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1. Einleitung

Der Kampf gegen den Klimawandel und damit die Begrenzung der Erderwarmung auf maximal
2°C ist eine der grofRten gesellschaftlichen Aufgaben unserer Zeit, deren Dringlichkeit durch die
jungst stattfindenden popularen Schilerproteste einmal mehr vor Augen gefiihrt wird. Dem
Energiesektor kommt dabei eine Schlisselrolle zu, emittiert dieser doch trotz aller bisherigen
Bemihungen immer noch mit Abstand die meisten Treibhausgase in Deutschland.!
Entsprechend hat sich die Bundesregierung im Koalitionsvertrag das ambitionierte Ziel gesetzt,
65% der deutschen Stromversorgung bis 2030 aus erneuerbaren Quellen zu gewinnen.? Unter
den erneuerbaren Energietrdgern besitzt die Windenergie die hochste Relevanz, was deren
jetziger Anteil an der Erzeugung und die Ausbaupfade des EEG zeigen.® Der Ausbau der
Windenergie nebst umfangreichem Repowering wird also weiterhin eine grof3e Rolle spielen. Es
gibt jedoch noch einen anderen Bereich, in welchem sich Deutschland ehrgeizige Ziele gesetzt
hat und der Status quo unhaltbar scheint: der Artenschutz. Zwar hat sich Deutschland in
mehreren internationalen Konventionen verpflichtet,* jiingste Veroffentlichungen zeichnen
jedoch ein disteres Bild der Biodiversitat in Deutschland.> Zudem kamen Anfang der 2000er in
Fachkreisen zum ersten Mal Besorgnisse bezlglich der Auswirkung von Windenergieanlagen
(WEA) auf Vogel und Flederméause auf. Spatestens seit einer kleinen Anfrage im Bundestag im
Marz 2005, welche ein besonderes Risiko bestétigte, werden diese Besorgnisse auch verstarkt
im Genehmigungsverfahren berlicksichtigt.® Zerstéren wir also durch die klimafreundliche
Windkraft einen guten Teil dessen, was wir auch durch die Bekampfung des Klimawandels zu
schitzen gelobt haben,” namlich die Artenvielfalt in inren angestammten Lebensraumen? Dieser
vermeintliche Zielkonflikt bildet mittlerweile die Hauptkontroverse um den Ausbau der
Windenergie vor Ort und hat als solche etwa die Diskussion um
Landschaftsbildbeeintrachtigungen abgeltst.2 Dabei konzentriert sich die Auseinandersetzung

um den Artenschutz regelmafig auf das konflikttrachtige Verhaltnis zwischen Projektierern und

vgl. Umweltbundesamt 2019a

vgl. CDU/CSU u. SPD 2018: 14

vgl. Burger 2019: 14; 8§ 4 Abs. 1,84 S. 1 Nr. 1 u. 2 EEG

vgl. Ammermann et al. 2015: 10f.

vgl. ebd. 4ff.

vgl. Ratzbor 2011: 50

vgl. Ammermann 2015: 6

vgl. Schmidt-Eriksen 2015: 19; Interview Welsing 28.05.2019
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den zustandigen Fachbehorden sowie den vehementen Widerstand durch Naturschitzer.® Da
artenschutzfachliche Belange zur Unzulassigkeit der Windenergie vor Ort filhren und langwierige
Auseinandersetzungen dartber Projekte erheblich verzogern und einschranken kénnen, geht
von dieser Kontroverse die Gefahr aus, den Ausbau der Windenergie in Deutschland ins Stocken
zu bringen und gar die Energiewende zu beeintrachtigen. Nach dem Bekanntwerden des
historischen Einbruchs des Windenergieausbaus an Land im Jahr 2019 wird diesem Umstand
nun gesamtgesellschaftliche Aufmerksamkeit zu Teil und die jetzige Handhabe des

