15f.

2 Vgl. Deutsche WindGuard, Status des Windenergieausbaus an Land in Deutschland —
Jahr 2021, 2021, S. 3, abrufbar unter: https://www.windguard.de/veroeffentlichungen.html1?f
ile=files/cto_layout/img/unternehmen/veroeffentlichungen/2022/Status%20des%20Windene
rgieausbaus%20an%20Land_Jahr%202021.pdf (zuletzt abgerufen: 29.10.2022).

% BMWK, Eroffnungsbilanz Klimaschutz, Stand: 13.01.2022, S.1, S.13 (vgl. Einl
Fn. 17).

* Eine Zusammenfassung bietet etwa BM WK, Eroffnungsbilanz Klimaschutz, Stand:
13.01.2022, S. 14f. (vgl. Einl. Fn. 17).

» FA Wind, Hemmnisse beim Ausbau von Windenergie in Deutschland, 2019, S.3f.,
S. 8 ff., abrufbar unter: https://www.wind-energie.de/fileadmin/redaktion/dokumente/press
emitteilungen/2019/20190719_FA_Wind_Branchenumfrage_beklagte. WEA_Hemmnisse
DVOR_und_Militaer.pdf (zuletzt abgerufen: 29.10.2022).

% Gesetz Uber erginzende Vorschriften zu Rechtsbehelfen in Umweltangelegenheiten
nach der EG-Richtlinie 2003/35/EG in der Fassung v.23.08.2017, BGBI. I 2017, S.3290.
Zuletzt geandert durch BGBI. 12021, S. 306.

*" FA Wind, Hemmnisse beim Ausbau von Windenergie in Deutschland, 2019, S. 13 f. (vgl.
Einl. Fn. 25).

# Gesetz tiber Naturschutz und Landschaftspflege v. 29.07.2009, BGBI. I 2009, S.2542.
Zuletzt geandert durch BGBI. 12022, S. 1362.
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Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG. Dieses ist regelmaBig Teil des behordlichen Genehmi-
gungsverfahrens von Windenergieanlagen und findet — ebenso wie die iibrigen in
§44 Abs.1 BNatSchG genannten Zugriffsverbote — seinen Ursprung im euro-
paischen Sekundérrecht, genauer in der FFH-Richtlinie” und der Vogelschutz-
richtlinie®. Bei der Priifung des artenschutzrechtlichen Tétungsverbots haben die
Genehmigungsbehorden zu ermitteln, ob durch die Errichtung und den Betrieb
einer Windenergieanlage im Einzelfall mit hoher Wahrscheinlichkeit Individuen
besonders geschiitzter Arten zu Tode kommen. Dies betrifft hauptsachlich be-
stimmte, als besonders kollisionsgefahrdet eingestufte Vogelarten.

Das Problem im Umgang mit dem artenschutzrechtlichen Totungsverbot be-
steht im Kern in unzureichend gesetzlich geregelten MaBstiben und Kriterien fiir
die Anwendung des unbestimmten Rechtsbegriffs der ,,signifikanten Erhohung
des Totungsrisikos* aus §44 Abs. 5 S.2 Nr. 1 BNatSchG. Zwar hat der Gesetz-
geber mit dem mit Wirkung zum 29.07.2022 in Kraft getretenen §45b BNatSchG
diesbeziiglich nachgebessert. Dabei wurden jedoch im Wesentlichen Vermu-
tungsregelungen etabliert, die den Kern des Problems nicht treffen. Zudem fehlen
gesetzlicher Vorschriften {iber Art, Umfang, Intensitdt und Inhalt der behordli-
chen Sachverhaltsermittlung. Dazu kommen fehlende allgemein anerkannte na-
turschutzfachliche Standards und Methoden, die einen bundesweit einheitlichen
Vollzug des artenschutzrechtlichen Toétungsverbots bei der Genehmigung von
Windenergieanlagen maBgeblich erschweren. Dies fiihrt nicht nur zu einem ho-
hen MaB an Rechtsunsicherheit, sondern begriindet auch verfassungsrechtliche
Bedenken, die auch das BVerfG in einer Entscheidung zum artenschutzrechtli-
chen Totungsverbot bei der Genehmigung von Windenergieanlagen gedulBert
hat.’! Zudem hatte das Gericht den Gesetzgeber in dieser Entscheidung ausge-
hend seiner verfassungsrechtlichen Bedenken zum Tiatigwerden verpflichtet.™

