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GLIEDERUNG

l. Praxisrelevante Grundlagen des Artenschutzrechts
Il. Bestandserfassung und -bewertung gemaf Zugriffsverboten
lll. Noch offene Frage: Ausnahmegenehmigungen fiir WEA?

IV. Das Artenschutzrecht in der gesamtraumlichen Planung

:> In 45 Minuten sind nur ausgewahlte Schlaglichter moglich. Zur Vertiefung
| dient insbesondere das ausgeteilte Textskript.




ZUGRIFFSVERBOTE

Das Artenschutzrecht verbietet nach § 44 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 BNatSchG insb.

e Individuen der besonders geschutzten Arten zu fangen, zu verletzten oder zu toten; bei
Kollisions- und Baugefahren (Stralle/WEA) nur bei signifikant erhohtem Risiko von
Verlusten einzelner Exemplare (st. Rspr.),

e Exemplare der streng geschitzten Arten sowie der europaischen Vogelarten so erheblich
zu storen, dass sich der Erhaltungszustand einer lokalen Population verschlechtert,

e Fortpflanzungs- oder Ruhestatten der wild lebenden Tiere der besonders geschutzten
Arten zu beschadigen oder zu zerstoren.



Verwirklichung der Zugriffsverbote des

§ 44 Abs. 1 Nr. 1-3 BNatSchG absehbar?

 Kann die 6kologische Funktion der Lebensstatte im
raumlichen Zusammenhang weiterhin erfullt werden
(§ 44 Abs. 5 Satz 2 BNatSchG)?

* Sind vorgezogene AusgleichsmalBnahmen moglich

(vgl. § 44 Abs. 5 Satz 3 BNatSchG)?

Nr. 1 und Nr. 2

Ausnahme nach § 45 Abs. 7 BNatSchG moglich (wegen zwingenden

Grunden des Uberwiegenden 6ffentlichen Interesses,
Alternativlosigkeit, Populationserhalt )?

Befreiung (§ 67 Abs. 2 BNatSchG) wg. unzumutbaren Belastungen?



MINDERUNGSMASSNAHMEN

VermeidungsmaRnahmen (§ 44 Abs. 1 BNatSchG)
Schutzmalihahmen, die bereits den Verbotseintritt vermeiden.
Bsp: Abschaltung von WEA wahrend der Zugzeit.

CEF-Maf3nahme (§ 44 Abs. 5 BNatSchG)

Vorgezogene Ausgleichsmalihahme zum Erhalt der fortwahrenden okologischen
Funktion der Lebensstatte innerhalb des Aktionsradius einer Art.
Bsp: Frasen von Baumhohlen in der Eingriffsumgebung.

FCS-MafRRnahme (§ 45 Abs. 7 BNatSchG)
Malinahmen zur Sicherung des Erhaltungszustandes.
Bsp: Waldflache aus der Nutzung nehmen.



VERBINDLICHKEIT VON WINDKRAFTERLASSEN UND LEITFADEN

Bei Windkrafterlassen handelt es sich in der Regel um eine Verwaltungsvorschrift
= verwaltungsinternes Recht ohne Aullenwirkung. Der Windkrafterlass muss von den
nachfolgenden Naturschutz- und Immissionsschutzbehdrden bei der
Windenergieplanung angewendet werden.

(Nur) wenn der Artenschutz-Leitfaden laut Windkrafterlass verbindlich anzuwenden
ist, teilt er dessen Rechtsnatur einer Verwaltungsvorschrift.

In begriindeten Einzelfallen (z.B. Raumnutzungsanalyse) darf von den
Verwaltungsvorschriften mit Empfehlungscharakter abgewichen werden.

Vigl. Bayerischer VGH, Urteil 18.06.2014, 22 B 13.1358, juris, Rn. 44 f. im Zuge einer
Verpflichtungsklage fiir eine BImSchG-Genehmigung, Thiiringer OVG, Urteil vom
26.03.2014 -1 N 676/12, juris, im Zuge der Normenkontrolle eines Regionalplans.



