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Das grundsatzliche Anliegen des Gesetzentwurfes, flr einen zligigen Ausbau der
erneuerbaren Energien und dabei insbesondere auch der Windenergie an Land
zu sorgen, ist im Lichte des Ziels, bis spatestens 2045 in Deutschland Netto-
Treibhausgasneutralitat zu erreichen, vorbehaltlos unterstiitzungswirdig. Damit
dies gelingen kann, braucht es die mit dem Entwurf verfolgte Beschleunigung
und Vereinfachung in den entsprechenden Planungs- und Genehmigungsverfah-
ren ohne jeden Zweifel.

Allerdings bestehen Zweifel, dass mit dem Entwurf in der vorliegenden Fassung
die wesentlichen Ursachen der Verzégerung von Planungs- und Genehmigungs-
verfahren erfasst und beseitigt werden. Auch gelingt es dem Entwurf leider nicht,
einen Beitrag zur Erreichung der Klimaschutzziele zu erreichen, ohne das 6kolo-
gische Schutzniveau abzusenken. Das eigentliche Ziel der geplanten Anderung
des BNatSchG, namlich zligige und rechtssichere Genehmigungsverfahren fir
Windenergieanlagen zu erméglichen, unter gleichzeitiger Wahrung hoher und
insbesondere unionsrechtlich gebotener dkologischer Standards, wird durch den
Entwurf in der vorliegenden Fassung nicht erreicht.

Dies ist deshalb fatal, weil die aktuelle Lage des Biodiversitatsschutzes keinen
Anlass bietet, in den Anstrengungen nachzulassen. Nach Auswertung des aktu-
ellen FFH- und Vogelschutzberichts (2019/2020) ergibt sich ein dlsteres Bild. Bei
den Lebensraumen wird in Deutschland insgesamt ein gunstiger Erhaltungszu-
stand nur bei 30 Prozent der 93 Lebensraumtypen (LRT) erreicht, 32 Prozent
weisen einen ungunstig-unzureichenden und 37 Prozent sogar einen ungunstig
schlechten Erhaltungszustand auf.! Fir die Arten zeichnet sich ein ebenso unzu-
reichendes Bild ab, nur 25 Prozent der Arten von gemeinschaftlicher Bedeutung
weisen einen gunstigen Erhaltungszustand auf, 30 Prozent einen unzureichen-
den und 33 Prozent einen schlechten. Bezlglich der Trends haben nur 50 Pro-
zent der Arten und 54 Prozent der Lebensraume einen stabilen oder sich verbes-
sernden Trend, 34 Prozent bzw. 41 Prozent einen sich verschlechternden
Trend.2 Fir Brutvogelarten ergibt sich ein weitgehend ausgeglichener Trend,
jeweils ca. ein Drittel weisen zunehmende, stabile oder abnehmende Trends auf,
funf Arten sind seit 1980 ausgestorben.3 Angesichts der Zielstellung des giinsti-
gen Erhaltungszustand aller Lebensraume und Arten von gemeinschaftlicher
Bedeutung ist zu konstatieren, dass die Ziele des Biodiversitatsschutzes im Hin-
blick auf Lebensraume und Arten weiterhin verfehlt werden.

Deshalb ist der Gesetzgeber aus meiner Sicht gut beraten, den Konflikt zwischen
dem Ziel eines beschleunigten Windkraftausbaus mit den Zielsetzungen des Ar-

1 Bundesministerium fir Umwelt, Naturschutz und nukleare Sicherheit und Bundesamt
fur Naturschutz, Die Lage der Natur in Deutschland — Ergebnisse von EU-
Vogelschutz- und FFH-Bericht, S. 5.

2 Bundesministerium flir Umwelt, Naturschutz und nukleare Sicherheit und Bundesamt
fur Naturschutz, Die Lage der Natur in Deutschland — Ergebnisse von EU-
Vogelschutz- und FFH-Bericht, S. 8.

3 Bundesministerium fir Umwelt, Naturschutz und nukleare Sicherheit und Bundesamt
fir Naturschutz, Die Lage der Natur in Deutschland — Ergebnisse von EU-
Vogelschutz- und FFH-Bericht, S. 9.
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tenschutzes als wesentlicher Bestandteil zur Starkung der Biodiversitat nicht ein-
seitig zu Lasten des Artenschutzes aufzuldsen, sondern aus ausgewogenes Re-
gelungsregime zu schaffen, das beiden Anliegen in moglichst optimaler Weise
Rechnung tragt.

Zugleich sollte der Gesetzgeber das eigentliche Anliegen im Blick behalten, nam-
lich die Beschleunigung des Ausbaus der erneuerbaren Energie. Deshalb be-
steht kein Anlass fiir eine generelle Anderung des BNatSchG, sondern die neu
Regelungen sollten beschrankt werden, auf die im Wege der Positivplanung im
Sinne des Wind-an-Land-Gesetzes geschaffenen Flachen.

l. Vorbemerkung zu den Ursachen der Verfahrensverzogerung

Nach meinen praktischen Erfahrungen aus 14 Jahren anwaltlicher Tatigkeit
im Umwelt- und Planungsrecht sind die Ursachen der vielfach beklagten
langen Dauer von Genehmigungsverfahren vielfaltig und kénnen nicht al-
lein durch Absenkung der artenschutzrechtlichen Standards beseitigt wer-
den.

So ist insbesondere die Phase der Zusammenstellung der notwendigen
Daten und Unterlagen flir Vorhabentrager bereits mit erheblichen Schwie-
rigkeiten verbunden, weil es an einer systematischen Erfassung und Be-
reitstellung von planungsrechtlich relevanten Daten ebenso fehlt wie an
Umweltdaten.

So sind in manchen Geoinformationssystemen zwar beispielsweise Be-
bauungsplane hinterlegt, allerdings nur dann, wenn die Gemeinden diese
auch eingestellt haben. Die Belange der Bauleitplanung mussen von den
Vorhabentragern insoweit Uber Vorabfragen oder im Rahmen der Beteili-
gung als Trager offentlicher Belange letztlich einzeln abgefragt werden.

Natura-2000-Gebiete sind grundsatzlich in allen Geoinformationssystemen
hinterlegt. Aufgrund der mangelhaften Umsetzung der FFH-RL in Deutsch-
land (siehe die Klage der EU-Kommission gegen die BRD, EuGH RS C-
116/22), liegen jedoch teilweise noch keine Managementplane fir FFH-
Gebiete vor, geschweige denn aktuelle Geodaten, mit deren Hilfe die raum-
liche Lage von Arten- oder Lebensraumtypen bestimmt werden konnte.

Grundsatzlich gibt es bislang kein Portal und auch keine gesetzliche Vor-
gabe, fur ein Vorhaben kartierte Artenvorkommen in ein zentrales Geopor-
tal einzuspeisen, damit diese Daten auch anderen Planungstragern nach-
folgender Planungen zur Verfigung stehen.