Artenschutzes auch in der Bundespolitik als Problem benannt.©

Vor dem Hintergrund der weitreichenden Implikationen dieser Kontroverse erscheint eine
Ermittlung ihrer Ursachen und deren Auswirkungen auf den Planungsprozess stark geboten. Will
man jedoch die Auseinandersetzung durchdringen, findet man sich schnell in einem Wirrwarr
umstrittener Fachfragen wieder, zu denen normative Vorgaben scheinbar selten klarend
beitragen, sondern ebenfalls Gegenstand der Diskussion sind. Darliber hinaus stof3t man auf
eine Akteurskonstellation, in welcher Motive oft verschleiert scheinen. Ist eine Kontroverse so
komplex, mussen ihr vielschichtige und vernetzte Ursachen zugrunde liegen, zu deren Ermittlung
ein systematisches Vorgehen erforderlich ist: Zunachst ist der Untersuchungsgegenstand auf
das Wesentliche zu begrenzen. Problematisch werden bei WEA regelmaRig nur die strengen
Anforderungen des besonderen Artenschutzes. Dessen vollstéandige Prifung kann nur in der
Genehmigung stattfinden, da erst in dieser Projekte hinreichend konkretisiert vorliegen um deren
Auswirkungen ermitteln zu koénnen.'* Zudem werden nur betriebsbedingte Auswirkungen
behandelt, da diese fur WEA spezifisch und baubedingte regelmaRig unproblematisch sind.*?
Der raumliche Fokus liegt auf NRW. Auf der Suche nach den Ursachen der vielschichtigen
Kontroverse kann dann nur eine ganzheitliche Betrachtung zielfiihrend sein, welche nach dem
Legen der theoretische Grundlagen (Kap. 2) und der Konkretisierung von Forschungsfrage (Kap.
3) und Methodik (Kap. 4), den Stand der Fachwissenschaft, die aktuelle Rechtsprechung und
untergesetzliche Vorgaben bertcksichtigt (Kap. 5). Der hohe Praxisbezug und das Fehlen
bestehender Forschungen macht zudem eine Beschéftigung mit den maf3geblichen Akteuren in
der Genehmigung notwendig, um weitere Ursachen in deren Umgang mit dem Artenschutz und
die tatsachlichen Auswirkungen der Kontroverse auf die Genehmigung und damit im weiteren
Sinne die Planung von Windenergie zu ermitteln (Kap. 6), bevor ein Fazit gezogen werden kann
(Kap. 7).

9 vgl. Interview Lackmann 28.05.2019

10 ygl. Quentin 2019a: 4ff.; Zeit Online 2019; BMWi 2019: 1f.
1 vgl. MULNV u. LANUV 2017: 15

2 ygl. Interview Tigges 01.04.2019
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2. Theoretische Grundlagen

Im Folgenden werden die theoretischen Grundlagen fur die Analyse der Kontroverse gelegt.
Dazu wird zuerst der Ursprung des besonderen Artenschutzes dargestellt. Anschlie3end erfolgt
ein  Uberblick dessen gesetzlicher Verankerung. Hier werden die jeweiligen
artenschutzrechtlichen Verbotstatbestédnde aufgezeigt sowie dargestellt, inwieweit diese durch
WEA erflllt und durch MalBnahmen vermieden werden kdnnen. AnschlieRend erfolgt eine
Darstellung des formalen Ablaufs sowie der Entscheidungskompetenzen im Verfahren der
Artenschutzprifung. Mit einer Einordnung des besonderen Artenschutzes als 6ffentlicher Belang
in die Windenergie-genehmigung und der Darstellung einschlagiger Klagemaéglichkeiten werden
die notigen Grundlagen komplettiert.

2.1 Herleitung

Der Artenschutz blickt auf eine lange Geschichte zuriick. In Deutschland liegen dessen
Urspringe im 1899 gegrundeten Bund fiir Vogelschutz, der sich zum Ziel setzte, vom Aussterben
bedrohte Arten zu bewahren. Aus diesem sollte spater der Naturschutzbund Deutschland
(NABU) hervorgehen.® Die Urspriinge unseres heutigen Artenschutzrechts liegen jedoch nicht
so weit zurtick. Erst mit dem Aufkommen der modernen Umweltbewegung Anfang der 1970er
wurde einem nun weithin prasenten Problembewusstsein durch internationale Konferenzen
Ausdruck verliehen.'* Die daraus folgenden vélkerrechtlichen Konventionen zur nachhaltigen
Sicherung der Artenvielfalt pragen das deutsche Artenschutzrecht mafRgeblich.*® Fir die heutige
Rechtsgestaltung besonders relevant sind die beiden in 1979 beschlossenen Konventionen von
Bonn und Bern. Die darin niedergelegten Verpflichtungen werden durch die Européische Union
mit der sekundarrechtlichen Vogelschutz-Richtlinie und Flora-Fauna-Habitat-Richtlinie
umgesetzt, welche in nationales Recht tibertragen werden missen.® In Art. 5 der Vogelschutz-
Richtlinie und Art. 12 der FFH-Richtlinie werden konkrete Zugriffsverbote definiert, die im
folgenden Kapitel naher beschrieben werden sollen. Diese Verbote gelten fir samtliche
europaische Vogelarten und alle in Anhang IV der FFH-Richtlinie aufgefuhrte Arten. Diese sind
damit in allen Mitgliedsstaaten unter einen besonderen gesetzlichen Schutz zu stellen, der den