NATURSCHUTZFACHLICHE EINSCHATZUNGSPRAROGATIVE

FUr die artenschutzrechtliche Prifung enthalt das Gesetz keine Vorgaben.

OVG S-H, Beschluss vom 12. 08.2013 — 1 LA 57/12 —juris, Rn. 69.

Die behdrdliche Einschatzungsprarogative bezieht sich nicht generell auf das
Artenschutzrecht, sondern greift nur, wo es an eindeutigen Erkenntnissen fehlt.

BVerwG, Urteil vom 21.11.2013 -7 C40.11 —juris, Rn. 19.

Die Zugrundelegung der Abstandsflachen in den rein fachlichen Leitfaden (wie das
sog. ,Helgolander-Papier” bzw. Lander-Leitfaden) im immissionsschutzrechtlichen
Genehmigungsverfahren ist von der Rechtsprechung anerkannt.




BESTANDSERFASSUNG

Nach der Rechtsprechung des BVerwG sind Daten erforderlich, denen sich in
Bezug auf das Eingriffsgebiet die Haufigkeit und Verteillung der geschutzten
Arten sowie deren Lebensstatten entnehmen lassen (BVerwG, Urtell vom
09.07.2008 — 9 A 14/07 — juris, Rn. 54).

Worst-Case-Annahmen sind nach der Rechtsprechung nicht nur bei der
Risikobewertung, sondern auch bei der Bestandsaufnahme zulassig. Eine Worst-
Case-Betrachtung kann jedoch keinen Fehler in der Ermittlungstiefe
kompensieren; die Bestandserfassung wurde sonst zur Spekulation. BVerwG,
Urtell vom 17.01.2007 — 9 A 20/05 — juris, Rn. 64:

,Deswegen wird in der Rechtsprechung eine Wahrunterstellung dann als unzulassig
angesehen, wenn der maldgebliche Sachverhalt dadurch nicht in sachdienlicher Weise
erfasst werden kann.”



BESTANDSERFASSUNG VON FLEDERMAUSEN BEI WEA IM WALD

Es entspricht dem eindeutigen Stand der naturschutzfachlichen Forschung, dass
an Waldstandorten Untersuchungen in der HOhe bessere Prognosen der
zukunftigen Aktivitat im Wirkbereich der WEA erlauben als eine Bodenerfassung.
Dabel geht es um eine automatische Akustische Erfassung mit Batcordern an
Windmessemasten oder in Baumkronen (maoglichst in Nahe von Freiflachen).
Grundlegend Hurst et al., Natur und Landschaft 2015, S. 157-169.

Zur Erfassung von Langohren, Fransenfledermaus und anderen Myotis-Arten
sind Netzfange unerlasslich, da diese Arten auch im Nahbereich von Batcordern
nicht aufgenommen werden. Notwendig sind grundséatzlich drei Netzfangtermine
pro Netzfangstandort.

Grundlegend Angetter, Naturschutz und Landschaftsplanung 2016, S. 73-79.



BESTANDSERFASSNG UND BEWERTUNG VON ZUGVOGELN

Naturschutzfachlich umstritten und durch die Rspr noch nicht abschliefend
entschieden ist die Frage, ab welchem allgemeinen Vogelzugaufkommen von einem
signifikant erhohten Totungsrisiko auszugehen ist. Die Signifikanzschwelle dirfte bei ca.
800 Zugvogeln pro Stunde liegen (strenger OVG RLP, Urteil vom 28.10.2009 — 1 A
10200/09 — juris, Rn. 47 und 65).

