\ prometheus

Rechtsanwaltsgesellschaft mbH

prometheus Rechtsanwaltsgesellschaft mbH SalomonstraRe 19, 04103 Leipzig Dr. Dana Kupke*
Dr. Christoph Richter
Christian Falke*

Per beA Antje BéhImann-Balan
Per E-Mail: a.alvensleben@Irasha.de Dr. Manuela Herms
Landratsamt Schwabisch-Hall Dr. Peter Sittig-Behm

- Bau- und Umweltamt — Peter Rau§chenbach
Helena Lajer*

MinzstraRe 1 Dr. Julia Rauschenbach
74523 Schwabisch-Hall Lena Dziemballa

* Fachanwidltin/-anwalt fiir Verwaltungsrecht

Unser Zeichen Ihr Zeichen lhr Sachbearbeiter Datum
00090/18 FI/P6 Christian Falke Leipzig, 23.04.2024
falke@prometheus-recht.de

EE Biirgerenergie Braunsbach GmbH & Co. KG wg. WEA ORL-6

Hier: Erginzendes Verfahren fiir die Erteilung einer Anderungsgenehmigung
zur Erweiterung der Betriebszeiten der WEA ORL-6 fiir den Tagbetrieb
in der Zeit vom 16.09 bis 15.11 eines jeden Jahres

Antrag auf Erteilung einer artenschutzrechtlichen Ausnahme gem. § 45
Abs. 7 i.V.m. § 45b Abs. 8 BNatSchG fiir die Betriebserweiterung der
WEA ORL-6

Sehr geehrte Frau Alvensleben,

sehr geehrte Damen und Herren,

in vorbenannter Angelegenheit kommen wir namens und im Auftrag unserer Man-
dantschaft im Zusammenhang mit der Entscheidung (iber die Betriebserweiterung
flr den Tagbetrieb der WEA OL-6 fiir die Zeit vom 16.09 bis 15.11 eines jeden Jahres
zuriick auf unsere Ankiindigung im Schriftsatz vom 18.08.2023 und beantragen hier-

mit nochmals ausdrticklich und héchst vorsorglich die Erteilung einer

Artenschutzrechtlichen Ausnahme gemaR § 45 Abs.7 i.V.m. § 45b
Abs. 8 BNatSchG von dem To6tungsverbot gem. § 44 Abs. 1 Nr. 1
BNatScha fiir den beantragten Tagbetrieb der WEA ORL-6 vom 16.09
bis 15.11 eines jeden Jahres in der Zeit von einer Stunde vor Sonnen-

aufgang bis eine Stunde nach Sonnenuntergang auf dem Flist. 940 der
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Gemarkung Jungholzhausen, Gemeinde Braunsbach in Hinblick auf

die Art Rotmilan.

Die Voraussetzungen fir die Erteilung einer artenschutzrechtlichen Ausnahme nach
§ 45 Abs. 7i.V.m. § 45b Abs. 8 BNatSchG zur Erweiterung des Betriebes der Wind-
energieanlage WEA ORL-6 liegen vor, sodass die artenschutzrechtliche Ausnahme

zu erteilen ist (dazu sogleich ausfiihrlich unter B.).

A. Sachverhalt

Die Antragstellerin hat mit Bescheid vom 08.02.2016 eine immissionsschutzrechtli-
che Genehmigung fiir die Errichtung und den Vollbetrieb der Windenergieanlage
WEA ORL-6 erhalten. Nach Erhalt der Genehmigung wurde infolge von Drittwider-
spriichen ein Teilverzicht auf den Tagbetrieb von Frihling bis Herbst erklart. Die
Windenergieanlage wurde daher zunachst in der Zeit vom 15.02 bis 15.11 eines je-
den Jahres von einer Stunde vor Sonnenaufgang bis eine Stunde nach Sonnenunter-

gang nicht betrieben.

Mit Antrag vom 01.09.2021 beantragte die Antragstellerin daraufhin eine Ande-
rungsgenehmigung zur Genehmigung zur Erweiterung des Betriebes auf den Zeit-
raum vom 16.09 bis 15.11 eines jeden Jahres von einer Stunde vor Sonnenaufgang
bis eine Stunde nach Sonnenuntergang. Der Antragstellerin wurde die Anderungs-

genehmigung mit Bescheid vom 10.11.2021 erteilt.

Der Naturschutzbund Deutschland (NABU), Landesverband Baden-Wirttemberg,
erhob daraufhin Widerspruch gegen die Anderungsgenehmigung und stellt einen
Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung beim VGH Mannheim, der je-

doch mit Beschluss v. 28.10.2022 abgelehnt wurde.

In der Zwischenzeit beantragte die Antragstellerin im laufenden Widerspruchver-
fahren mit Antrag vom 25.08.2023 freiwillig die Durchfiihrung einer Umweltvertrag-
lichkeitsprifung. Der NABU erhob schliefllich Untéatigkeitsklage zum VGH Mann-
heim, welche mit Bescheid v. 11.01.2024 zunéachst fir zwolf Monate zur Durchfih-

rung des Vorverfahrens einschliefllich des ergdnzenden Verfahrens aussetzte.
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Im nunmehr ergdanzenden Verfahren wird héchst vorsorglich auch die Erteilung ei-
ner artenschutzrechtlichen Ausnahme fiir die Teilbetriebserweiterung beantragt,
fir den Fall, dass die Genehmigungsbehorde wider Erwarten davon ausgeht, dass
von dem Betrieb der WEA ORL-6 im Zeitraum vom 16.09 bis 15.11 ein signifikant
erhohtes Totungsrisiko fur die Rastvogelfauna (vorliegend die Art Rotmilan) aus-

geht.