Allein diese beispielhafte Aufzahlung verdeutlicht, dass letztlich bei jedem

neuen Vorhaben die Ermittlung und Darstellung der Umweltbelange ,von 0
auf‘ begonnen werden muss. Selbst wenn beispielsweise ein neuer Wind-
park neben einer erst kiirzlich geplanten Stromtrasse errichtet werden soll,
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so sind die ermittelten Daten im Rahmen des Vorhabens zum Netzausbau
fur die Planungstrager des hinzutretenden Vorhabens grundsatzlich nicht
ohne grélieren Aufwand zuganglich. Hier sollte der Gesetzgeber dringend
Uberlegen, wie bereits gewonnene Erkenntnisse Uber die Ausstattung un-
tersuchter Naturrdume systematisch erfasst und zur Verfiigung gestellt
werden kénnen, wobei zugleich Vorkehrungen getroffen werden mussten,
um einen Missbrauch von Daten auszuschlief3en. Insbesondere die Mog-
lichkeiten des § 6 Abs. 2 BNatSchG sollten deutlich intensiver genutzt und
zugleich durch Vorgaben fur die Standardisierung von Datenerhebungen
fur einheitliche Qualitatsstandards Sorge getragen werden.

Nach meiner Erfahrung ist zudem die Phase zwischen dem Abschluss der
Offentlichkeit und der Erteilung einer Genehmigung durch die zusténdigen
Behorden eine weitere Phase, in der unnétig Zeit verloren geht. Eine effek-
tive Bewaltigung des anspruchsvollen materiellen Umweltrechts, das sich
nicht nur auf den Artenschutz beschrankt, sondern auch habitatschutz-
rechtliche und wasserrechtliche Vorgaben u.w.m. enthalt, setzt im 21.
Jahrhundert zwingend einen Einsatz digitaler Hilfsmittel voraus. Im behord-
lichen Bereich bestehen hier noch ganz erhebliche Spielrdume und ent-
sprechendes Beschleunigungs- und Vereinfachungspotential. Im Koaliti-
onsvertrag wird dieses Potential durchaus erkannt, allerdings ist nicht er-
kennbar, dass bereits Anstrengungen unternommen wurden, um die elekt-
ronische und digitale, aber auch die personale Ausstattung der Behorden
S0 zu verbessern, dass die Behodrden auch tatsachlich in die Lage versetzt
werden, dem Wunsch des Gesetzgebers nach einer Beschleunigung der
Genehmigungsverfahren zu entsprechend.

Aus meiner Sicht sind Beschleunigungsstrategien, die diese Rahmenbe-
dingungen aul3er Betracht lassen, nur von begrenzter Wirkung und laufen
letztlich darauf hinaus, dass eine Beschleunigung (allein) Uber die Absen-
kung materieller Zulassungsstandards erreicht werden soll.

SchlieRlich sollte genauer iberlegt werden, ob die geplante Anderung des
BnatSchG flr ganz Deutschland vs Wirkung der Anderungen ausschlieR-

lich fur rechtssicher ausgewiesene Windenergiegebiete nach WalLG (also

die durchnittlich 2% Flache)?

Zum Gesetzentwurf im Einzelnen

§ 26 BNatSchG-E

Ausweislich der Begrindung soll der neu eingefiuihrte § 26 Absatz 3 zu ei-
ner groReren Flachenverfiugbarkeit fir den Ausbau von Windenergie an
Land fuhren, indem Landschaftsschutzgebiete fir die Errichtung und den
Betrieb von Windenergieanlagen zugelassen werden kénnen, wenn sich
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der betreffende Standort in einem Gebiet befindet, das nach § 2 Nr. 1 des
Windenergieflachenbedarfsgesetzes fir die Windenergienutzung ausge-
wiesen ist.

Entgegenstehende Bestimmungen der Erklarung zur Unterschutzstellung
nach § 22 BNatSchG bei bestehenden LSG-Verordnungen werden insoweit
auller Kraft gesetzt, einer zusatzliche Ausnahme nach der Landschafts-
schutzgebietsverordnung oder einer Befreiung nach § 67 bedarf es nicht
mehr.

Sodann heif3t es im BNatSchG-E:

~Solange ein Land bzw. ein regionaler oder kommunaler Pla-
nungstrdger die von ihm zu erfillenden Flédchenaus-
weisungsziele nach dem Windenergieflaichenbedarfsgesetz
nicht erreicht, sollen Windenergieanlagen innerhalb von Land-
schaftsschutzgebieten zudem auch aullerhalb von planerisch
fur die Windenergie ausgewiesenen Gebieten zugelassen wer-
den kénnen. Die vorgenannten Regelungen gelten jedoch nicht fiir
Standorte, die in Natura 2000-Gebieten oder Stétten zum Schutz
des Weltkultur- oder Naturerbes liegen.*”

Mit der Neuregelung ist eine weitgehende Offnung der LSG flr WEA ver-
bunden, die mit Blick auf die Notwendigkeit, ausreichend Flachen fir WEA
zur Verfugung zu stellen grundsatzlich sinnvoll und jedenfalls bis zur Errei-
chung der Flachenausweisungsziele auch notwendig erscheint. Allerdings
berlcksichtigt der Entwurf nicht, dass jedenfalls die seit 2009 erlassenen
oder geanderten LSG-VO haufig ausdricklich auch dem Schutz von ge-
schitzten Lebensraumen und Arten dienen, fiir die durch die Neuregelun-
gen die Schutzwirkung beseitigt wird. Die hiergegen von RA Prof. Dr. Gel-
lermann angefihrten verfassungsrechtlichen Bedenken teile ich und ver-
weise zur Vermeidung von Wiederholungen auf dessen Stellungnahme
vom 27.06.2022. Zugleich schlief3e ich mich der Forderung an, parallel zur
Offnung der Landschaftsschutzgebiete alle Natura 2000-Gebiete sowie
samtliche Nationalparks, Nationalen Naturmonumente, Naturschutzgebiete
und Kern- und Pflegezonen von Biospharenreservaten (Zone 1 und 2) zu
»absoluten Tabuzonen® fur die zu erklaren, in denen WEA auch im Wege
einer Ausnahme oder Befreiung nicht zugelassen werden durfen.