Die Unsicherheit im Umgang mit dem artenschutzrechtlichen Tétungsverbot
spiegelt sich auch in der Rechtsprechung der Verwaltungsgerichtsbarkeit wider.
Zwar gab das BVerwG schon frith bestimmte Kriterien und Maf3stibe vor, aller-
dings es sich hierbei viel mehr um Rahmenkriterien, die von der Behorde selbst im
Einzelfall auszulegen und zu operationalisieren sind, als um feste Voraussetzun-
gen, die die Behorde anhand eines konkreten Sachverhalts abpriifen kann. Zu-
dem offnete das BVerwG auch die Tiir fiir weitere Kriterien, ,,die anhand der
Biologie der jeweiligen Art zu bestimmen sind“*. Dadurch wurde es der jeweili-

¥ Richtlinie 92/43/EWG des Rates v.21.05.1992 zur Erhaltung der natiirlichen Lebens-
rdume sowie der wildlebenden Tiere und Arten, ABLEU L 206 v.22.07.1992, S.7. Zuletzt
gedndert durch ABLLEU L 158 v. 10.06.2013, S. 193.

* Richtlinie 2009/147/EWG des Europdischen Parlaments und des Rates in der Fassung
v.30.11.2009 iiber die Erhaltung der wildlebenden Vogelarten, ABLEU L 20 v.26.01.2010,
S.7. Zuletzt gedndert durch ABLEU L 170 v. 25.06.2019, S. 115.

' BVerfG, Beschl. v.23.10.2018 — 1 BvR 2523/13, 1 BvR 595/14, BVerfGE 149, 407.

2 BVerfG, Beschl. v.23.10.2018 — 1 BvR 2523/13, 1 BvR 595/14, BVerfGE 149, 407,
Rn. 24.

3 St. Rspr., siche nur BVerwG, Beschl. v.08.03.2018 — 9 B 25.17, NuR 2018, 625 (626),
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gen Genehmigungsbehdrde ermdglicht, aus einem kaum iiberblickbaren Pool/ an
Kriterien zu wihlen. Zwar hatten die meisten Bundeslander mittlerweile Ver-
waltungsvorschriften erlassen, um jedenfalls einem landeseinheitlichen Vollzug
ndher zu kommen. Qualitit und inhaltliche Dichte dieser Verwaltungsvorschrif-
ten unterschieden sich jedoch von Bundesland zu Bundesland in erheblicher
Weise. Fiir den Vorhabentrager bedeutete das oftmals, dass die Erfolgswahr-
scheinlichkeit fiir seinen Genehmigungsantrag zur Errichtung und zum Betrieb
einer Windenergieanlage nicht nur mafgeblich vom jeweiligen Bundesland, son-
dern von der Auffassung der jeweilig zustindigen Behorde abhing. Inwiefern ein
bundesweit einheitlicher Vollzug des artenschutzrechtlichen Tétungsverbots in
Genehmigungsverfahren von Windenergieanlagen durch §45b BNatSchG ge-
wabhrleistet werden wird, bleibt abzuwarten. Man kann jedoch bereits jetzt kon-
statieren, dass der Gesetzgeber mit §45b BNatSchG hinter den Erwartungen
zuriickgeblieben ist und weiterhin keinen Aufschluss dariiber gibt, was unter dem
unbestimmten Rechtsbegriff der ,,signifikanten Erhéhung des Totungsrisikos™
aus§44 Abs. 5S.2 Nr. 1 BNatSchG zu verstehen ist. Dies bleibt jedoch trotz § 45b
BNatSchG von groBer Bedeutung, da die Priifung des artenschutzrechtlichen
Totungsverbots anhand der bislang geltenden MaBstibe aus Rechtsprechung
und Literatur auch unter Anwendung des § 45b BNatSchG in einigen Fillen noch
vorgenommen werden muss.