Im Rahmen der durchgefiihrten Rastvogeluntersuchung konnten zwar Rotmilane
wahrend der Zeitspanne, die die beantragte Betriebserweiterung erfasst, im Gebiet

nachgewiesen werden. Jedoch hat der Fachgutachter hierzu festgestellt:

,In der fiir die Betriebserweiterung vorgesehenen Zeitspanne sind vom
Rotmilan iiberwiegend Einzeltiere gezdhlt worden, die sich diffus lber
das gesamte Untersuchungsgebiet verteilten (Und vornehmlich der lo-
kalen Brutpopulation entstammen diirften). Trupps mit mehr als vier
Tieren waren selten und wurden ausschliefSlich an zwei Tagen (jeweils
5 bzw. 6 Individuen) beobachtet.

[..]

Anhand der grafischen Darstellung wird die nahezu gleichférmige Ver-
teilung der einzelnen Nachweise ersichtlich, aus denen sich gerade kein
Schwerpunktvorkommen im Einwirkbereich der WEA ORL-6 ableiten
Idisst.

Das impliziert, dass sich aus den verteilten Nachweisen, die in dhnlicher
Form landesiibergreifend festzustellen sind, explizit kein Schlagrisiko
ableiten ldsst, welches (iber dem normalen Lebensrisiko liegt. Eine
solch signifikante Erhéhung des Tétungsrisikos ldsst sich in den Zeitréu-
men der geplanten Betriebserweiterung nur fiir jede Bereiche erwar-
ten, in denen die Landschaftsausstattung zu einem verkehrten Rasten
der Végel fiihrt oder sich Schlafplitze von windkraftsensiblen Végeln
finden lassen. Ein vermehrtes Rasten oder Schlafplitze konnten im 2

km Einwirkbereich der WEA nicht nachgewiesen werden. [...]“

- Okologie & Stadtentwicklung Peter C. Beck: Allgemeine Vorpriifung des Einzelfalls
gemaR UVPG § 9 UVP-Pflicht bei Anderungsvorhaben, 25.03.2021, dort S. 15 ff. —

Da auf der Grundlage der erhobenen Daten ein signifikant erhéhtes Tétungsrisiko

flir den Rotmilan als Rastvogel in der beantragten Betriebszeit gerade nicht
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anzunehmen, erfolgt die Beantragung der artenschutzrechtlichen Ausnahme nach-

folgend hochst vorsorglich und damit nur fiir den Fall, dass die Genehmigungsbe-

horde wider Erwarten zu dem Ergebnis gelangt, dass ein signifikant erhéhtes To-
tungsrisiko flir den Rotmilan und mithin eine Erflllung des artenschutzrechtlichen
Totungsverbotes gem. § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG bei Betrieb der WEA ORL-6 in der

Zeit vom 16.09 bis 15.11 tags zu erwarten ist:

B. Anspruch auf Erteilung der artenschutzrechtlichen Ausnahme

Die Antragstellerin hat einen Anspruch auf Erteilung der vorsorglich beantragten ar-
tenschutzrechtlichen Ausnahme nach § 45b Abs. 7 i.V.m. § 45b Abs. 8 Nr. 6
BNatSchG, da die Voraussetzungen fiir die Erteilung der artenschutzrechtlichen Aus-
nahme nach § 45 Abs. 7 i.V.m. § 45b Abs. 8 BNatSchG fiir die beantragte Betriebs-
erweiterung der ORL-6 vom 16.09 bis 15.11 in der Zeit von eine Stunde vor Sonnen-

aufgang bis eine Stunde nach Sonnenuntergang vorliegen.

Gem. § 45 Abs. 7i.V.m. § 45b Abs. 8 BNatSchG hat die zustdandige Behdrde von den
Verboten des § 44 BNatSchG im Einzelfall eine Ausnahme zuzulassen, wenn zwin-
gende Griinde des liberwiegenden offentlichen Interesses dies gebieten, § 45 Abs.
7 S. 1 Nr. 5 BNatSchG (nachfolgend unter Ziff. I.) oder die Erteilung einer Ausnahme
im Interesse der offentlichen Sicherheit liegt, § 45 Abs. 7S. 1 Nr. 4 BNatSchG (unter
Ziff. 11.). Weitere Voraussetzung ist, dass eine zumutbare Alternative fehlt (unter
Ziff. 111.) und sich der Erhaltungszustand der Population einer Art nicht verschlech-
tern wird (unter Ziff. IV.). Da die Ausnahmevoraussetzungen vorliegen, handelt es
sich bei der Erteilung der Ausnahme vom Toétungsverbot gem. § 45b Abs. 8
BNatSchG um eine gebundene Entscheidung, sodass die Vorhabentragerin einen
Anspruch auf Erteilung der artenschutzrechtlichen Ausnahme, § 45 Abs. 7 i.V.m. §

45b Abs. 8 BNatSchG (unter Ziff. V.)

Im Einzelnen:

I. Zwingende Griinde des iiberwiegenden 6ffentlichen Interesses gebieten Ertei-

len der Ausnahme, § 45 Abs. 7 S. 1 Nr. 5 BNatSchG

Die (hochst vorsorgliche) Erteilung einer Ausnahme vom den einschlagigen arten-

schutzrechtlichen Zugriffsverboten betreffend die Art Rotmilan fiir die
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Teilbetriebserweiterung der WEA ORL-6 ist gemall § 45 Abs. 7 S. 1 Nr. 5 BNatSchG
aus zwingenden Grinden des Uberwiegenden 6ffentlichen Interesses (einschlieBlich

solcher wirtschaftlicher oder sozialer Art) gerechtfertigt.

Gem. § 45b Abs. 8 S. 1 Nr. 1 BNatSchG gilt bei der Erteilung einer artenschutzrecht-
lichen Ausnahme nach § 45 Abs. 7 BNatSchG, dass der Betrieb von Windenergie-

anlagen im liberragenden offentlichen Interesse liegt.

Die nunmehr vom Gesetzgeber in das Bundesnaturschutzgesetz aufgenommene
Vorschrift verweist auf die besondere Bedeutung des 6ffentlichen Interesses an der
Windkraftnutzung, dem die Behdrden im Rahmen der Erteilung einer artenschutz-

rechtlichen Ausnahme nach § 45 Abs. 7 BNatSchG Rechnung zu tragen haben.