Erganzend ist darauf hinzuweisen, dass die Regelung in § 26 Abs. 3
BNatSchG-E — wie letztlich das gesamte BNatSchG-E — im Zusammen-
hang mit dem parallel in das Aufstellungsverfahren gebrachten Windener-
gieflachenbedarfsgesetz (WindBG) gelesen werden muss. Das WindBG
setzt auf einen neuen Ansatz der Verpflichtung zur Positivplanung von Fla-
chen fir die Windkraft auf Ebene der Lander unter gleichzeitigem Abbau
bisher aufgrund der Rechtsprechung bestehender hoher fachlicher und
rechtlicher Hirden. Dabei setzt insbesondere der in diesem Zuge vorge-
schlagene neue § 249 BauGB darauf, dass aus kommunaler und regionaler
Sicht und aus Sicht der Bundeslander das positive und aktive Ausweisen
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von Flachen auf planerischer Ebene mit dem Ziel des Erreichens der vor-
gegebenen Flachenziele attraktiv gemacht wird, indem die Planungen fach-
liche und rechtlich erleichtert und in gewisser Weise privilegiert wird. Die
strikte Verbindlichkeit der Flachenziele in den Stichjahren 2026 und 2032
wird an konkrete Sanktionen fir den Fall der Zielverfehlung gebunden, die
sich insbesondere in einer ungesteuerten privilegierten Zulassigkeit von
WEA im jeweils von der Zielverfehlung betroffenen Planungsraum zeigt.
Umgekehrt wird eine Belohnung flir das Erreichen des Flachenziele ge-
schaffen, indem die fraglichen Anlagen in diesem Fall ihre Privilegierung im
Aulenbereich verlieren. Der insoweit eingeschlagene Weg ist aus meiner
Sicht sehr sinnvoll und die flir den Ausbau der Windkraft notwendige Be-
freiung von den speziell fur Kommunen und Planungsverbande praktisch
kaum noch fachlich und rechtlich leistbaren hohen Hirden fir die planeri-
sche Ausweisung von Flachen fir die Windkraft.

Gerade in dieses neu ausdifferenzierte System der Positivplanung fugt sich
der vorgeschlagene § 26 Abs. 3 Satz 4 BNatSchG-E nicht sinnvoll ein, je-
denfalls nicht vor 2026. Hier ist unverstandlich, wieso auch auf3erhalb von
planerisch fir die Windenergie ausgewiesenen Gebieten in LSG Anlagen
ohne weiteres zuldssig sein sollen. Der dem WindBG zu entnehmende
Grundansatz, die Lander rasch zur planerischen Ausweisung von Wind-
energieflachen zu bringen und der hierbei zum Ausdruck kommende
Vorrang der Planung wird fur die LSG verlassen. Mindestens sollte die Re-
gelung an die Stichtagsregelungen des § 3 WindBG geknupft werden, um
einen Gleichklang von BauGB und BNatSchG zu erreichen. Es ist nicht
einsichtig, wieso die Privilegierung von WEA im Aul3enbereich nach dem
BauGB erst nach dem 31.12.2026 bei Zielverfehlung greifen soll, bei LSG
aber sofort. Der grundséatzlichen und sofortigen Verfiigbarkeit der LSG-
Flachen fur WEA, die innerhalb planerisch ausgewiesener Gebiete liegen,
wirde eine solche Regelung nicht entgegenstehen.

§ 45b BNatSchG-E
a) Uberblick

§ 45b BNatSchG ist Uberschrieben mit ,Betrieb von Windenergiean-
lagen an Land® und trifft ausweislich Abs. 1 nahere Regelungen fur
die fachliche Beurteilung, ob nach § 44 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 BNatSchG
das Totungs- und Verletzungsrisiko fur Exemplare kollisionsgefahrde-
ter Brutvogelarten im Umfeld ihrer Brutplatze durch den Betrieb von
Windenergieanlagen signifikant erhoht ist (vgl. Absatze 2 bis 5
BNatSchG-E). Die genannten Bestimmungen zur fachlichen Beurtei-
lung der signifikanten Erhéhung des Tétungsrisikos beziehen sich al-
so allein auf Brutvogelarten. Dabei sieht der Entwurf gestufte brut-
platzbezogene Abstandsvorgaben vor, deren Unterschreitung jeweils
andere Rechtsfolgen auslést. Unterschieden wird zwischen einem
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»,Nahbereich“ im direkten Umfeld des Brutplatzes (Abs. 2), in dem ein
erhohtes Totungsrisiko unwiderleglich vermutet wird, einem ,zentra-
len Prufbereich® (Abs. 3), in dem eine widerlegliche Vermutung fur ei-
ne Erhéhung des Toétungsrisikos besteht und einem ,erweiterten
Prifbereich® (Abs. 4), in dem umgekehrt die widerlegliche Vermutung
eines nicht signifikant erhohten Toétungsrisikos begrindet wird. Bei
groflieren Abstanden sieht Abs. 5 vor, dass eine unwiderlegliche
Vermutung flr das Fehlen einer signifikanten Risikoerh6hung besteht
und keine weiteren SchutzmalRnahmen ergriffen werden durfen. Abs.
6 legt i.V.m. Anlage 1 Abschnitt 2 ,fachlich anerkannte Schutzmal}3-
nahmen* flr die in Anlage 1 Abschnitt 1 genannten Brutvogelarten
fest und schreibt damit von Gesetzes wegen die fachliche Eignung
der in Anlage 1 Abschnitt genannten Malinahmen fest. Zugleich ftrifft
Abs. 6 Satz 2 ff. Bestimmungen zur VerhaltnismaRigkeit von Abschal-
tungen von Anlage als SchutzmalRnahmen. Abs. 7 begrindet ein
Verbot des Aufthangens von Nisthilfen in einem bestimmten Umkreis
um WEA. Schlieldlich enthalten Abs. 8 und 9 Bestimmungen zur Kon-
kretisierung des Anwendung des § 45 Abs. 7 BNatSchG und treffen
Regelungen zur Alternativenprifung, zum o6ffentlichen Interesse und
zu FCS-Malinahmen.

Zur Begriindung des neuen § 45b BNatSchG-E wird ausgefihrt (BT-
Drucksache 20/2354, S. 23), der Entwurf folge der Mahnung des
BVerfG, fur den Umgang mit auf naturschutzrechtliche Zusammen-
hange verweisenden Tatbestandsmerkmalen fur eine zumindest un-
tergesetzliche Mal3stabsbildung zu sorgen, indem bundeseinheitliche
Anforderungen an die Beurteilung des signifikant erhdhten Tétungs-
und Verletzungsrisikos fur Brutvogel geregelt werden.

Unter Verweis auf die obigen Vorbemerkungen zu den Verzdge-
rungsursachen ist nach den Erfahrungen der Praxis eine Standardi-
sierung umweltfachlicher Prifprozesse und damit die Schaffung kla-
rer und einheitlicher Anwendungsregeln unbedingt zu begrufen.
Gleiches gilt fur die dem WindBG-E zu entnehmenden Planungen,
entsprechende Standardisierung im Verordnungswege auch fur die
Bauleitplanung und die Raumordnung zu schaffen. Das Fehlen pra-
xistauglicher Handreichungen fur die behdrdliche Praxis neben den
personellen und technischen Defiziten auf der Behdrdenseite ein we-
sentlicher Grund fir die lange Verfahrensdauer und bestehende
rechtliche Unsicherheiten. Die mit § 45b BNatSchG angestrebte
Standardisierung wird deshalb von mir beflirwortet.