Thematischer Mittelpunkt dieser Dissertation ist daher das artenschutzrecht-
liche Totungsverbot bei der Genehmigung von Windenergieanlagen. Hierbei
wird nicht nur auf Probleme der Sachverhaltsermittlung eingegangen, sondern
der Fokus auf die materiell-rechtliche Anwendung des artenschutzrechtlichen
Totungsverbots, mit dessen praktisch duBerst relevanten unbestimmten Rechts-
begriff der ,,signifikanten Erh6hung des Totungsrisikos® in §44 Abs. 5 S.2 Nr. 1
BNatSchG gelegt. Im Anschluss daran wird §44 Abs.5 S.2 Nr.1 BNatSchG
einer verfassungsrechtlichen Betrachtung unterworfen, ehe sich der Frage gewid-
met wird, ob und welche Ausnahmegriinde in §45 Abs.7 S.1 BNatSchG auf
Windenergieanlagen Anwendung finden konnen. AbschlieBend werden dem Ge-
setzgeber verschiedene Optionen aufgezeigt, wie er seinem vom BVerfG zuge-
wiesenen Handlungsauftrag nachkommen kann. In diesem Zuge wird auch die
Neuregelung des § 45b BNatSchG einer Priifung unterworfen.

Rn. 11; BVerwG, Urt. v.06.04.2017-4 A 16.16, NVwWZ-RR 2017, 768 (774), Rn. 75; BVerwG,
Beschl. v.10.11.2016 —9 A 18.15, NVwZ 2017, 1294 (1304), Rn. 84.






1. Teil

Grundlagen und Rechtsquellen

§ 1 Systematik und Rechtsquellen des
europiischen Artenschutzrechts

L. Rechtsquellen des europdischen Artenschutzrechts

Die Idee einer liberregionalen Behandlung von Umweltproblemen' ist Grund-
lage fiir die heutige europiische Umweltpolitik, die einen europaweiten, effekti-
ven Umweltschutz zum Ziel hat. Mittel zur Durchsetzung eines effektiven eu-
ropaischen Umweltschutzes sind also europiische Rechtsvorschriften, die den
Schutz vieler unterschiedlicher Umweltmedien in speziellen Richtlinien und Ver-
ordnungen abdecken.? Das europdische Primérrecht dient hierbei grundsitzlich
als Rahmenrechtsetzung und wird vom europiischen Sekundirrecht mit seinen
materiell-rechtlichen Vorschriften umweltrechtsspezifisch ausgefullt.’ Teil dieses
europdischen Umweltrechts ist auch das Naturschutzrecht, welches unter ande-
rem im Lebensraumschutz und dem Artenschutz aufgeht.*

1. Europdisches Primdrrecht

Das europdisches Umweltprimérrecht ist mal3geblich gepragt von den Vor-
schriften der Art.191-193 AEUV.’ Diese beinhalten die maBgeblichen Ziel-
bestimmungen der europdischen Umweltpolitik (Art. 191 AEUV) und die
Kompetenzgrundlage fiir das umweltpolitische Tétigwerden der Union
(Art. 192 AEUYV), begriinden also die allgemeinen Grundsitze und Ziele
européischer Umweltpolitik.® Diesen Vorschriften kommt damit auch bei der

' Vgl. hierzu etwa Calliess, in: Rehbinder/Schink (Hrsg.), Grundziige des Umweltrechts,
5. Aufl. 2018, S.81 Rn. 16; EuGH, Urt. v.20.10.2005 — C-6/04, Slg. 2005 1-09017, Rn. 25 —
Kommission/Vereinigtes Konigreich.

* Epiney, Umweltrecht der Européischen Union, 4. Aufl. 2019, 2. Kap. Rn. 3f.

3 Appel, in: Koch/Hofmann/Reese (Hrsg.), Handbuch Umweltrecht, 5. Aufl. 2018, §2
Rn.7.

* Kloepfer, Umweltrecht, 4. Aufl. 2016, §9 Rn. 114f.

> Vopkuhle, NVWZ 2013, 1 (8); Meferschmidt, Europiisches Umweltrecht: ein Studien-
buch, 2011, §2 Rn. 16.

° Vgl. etwa Hentschel, Umweltschutz bei Errichtung und Betrieb von Windkraftanlagen,
2010, S.120; Calliess, in: Rehbinder/Schink (Hrsg.), Grundziige des Umweltrechts, 5. Aufl.
2018, S. 111 Rn.90. So auch Vofkuhle, NVwZ 2013, 1 (2); Epiney, Umweltrecht der Euro-
paischen Union, 4. Aufl. 2019, 3. Kap. Rn. 3.
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Auslegung und Ausgestaltung des europdischen Artenschutzrechts zentrale Be-
deutung zu.’