- Gellermann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 100. EL Januar 2023, § 45b Rn.
42; vgl. auch: GIaR, in: BeckOK Umweltrecht, Giesberts/Reinhardt (Hrsg.), 67. Edi-
tion, Stand: 01.07.2023, § 45b Rn. 20 -

Ungeachtet der nunmehr in § 45b Abs. 7 BNatSchG geschaffenen Klarstellung lag
der Ausbau der Windenergienutzung auch bisher im tGberwiegenden o6ffentlichen
Interesse. So stellt auch der Gesetzgeber klar, die Vorschrift des § 45b Abs. 8 S. 1 Nr.
1 BNatSchG zusammen mit § 2 EEG 2023 zu lesen ist.

Daran, dass die Errichtung und der Betrieb von Windenergieanlagen zum Ausbau

erneuerbarer Energien im Uberragenden 6ffentlichen Interesse liegen, bestand je-

denfalls nach der gesetzgeberischen Grundentscheidung in § 2 EEG kein Zweifel

mehr.

So ergibt sich aus § 2 S. 1 EEG 2023:

,Die Errichtung und der Betrieb von Anlagen sowie den dazugehérigen
Nebenanlagen liegen im (iberragenden éffentlichen Interesse und die-

nen der 6ffentlichen Sicherheit.”

Der deutsche Gesetzgeber hat damit die Diskussion dariber, ob fiir die Errichtung
und der Betrieb von Windenergieanlagen zwingende Griinden des lUberwiegenden
offentlichen Interesses sprechen, endgiiltig beendet. Dass die Errichtung und der

Betrieb von Windenergieanlagen im tGberragenden 6ffentlichen Interesse liegen, ist
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nunmehr gesetzlich festgeschrieben.

Jede andere Betrachtungsweise ware damit schlicht gesetzeswidrig.

Das hat auch das OVG Miinster zutreffend festgestellt:

,Ein Ausnahmegrund besteht nach § 45 Abs. 7 Satz 1i. V. m. § 45b Abs.

8 Nr. 1 BNatSchG. Danach liegt der Betrieb von Windenergieanlagen

im (berragenden 6ffentlichen Interesse und dient der 6ffentlichen Si-

cherheit. Nichts anderes besagt § 2 Satz 1 EEG in der seit dem 29. Juli

2022 geltenden Fassung (BGBI. |, Seite 1237), wonach die Errichtung

und der Betrieb u. a. von Windenergieanlagen (§ 3 Nr. 1 EEG) sowie

den dazugehérigen Nebenanlagen im iiberragenden éffentlichen Inte-

resse liegen und der 6ffentlichen Sicherheit dienen.”

- OVG Minster, Urt. v. 29.11.2022 (22 A 1184/18), Rn. 358, juris -

Weiterhin ist auf europdischer Ebene ebenfalls die gesetzgeberische Grundent-
scheidung getroffen worden, dass die Errichtung und der Betrieb von Windenergie-

anlagen im Gberwiegenden o6ffentlichen Interesse liegen.

Konkret heilt es in Art. 3 Abs. 1 der EU NotfallVO (2022/2577):

,Fiir die Zwecke des Artikels 6 Absatz 4 und des Artikels 16 Absatz 1
Buchstabe c der Richtlinie 92/43/EWG des Rates (5), des Artikels 4 Ab-
satz 7 der Richtlinie 2000/60/EG des Europdischen Parlaments und des
Rates (6) und des Artikels 9 Absatz1 Buchstabe a der Richtli-
nie 2009/147/EG des Europdischen Parlaments und des Rates (7) wird
bei der Abwdégung rechtlicher Interessen im Einzelfall angenommen,

dass die Planung, der Bau und der Betrieb von Anlagen und Einrichtun-

gen zur Erzeugung von Energie aus erneuerbaren Quellen sowie ihr

Netzanschluss, das betreffende Netz selbst und die Speicheranlagen im

liberwiegenden éffentlichen Interesse liegen und der éffentlichen Ge-

sundheit und Sicherheit dienen.”

- Hevorheb. d. Unterz. -
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Nicht nur auf nationaler, auch auf europdischer Ebene ist damit unmissverstandlich
klargestellt, dass die Errichtung und der Betrieb von Windenergieanlagen im lber-

wiegenden 6ffentlichen Interesse liegen.

Hinzu kommt noch, dass den Belangen erneuerbarer Energien zugleich ein zeitlich

beschrankter Abwagungsvorrang eingerdumt worden ist.

Im Wortlaut des § 2 S. 1 EEG 2023 ist konkret die Rede davon, dass die Errichtung
und der Betrieb von Anlagen, die der Erzeugung erneuerbarer Energien dienen, im
,uberragenden” 6ffentlichen Interesse liegen. Bereits der Wortlaut zwingt also zu
dem Schluss, dass sich die Belange erneuerbarer Energien im Rahmen einer Abwa-
gung gegen etwaig widerstreitende Belange (insbesondere auch das Natur- bzw. Ar-
tenschutzes) durchsetzen muissen, wenn nicht ein begriindeter Ausnahmefall vor-

liegt.

Das stitzend fiihrt der in Kraft getretene Gesetzesentwurf der Bundesregierung

konkret aus:

,,Die Definition der erneuerbaren Energien als im liberragenden éffent-
lichen Interesse und der éffentlichen Sicherheit dienend muss im Fall

einer Abwdgung dazu fiihren, dass das besonders hohe Gewicht der er-

neuerbaren Energien berticksichtigt werden muss. Die erneuerbaren

Energien miissen daher nach § 2 Satz 2 EEG 2021 bis zum Erreichen der
Treibhausgasneutralitét als vorrangiger Belang in die Schutzgliterab-

wdgung eingebracht werden. Konkret sollen die erneuerbaren Ener-

gien damit im Rahmen von Abwdgungsentscheidungen u.a. gegen-

liber seismologischen Stationen, Radaranlagen, Wasserschutzgebie-
ten, dem Landschaftsbild, Denkmalschutz oder im Forst-, Immissions-

