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1.  Einleitung

Im Rahmen eines Rechtsstreits vor dem Verwaltungsgericht der Region Apulien (Italien)
iiber eine verweigerte Genehmigung zum Bau einer zu gewerblichen Zwecken bestimmten
Windenergieanlage in einem zum européischen Netz ,,Natura 2000“ gehdrenden Gebiet er-
suchte dieses Gericht den Europdischen Gerichtshof (EuGH) um eine Vorabentscheidung.
Das ,Natura 2000“-Netz beinhaltet verschiedene Gebiete, die zum Arten- bzw. Naturschutz
besonderen Bestimmungen unterliegen.

Der EuGH konstatierte, das europédische Recht sei dahingehend auszulegen, dass es einer
Regelung nicht entgegenstehe, ,,die die Errichtung nicht zur Eigennutzung bestimmter
Windenergieanlagen in zum Natura-2000-Netz gehdrenden Gebieten ohne vorherige Priifung
der 6kologischen Auswirkungen des Projekts auf das spezifisch betroffene Gebiet verbietet,
sofern die Grundsitze der Nichtdiskriminierung und der VerhdltnisméaBigkeit gewahrt
sind“".

Im Folgenden wird die Entscheidung des EuGH vom 21. Juli 2011 dargestellt und im An-
schluss daran deren Auswirkungen fiir das nationale Recht analysiert.

2.  Das Urteil des EuGH vom 21. Juli 2011

Vor dem italienischen Gericht haben zwei Unternehmen eine ablehnende Entscheidung der
italienischen Regionalverwaltung angefochten. Die Unternehmer begehrten eine Genehmi-
gung zum Bau einer zu gewerblichen Zwecken bestimmten Windenergieanlage in einem Na-
tionalpark. Es handelt sich dabei um ein Gebiet, das zu dem europédischen Netz , Natura
2000“ gehort.

Normativer Rahmen des Rechtsstreits waren vier Richtlinien: zwei der Richtlinien betrafen
den Schutz der Pflanzen und Tiere (Richtlinie 92/43/EWG, sog. Habitatrichtlinie?, und Richt-
linie 79/409/EWG, sog. Vogelschutzrichtlinie®), die anderen beiden behandelten die Forde-
rung der erneuerbaren Energien (Richtlinie 2009/28/EG* und Richtlinie 2001/77/EG®).

Die Schutzregelungen, die die Habitat- und die Vogelschutzrichtlinie fiir die zum ,,Natura-
2000“-Netz gehorenden Gebiete schaffen, verbieten nach der Auffassung des EuGH nicht

1 EuGH, Urteil vom 21.7.2011, Rs. C-2/10 — Azienda Agro-Zootecnica Franchini Sarl, Eolica di Altamura
Srl/Regione Puglia, Rn. 75 (NVwZ 2011, 1057).

2 Richtlinie des Rates vom 21.5.1992 zur Erhaltung der natiirlichen Lebensrdume sowie der wild lebenden
Tiere und Pflanzen ABI. EG L 206, 7.

3 Richtlinie des Rates vom 2.4.1979 iiber die Erhaltung der wild lebenden Vogelarten, ABIL. EG L 103, 1.
4 Richtlinie 2009/28/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 23.4.2009 zur Férderung der Nut-
zung von Energie aus erneuerbaren Quellen und zur Anderung und anschliefenden Aufhebung der Richt-

linien 2001/77/EG und 2003/30/EG, ABL. EG L 140, 16.

5 Richtlinie 2001/77/EG des Europédischen Parlaments und des Rates vom 27.9.2001 zur Férderung der
Stromerzeugung aus erneuerbaren Energiequellen im Elektrizitdtsbinnenmarkt, ABl. EG L 283, 33.
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»jede menschliche Tatigkeit“® in diesen Schutzgebieten. Sie machen stattdessen die Geneh-
migung dieser Tadtigkeiten von einer vorherigen Priifung der Umweltvertraglichkeit des be-
treffenden Projekts abhédngig.” Die italienischen Reglungen gehen allerdings iiber den gefor-
derten europdischen Schutzstandard hinaus, indem sie die Errichtung einer Anlage generell
in derartigen Gebieten versagen. Es kommt nach diesen Normen nicht auf eine Einzelfallprii-
fung an.?