Art. 191 AEUYV stellt — anders als dessen Wortlaut vermuten lasst — keine
bloBe Zielbestimmung dar, sondern manifestiert eine rechtsverbindliche Selbst-
verpflichtung der EU.* Dabei handelt es sich um eine justiziable Vorschrift, die
die Absicherung eines Umweltschutzes von hohem Niveau (Art. 191 Abs.2
AEUYV) im européischen Primirrecht sicherstellen soll.* Dementsprechend dient
Art. 191 AEUYV insbesondere als wesentlicher PriifungsmaBstab fiir die Uber-
priifung der Vereinbarkeit umweltrechtlicher Sekundarrechtsakte mit dem Pri-
marrecht. Art. 191 AEUV zielt dabei allerdings nicht nur auf den Erhalt des
status quo, sondern auch auf eine Verbesserung der Umweltqualitit innerhalb
Europas ab." Die in Art. 191 AEUV formulierten Ziele werden dabei durch die
EU-Umweltaktionsprogramme'' konkretisiert.'

Aufgrund ihres rechtsdogmatischen Charakters als Selbstverpflichtung der
Union entfaltet Art. 191 AEUYV keine unmittelbare Bindungswirkung gegentiber
den Mitgliedstaaten," sondern dient im Wesentlichen als Rahmen und Mafstab
fir den Erlass von Sekundiarrechtsakten im Rahmen der Umweltpolitik. Dabei
ist Art. 192 AEUV Kompetenzgrundlage fiir entsprechende Sekundarrechtsakte
des europiischen Artenschutzrechts, welche wiederum die entsprechende Bin-
dungswirkung gegeniiber den Mitgliedstaaten entfalten.'" Unter den Vorausset-
zungen des Art. 193 AEUV hindern die Mafinahmen zum Umweltschutz, die
aufgrund von Art. 192 AEUYV getroffen werden, die Mitgliedstaaten nicht daran,
stirkere UmweltschutzmaBBnahmen beizubehalten oder zu ergreifen.” Diese

" So auch Kloepfer, Umweltrecht, 4. Aufl. 2016, § 12 Rn. 49.

8 Vgl. nur Kdller, in: Becker/Hatje/Schoo/Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 4. Aufl.
2019, Art. 191 AEUV Rn. 6; Heselhaus, in: Pechstein/Nowak/Hade (Hrsg.), Frankfurter
Kommentar zu EUV, GRC und AEUYV, 2017, Art. 191 AEUV Rn. 28.

’ Epiney, Umweltrecht der Europiischen Union, 4. Aufl. 2019, 3. Kap. Rn. 3f.

' Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), Kommentar EUV/AEUYV, 6. Aufl. 2022, Art. 11
AEUV Rn. 12; Heselhaus, in: Pechstein/Nowak/Hade (Hrsg.), Frankfurter Kommentar zu
EUV, GRC und AEUYV, 2017, Art. 191 AEUV Rn. 28, Rn. 33f.

" Aktuellstes ist das 7. Umweltaktionsprogramm, Beschluss Nr. 1386/2013/EU des Eu-
ropéischen Parlaments und des Rates v.20.11.2013 iiber ein allgemeines Umweltaktions-
programm der Union fiir die Zeit bis 2020 ,,Gut leben innerhalb der Belastbarkeitsgrenzen
unseres Planeten®, ABLLEU L 354 v.28.12.2013, S. 17. — Das 8. Umweltaktionsprogramm fiir
die Zeit bis 2030 befindet sich derzeit noch in Verhandlung.

2 Kiiller, in: Becker/Hatje/Schoo/Schwarze (Hrsg.), EU-Kommentar, 4.Aufl. 2019,
Art. 191 AEUV Run. 6.

" So ausdriicklich EuGH, Urt. v. 14.07.1994 — C-379/92, Slg. 1994 1-03453, Rn. 55ff. —
Peralta (noch zu der Vorgangervorschrift Art. 130r EWG-Vertrag, die bis 02.10.1997 Bestand
hatte).

'* Epiney, Umweltrecht der Europdischen Union, 4. Aufl. 2019, 3. Kap. Rn. 3; Kloepfer,
Umweltrecht, 4. Aufl. 2016, § 9 Rn. 28. Allgemein zur Bindungswirkung der Mitgliedstaaten
an sekundirrechtliche Rechtsakte siche etwa Herdegen, Europarecht, 23. Aufl. 2022, §8
Rn. 52 ff.

" Sog. ,,opting out®, siche etwa Vofkuhle, NVwZ 2013, 1 (2) und Sparwasser/Engell Vo/s-
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