schutz-, Naturschutz-, Bau- oder Strafsenrecht nur in Ausnahmeféllen

iiberwunden werden. Besonders im planungsrechtlichen AufSenbe-

reich, wenn keine Ausschlussplanung erfolgt ist, muss dem Vorrang der
erneuerbaren Energien bei der Schutzgiiterabwégungen Rechnung ge-

tragen werden. Offentliche Interessen kénnen in diesem Fall den er-

neuerbaren Energien als wesentlicher Teil des Klimaschutzgebotes nur

dann entgegenstehen oder sie im Einzelfall iiberwiegen, wenn sie mit

einem dem Artikel 20a GG vergleichbaren verfassungsrechtlichen

Rang gesetzlich verankert bzw. gesetzlich geschiitzt sind oder einen
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gleichwertigen Rang besitzen. Im planungsrechtlichen Aufienbereich
mit Ausschlussplanung ist regelmdfig bereits eine Abwdgung zuguns-

ten der erneuerbaren Energien erfolgt.”

- Gesetzesentwurf der Bundesregierung — Entwurf eines Gesetzes zu SofortmaR-
nahmen fir einen beschleunigten Ausbau der erneuerbaren Energien und weitere
MaRnahmen im Stromsektor, vom 02.05.2022, BT Drs. 20/1630, S. 158, Hervor-
heb. d. Unterz.-

Klar und unmissverstandlich tritt damit hervor, dass sich die Belange der erneuer-
baren Energien nach dem erklarten Willen des Gesetzgebers im Rahmen einer Ab-
wagung gegen widerstreitende Belange durchsetzen sollen. Nur in Ausnahmefallen
soll die Schutzgliterabwagung noch zulasten der Belange erneuerbarer Energien

ausfallen konnen.

Diesem Abwagungsvorrang verleiht auch die am 22.12.2022 in Kraft getretene Not-
fallverordnung des Rates der Europaischen Union (2022/2577) zur Festlegung eines
Rahmens fiir den beschleunigten Ausbau der Nutzung erneuerbarer Energien in be-
sonderem Mal3e Ausdruck. Denn damit hat der Rat der Europaischen Union nun-

mehr auch einen unionsrechtlichen Abwagungsvorrang der Belange fiir den Ausbau

erneuerbarer Energien festgeschrieben.

Konkret folgt aus Art. 3 des Verordnung EU 2022/2577 des Rates zur Festlegung ei-
nes Rahmens fiir einen beschleunigten Ausbau der Nutzung erneuerbarer Energien

(sog. EU-NotfallVO), der in Deutschland unmittelbar Geltung beansprucht:

LArtikel 3

Uberwiegendes éffentliches Interesse

(1) Fiir die Zwecke des Artikels 6 Absatz 4 und des Artikels 16 Absatz 1
Buchstabe c der Richtlinie 92/43/EWG des Rates5, des Artikels 4 Absatz
7 der Richtlinie 2000/60/EG des Europdischen Parlaments und des Ra-
tes6 und des Artikels 9 Absatz 1 Buchstabe a der Richtlinie
2009/147/EG des Europdischen Parlaments und des Rates7 wird bei

der Abwdéigung rechtlicher Interessen im Einzelfall angenommen,
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(2) dass die Planung, der Bau und der Betrieb von Anlagen und Einrich-
tungen zur Erzeugung von Energie aus erneuerbaren Quellen sowie
ihr Netzanschluss, das betreffende Netz selbst und die Speicheranla-
gen im iiberwiegenden éffentlichen Interesse liegen und der éffentli-
chen Gesundheit und Sicherheit dienen. Die Mitgliedstaaten kénnen
die Anwendung dieser Bestimmungen im Einklang mit den Prioritdten
ihrer integrierten nationalen Energie- und Klimapldne auf bestimmte
Teile ihres Hoheitsgebiets sowie auf bestimmte Arten von Technolo-
gien oder Projekten mit bestimmten technischen Eigenschaften be-

schrénken.

-https://eur-lex.europa.eu/legal-co-
tent/DE/TXT/HTML/?uri=CELEX:32022R2577&qid=1675410995780&from=EN#d1e
329-36-1-

Die Verordnung auf EU-Ebene zeigt, dass das lGberwiegende 6ffentliche Interesse
am schnellstmdglichen Ausbau erneuerbaren Energien allgegenwartig ist und dem
Ausbau erneuerbaren Energien bei jeder Entscheidung, die auf einer Seite die Ver-
hinderung eines Vorhabens der erneuerbaren Energien und auf der anderen die

Umsetzung eines anderen Belangs aufweist, Prioritat zuzumessen ist.

Festzuhalten ist mithin, dass zum einen auf nationaler wie auch auf europaischer
Ebene schlicht gesetzlich festgeschrieben ist, dass die Errichtung und der Betrieb
von Windenergieanlagen im liberwiegenden 6ffentlichen Interesse liegen. Zusatz-
lich dazu haben der deutsche und auch der europaische Gesetzgeber einen Abwa-
gungsvorrang der Belange erneuerbarer Energien gesetzlich verankert und somit
auch keinen Zweifel daran gelassen, dass sich die Belange erneuerbarer Energien

auch im Rahmen einer Abwagung durchsetzen mussen.

Es ist mithin gesetzlich vorgegeben, dass fir die gegenstandliche Erteilung einer na-
turschutzrechtlichen Ausnahme zwingende Griinden des Gberwiegenden 6ffentli-

chen Interesses i.S.v. § 45 Abs. 7 S. 1 Nr. 5 BNatSchG vorliegen.
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Il. Interessen der 6ffentlichen Sicherheit gebieten Ausnahme, § 45 Abs. 7 S. 1 Nr.

4 Var. 2 BNatSchG

Die Erteilung einer Ausnahme vom Tétungsverbot betreffend die Art Rotmilan ist
gemall § 45 Abs. 7S. 1 Nr. 5 BNatSchG auch deshalb zuzulassen, weil sie im Interesse

der offentlichen Sicherheit nach § 45 Abs. 7 S. 1 Nr. 2 Var.2 BNatSchaG liegt.