Zur Bestandserfassung von Brutvogeln wird bekanntlich seit Uber 10 Jahren ein
Methodenstandard angewandt (Sidbeck et al. 2005). Bei Zugvogeln gilt nach der Rspr:

Zwar wird mit Blick darauf, dass einzelne Zdhltermine aufgrund durchgehenden Nebels,
Dauerregens o. G. unverwertbar sein kénnen, in Fachkreisen eine Unterschreitung der
grundsdtzlich verlangten 8 Zdhltermine im Einzelfall durchaus zugelassen. Dies diirfe jedoch
,von den 8 Zdhltagen nur zweimal der Fall sein, da mit 6 guten Zdhltagen ausreichende
Aussagen zur Frequentierung und zu den lokalen Zugrouten moéglich sind”.

OVG RLP, Urteil vom 29.01.2015 -1 C 10414/14 — juris, Rn. 17 f. (Windpark Firfeld).
D




BEISPIEL: KLEINABENDSEGLER

Erfassung auch mit Batlogger auf Freiflachen in Waldern
(Lichtung, breitere Wege) oder am Waldrand plus
Dauererfassung in der Hohe.

Kollisionsgefahrdete Art. Wegen kleiner Wochenstuben-
grofden maximal ein Individuum pro 2 Jahre.

Empfehlung: Abschaltlogarithmen nach der
Monitoringphase im Bescheid verbindlich festsetzen
(Anpassungsvorbehalt statt Anpassungsrecht).




BEISPIEL: ROTMILAN

Tabubereich von 1.000 m und einen sog. Prifbereich von 6.000 m (gefestigte Rspr)

Vermutung fur Signifikanz: Betragt der Abstand zwischen einer WEA und
einem Rotmilanhorst weniger als 1.000 m, ist aus naturschutzfachlicher Sicht die
Vermutung gerechtfertigt, dass der Betrieb der Anlage gegen das Totungsverbot verstol3t
(gefestigte Rspr)

Strittig ist, ob Landschaftsgestaltung eine
VermeidungsmalRnahme darstellt (dagegen

OVG Sachsen-Anhalt, NuR 2012, S. 197 ff.)
» Einschatzungsprarogative




BEISPIEL: SCHWARZSTORCH

Einschlagig ist zumindest der Storungstatbesand. Storung indiziert
bei einem Abstand von 3 km von der WEA zum Horst. Die Frage, ob
das Merkmal der Beschadigung beim Lebensstatteschutz auch dann
erfullt ist, wenn eine Handlung nicht zu SubstanzeinbulSen fihrt, ist
von der Rechtsprechung noch nicht geklart. Beispiel: Der
Schwarzstorch gibt seinen Brutplatz infolge der optischen
Scheuchwirkung durch die drehenden Rotoren einer WEA auf.
Vorzugswirdig scheint die richtlinienkonforme Auslegung anhand
Art. 12 Abs.1 lit. d FFH-RL (,jede Beschadigung”), so dass jede
Minderung der 6kologischen Qualitat von tatbestandlicher Relevanz
ist. Erfasst vom Lebensstatteschutz ware damit auch dessen
funktionelle Entwertung infolge des Verlustes eines essentiellen
Nahrungshabitats. Im neuen Windkrafterlass Niedersachsen wird
auf diese Auffassung als Ausnahme hingewiesen.




ARTENSCHUTZRECHTLICHE AUSNAHMEN FUR WINDENERGIEANLAGEN

Es ist umstritten, ob der Ausnahmegrund des zwingenden 6ffentlichen Interesses bei
Windenergieanlagen den Artenschutz Uberwiegen kann. Die bisher ergangene
Rechtsprechung zu artenschutzrechtlichen Ausnahmen bei Windenergieanlagen ist
sehr restriktiv (vgl. VG Regensburg, Urteil vom 13.01.2014 — RO 7 K 12.647;
Bayerischer VGH, Urteil vom 06.10.2014 — 22 ZB 14.1070; OVG Sachsen-Anhalt,
Urteil vom 26.10.2011 - 2 L 6/09).