Der Gerichtshof untersuchte daher zunéchst, ob es mit dem Unionsrecht vereinbar ist, wenn
ein Mitgliedstaat weitergehende Maflnahmen zum Schutz der Umwelt und der Tiere trifft,
als von der Habitat- und der Vogelschutzrichtline vorgesehen. Der EuGH wies darauf hin,
dass im Umweltbereich keine vollstdandige Harmonisierung angestrebt werde. Die Vogel-
schutzrichtlinie selbst gestatte in Art. 14° weitergehende nationale SchutzmafBnahmen. Auch
das Primaérrecht lasse durch Art. 193 des Vertrags tiber die Arbeitsweise der Europédischen
Union (AEUV)" weitergehende SchutzmaBnahmen der Mitgliedstaaten zu."

In einem néchsten Schritt konstatierte der EuGH, dass es Sache der Mitgliedstaaten sei, die
Spannungslage zwischen dem Schutz der Umwelt und der Férderung erneuerbarer Energien
aufzultsen. Es gelte dabei einerseits das Diskriminierungsverbot und andererseits die Ver-
héltnisméBigkeit der Reglungen zu achten. Nachfolgend legte der EuGH einige Kriterien fiir
die nationale Entscheidung fest:

,Im vorliegenden Fall ist es Sache des vorlegenden Gerichts, zu priifen, ob die un-
terschiedliche Behandlung von Projekten zum Bau von Windenergieanlagen und
Projekten im Zusammenhang mit anderen gewerblichen Tatigkeiten, die fiir zum
Natura-2000-Netz gehorende Gebiete eingereicht werden, auf bestehende objektive
Unterschiede zwischen diesen beiden Projektarten gestiitzt werden kann. Dabei
muss dieses Gericht die Besonderheiten von Windenergieanlagen beriicksichtigen,
ndmlich insbesondere die Gefahren, die diese fiir die Vogel darstellen konnen,

6 EuGH, Urteil vom 21.7.2011, Rs. C-2/10 — Azienda Agro-Zootecnica Franchini Sarl, Eolica di Altamura
Srl/Regione Puglia, Rn. 40 (NVwZ 2011, 1057).

7 EuGH, Urteil vom 21.7.2011, Rs. C-2/10 — Azienda Agro-Zootecnica Franchini Sarl, Eolica di Altamura
Srl/Regione Puglia, Rn. 40 ff. (NVwZ 2011, 1057).

8 EuGH, Urteil vom 21.7.2011, Rs. C-2/10 — Azienda Agro-Zootecnica Franchini Sarl, Eolica di Altamura
Srl/Regione Puglia, Rn. 45. (NVwZ 2011, 1057).

9 Nach Art. 14 der Richtlinie 79/409/EWG (Vogelschutzrichtlinie) konnen die "Mitgliedstaaten [...] strengere
SchutzmalBnahmen ergreifen, als sie in dieser Richtlinie vorgesehen sind".

10 Dieser lautet: ,,Die SchutzmaBnahmen, die aufgrund des Artikels 192 getroffen werden, hindern die ein-
zelnen Mitgliedstaaten nicht daran, verstirkte SchutzmaBnahmen beizubehalten oder zu ergreifen. Die be-
treffenden MaBinahmen miissen mit den Vertrdgen vereinbar sein. Sie werden der Kommission notifiziert.”
Die italienische Regierung hatte allerdings die Notifizierung unterlassen, dies fithre nach Ansicht des
EuGH jedoch nicht zur Unionsrechtswidrigkeit der mitgliedstaatlichen Vorschriften, vgl. EuGH, Urteil
vom 21.7.2011, Rs. C-2/10 — Azienda Agro-Zootecnica Franchini Sarl, Eolica di Altamura Srl/Regione
Puglia, Rn. 53.