Gem. § 45b Abs. 8 S. 1 Nr. 1 BNatSchG gilt bei der Erteilung einer artenschutzrecht-
lichen Ausnahme nach § 45 Abs. 7 BNatSchG, dass der Betrieb von Windenergie-

anlagen der offentlichen Sicherheit dient.

- GlaR, in: BeckOK Umweltrecht, Giesberts/Reinhardt (Hrsg.), 67. Edition, Stand:
01.07.2023, § 45b Rn. 20; Vgl. auch die Gesetzesbegriindung: BT-Drs. 20/2354, S.
26-27 -

Dass die Errichtung und der Betrieb der Windenergieanlage mithin der 6ffentlichen
Sicherheit dienen, ist damit bei der Erteilung der artenschutzrechtlichen Ausnahme
gem. § 45 Abs. 7 BNatSchG zu unterstellen. Bereits vor der Schaffung des § 45b Abs.
8S. 1 Nr. 1BNatSchG stand jedoch auch insoweit schon fest, dass die Errichtung und

der Betrieb von Windenergieanlagen der 6ffentlichen Sicherheit dienen:

,Dem Aspekt der 6ffentlichen Sicherheit werden —in Anlehnung an die
Uberlegungen des Gerichtshofs zum entsprechenden Begriff in Art. 30
EGV aF — Mafinahmen unterfallen, die der Existenzsicherung des Staa-
tes und der Bekdmpfung von Gewaltanwendung (im Inneren oder von
auflen) dienen (vgl. EuGH Slg. 1984, 2727, Rn. 34; Slg. 1991, 1-4621,
Rn. 22).“

- Landmann/Rohmer UmweltR/Gellermann, 99. EL September 2022, BNatSchG §
34 Rn. 46 -

Dass auch Projekte der Windenergienutzung der Existenzsicherung des Staates die-
nen und dementsprechend im Interesse der 6ffentlichen Sicherheit liegen, wird auf
nationaler Ebene durch § 2 S. 1 EEG 2023 und auf europaischer Ebene durch Art. 3
Abs. 1 EU NotfallVO (2022/2577) gesetzlich festgeschrieben.
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Der Wortlaut von § 2 S. 1 EEG wie auch von Art. 3 Abs. 1 EU NotfallvVO (2022/2577)

ist in dieser Hinsicht eindeutig.

Unterstrichen wird die klare Botschaft des Wortlautes des § 2 S. 1 EEG 2023 nur

noch durch die dazugehdrige Gesetzesbegriindung. Dort heildt es:

,Energiesouverdnitdt ist zu einer Frage der nationalen und europdi-

schen Sicherheit geworden. Die mit diesem Gesetz forcierte Beschleu-

nigung des Ausbaus der erneuerbaren Energien ist daher auch in Anbe-
tracht der aktuellen Krise in Europa geopolitisch und 6konomisch ge-

boten.”

- Gesetzesentwurf der Bundesregierung — Entwurf eines Gesetzes zu SofortmaR-
nahmen fir einen beschleunigten Ausbau der erneuerbaren Energien und weitere

MaRnahmen im Stromsektor, vom 02.05.2022, BT Drs. 20/1630, S. 1 f. -

Spatestens seit dem russischen Angriffskrieg auf die Ukraine kann also kein verninf-
tiger Zweifel mehr daran bestehen, dass der Ausbau erneuerbarer Energien nicht
mehr allein eine Frage des Klimaschutzes ist, sondern vielmehr Teil der 6ffentlichen
Sicherheit sein muss. Denn nur ein massiver Ausbau erneuerbarer Energien kann die

Abhangigkeit von Energieimporten langfristig verringern.

Der guten Ordnung halber weisen wir zudem daraufhin, dass die Gerichte auch
schon vor dem Inkrafttreten des § 2 S. 1 EEG 2023 zutreffend herausgearbeitet ha-
ben, dass die Projekte der Windenergienutzung der Existenzsicherung des Staates

dienen und damit im Interesse der 6ffentlichen Sicherheit liegen.

So stellte das VG Darmstadt zutreffend fest:

LAuch fiir ein Windkraftvorhaben kann nach Auffassung der beschlie-
Benden Kammer eine Ausnahme nach § 45 Abs. Satz 1 Nr. 4 BNatSchG
im Interesse der 6ffentlichen Sicherheit erteilt werden. Der Antragsgeg-
ner hat daher die Erteilung der Ausnahme zutreffend mit dem liberwie-
genden d&ffentlichen Interesse an einer nachhaltigen Energieversor-
gung insbesondere durch die zunehmende Nutzung erneuerbarer Ener-
gien begriindet. [...] Auch in § 1 Abs. 3 Nr. 4 BNatSchG ist normiert, dass
dem Aufbau einer nachhaltigen Energieversorgung insbesondere durch
zunehmende Nutzung erneuerbarer Energien eine besondere Bedeu-

tung fiir den Klimaschutz und damit auch fiir den Naturhaushalt
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zukommt. Zu den erneuerbaren Energien gehért auch die Windkraft,
deren Ausbau der Verwirklichung der Klimaschutzziele dient. Die Nach-
haltigkeit der Energieversorgung gerade auch mit erneuerbaren Ener-
gien bertihrt ein Grundbediirfnis der Gesellschaft und unterfdllt daher

auch dem weiteren Begriff der éffentlichen Sicherheit.”

- VG Darmstadt, Urt. v. 04.11.2021 (6 K 826/17.DA) und Beschluss v.
24.08.2018 (6 L 4907/17.DA), bestatigt durch: VGH Kassel, Beschluss v.
06.01.2020 (9 B 1876/18); EuGH, Urteil v. 29.07.2019 (C-411/17), Rn. 158f;
Vgl. auch VG Wiesbaden, Urt. v. 24.07.2020 (4 K 2962/16.WI) -

Die beantragte Teilbetriebserweiterung fiir die WEA ORL-6 liegt somit auch im Inte-
resse der 6ffentlichen Sicherheit (genauer: im Interesse der Versorgungssicherheit).
Flr den vorliegenden Fall stellt damit auch § 45 Abs. 7 S. 1 Nr. 4 Var.2 BNatSchg,

der auf die Griinde der 6ffentlichen Sicherheit abstellt, einen Ausnahmegrund dar.

lll. Fehlen zumutbarer Alternativen

Es stehen fiir die beantragte Teilbetriebserweiterung der WEA ORL-6 vom 16.09 bis
15.11 eines jeden Jahres in der Zeit von einer Stunde vor Sonnenaufgang bis eine
Stunde nach Sonnenuntergang auch keine zumutbaren Alternativen gem. § 45 Abs.