Um den mit einer Standardisierung verbundenen Mehrwert in Bezug
auf Rechtsklarheit, einen vereinfachten Gesetzesvollzug und die
Rechtssicherheit nicht wieder zu verspielen, sollte der Gesetzentwurf
aber Zweifel an seiner Vereinbarkeit mit Unionsrecht und Verfas-
sungsrecht unbedingt vermeiden, woflr eine Anpassung einiger Best-
immungen aus meiner Sicht dringend erforderlich ist. Im Einzelnen:
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b) §45b Abs. 1 BNatSchG-E

In der Gesetzesbegrindung (S. 24) heil3t es zu § 45b Abs. 1
BNatSchG-E:

LZentraler Bezugspunkt der hier enthaltenen Regelungen ist
dabei die in Abschnitt 1 der neuen Anlage 1 zum BNatSchG
enthaltene Tabelle mit einer abschlieBenden Auflistung kollisi-
onsgeféhrdeter und daher insoweit priifungsrelevanter Brutvo-
gelarten (Anlage 1 Abschnitt 1 Tabelle Spalte 1) sowie hierauf
bezogener artspezifischer Priifabstdnde (Anlage 1 Tabelle
Spalten 2, 3 und 4).“

Der hier angesprochene Abschnitt 1 der Anlage 1 zum BNatSchG-E
enthalt eine Liste von 15 Brutvogelarten, die kinftig ausschlieRlich ei-
ner artenschutzrechtlichen Priifung unterzogen werden sollen, fir alle
anderen Brutvogelarten soll hingegen eine Prifung des Tétungsver-
botes nach § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG nicht mehr erforderlich sein.
Dies stellt die Begriindung auf S. 30 zweifelsfrei klar, wo ausgefihrt
wird, die Tabelle sei ein bundeseinheitlicher Rahmen, der der Verein-
heitlichung der Prifung des artenschutzrechtlichen Tétungs- und Ver-
letzungsrisikos dient und von dem die Lander nicht abweichen kon-
nen.

Im Interesse einer Beschleunigung der Zulassung von WEA ist eine
Beschrankung der artenschutzrechtlichen Prifung des Tétungsverbo-
tes auf kollisionsgefahrdete Arten ohne weiteres sinnvoll und im
Grundsatz unionsrechtlich zuldssig, da das Unionsrecht eine Prifung
nur gebietet, wenn eine To6tung oder Verletzung von Arten droht.
Lasst sich eine solche naturschutzfachlich ausschlieRen, bedarf es
auch keiner Prufung.

Allerdings Ubersieht der Entwurf, dass der EuUGH zwischenzeitlich in
mehreren Entscheidungen klargestellt hat, dass der Mal3stab der
besten verflgbaren wissenschaftlichen Erkenntnisse nicht nur im Ha-
bitatschutzrecht, sondern auch im Artenschutzrecht Geltung bean-
sprucht (vgl. EuGH, Urteil vom 11.06.2020, C-88/19, Celex-Nr.
62019CJ0088, Rn. 66 ,Tapiola“; EuGH, Urteil vom 17. April 2018 — C-
441/17 —, Rn. 222 ff. ,Biatowieza). Demnach bedarf es vollstandiger
praziser und endgultiger Feststellungen, die jeden vernunftigen wis-
senschaftlichen Zweifel hinsichtlich der Auswirkungen auf geschiitzte
Arten ausrdumen. Dies erfordert es, dass zum jeweiligen Entschei-
dungszeitpunkt die Auswahl der Arten, die als kollisionsgefahrdet an-
gesehen werden, ebenso den besten verfigbaren wissenschaftlichen
Erkenntnissen entsprechen muss, wie die in Anlage 1 festgelegten
Bereiche (Nahbereich, Prufbereich, erweiterter Prifbereich). Das Na-
turschutzrecht ist damit ebenso wie die Natur selbst nicht statisch,
sondern dynamisch angelegt und verpflichtet zur standigen Beobach-
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tung und Anpassung der Erkenntnislage an den wissenschaftlichen
Erkenntnisfortschritt. Die bisher in § 45b Abs. 2 bis 5 BNatSchG an-
gelegte strikte Bindung der Behdrden an die Prifung der in Anlage 1
Abschnitt 1 aufgelisteten Brutvogelarten ist mit der unionsrechtlichen
Bindung an die besten wissenschaftlichen Erkenntnisse nicht in Ein-
klang zu bringen. Dies gilt vor allem auch deshalb, weil die Auswahl
der Arten ebenso wie die Festlegungen zum Nahbereich und zum
erweiterten Prifbereich von verschiedenen wissenschaftlichen Stan-
dards, die in der Praxis bisher zur Anwendung kamen und Billigung in
der Rechtsprechung als sog. ,Fachkonventionen® gefunden haben
(wie z.B. das Helgolander Papier der Landerarbeitsgemeinschaft der
Vogelschutzwarten 2015), zum Nachteil der Arten abweicht. So sind
bspw. fir Schreiadler und Weihen deutlich kleinere Prifradien vorge-
sehen. Zudem fehlen in der Auswahl in Anlage 1 Abschnitt 1 nach
den Erkenntnissen der Ornithologie stark kollisionsgefahrdete Arten
wie Mausebussard, Feld- und Heidelerche, Kiebitz, Uferschnepfe und
Bekassine.

Da sich aus der Gesetzesbegrindung ein striktes Prifverbot flr wei-
tere Brutvogelarten ergibt, begegnet die Regelung erheblichen uni-
onsrechtlichen Bedenken, weil entgegen der verfiigbaren wissen-
schaftlichen Erkenntnisse ersichtlich nicht alle kollisionsgefahrdeten
Arten erfasst werden.

Dabei muss auch bedacht werden, dass der EuGH erst kiirzlich einer
Befreiung von der artenschutzrechtlichen Prufpflicht auch fir haufige
und ungefahrdete Vogelarten eine Absage erteilt und eine entspre-
chende schwedische Regelung fur unvereinbar mit dem Unionsecht
angesehen hat (vgl. EuGH, Urt. v. 4.3.2021 — C-473/19 u. C-474/19;
Rn. 31 ff.)). Es ist deshalb absehbar, dass eine abschlieRende Prif-
liste, die fachlich unbestritten kollisionsgefahrdete Arten aus einer
Prifung des Tétungsverbotes ausschlieldt, vor dem EuGH wenig
Gnade finden wird.

Die unionsrechtlichen Bedenken kénnen ausgeraumt werden,
indem lediglich fur die in Anlage 1 Abschnitt 1 eine nicht wider-
legbare Vermutung der Kollisionsgefdahrdung begriindet wird
und im Ubrigen den Behérden gestattet wird, weitere Arten zu
prufen, die nach dem aktuellen wissenschaftlichen Erkenntnis-
stand zum Entscheidungszeitpunkt als kollisionsgefahrdet an-
gesehen werden.

Zugleich wird empfohlen, die konkreten Abstiande artbezogen
unter Beriicksichtigung des ornithologischen Kenntnisstandes
kritisch zu tberprufen.
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Unklar, weil in der Formulierung des Gesetzes selbst ohne Ankniip-
fungspunkt, ist folgende Aussage in der Gesetzesbegriindung zu §
45b Abs. 1 BNatSchG-E:

,Die Priifung von Verstéf3en gegen die Verbote des § 44 Absatz
1 Nummer 2 und 3 bleibt unberiihrt. AuBerhalb der Nahberei-
che kann in der Regel davon ausgegangen werden, dass der
Betrieb von WEA nicht zu einer erheblichen Stérung der in der
Anlage aufgefiihrten 15 Arten fiihrt, die den Erhaltungszustand
der lokalen Population der Art verschlechtert.”