11 EuGH, Urteil vom 21.7.2011, Rs. C-2/10 — Azienda Agro-Zootecnica Franchini Sarl, Eolica di Altamura
Srl/Regione Puglia, Rn. 48 ff. (NVwZ 2011, 1057).
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wie die Gefahr von Zusammenst6Ben, Stérungen und Verdrangungen, die
Barrierewirkung, die die Vogel dazu zwingt, ihre Richtung zu dndern, oder den
Verlust bzw. die Verschlechterung der Lebensrdaume. [...] Es ist Sache des vorle-
genden Gerichts, die VerhdltnisméaBigkeit der fraglichen nationalen MaBnahme zu
priifen. Dieses Gericht muss dabei insbesondere berticksichtigen, dass die im
Ausgangsverfahren fragliche Regelung auf Windenergieanlagen beschrdnkt ist
[...]. AuBerdem soll das Verbot ausschlieBlich auf neue Windenergieanlagen zu
gewerblichen Zwecken Anwendung finden]...].“*

Der EuGH bejahte im Grundsatz die Vereinbarkeit strengerer Regelungen mit dem Unions-
recht.

3.  Folgen fiir das nationale Recht

Im nationalen Recht ist das Verfahren im Hinblick auf die Genehmigung einer Windkraftan-
lage abhdngig davon, welche Hohe die Anlageneinrichtung hat." Die Errichtung einer sol-
chen Anlage bedarf einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigung, wenn die Hohe der
Anlage 50 Meter iibersteigt, §§ 4 Abs. 1 Satz 1, 3 des Gesetzes zum Schutz vor schddlichen
Umwelteinwirkungen durch Luftverunreinigungen, Gerdusche, Erschiitterungen und dhnli-
che Vorgidnge (BImSchG)" i.V.m. Nr. 1.6 Spalte 2 des Anhangs der 4. Verordnung iiber ge-
nehmigungsbediirftige Anlagen (4. BImSchV)*. Windkraftanlagen, die eine solche Hohe
nicht tiberschreiten, werden im Rahmen eines baurechtlichen Verfahrens nach dem jeweili-
gen Landesrecht genehmigt.®

12 EuGH, Urteil vom 21.7.2011, Rs. C-2/10 — Azienda Agro-Zootecnica Franchini Sarl, Eolica di Altamura
Srl/Regione Puglia, Rn. 65 f., 74 (Hervorhebung durch die Verf.) (NVwZ 2011, 1057); vgl. zum Grundsatz
der Verhédltnismé&Bigkeit im Hinblick auf Art. 193 AEUV Calliess, in: Calliess/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV,
4. Auflage 2011, Art. 193 AEUV, Rn. 11.

13 Die nachfolgende Analyse bezieht sich nicht auf die Errichtung von Windenergieanlagen in der aus-
schlieBlichen Wirtschaftszone (Gebiet seewiérts des Kiistenmeeres (12-Seemeilen-Zone) bis max. zur 200-
Seemeilen-Grenze).

14 BGBI. 12002, 3830. § 4 Abs. 1 Satz 1, 3 BImSchG lautet: ,,Die Errichtung und der Betrieb von Anlagen, die
auf Grund ihrer Beschaffenheit oder ihres Betriebs in besonderem MalBe geeignet sind, schddliche Um-
welteinwirkungen hervorzurufen oder in anderer Weise die Allgemeinheit oder die Nachbarschaft zu ge-
fdhrden, erheblich zu benachteiligen oder erheblich zu beléstigen, sowie von ortsfesten Abfallentsorgungs-
anlagen zur Lagerung oder Behandlung von Abfillen bediirfen einer Genehmigung. [...]Die Bundesregie-
rung bestimmt nach Anhorung der beteiligten Kreise (§ 51) durch Rechtsverordnung mit Zustimmung des
Bundesrates die Anlagen, die einer Genehmigung bediirfen (genehmigungsbediirftige Anlagen); in der
Rechtsverordnung kann auch vorgesehen werden, dass eine Genehmigung nicht erforderlich ist, wenn ei-
ne Anlage insgesamt oder in ihren in der Rechtsverordnung bezeichneten wesentlichen Teilen der Bauart
nach zugelassen ist und in Ubereinstimmung mit der Bauartzulassung errichtet und betrieben wird.“

15 BGBI. I 1997, 504; zum Wegfall des Kriteriums der ,,Windfarm* vgl. Wustlich, Die Anderungen im Geneh-
migungsverfahren fiir Windenergieanlagen, NVwZ 2005, 998; Weidemann, E =7/2 - 12 - 7 - v3 - t oder:
Rechtsfragen der Zulassung von Windkraftanlagen im Spannungsfeld zwischen Klima- und Umwelt-
schutz, DOV 2011, 19.