7 S. 2 BNatSchG zur Verfligung.

Eine zumutbare Alternative besteht, wenn die mit dem Vorhaben verfolgten 6ffent-
lichen Interessen an anderer Stelle oder mit geringeren Beeintrachtigungen des Ar-
tenschutzes verwirklicht werden kénnen. Dabei sind auch Abstriche im Grad der Zie-

lerreichung — als typische Folge des Gebots, Alternativen zu nutzen — hinzunehmen.

- BVerwG, Urt. v. 17.05.2002 (BVerwG 4 A 28.01) —

Zu unterscheiden ist vorliegend zwischen Ausflihrungsalternativen (unter Zziff. 1)
und Standortalternativen (unter Ziff. 2), wobei jedoch weder zumutbare Ausfih-
rungs- noch Standortalternativen fiir die beantragte Teilbetriebserweiterung exis-

tieren.
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Im Einzelnen:

1. Ausfuhrungsalternativen

Es gibt keine zumutbaren Ausfiihrungsalternativen zu der beantragten Teilbetriebs-
erweiterung der WEA ORL-6. Da die héchst vorsorglich beantragte Ausnahme die
mogliche Erfiillung des Totungsverbotes gem. § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG aufgrund
mutmaRlich drohender Schlagopfer betrifft, besteht die einzige Ausfiihrungsalter-
native zur Verhinderung eines VerstoRRes gegen die artenschutzrechtlichen Zugriffs-
verbote darin, auf den Betrieb der Windenergieanlage in dem beantragten Zeitraum

zu verzichten.

Jedoch scheidet auch in diesem Fall einer bereits errichteten und in Betrieb genom-
menen Windenergieanlage sowohl der vollstandige Verzicht auf den Betrieb in dem
beantragten Zeitraum als auch der Verweis auf andere Moglichkeiten der Energie-

gewinnung als zumutbare Alternative aus.

- Umweltministerkonferenz: ,,Hinweise zu den rechtlichen und fachlichen
Ausnahmevoraussetzungen nach § 45 Abs. 7 BNatSchG bei der Zulassung

von Windenergievorhaben, 13.05.2020, S. 11 —

Die sog. ,Null-Variante” und damit der Verzicht auf den Betrieb in dem beantragten
Zeitraum (vom 16.09 bis 15.11 eines jeden Jahres in der Zeit von einer Stunde vor
Sonnenaufgang bis eine Stunde nach Sonnenuntergang) stellt damit auch im vorlie-
genden Fall keine zumutbare Ausflihrungsalternative zur Teilbetriebserweiterung

der ORL-6 dar, sodass zumutbare Ausfiihrungsalternativen nicht existieren.

2. Standortalternativen

Vor dem Hintergrund, dass die Windenergieanlage WEA ORL-6 bereits errichtet ist
und betrieben wird, stehen auch Standortalternativen nicht zur Verfliigung bzw. wa-

ren bereits aus tatsdchlichen Griinden unzumutbar.

Eine Ausnahme nach § 45 Abs. 7 BNatSchG darf nur erteilt werden, wenn es keine
zumutbaren Alternativen gibt. Damit sind grundsatzlich auch alternative Standorte

in den Blick zu nehmen.



- Seite 14 von 19 -

Begrenzt wird die Suche nach Standortalternativen vor allem jedoch durch den
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit. Voraussetzung dafiir, dass ein Standort als Al-
ternativstandort in Betracht kommt, ist dabei in jedem Fall, dass die Realisierung an
diesem Standort flir den Vorhabentrager zumutbar ist. Dabei gilt: Was aus rechtli-
chen oder tatsachlichen Griinden nicht realisierbar ist, kann einem Vorhabentrager

nicht abverlangt werden.

- Vgl. Gellermann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 45 BNatSchG, Stand:

101. EL Juni 2023, Rn. 29 -

So sind vor allem solche Standortalternativen nicht zumutbar, die dem Vorhaben-
trager Opfer abverlangen, die auBRer Verhéltnis zu dem damit verbundenen Gewinn
fir die Natur stehen.

- Vgl. Gellermann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 45 BNatSchG, Stand:

101. EL Juni 2023, Rn. 29 -

Insbesondere die Realisierung eines Windenergievorhabens an einem anderen al-
ternativen Standort stellt damit unter keinen Umstanden eine Alternative zur Teil-
betriebserweiterung der bereits errichteten und in Betrieb genommenen WEA ORL-

6 dar-

Dies gilt zum einen in Hinblick auf den Grundsatz, dass bereits vorhandenen Res-
sourcen bestmoglich ausgenutzt werden sollen, anstatt neue Eingriffe in Natur und
Landschaft herbeizufiihren. Es ist daher dringend geboten, die Kapazititen einer
bereits errichteten und in Betrieb genommenen Windenergieanlage zu nutzen,

anstatt Windenergievorhaben an anderen Standorten zu realisieren.

Zum anderen ist es fir den Vorhabentrager auch aus finanzieller Sicht unzumutbar,
auf andere Standorte als Alternative verwiesen zu werden. Im vorliegenden Fall
wirde der Vorhabentrager bereits vorhandene Ressourcen ohne finanziellen Mehr-
aufwand nutzen wollen. Die Realisierung an einem anderen Standort (Abbau der
Anlage? Neugenehmigung eines Windenergievorhabens?) geht nicht nur mit erheb-
lichen finanziellen Opfern im Vergleich zur beantragten Teilbetriebserweiterung

einher, sondern wiirde im Ergebnis auch ein vollig anderes Vorhaben darstellen.