Zugriffsverboten gentigen muss.'’ Unbeachtlich des ebenfalls in den Richtlinien niedergelegten

13 vgl. Wobse 2002: 113

1 ygl. Schulz-Walden 2013: 75f.

15 ygl. Gellermann in: L/R, UmweltR, BNatSchG, Vorbemerkung §§ 37-55, Rn 2
16 vgl. Durner 2016: 370, 371ff., 377

7 ygl. Gellermann in: L/R, UmweltR, BNatSchG, Vorbemerkung 8§ 37-55, Rn 19
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Habitatschutzes, welcher nicht Fokus dieser Arbeit ist, bilden die genannten Artikel die
Grundlage des besonderen Artenschutzes, auf dessen normativen Gehalt und Relevanz
beziglich Windenergieanlagen nun eingegangen werden soll.

2.2 Die Verankerung des besonderen Artenschutzes im nationalen
Recht und dessen Bezug zu Windenergieanlagen

In  Angesicht des Problembewusstseins eines fortschreitenden Artenschwundes und
unionsrechtlichen Vorgaben gehdrt die Sicherung der biologischen Vielfalt zu den Kernzielen des
Bundesnaturschutzgesetzes, so niedergelegt in 8 1 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 BNatSchG. Durch die
Regelungen des Artenschutzrechts im Kapitel 5, namentlich 88 37 — 55 BNatSchG, werden
diesen Zielbestimmungen zur Umsetzung verholfen. § 37 Abs. 1 S. 1 BNatSchG definiert die
Aufgabe als den Schutz wildlebender Tier und Pflanzenarten. Dies grenzt einerseits das
Schutzobjekt von allen Haus- und Nutztieren ab, andererseits wird durch den Verweis auf Arten
klar, dass es um deren Sicherung geht und nicht primar um den Zustand einzelner Exemplare,
unbeachtet dessen, dass Individuen auch im Artenschutzrecht relevant sein kénnen.*® Unter den
Aufgaben des Artenschutzes gemafd § 37 Abs. 1 BNatSchG werden insbesondere der Schutz
vor Beeintrachtigungen durch den Menschen sowie der Schutz von Lebensstatten

hervorgehoben, was die Relevanz des Artenschutzes beziglich der Windenergie unterstreicht.

Bezliglich WEA sind regelmafiig die Vorschriften des besonderen Artenschutzes der 88 44 — 47
BNatSchG von herausragender Bedeutung.?® Sie stellen die direkte Umsetzung der in Kap. 2.1
dargestellten Regelungen der FFH- und Vogelschutzrichtlinien dar, weshalb nach Art. 72 Abs. 3
S. 1 Nr. 2 GG nicht durch Landergesetze vom nationalen Artenschutzrecht abgewichen werden
kann. Den Kern des besonderen Artenschutzrechts bilden demnach die unionsrechtlich
abgeleiteten Zugriffsverbote des § 44 Abs. 1 BNatSchG. Diese verfassen strenge, auch bei der
Genehmigung von WEA zu beachtende Schutzvorschriften flir eine festgelegte Auswahl
schitzenswerter Arten, welche ebenfalls stark unionsrechtlich gepragt ist. Die europaischen
Vogelarten und die des Anhangs IV der FFH-Richtlinie, der samtliche europdaische
Fledermausarten umfasst,?° stellen die Grundlage der in § 7 Abs. 2 Nr. 13 und 14 definierten
besonders und streng geschitzten Arten dar, welche flr die Zugriffsverbote mafgeblich sind.