16 Weidemann, Fn. 15 m.V.a. Wustlich, Fn. 15.



Wissenschaftliche Dienste Ausarbeitung Seite 7
WD 7 — 3000 — 202/11

Zur immissionsschutzrechtlichen Genehmigung der Windkraftanlage darf diese ,,schddliche
Umwelteinwirkungen und sonstige Gefahren, erhebliche Nachteile und erhebliche Belésti-
gungen fiir die Allgemeinheit und die Nachbarschaft nicht [hervorrufen]“, §§ 5 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1, 6 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG. Es wird gepriift, ob die Windenergieanlage den Vorausset-
zungen des Gesetzes iiber Naturschutz und Landschaftspflege (BNatSchG)'” entspricht. § 34
Abs. 1 Satz 1 BNatSchG lautet:

,Projekte sind vor ihrer Zulassung oder Durchfiihrung auf ihre Vertrdglichkeit mit den
Erhaltungszielen eines Natura 2000-Gebiets zu tiberpriifen, wenn sie einzeln oder im
Zusammenwirken mit anderen Projekten oder Pldnen geeignet sind, das Gebiet erheb-
lich zu beeintrachtigen, und nicht unmittelbar der Verwaltung des Gebiets dienen.*

Das deutsche Recht geht demnach — anders als das italienische — nicht von einem generellen
Verbot von Windenergieanlagen in einem ,,Natura 2000“-Gebiet aus, sondern ordnet eine
Vertraglichkeitspriifung unter den genannten Voraussetzungen an. Das
Bundesverwaltungsgericht konstatierte, dass eine solche Vertraglichkeitspriifung dann
erforderlich sei, ,,wenn und soweit derartige Beeintrdchtigungen nicht ,offensichtlich ausge-
schlossen werden kénnen‘“'®."?

§ 34 Abs. 7 Satz 1 BImSchG sieht fiir bestimmte geschiitzte Bereiche die Zulédssigkeit streng-
erer Reglungen vor.?° § 34 Abs. 7 Satz 1 BImSchG lautet:

,Fir geschiitzte Teile von Natur und Landschaft im Sinne des § 20 Absatz 2 und ge-
setzlich geschiitzte Biotope im Sinne des § 30 sind die Absétze 1 bis 6 nur insoweit an-
zuwenden, als die Schutzvorschriften, einschlieBlich der Vorschriften iiber Ausnah-
men und Befreiungen, keine strengeren Regelungen fiir die Zuldssigkeit von Projekten
enthalten.

Der Erlass strengerer, mitgliedstaatlicher Reglungen ist nach der dargestellten Recht-
sprechung des EuGH zuldssig. Die Normen, auf die der siebte Absatz des § 34 BImSchG ver-
weist, enthalten zum Teil auch Verbote. So heilit es in § 23 Abs. 2 Satz 1 BNatSchG:

,»Alle Handlungen, die zu einer Zerstorung, Beschddigung oder Verdnderung des Na-
turschutzgebiets oder seiner Bestandteile oder zu einer nachhaltigen Storung fithren
kénnen, sind nach Maligabe ndherer Bestimmungen verboten.“

17 BGBI. I 2009, 2542.

18 BVerwGE 128, 1, Rn. 60; BVerwG, Beschluss vom 26.2.2008 — 7 B 67.07, 7 B 67/07, Rn. 7 betrifft das
AusmabB und die Dichte der Vertraglichkeitspriifung (BeckRS 2008, 33770).

19 Weidemann, Fn.15, 25, verweist darauf, dass dies eine naturschutzfachliche Fragestellung sei, die nicht
anhand rechtlicher Kriterien beantwortet werden konnte.