Rechtlich ist dem Ansinnen, in der Gesetzesbegrindung Aussagen
mit Regelungscharakter fur die Priafung von Verstof3en, die im Gesetz
selbst nicht geregelt werden sollen, ,unterzumogeln® zu widerspre-
chen. Fachlich ist die Aussage bereits deshalb bedenklich, weil nicht
einsichtig ist, wieso ,aulerhalb der Nahbereiche® und damit auch im
zentralen Prifbereich Stérungen von Individuen im Regelfall nicht
populationsrelevant sein sollen. Dies wird auch nicht naher fachlich
unterlegt und widerspricht der anderslautenden Vermutungsregel fur
Totungen in Abs. 3.

§ 45b Abs. 2 BNatSchG-E

Die Regelung ist sinnvoll und bedenkenfrei, allerdings sollte in der
Gesetzesbegrundung klargestellt werden, dass es sich um eine un-
widerlegliche Vermutung fir das Erfullen des Verbotstatbestandes
nach § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG handelt und das Vorhaben nur bei
Vorliegen der Voraussetzungen fur eine artenschutzrechtliche Aus-
nahme zugelassen werden kann.

Auf die Notwendigkeit der artbezogenen Uberprifung des konkret
gewahlten Abstands zum Brutplatz wurde bereits unter a) hingewie-
sen.

§ 45b Abs. 3 BNatSchG-E

Die Bestimmung ist sprachlich insoweit misslungen, als nach dem
Wortlaut im zentralen Prifbereich ,in der Regel Anhaltspunkte daftir
bestehen sollen, dass das Totungs- und Verletzungsrisiko der den
Brutplatz nutzenden Exemplare signifikant erhoht ist. Auch um die
gewahlte Systematik beizubehalten, sollte hier formuliert werden:

,S0 wird in der Regel vermutet, dass das Tétungs- und Verlet-

zungsrisiko der den Brutplatz nutzenden Exemplare signifikant
erhéht ist*.
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Auf die Notwendigkeit der artbezogenen Uberpriifung des konkret
gewahlten Abstands zum Brutplatz wurde bereits unter a) hingewie-
sen.

Die Regelung ist auch insoweit missverstandlich, als unklar bleibt,
wer den in Nr. 1 vorgesehenen Gegenbeweis erbringen muss. Die
Formulierung ,einer auf Verlangen des Tragers des Vorhabens
durchgeflihrten Raumnutzungsanalyse legt nahe, dass jedenfalls die
RNA von der Behérde durchzufiihren ist. Der Gesetzesbegriindung
(S. 24) kann nur entnommen werden, dass eine RNA von der Behor-
de nicht eingefordert werden kann, aber auch sie verhalt sich nicht
dazu, wer in der Pflicht ist, wenn der Vorhabentrager eine RNA ein-
fordert. Ob eine aufwandige RNA Uberhaupt ein sinnvolles Mittel ist,
wird bezweifelt, da sie als Momentaufnahme fir die Beurteilung der
dauerhaften Probleme ungeeignet ist.

Die Regelung in Nr. 2 normiert die Moglichkeit, die Vermutung der
signifikanten Risikoerhéhung durch fachlich anerkannte Schutzmal}-
nahmen zu widerlegen. Dazu legt Halbsatz 2 fest:

#(-..); werden entweder Antikollisionssysteme genutzt, Abschal-
tungen bei landwirtschaftlichen Ereignissen angeordnet, attrak-
tive Ausweich-Nahrungshabitate angelegt oder phénologie-
bedingte Abschaltungen angeordnet, so ist fiir die betreffende
Art in der Regel davon auszugehen, dass die Risikoerhéhung
hinreichend gemindert wird.”

Hier wird eine Regelvermutung der hinreichenden Minderung der Ri-
sikoerh6hung bei Anwendung der in Anlage 1 Abschnitt 2 aufgezahl-
ten MaRnahmen begriindet, die aber offenbar widerlegbar sein soll,
was nicht vollstandig mit Abs. 6 harmoniert, der wiederum die Mal}-
nahmen in Anlage 1 Abschnitt 2 ausdrtcklich als fachlich geeignet
festschreiben will.

Es wird unter Verweis auf die obigen Ausfihrungen zum Malstab der
besten verfigbaren Erkenntnisse empfohlen, aus Grinden der
Rechtssicherheit der Behérde die Moglichkeit zu erhalten, einen art-
bezogenen Nachweis der Wirksamkeit der im Einzelfall angewandten
MafRnahmen zu fordern und damit keine pauschale Eignung der in
Anlage 1 Abschnitt 2 vorgesehenen Malinahmen fur alle Arten zu un-
terstellen.

§ 45b Abs. 4 BNatSchG-E

Gegen die Regelung des erweiterten Priifbereichs bestehen aus mei-
ner Sicht keine Bedenken.
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Auf die Notwendigkeit der artbezogenen Uberpriifung des konkret
gewahlten Abstands zum Brutplatz wurde bereits unter a) hingewie-
sen.

§ 45b Abs. 5 BNatSchG-E

Abs. 5 legt fest, dass das Tétungs- und Verletzungsrisiko der den
Brutplatz nutzenden Exemplare bei einem Abstand vom Brutplatz
jenseits der dulReren Linie des erweiterten Prifbereichs nicht signifi-
kant erhéht ist und SchutzmalRnahmen insoweit nicht erforderlich
sind.

Auch hier wird empfohlen, eine Einzelfallbetrachtung zu erméglichen,
wenn die Erkenntnisse der Ornithologie oder spezifische oértliche Ver-
haltnisse Anhaltspunkte dafiir geben, dass im Einzelfall doch eine Ri-
sikoerhéhung zu besorgen ist. Durch die Beschrankung auf den Ein-
zelfall lage die Rechtfertigungslast bei der Behorde.

Auf die Notwendigkeit der artbezogenen Uberpriifung des konkret
gewahlten Abstands zum Brutplatz wurde bereits unter a) hingewie-
sen.

§ 45b Abs. 6 BNatSchG-E

Die Vorschrift legt bindend fest, dass insbesondere die in Anlage 1
Abschnitt 2 genannten SchutzmaflRnahmen fachlich anerkannte
Schutzmalinahmen fur die in Anlage 1 Abschnitt 1 genannten Brut-
vogelarten sind (Satz 1) und begrindet damit eine gesetzgeberische
Anerkennung der Wirksamkeit der genannten Malinahmen. Hier wird
mit Blick auf den gebotenen Mal3stab der besten wissenschaftlichen
Erkenntnisse dringend empfohlen (EuGH, Urteil vom 11.06.2020, C-
88/19, Celex-Nr. 62019CJ0088, Rn. 66 , Tapiola®“; EuGH, Urteil vom
17. April 2018 — C-441/17 —, Rn. 222 ff. ,Biatowieza), die in Anlage 1
Abschnitt 2 aufgelisteten Malnahmen zu Uberprifen, da insbesonde-
re die Schaffung ,attraktiver Nahrungshabitate“ hinsichtlich ihrer
Wirksamkeit nicht hinreichend belegt ist und auch Antikollisionssys-
teme (Probleme der Verfligbarkeit am Markt beiseite gelassen) nicht
fur alle Arten wirksam sind. Nach dem Wortlaut schlief3t Satz 1 die
Anordnung anderer Maf3nahmen nicht aus.