Erganzt werden diese durch Verordnungen gemal & 54 Abs. 1 und 2 BNatSchG, welche

8 ygl. Gellermann in: L/R, UmweltR, BNatSchG, § 37, Rn 2-5
19 vgl. Guckelberger 2013: 164
20 ygl. Kreiser 2015
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bedrohte Arten bezeichnen, fir die Deutschland eine besondere Verantwortung tragt. Fir andere
nominell besonders geschitzten Arten gelten die Zugriffsverbote nach § 44 Abs. 5 S. 5
BNatSchG nicht.? Die drei Zugriffsverbote sowie einschlagige MaBnahmen sollen im Folgenden
vor dem Hintergrund ihrer Relevanz beziiglich WEA dargestellt werden.

Das erste der Zugriffsverbote ist das sogenannte Tétungsverbot. § 44 Abs. 1 Nr.1 BNatSchG
verbietet demnach wildlebende Tiere der besonders geschitzten Arten zu verletzen oder zu
tbten. Wie alle Zugriffsverbote ist das Totungsverbot erfolgsorientiert auszulegen. Es ist also
irrelevant, durch was oder mit welcher Motivik eine Verletzung oder Tétung erfolgt ist.??
Gleichzeitig ist man sich im Uberwiegenden Teil der Rechtsprechung und Fachliteratur dartiber
einig, dass das Tétungsverbot fur Individuen gilt. Bei der Ermittlung, ob das Verbot erflillt ist, ist
es demnach unbedeutend, ob die Population beeintrachtigt wird.?® Dies wiirde dazu fuhren, dass
Vorhaben wie WEA, welche regelmafiig die Totung einzelner Exemplare besonders geschiitzter
Arten nach sich ziehen, nur noch tber die Ausnahmevorschriften zugelassen werden kénnen.?*
Da dies nicht zum Normalfall werden darf, hat das Bundesverwaltungsgericht die Reichweite des
Verbotes insoweit beschrankt, als das gegen dieses nur verstof3en wird, wenn das Vorhaben das
Totungsrisiko in signifikanter Weise erhoht. Eine signifikante Erhdhung ist demnach nur
gegeben, wenn die Gefahr der Tétung ,einen Risikobereich Ubersteigt, der mit einem Vorhaben
der zur Genehmigung stehenden Art im Naturraum immer und an jedem Ort verbunden ist*.?®
Dieser zuerst von der Rechtsprechung entwickelte MaRRstab zur Beurteilung hat durch den § 44
Abs. 5 Nr. 1 BNatSchG Einzug in das Gesetz gehalten und ist immer dann anzuwenden, wenn
es sich bei dem Vorhaben um einen gemald § 15 BNatSchG zuléssigen Eingriff handelt, was
gewobhnlich der Fall sein sollte. Das Toétungsverbot entfaltet gegeniber WEA regelmafig
besonders hohe Relevanz.?® Von den rotierenden Rotorblattern kann eine Kollisionsgefahr fir
Vdgel und Flederméause ausgehen, der ersten der beiden fur den Artenschutz maR3geblichen
Wirkungen von WEA.?” Eine solche Kollision ist weithin als Vogel- und Fledermausschlag
bekannt, eine Tétung von Fledermause kann aber auch durch Druckabfall hinter den Rotoren,

dem Barotrauma, ausgelost werden.?®

21 ygl. Gellermann in: L/R, UmweltR, BNatSchG, § 44, Rn 1-3

22 ygl. Gellermann in: L/R, UmweltR, BNatSchG, § 44, Rn 6

23 vgl. ebd. Rn 9; Guckelberger 2013: 168f.

24 ygl. Pietrowicz 2015: 10

25 BVerfG, Beschluss vom 23. Oktober 2018, 1 BvR 2523/13, Rn 32; Die Angabe der Fundstelle von
Gerichtsentscheidungen entfallt, wenn diese in der gerichtseigenen Webseite besteht (Anm. des
Autors).