20 Gellermann, in: Landmann/Rohmer (Hrsg.), Umweltrecht, 61. Ergdnzungslieferung 2011, § 20, Rn. 3 ver-
weist darauf, dass der Bundesgesetzgeber diese verschiedenen Gebietstypen im Rahmen der §§ 20 ff.
BNatSchG festgelegt hat, um trotz des Abweichungsrechts der Lander gemdl Art. 72 Abs. 3 Nr. 2 Var. 1 GG
eine Einheitlichkeit zu bewahren; vgl. zum Abweichungsrecht der Lander allgemein Schulze Harling, Das
materielle Abweichungsrecht der Lander. Art. 72 Abs. 3 GG, 2011, 85 f., 103 ff.
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Diese Norm gilt iiber eine Verweisung auch fiir die Nationalparke, § 24 Abs. 4 BNatSchG.
Dieser lautet:

,Nationalparke sind unter Beriicksichtigung ihres besonderen Schutzzwecks sowie der
durch die GrofBrdaumigkeit und Besiedlung gebotenen Ausnahmen wie Naturschutzge-
biete zu schiitzen.“*

Die genannten strengeren Reglungen i.S.v. § 34 Abs. 7 Satz 1 BNatSchG verstoBen nicht ge-
gen das Diskriminierungsverbot, da sie sich nicht allein auf Windkraftanlagen, sondern auf
alle Handlungen beziehen, die die Gebiete bedrohen konnten. Auch der Grundsatz der Ver-
héltnisméBigkeit scheint gewahrt. Die genannten Normen sehen — anders als die
italienischen — eine Priifung der 6kologischen Auswirkungen vor und ordnen nicht allein
auf Grund des Status eines Gebiets, etwa als Nationalpark, ein Verbot der Errichtung
bestimmter Anlagen an.

Neben die Anforderungen an die ,,Natura 2000“-Gebiete treten diejenigen des Artenschutzes,
die auch der Erhaltung der wildlebenden Vogelarten dienen, §§ 37 ff. BNatSchG. Auch diese
Normen fiihren jedoch nicht zu einem generellen Verbot der Errichtung einer Windenergie-
anlage, vielmehr ist diese an bestimmte Voraussetzungen gekniipft. So ordnet § 44 Abs. 1
BNatSchG ein Verbot ebenfalls nur unter den von ihm aufgestellten Bedingungen sowie nach
vorheriger Priifung und nicht allein fiir Windenergieanlagen an.** Auch in dieser Hinsicht ist
daher von einer Vereinbarkeit mit den Vorgaben des Gerichtshofs auszugehen.

Nach alledem 16st das Urteil des EuGH fiir den nationalen Gesetzgeber keinen Handlungsbe-
darf aus.

21 Vgl. ferner § 30 BNatSchG: ,,Handlungen, die zu einer Zerstérung oder einer sonstigen erheblichen Beein-
trachtigung folgender Biotope fithren kénnen, sind verboten.”

22 Dieser lautet: ,,Es ist verboten, 1. wild lebenden Tieren der besonders geschiitzten Arten nachzustellen, sie
zu fangen, zu verletzen oder zu téten oder ihre Entwicklungsformen aus der Natur zu entnehmen, zu be-
schidigen oder zu zerstoren, 2. wild lebende Tiere der streng geschiitzten Arten und der europdischen Vo-
gelarten wihrend der Fortpflanzungs-, Aufzucht-, Mauser-, Uberwinterungs- und Wanderungszeiten er-
heblich zu st6ren; eine erhebliche Stérung liegt vor, wenn sich durch die Stérung der Erhaltungszustand
der lokalen Population einer Art verschlechtert, 3. Fortpflanzungs- oder Ruhestétten der wild lebenden
Tiere der besonders geschiitzten Arten aus der Natur zu entnehmen, zu beschddigen oder zu zerstoren, 4.
wild lebende Pflanzen der besonders geschiitzten Arten oder ihre Entwicklungsformen aus der Natur zu
entnehmen, sie oder ihre Standorte zu beschiddigen oder zu zerstéren.“; vgl. dazu auch BVerwG, Beschluss
vom 26.2.2008 — 7 B 67.07, 7 B 67/07, Rn. 10 (BeckRS 2008, 33770).