Die Satze 2 ff. treffen Regelungen zur VerhaltnismaRigkeit von Ab-
schaltregelungen fur WEA als Schutzmaf3nahme und legen Schwel-
len an Ertragseinbul3en fest, ab denen Abschaltungen als unverhalt-
nismanig gelten. Bei UnverhaltnismaRigkeit kann der Vorhabentrager
nach Satz 5 gleichwohl deren Anordnung verlangen. In der Geset-
zesbegrindung (S. 25) heil3t es dazu, der Vorhabentrager kdnne die
Anordnung von solchen SchutzmalRnahmen verlangen, wenn er trotz
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der grundsatzlich zunachst unterstellten Unwirtschaftlichkeit ein Inte-
resse an der Realisierung des Vorhabens habe und hierflr keine ar-
tenschutzrechtliche Ausnahmeerteilung beantragen wolle bzw. eine
solche nicht in Betracht komme. Wenn er die Anordnung der Schutz-
mafinahmen verlange und durch diese die Risikoerhéhung hinrei-
chend gemindert werde, kbnne dann das Vorhaben insoweit auch
ohne Ausnahmeerteilung genehmigt werden. Gegen Satz 4 bestehen
keine Bedenken.

In Bezug auf Satz 2 bis 4 wurde aber Ubersehen, dass die behoérdli-
cherseits fiir die Anordnung von Schutzmalnahmen notwendige Ab-
wagungsentscheidungen in eine Schieflage gebracht wird, wenn aus-
schliel3lich wirtschaftliche Erwagungen in die Beurteilung der Verhalt-
nismaRigkeit einflieRen. Wie sich dem Leitfaden der EU-Kommission
zum Artenschutz (vgl. siehe EU-KOM, Leitfaden zum strengen
Schutzsystem fir Tierarten von gemeinschaftlichem Interesse im
Rahmen der FFH-Richtlinie, 12.10.2021, S. 74) entnehmen lasst, darf
sich die Verhaltnismaligkeit bereits deshalb nicht allein an wirtschaft-
lichen Erwagungen orientieren, weil fur die Frage der Zumutbarkeit
das Gewicht der artenschutzrechtlichen Betroffenheiten mit berlck-
sichtigt werden muss. Denn es macht einen erheblichen Unterschied,
ob die im Einzelfall erforderlichen Mallnahmen dem Schutz einer un-
gefahrdeten Vogelart oder einer vom Aussterben bedrohten Art die-
nen sollen. Auch wird der Gesetzentwurf unnétig mit rechtlichen Un-
sicherheiten behaftet. Um diese auszurdumen sollte die starre Fest-
legung der Unzumutbarkeit aufgegeben und eine behdérdliche Abwa-
gung eroffnet werden, die Raum fir die Einbeziehung fur den Umfang
der Betroffenheit und den Gefahrdungsgrad der im Einzelfall in Rede
stehenden Arten lasst.

Fir Schwierigkeiten und Streit wird in der Praxis die schwer verstand-
liche Berechnungsvorgabe fir die Ermittlung der Ertragsminderung
nach Anlage 2 sorgen. Diese Regelung lauft damit dem Wunsch nach
Beschleunigung und Vereinfachung der Verfahren zuwider.

§ 45b Abs. 7 BNatSchG-E

§ 45b Abs. 6 BNatSchG-E legt fest, dass Nisthilfen fir kollisionsge-
fahrdete Vogel- und Fledermausarten in einem Umkreis von 1500
Metern um errichtete Windenergieanlagen sowie innerhalb von Ge-
bieten, die in einem Raumordnungsplan oder in einem Flachennut-
zungsplan fur die Windenergienutzung ausgewiesen sind, nicht an-
gebracht werden dirfen.

Ausweislich der Gesetzesbegrindung (S. 25) soll dem Umstand
Rechnung getragen werden, dass Brut- und Nistplatze von kollisions-
gefahrdeten Vogel- und Fledermausarten in der Nahe von Windener-
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gieanlagen regelmaRig artenschutzrechtliche Konflikte hervorrufen.
Deshalb soll vorgesehen werden, dass Nisthilfen zu Gunsten nicht in
einem Umkreis von 1500 m um Windenergieanlagen und innerhalb
von Gebieten, die in einem Raumordnungsplan oder einem Flachen-
nutzungsplan fir die Windenergienutzung ausgewiesen sind, ange-
bracht werden dirfen, um die Arten vor Kollisionen zu schitzen.

Die Regelung ist aus meiner Sicht nicht zu Ende gedacht und wird in
der Praxis fur erhebliche Unsicherheiten sorgen. Denn hiermit kénnen
sowohl Vermeidungs- und CEF-MalRnahmen, die flr andere Vorha-
ben festgelegt wurden, unzulassig werden, als auch Management-
maflnahmen in Natura-2000-Gebieten unterbunden werden.

§ 45b Abs. 8 BNatSchG

Die Vorschrift regelt die Anwendung des Ausnahmetatbestandes des
§ 45 Abs. 7 BNatSchG naher, indem Regelungen zum offentlichen In-
teresse, zur Alternativenprifung und zum Erhaltungszustand der be-
troffenen Arten getroffen werden. Die Vorschrift gilt dabei — anders
als die Abs. 2 bis 5 — fur alle Arten und nicht nur fur Brutvogel.

aa) Abs. 8 Nr. 1 (Uberragendes &ffentliches Interesse)

Nach der Vorschrift gilt § 45 Absatz 7 im Hinblick auf den Be-
trieb von Windenergieanlagen mit der Ma3gabe, dass der Be-
trieb von Windenergieanlagen im Uberragenden offentlichen In-
teresse liegt und der offentlichen Sicherheit dient. Ausweislich
der Gesetzesbegrindung ist die Vorschrift im Zusammenhang
mit § 2 EEG in der neuen Fassung 2022 zu lesen, wonach die
Errichtung und der Betrieb von Windenergieanlagen im Uberra-
genden offentlichen Interesse und der 6ffentlichen Sicherheit
liegen. § 45b Abs. 8 Nr. 1 BNatSchG-E soll klarstellen, dass der
Betrieb der Anlagen gleichzeitig auch in einem Ubergeordneten
offentlichen Interesse liegt. Staatliche Behdrden muissten die-
ses Uberragende offentliche Interesse bei der Abwagung mit
anderen Rechtsgutern berucksichtigen, so auch bei der Ent-
scheidung daruber, ob vom Vorliegen eines Ausnahmegrundes
gemal § 45 Absatz 7 Satz 1 Nummer 5 auszugehen ist.