SchlieBlich sei in diesem Zusammenhang auch auf die Regelung des § 45c Abs. 4

BNatSchG hinzuweisen. Hiernach heildt es:
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"Abweichend von § 45b Absatz 8 Nummer 2 und § 45b Absatz 8 Num-
mer 3 gilt § 45 Absatz 7 Satz 2 fiir Repowering von Windenergieanla-
gen an Land nach § 16b Absatz 1 und 2 des Bundes-Immissionsschutz-
gesetzes mit der Mafgabe, dass Standortalternativen in der Regel

nicht zumutbar sind, [...]“

Dem Bundesnaturschutzgesetz sind damit Windenergievorhaben bekannt, bei de-
nen Standortalternativen im Sinne des § 45 Abs. 7 BNatSchG aufgrund der engen
Bindung an den jeweiligen Standort in der Regel nicht zumutbar sind. Im Falle des
in § 45c Abs. 4 BNatSchG geregelten Repowerings sind Standortalternativen in der
Regel nicht zumutbar, da im Rahmen eines Anderungsgenehmigungsverfahren fiir
das Repowering der Abstand zur Altanlage nicht mehr als das Zweifache der Ge-

samthohe der neuen Anlage betragen darf (§ 16b Abs. 2 BImSchG).

Nichts anderes kann damit fir den Fall gelten, in der eine Windenergieanlage be-
reits am Standort errichtet wurde, der Eingriff in Natur und Landschaft mithin schon
stattgefunden hat, und durch ein Anderungsgenehmigungsverfahren nur der Be-
trieb der bereits errichteten Anlage erweitert werden soll. Denn in diesem Fall

herrscht unstreitig eine konkrete Standortbindung.

Zumutbare Standortalternativen existieren fiir die beantragte Teilbetriebserweite-

rung daher nicht.

3. Zwischenergebnis

Fir die geplante Teilbetriebserweiterung existieren damit weder zumutbare Aus-

flihrungs- noch Standortalternativen, § 45 Abs. 7 S. 2 BNatSchG.

IV. Keine Populationsrelevanz

Zuletzt verschlechtert sich der Erhaltungszustand der Population des Rotmilans
auch bei Erteilung der Ausnahme nicht, § 45 Abs. 7 S. 2 i.V.m. § 45b Abs. 8 Nr. 4 u.
5 BNatSchG.
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1. Grundsatz

Gem. § 45 Abs. 7 S. 2 BNatSchG darf eine Ausnahme nur zugelassen werden, wenn

sich der Erhaltungszustand der Population nicht verschlechtert.

Dabei ist zundchst zu betonen, dass es § 45 Abs. 7 BNatSchG ausreichen lasst, dass
sich — anders als § 44 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG, der auf die , lokale Population einer
Art”abstellt — lediglich der Erhaltungszustand der ,,Population” nicht verschlechtert.
Der Verlust eines lokalen Reviers ist also nicht zwingend gleichbedeutend mit einer
Verschlechterung des Erhaltungszustandes der betroffenen Art. So besteht in Recht-

sprechung und Literatur Einigkeit darlber

,[...] dass insoweit nicht auf den Erhaltungszustand der von dem Vor-
haben unmittelbar betroffenen lokalen Population abzustellen, son-
dern mafigeblich ist, ob die Population als solche in ihrem natiirlichen
Verbreitungsgebiet, das liber das Plangebiet hinaus reicht, als lebens-
féhiges Element erhalten bleibt, obwohl in diese Beurteilung auch die
Auswirkungen der lokalen Population in der Weise mit einfliefSen kén-
nen, dass, wenn der Erhaltungszustand der lokalen Population giinstig
bleibt, auch keine nachteiligen Auswirkungen auf den Erhaltungszu-
stand der Art in ihrem liberértlichen Verbreitungsgebiet zu besorgen

sind.”

- OVG Koblenz, Urteil v. 06.11.2019 (8 C 10240/18) mit Verweis auf BVerwG,
12.03.2008 (9 A 3.06) -

§ 45b Abs. 8 Nr. 4 BNatSchG enthéalt nunmehr dahingehend eine Klarstellung, dass
der Erhaltungszustand einer Art nach § 45 Abs. 7 S. 2 BNatSchG dann gewahrt bleibt,
wenn sich der Zustand der jeweils betroffenen lokalen Population unter Berlicksich-
tigung von MalBnahmen zu dessen Sicherung nicht verschlechtert. Denn erweist sich
der Erhaltungszustand (auch unter Bericksichtigung von MaBnahmen zur Siche-
rung) der unmittelbar betroffenen lokalen Population als gewahrt oder glinstig, so
gilt dies grundsatzlich auch fir die Populationen im natiirlichen Verbreitungsgebiet

insgesamt, sodass sich weitergehende Beobachtungen eriibrigen.
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Nach § 45b Abs. 8 Nr. 5 BNatSchG ist der Erhaltungszustand der Populationen einer
Art nach § 45 Abs. 7 S. 2 BNatSchG aber auch bei Verschlechterung des Zustands der
lokalen Population gewahrt, wenn zu erwarten ist, dass sich der Zustand der Popu-
lationen der betreffenden Art jedenfalls im betroffenen Bundesland oder Bundes-
gebiet (auch unter Berticksichtigung von MalRnahmen zur Sicherung) auf der Grund-
lage einer Beobachtung im Sinne des § 6 Abs.2 BNatSchG nicht verschlechtert. Der
Gesetzgeber bildet damit die ohnehin schon geltende Rechtslage ab, da nach Auf-
fassung der oberverwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung jedenfalls dann von ei-
ner fehlenden Populationsrelevanz auszugehen ist, wenn bereits der Erhaltungszu-
stand der lokalen Population keine nachteiligen Auswirkungen erfahrt. Anders-
herum spricht der Verlust eines lokalen Reviers nicht unmittelbar fiir die Verschlech-

terung des Erhaltungszustandes der Art im Sinne des § 45 Abs. 7 BNatSchG.