26 ygl. Pietrowicz 2015: 9

27 vgl. Ratzbor 2011: 49

28 ygl. Sothmann 2015: 17
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Das Storungsverbot nach § 44 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG verbietet es, streng geschitzte Arten nach
§ 7 Abs. 2 Nr. 14 BNatSchG und européische Vogelarten wahrend der besonders sensiblen
Reproduktions-, Mauser-, Uberwinterungs- und Wanderungszeiten erheblich zu stéren. Das
Gesetz liefert einen Mal3stab zur Beurteilung, nach dem eine erhebliche Stérung dann vorliegt,
wenn sich dadurch der Erhaltungszustand der lokalen Population verschlechtert.?® Hier wird die
zweite flr den Artenschutz mafigebliche Auswirkung von WEA relevant: Die durch die
Scheuchwirkung ausgeloste Vertreibungsgefahr, welche durch beunruhigende Bewegung,
Reflexionen und Gerausche der WEA ausgeldst werden kénnen. Eine im Umkreis des geplanten
Standortes vorkommende Art muss also aufgrund dessen ein Meideverhalten zeigen, damit ein
Verbotsverstol3 vorliegen kann. Die Vertreibungsgefahr liegt auch dem nachfolgenden
Schadigungsverbot zugrunde liegt.*® Zwischen Storungs- und Schadigungsverbot bestehen
weitere Uberschneidungen, da sich beide auf Reproduktionsfunktionen und tiberlebenswichtige
Raumnutzungen beziehen. Zugleich ist davon auszugehen, dass durch in Kirze behandelte
Maflnahmen zur Abwehr des Zerstérungsverbots auch das Eintreten des Stérungsverbots
verhindert werden kann. Entsprechend spielt das Stérungsverbot in der Genehmigungspraxis

regelmaRig eine untergeordnete Rolle.*!

Das Zerstorungsverbot nach 8§ 44 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG verbietet Fortpflanzungs- und
Ruhestatten der besonders geschitzten Arten zu beschadigen oder zu zerstéren.
Fortpflanzungsstatten sind alle Lokalitéaten, die von geschiitzten Tieren zur Reproduktion genutzt
werden. Beispiele sind die Wochenstuben der Fledermaus, oder umfangreichere Nistbereiche
von Koloniebriitern.®? Ruhestéatten sind definiert als Ortlichkeiten, in denen sich Tiere langer Zeit
aufhalten um Ruhe und Geborgenheit zu suchen.® Dazu gehoren z. B. regelmaRig aufgesuchte
Schlafplatze.®* Wird eine Fortpflanzungs- und Ruhestatte soweit beeintrachtigt, dass sie ihre
Okologische Funktion nicht mehr oder nur noch in eigeschranktem Umfang erfilllen kann, liegt
eine Zerstérung vor.® Zu einer solchen kann es nicht nur durch physische Einwirkungen
kommen. Diese sind durch den relativ kleinen Mastful3 der WEA leicht zu vermeiden. Vielmehr

ist das Meideverhalten relevant, welches die die Tiere davon abhéalt, diese Orte aufzusuchen

20 weiterfuhrend vgl. Bundestag 2007: 11

30 vgl. Ratzbor 2011: 49

31 vgl. MULNV u. LANUV 2017: 19

82 ygl. Gellermann in: L/R, UmweltR, BNatSchG, § 44 Rn 15
33 vgl. BVerwG, Urteil vom 8. 3. 2007, 9 B 19.06, Rn 8

34 vgl. Gellermann in: L/R, UmweltR, BNatSchG, § 44 Rn 16
35 vgl. ebd. Rn 20
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oder sich dort aufzuhalten.*® Eine Zerstorung kann auch vorliegen, wenn aufgrund von WEA ein
essentielles Nahrungshabitat gemieden wird, wirkt sich dies doch auch auf die 6kologische
Funktion des Schutzobjekts aus.?’

Ob gegen ein Zugriffsverbot verstof3en wird, ist immer im Einzelfall zu beurteilen. Blof3e
Besorgnisse reichen dafiir nicht aus, vielmehr mussen konkrete Anhaltspunkte vorliegen.3®
Zuerst haben besonders geschitzte Arten in der Umgebung der geplanten Anlage
vorzukommen.®® Von Bedeutung sind dann nach der Rechtsprechung insbesondere
artspezifische Verhaltensweisen sowie Aufenthalte und Lebensstatten im Einwirkungsbereichs
der Anlage.*® Das Totungsverbot konnte demnach durch WEA erfiillt werden, wenn diese im
Bereich von Brutplatzen und Aktionsrdumen von Végeln oder Fledermausen geplant werden, die
aufgrund ihres Verhaltens gegeniber Windenergieanlagen zu den h&ufigen Schlagopfern
zahlen.* So richtet bspw. der regelmaRig in Rotorhche fliegende Rotmilan seine Aufmerksamkeit
beim Jagen artspezifisch allein auf den Boden.*? Eine Zerstorung kénnte wiederum durch die
Planung einer Anlage innerhalb des artspezifischen Meideabstandes zu einer Ruhestétte
erfolgen.®® Diese Anhaltspunkte sind dabei aber auch immer vor den Gegebenheiten des