Unverstandlich ist, wieso sich die Regelungen auf den Betrieb
der Anlagen beschranken und die Errichtung selbst nicht er-
fasst ist. Die Behdrde wird hierdurch bei der Verwirklichung von
Verbotstatbestanden bei der Errichtung in eine doppelte Aus-
nahmeprifung gezwungen, wobei die Prufungen jeweils eigen-
standigen rechtlichen MalRstében folgen. Dies durfte nicht zur
Vereinfachung beitragen.
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Die Gesetzesbegriindung stellt aus meiner Sicht hinreichend
klar, dass mit dem Begriff ,iiberragendes 6ffentliches Interesse®
zwar ein besonders hohes Gewicht zugunsten der Anlagen an-
zunehmen ist, gleichwohl der Behérde ein Abwagungsspiel-
raum verbleibt. Trotzdem ist nicht zu Ubersehen, dass die Be-
stimmung im Regelfall dazu fuhren wird, dass sich das Interes-
se an der Zulassung des Vorhabens gegen entgegenstehende
artenschutzrechtliche Belange durchsetzt. In der Gesetzesbe-
grindung sollte klargestellt werden, dass auch ein Uberragen-
des offentliches Interesse im Einzelfall durch besonders ge-
wichtige artenschutzrechtliche Belange iberwunden werden
kann und bei der Beurteilung auch der konkrete Nutzen der in
Rede stehenden Anlage einzubeziehen ist.

bb) Abs. 8 Nr. 2 (Standortalternativen bei planerischer Standort-
ausweisung)

Die Vorschrift legt fest, dass bei einem Gebiet, das fir die
Windenergie in einem Raumordnungsplan oder unter Berlck-
sichtigung artenschutzrechtlicher Belange in einem Flachennut-
zungsplan ausgewiesen ist, Standortalternativen aufierhalb
dieses Gebietes in der Regel nicht im Sinne des § 45 Absatz 7
Satz 2 zumutbar sind, bis gemal § 5 des Windenergieflachen-
bedarfsgesetzes festgestellt wurde, dass das jeweilige Land
den Flachenbeitragswert nach Anlage 1 Spalte 1 des Wind-
energieflachenbedarfsgesetzes oder der jeweilige regionale
oder kommunale Planungstrager ein daraus abgeleitetes Teil-
flachenziel erreicht hat.

Die Regelung ist mit Blick auf die Bestimmungen des Wind-an-
Land-Gesetz und der neuen Bestimmung des § 249 BauGB
konsequent, da sie den Planungsvorrang und die Verpflichtung
zur Positivplanung betont. Den hiermit eingeleiteten Paradig-
menwechsel halte ich fur sinnvoll.

cc) Abs. 8 Nr. 3 (Standortalternativen bei fehlender planerischer
Standortausweisung)

Die Bestimmung legt fest, dass bei fehlender planerischer
Standortweisung im Sinne des Abs. 8 Nr. 2 Standortalternativen
aulerhalb eines Radius von 20 Kilometern nicht mehr nach §
45 Abs. 7 Satz 2 zumutbar sind. Eine Ausnahme soll gelten,
wenn der vorgesehene Standort in einem sensiblen Gebiet
liegt. Sodann heildt es im 2. Halbsatz:

»(---); sensible Gebiete sind bedeutsame Dichtezentren,
Schwerpunktvorkommen und sonstige regional bedeut-
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same Gebiete und Ansammlungen sowie regional be-
deutsame Brutvorkommen kollisionsgefahrdeter oder sté-
rungsempfindlicher Arten und Natura 2000-Gebiete mit
kollisionsgefahrdeten oder stérungsempfindlichen Vogel-
oder Fledermausarten®

Die Regelung durchbricht die Systematik, wonach der planeri-
schen Standortausweisung der Vorrang zukommen soll und
fuhrt zugleich neue unbestimmte Rechtsbegriffe (Dichtezent-
rum, Schwerpunktvorkommen, Ansammlungen, etc.) ein, die an
keiner Stelle naher erlautert werden. Da in den Fallen der Nr. 3
artenschutzrechtliche Belange und Alternativen gerade nicht
auf einer vorgelagerten Ebene geprift wurden, erscheint die
Begrenzung des raumlichen Umgriffs der Alternativenprifung
bedenklich. Bedenken ergeben sich vor allem deshalb, weil der
EuGH bereits geklart hat, dass bei der Genehmigung von Aus-
nahmen die nationalen Behdrden unter Bertcksichtigung der
besten einschlagigen wissenschaftlichen und technischen Er-
kenntnisse sowie der Umstande des konkreten Falls zu priifen
haben, ob es keine anderweitigen zufriedenstellenden Lésun-
gen gibt, um das verfolgte Ziel unter Beachtung der in der FFH-
Richtlinie niedergelegten Verbote zu erreichen (vgl. nur EuGH,
Urt. v. 10.10.2019 - C-674/17, Rn. 51 ,Tapiola®, so ebenfalls
EU-KOM, Leitfaden zum strengen Schutzsystem fur Tierarten
von gemeinschaftlichem Interesse im Rahmen der FFH-
Richtlinie, 12.10.2021, S. 21). Eine pauschale Begrenzung des
Umgriffs der Alternativenprifung durfte den besten einschlagi-
gen wissenschaftlichen und technischen Erkenntnissen und der
Einzelfallbezogenheit nicht gentigen und ist dartber hinaus
nicht dazu fahig, anhand objektiv Uberprufbarer Umstande des
Einzelfalls eine anderweitig zufriedenstellende Lésung auszu-
schliefen. Dies gilt jedenfalls fur die Falle, in denen eine um-
fassende, die Vorgaben des Artenschutzes bertcksichtigende
Alternativenprifung nicht bereits auf vorgelagerter Ebene statt-
gefunden hat, wie es bei den Fallen des Abs. 8 Nr. 3 anzuneh-
men ist.

dd) Abs. 8 Nr. 4 (Erhaltungszustand)

Hier wird festgelegt, dass die Voraussetzungen des § 45 Abs. 7
Satz 2 hinsichtlich des Erhaltungszustands vorliegen, wenn sich
der Zustand der durch das Vorhaben jeweils betroffenen loka-
len Population unter Berlcksichtigung von MalRnahmen zu des-
sen Sicherung nicht verschlechtert. Diese Regelung tréagt dem
Umstand Rechnung, dass in Praxis haufig Schwierigkeiten bei
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der Beurteilung des Erhaltungszustands ergeben, weil der Be-
zugsraum der Prifung unklar ist. Nunmehr wird klargestellt,
dass auf die lokale Population abzustellen ist.