Zur Beurteilung des Erhaltungszustandes auf der Grundlage einer Beobachtung nach

§ 6 Abs. 2 BNatSchG ist nach der Gesetzesbegriindung auf folgendes abzustellen:

,Bis zur Etablierung eines leistungsfdhigen Monitoringsystems fiir die
Bewertung der Erhaltungszusténde, héchstens fiir eine Ubergangszeit
von 3 Jahre, wird zundchst auf vorhandenen Erkenntnisse abgestellt,
um festzustellen, ob die jeweils betroffene Art einen negativen Be-
standstrend aufweist. In dieser Zeit reicht es fiir den Nachweis der bun-
desweiten und landesweiten Nicht-Verschlechterung des Erhaltungszu-
stands aus, wenn die kollisionsgefdhrdete Art nicht auf einer Geféhr-
dungsliste gefiihrt wird. Gefédhrdungslisten sind insbesondere die Ro-
ten Listen des Bundes sowie der Ldnder mit ihren Angaben zu Bestand-
strends, wobei sowohl! die Vorwarnlisten als auch die Trendangaben

aus dem nationalen Vogelschutzbericht erfasst sind.”

- Entwurf eines Vierten Gesetzes zur Anderung des Bundesnaturschutzgesetzes,

Drucksache 20/2354 v. 21.06.2022, S. 27; tabellarische Auflistung auf S. 28 -

Folglich soll es nach dem Willen des Gesetzgebers (wihrend der Ubergangszeit von
drei Jahren) als Nachweis fiir die Nicht-Verschlechterung ausreichen, wenn die
durch die Errichtung und den Betrieb der Windenergieanlage gefahrdete Art nicht
auf einer der Gefahrdungslisten des Landes oder des Bundes gefiihrt wird. Gleich-
zeitig kann ein Eintrag auf der Gefahrdungsliste jedoch im Umkehrschluss nicht

zwingend als Beweis fiir eine Verschlechterung der Art dienen.
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2. Keine Populationsrelevanz im konkreten Fall

Genau dies ist vorliegend der Fall. Der Rotmilan wurde in Baden-Wirttemberg in
der Roten Liste in die Kategorie ,ungefdhrdet” herabgestuft. Er wird damit nicht

mehr in der Gefahrdungsliste des Landes gefiihrt.

- Landesanstalt flir Umwelt Baden-Wirttemberg: Rote Liste der Brutvogel Baden-
Wirrtemberg, 7. Fassung Stand 31.12.2019, S. 31, abgerufen unter:
https://pudi.lubw.de/detailseite/-/publication/10371-

Die Erteilung einer Ausnahme vom Totungsverbot gem. § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG
ist mithin nach der gesetzlichen Vermutung gem. § 45b Abs. 8 Nr. 5 BNatSchG auf
der Grundlage einer Beobachtung im Sinne des § 6 Abs. 2 BNatSchG ohne Populati-

onsrelevanz fir die betroffene Population.

3. Zwischenergebnis

Im Ergebnis ist damit festzuhalten, dass sich der Erhaltungszustand der Population
des Rotmilans auch bei Erteilung der Ausnahme nicht verschlechtert, § 45 Abs. 7 S.

2i.V.m. § 45b Abs. 8 Nr. 4 u. 5 BNatSchG.

Zugunsten des geplanten Vorhabens greift hier die gesetzliche Vermutung des § 45b
Abs. 8 Nr. 5 BNatSchG, wonach fiir die Annahme der Nicht-Verschlechterung des
Erhaltungszustandes der lokalen Population ausreichend ist, wenn die gefdhrdete

Art nicht auf einer Gefahrdungsliste des Bundes oder Landes gefiihrt wird.

V. Anspruch auf Erteilung der artenschutzrechtlichen Ausnahme, § 45b Abs. 8 Nr.
6 BNatSchG

Da die Voraussetzungen fiir die Erteilung der artenschutzrechtlichen Ausnahme
gem. § 45 Abs. 7 i.V.m. § 45b Abs. 8 BNatSchG vorliegen, hat die Vorhabentragerin

einen Anspruch auf Erteilung der artenschutzrechtlichen Ausnahme.

In der nunmehr geschaffenen Vorschrift des § 45b Abs. 8 S. 1 Nr. 6 BNatSchG heil3t
es zur Entscheidung der zustandigen Behorde bei Vorliegen der Ausnahmevoraus-

setzungen:
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,§ 45 Absatz 7 gilt im Hinblick auf den Betrieb von Windenergieanlagen
mit der MafSgabe, dass

[.]

6. eine Ausnahme von den Verboten des § 44 Absatz 1 zu erteilen ist,

wenn die Voraussetzungen des § 45 Absatz 7 Satz 1 bis 3 vorliegen.”

Dies bedeutet, da die Ausnahmevoraussetzungen fiir die Erteilung einer arten-
schutzrechtlichen Ausnahme von den Zugriffsverboten des § 44 BNatSchG vorlie-
gen, dass die artenschutzrechtliche Ausnahme fiir den Betrieb der WEA ORL-6 fiir
den Zeitraum vom 16.09 bis 15.11 eines jeden Jahres in der Zeit von einer Stunde

vor Sonnenaufgang bis eine Stunde nach Sonnenuntergang zu erteilen ist.

C. Ergebnis

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass fiir die beantragte Teilbetriebserweiterung
BNatSchG fiir den beantragten Tagbetrieb der WEA ORL-6 vom 16.09 bis 15.11 eines
jeden Jahres in der Zeit von einer Stunde vor Sonnenaufgang bis eine Stunde nach
Sonnenuntergang Ausnahme von dem artenschutzrechtlichen Verbot des § 44 Abs.
1 Nr. 1 BNatSchG nach MaRgabe des § 45 Abs. 7 i.V.m. § 45b Abs. 8 BNatSchG zu

gewahren ist.

Mit freundlichen GriiRen

- elektronisch signiert -

Christian Falke Dr. Peter Sittig-Behm

Rechtsanwalt Rechtsanwalt