Einzelfalls, wie der naturraumlichen Ausstattung, zu reflektieren.**

Ist eines der Verbote durch das Windenergievorhaben erfillt, fihrt dies nicht zwingend zur
Unzulassigkeit. In die Prifung, ob ein Zugriffsverbot greift, sind auch die Wirkungen von
Vermeidungs- oder Minderungsmafinahmen einzubeziehen, denn es macht keinen Unterschied,
ob das Projekt von vornherein unbedenklich ist oder durch MaRnahmen unbedenklich wird.*® Die
groRe Fulle der MalRnahmen zur Verbotsvermeidung und Risiko- oder Beeintrachtigungs-
minderung kann in dieser Arbeit nicht dargestellt werden. Exemplarisch sind nur die oft
verwandten Abschaltzeiten und Habitatsaufwertungen zur Aktionsraumsteuerung zu nennen.®

Ziel ist es immer, das Risiko oder die Beeintrachtigung auf ein nicht mehr verbotsrelevantes Maf3

36 vgl. Fischer-Hiiftle 2016: 54

37 ygl. BfN 2011

38 vgl. Guckelberger 2013: 168, 172; BVerwG, Urteil vom 09.07.2009, 4 C 12.07, Rn 42

3% vgl. Guckelberger 2013: 168

40 ygl. BVerwG, Urteil vom 14.07.2011, 9 A 12.10, Rn 99; BVerwG, Urteil vom 28.03.2013, 9 A 22.11,
Rn 153

41 ygl. Gellermann in: L/R, UmweltR, BNatSchG, § 44 Rn 9

42 ygl. VG Halle, Urteil vom 25.11.2008, 2 A 4/07 ZNER 2009: S. 65

4 vgl. Ratzbor 2011: 51

4 ygl. Bick u. Wulfert 2017: 349; Interview Welsing 28.05.2019

4 ygl. Vallendar 2011: 4ff., BVerwG, 09.07.2008, a.a.0., Rn 91

4 ygl. Interview Welsing 28.05.2019
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abzusenken.*’ § 44 Abs. 5 S. 2 Nr. 3 und S. 3 BNatSchG ermdglichen zudem speziell zur
Vermeidung des Zerstérungsverbots ,vorgezogene Ausgleichsmalinahmen®, soweit durch diese
in Form von Habitatsaufwertung die von der Fortpflanzungs- oder Ruhestétte wahrgenommene
Funktion im raumlichen Zusammenhang und ohne zeitlichen Bruch erhalten bleibt.*® Da diese
auch lokal populationserhaltend wirken, ist das Stérungsverbot selten relevant.*® Mit den
MaRnahmen enden die Moglichkeiten einen Verbotseintritt und dessen rechtliche Folgen zu
umgehen, da die Voraussetzungen einer Ausnahme gemaf 8§ 45 Abs. 7 BNatSchG oder der
Befreiung nach § 67 Abs. 1 u. 2 BNatSchG fiur die Windenergie als grundsatzlich nicht erfullbar
gelten und dementsprechend in der Praxis keine Rolle spielen.>°

2.3 Die Artenschutzprifung

Nachdem die artenschutzrechtlichen Verbotstatbestande inhaltlich bestimmt worden sind, richtet
sich der Blick nun auf das einschlagige Prifverfahren, dessen Notwendigkeit sich aus den
unmittelbar  geltenden Regelungen des besonderen Artenschutzes ergibt: Die
Artenschutzpriifung (ASP).%! In der ASP wird ein geplantes Vorhaben prognostisch auf VerstoRe
gegen die Verbote des 8 44 Abs. 1 BNatSchG und das etwaige Vorliegen von
Ausnahmevoraussetzungen Uberprift.? Dabei stellt die ASP immer ein eigenstandiges
Verfahren dar und ist nicht durch eine etwaige Umweltvertraglichkeitsprifung (UVP) zu
ersetzen.® Es ist gangig, dass fur die ASP erforderliche Angaben durch ein
Sachverstandigengutachten, den artenschutzrechtlichen Fachbeitrag, ermittelt werden, der auch
eine gutachterliche Beurteilung des Sachverhalts umfasst.> Im Genehmigungsverfahren ist der
Fachbeitrag vom Vorhabentrager zu erarbeiten,®™® welcher sodann der unteren
Naturschutzbehdrde (UNB) vorgelegt wird, die Kraft ihrer fachlichen Expertise die eigentliche
Prufung der ASP-Unterlagen vornimmt.>® Dabei besteht die Pflicht zur fur die Entscheidung
ausreichenden Sachverhaltsermittlung und Bestandsaufnahme, welche zwar fiir die Behérde gilt,