Ausnahmen durfen nach § 45 Abs. 7 BNatSchG fir Einzelfalle gewahrt werden, wenn

 der Ausnahmegrund zwingende Grinde des Uberwiegenden Off. Interesses
vorliegt (Nr. 5),

» regenerative Energiegewinnung ist Hauptgrund fiir die Errichtung von WEA und
daher zwingend aus dem o6ff. Interesse der EE-FOrderung ableitbar (str.)




ARTENSCHUTZRECHTLICHE AUSNAHMEN FUR WINDENERGIEANLAGEN

* keine zumutbare (Standort-)Alternative fiir das geplante Vorhaben zu finden ist,

* und sich der Erhaltungszustand der Populationen der betroffenen Arten innerhalb
ihrer natlrlichen Verbreitungsgebiete nicht verschlechtert.

» Bei Fledermausen (Anhang IV FFH-RL) reicht es wegen des Verweises auf Art. 16 FFH-RL
nicht aus, wenn sich durch die Ausgleichsmallhahmen der bestehende negative
Erhaltungszustand lediglich nicht verschlechtert. Zusatzlich darf die Wiederherstellung

des glnstigen Erhaltungszustandes nicht behindert werden (EuGH, Urteil vom
10.05.2007, Rs. C-508/04, juris, Rn. 115).

:> Abwagung: Windhoffigkeit und die Konzentration von Anlagen an einem Standort
im Einzelfall abzuwagen ist mit der Anzahl der betroffenen Arten und Individuen,
deren Erhaltungszustand und Seltenheit, die Bedeutung des Vorkommens fir die
lokale Population und fir den Bestand im Bundesland.



ARTENSCHUTZRECHT IN DER BAUPLANUNG

Das Bundesverwaltungsgericht hat zum Verhaltnis von Bauplanung und Artenschutzrecht

deren Gleichklang klargestellt. In seinem grundlegenden Urteil vom 27.06.2013 fihrt es
dazu aus (BVerwg, Urteil vom 27.06.2013 -4 C 1/12, juris, Rn 6):

st iber die bauplanungsrechtliche Zulédssigkeit eines Vorhabens nach 8 35 Abs. 1 BauGB
zu entscheiden, hat die zustindige Behorde auch die naturschutzrechtliche Zuldssigkeit
des Vorhabens zu priifen (Urteil vom 20. Mai 2010 - BVerwG 4 C 7.09 - BVerwGE 137, 74
Rn. 35). Kbnnen artenschutzrechtliche Verbote naturschutzrechtlich nicht iberwunden
werden, stehen sie einem gemdfS 8 35 Abs. 1 BauGB privilegierten Vorhaben als

offentliche Belange i.S.d. 8 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 BauGB zwingend entgegen. Das
Vorhaben ist dann bauplanungsrechtlich unzuldssig.”

:> Bei Vorbescheiden Uber die bauplanungsrechtliche Zulassigkeit sicherheitshalber im
Tenor den Naturschutz ausschlieRen, wenn saP noch nicht vorliegt.



ARTENSCHUTZ IN DER REGIONAL- UND FLACHENNUTZUNGSPLANUNG

e Ausschlusswirkung (§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB) erfordert schllissiges Planungskonzept

* Artenschutz als ,weiches Tabukriterium® moglich = Bereiche, in denen nach dem
Willen des Planungstragers keine WEA errichtet werden sollen

* Windenergie muss nach der Rechtsprechung ,in substantieller Weise” Raum
gegeben werden -> ggf. muss der Planungstrager die weichen Tabukriterien im
Planungskonzept andern (oder auf eine raumliche Steuerung der Windenergie
verzichten)

e saP erst auf Ebene der FNP Ublich

* Artenschutzrecht begriindet kein Uberplanungsverbot, da kein Planungsleitsatz wie
Natura 2000-Gebietsschutz, sondern Kriterium der Planerforderlichkeit
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