Dies erscheint vom Grundansatz her sinnvoll, allerdings sollte
in der Gesetzesbegriindung klargestellt werden, dass die An-
wendung der Bestimmung tatsachliche Erkenntnisse tber Gro-
e und Erhaltungszustand der lokalen Population voraussetzt,
weil anderenfalls letztlich Beurteilungen auf nicht hinreichend
fachlicher Grundlage getroffen werden (EuGH, Urteil vom 10.
Oktober 2019 — C-674/17 —, Rn. 61, juris). In der Praxis ist das
Fehlen von Informationen und die mangelnde Erhebung von
Daten Uber die lokale Population ein haufig anzutreffender
Mangel.

ee) Abs. 8 Nr. 5 (Erhaltungszustand)

Zudem soll gelten, dass die Voraussetzungen des § 45 Abs. 7
Satz 2 hinsichtlich des Erhaltungszustands auch dann vorlie-
gen, wenn auf Grundlage einer Beobachtung im Sinne des § 6
Abs. 2 zu erwarten ist, dass sich der Zustand der Populationen
der betreffenden Art in dem betroffenen Land oder auf Bundes-
ebene unter Berlcksichtigung von MaRnahmen zu dessen Si-
cherung nicht verschlechtert. Ausweislich der Begrindung (S.
26) kdnnen MalRnahmen zur Sicherung des Erhaltungszustands
durch den Vorhabentrager selbst oder im Rahmen eines Arten-
hilfsprogramms durchgefiihrt werden.

Die Regelung begegnet deshalb Bedenken, weil ausschlielich
auf das Verschlechterungsverbot abgestellt wird, aber in der
europaischen Rechtsprechung geklart ist, dass bei der Ertei-
lung artenschutzrechtlicher Ausnahmen auch das Verbesse-
rungsgebot in den Blick genommen werden muss und Aus-
nahmen deshalb nur erteilt werden dlrfen, wenn bei einem
schlechten Erhaltungszustand die Herstellung eines gunstigen
Erhaltungszustands nicht behindert wird (vgl. auch Art. 2 Abs. 2
FFH-RL, EuGH, Urteil vom 17. April 2018 — C-441/17 —, Rn.
106, 262 juris; EuGH, Urteil vom 14. Juni 2007 — C-342/05 —,
juris; EuGH, Urteil vom 10. Oktober 2019 — C-674/17 —, Rn. 55,
juris).

ff)  Abs. 8 Nr. 6 (Anspruch auf Ausnahme)

Nach § 45b Abs. 8 Nr. 6 BNatSchG-E ist eine Ausnahme dann
zu erteilen, wenn die Ausnahmevoraussetzungen vorliegen.
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Demnach soll der zustéandigen Behdrde kein Versagungser-
messen zukommen und ein Anspruch der Antragsteller auf Er-
teilung der Ausnahmegenehmigung bestehen.

Es wird empfohlen, die Regelung zu streichen, da sie in Kombi-
nation mit Nr. 1 letztlich dazu flhrt, dass eine Abwagungsent-
scheidung nicht mehr stattfindet. Der Ausschluss einer Abwa-
gung begegnet unionsrechtlichen Bedenken, da Art. 16 Abs. 1
FFH-RL bereits vom Wortlaut her eine Abwagungsentschei-
dung fordert. Die Regelung ist aus hiesiger Sicht auch unnétig,
weil Uber die Zuerkennung des ,uberragenden o6ffentlichen Inte-
resses” ohnehin allenfalls in Ausnahmefallen und damit letztlich
bei Standorten, die unter artenschutzrechtlichen Aspekten un-
vertretbar sind, sich das Interesse an der Verwirklichung des
Projektes nicht durchsetzen kann.

§ 45b Abs. 9 BNatSchG-E

Mit der Vorschrift wird fir den Fall der Erteilung einer Ausnahme die
Anordnung von ertragsrelevanten SchutzmalRnahmen unter die Be-
dingung gestellt, dass die hiermit verbundenen Einbufien bei beson-
ders ertragreichen Standorten héchsten 6 % und bei sonstigen
Standorten héchstens 4 % betragen.

Hinsichtlich der Bedenken wegen der ausschliel3lichen Berticksichti-
gung wirtschaftlicher Belange und zur Berechnung nach Anlage 2
wird auf die obigen Ausfiihrungen zu § 45b Abs. 6 verwiesen.

Hier tritt hinzu, dass die Regelung in die Berechnung auch die fur an-
dere Arten getroffenen MalRnahmen einschlie3t und eine deutlich ge-
ringere Schwelle fur die UnverhaltnismaRigkeit bei Ausnahmeertei-
lung festgelegt wird als bei den Anstrengungen zur Vermeidung der
signifikanten Risikoerh6hung in Abs. 6. Die Regelung in Abs. 9 ist
insbesondere im Zusammenspiel mit Abs. 6 nur schwer nachvollzieh-
bar und begegnet Bedenken. Insoweit schliel3e ich mich den ausflihr-
lichen Darlegungen des Kollegen Prof. Dr. Gellermann in der Stel-
lungnahme vom 27.06.2022 (dort S. 9 ff.) und den dortigen Formulie-
rungsvorschlagen an.

§ 45d BNatSchG-E

Die Bestimmung regelt Artenhilfsprogramme und damit MalRnahmen, die
langfristig die Qualitat und die Vernetzung der Lebensraume der Arten so-
wie deren Erhaltungszustand verbessern sollen. Ausweislich der Geset-
zesbegrindung soll dies einem vorsorgenden Ansatz folgen und sowohl die
weitreichenden Ausbauziele fir erneuerbare Energien als auch das Be-
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kenntnis der Bundesregierung zum Schutz und zur Verbesserung der Bio-
diversitat flankieren. Die in der Begriindung mit den MalRnahmen verbun-
denen Erwartungen der Wirkung der Artenhilfsprogramme (gestarkte Be-
stande sowie verbesserte und besser vernetzte Habitate, die gegenilber zu
erwartenden Beeintrachtigungen weniger empfindlich sind; wesentlicher
Beitrag zu den EU-Biodiversitatszielen 2030; Synergien zu den Mal3nah-
menprogrammen nach § 45h WHG).

Damit sich diese Erwartungen einstellen, ist dringend zu empfehlen, sowonhl
die Aufstellung der Artenhilfsprogramme in § 45d Abs. 1 BNatSchG als
auch die Verwendung von Zahlungen fir konkrete MaRnahmen in § 45d
Abs. 2 Satz 6 BNatSchG und konkrete, verbindliche und sanktionsbewehrte
Fristen zu binden. Denn der durch den Kollegen Prof. Gellermann treffend
als ,Ablasshandel“ bezeichnete Mechanismus wird nur dann funktionieren,
wenn in geeigneter Weise sichergestellt wird, dass Malinahmen zeitnah
zum jeweiligen Eingriff umgesetzt werden. Deshalb sollten hier konkrete
zeitliche Verpflichtungen ergénzt und im Ubrigen die Umsetzung verpflich-
tend den Landern Ubertragen werden. Dabei sollte Uberlegt werden, ver-
gleichbar den Regelungen des Wind-an-Land-Gesetz Anreize und Sanktio-
nen zu schaffen, um die tatsachliche Umsetzung von Mallnahmen attraktiv
zu machen.

RAiIn Dr. iur. Franziska Hel}
Fachanwaltin fr Verwaltungsrecht
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