aber damit real von den Projektierern zu erfiillen ist.>” Eine Abschichtung mit einer etwaigen ASP

47 vgl. Gellermann u. Schreiber 2007: 208

48 vgl. Fischer-Huftle 2016: 62

49 vgl. MULNV u. LANUV 2017: 19

50 vgl. Interview Welsing 28.05.2019; MULNV u. LANUV 2017: 19
51 ygl. MULNV 2016: 3

52 vgl. ebd. 4

53 vgl. ebd. 3f.

5 vgl. Interview Welsing 28.05.2018

%5 vgl. § 4 Abs. 2 9. BImSchV

5% vgl. MULNV 2016: 12

57 vgl. BVerwG, Urteil vom 09.07.2008, 9 A 14.07, Rn 54
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im Rahmen der Konzentrationszonenplanung ist méglich. RegelméaRig fand diese doch in einem
deutlich geringeren Detaillierungsgrad statt, schlieBlich ist das Vorhaben erst in der
Genehmigung genau definiert.®® Der in NRW durch die Verwaltungsvorschrift Artenschutz
vorgegebene, dreistufige Ablauf der ASP wird im Folgenden dargestellt.

In der ersten Stufe findet eine Uberschlagige Vorprifung statt, inwieweit besonders geschiitzte
Arten im Planungsgebiet vorkommen und bei welchen Konflikte mit WEA auftreten kdnnen. Um
das Vorkommen zu ermitteln sind alle direkt verfiigbaren Daten wie die naturschutzfachlicher
Datenbanken einzuholen.®® Gibt es keine Hinweise auf ein Artenvorkommen, miissen keine
Untersuchungen ,ins Blaue hinein“ vorgenommen werden und die ASP ist nach Stufe 1
abgeschlossen.®® Kommen besonders geschiitzte Arten vor, werden die projektspezifischen
Auswirkungen der WEA in die Betrachtung einbezogen, um die Frage zu beantworten, ob der
VerstoR gegen ein Zugriffsverbot bei einer vorkommenden Art mdglich ist.5! Hier zeigen sich
sowohl die prognostischen Elemente der Sachverhaltsbeurteilung, als auch die Relevanz
fachwissenschaftlicher Kenntnisse der einschlagigen Literatur zum artspezifischen Verhalten,
die der Prognose auch in der nachsten Stufe zu Grunde gelegt werden.%? Besteht die Gefahr
gegen ein Zugriffsverbot zu verstoBen, missen mit der Stufe zwei im Rahmen einer
Einzelfallbetrachtung vertiefende Art-fir-Art-Analysen der Betroffenheiten durchgefihrt werden.
Hierflr ist eine aufwendige Bestandsermittlung vor Ort notwendig. Diese umfasst umfangreiche
Kartierungen von Vorkommen und Lebensstatten sowie ggf. Raumnutzungsanalysen, die sich
aufgrund der unterschiedlichen Bedingungen im Zeitverlauf mindestens Uber ein Jahr
erstrecken.®® Nach einer vorlaufigen Beurteilung des Sachverhalts vor dem Hintergrund von § 44
Abs. 1 BNatSchG,%* kénnen Vermeidungs- und MinderungsmafRnahmen erarbeitet werden, falls
diese fur ein Einhalten der Zugriffsverbote notig erscheinen.® Auf Basis der Bestandserhebung,
fachwissenschaftlicher Erkenntnisse und den geplanten MalBnahmen wird nun eine
schlussendliche Beurteilung vorgenommen, die im Vergleich mit den Tatbestandsmerkmalen der
Zugriffsverbote deren Erflllung oder Nichterfillung antizipiert.®® Wird im Fachbeitrag von einer

Einhaltung der Verbote ausgegangen, kann dieser als Teil des Genehmigungsantrages

%8 vgl. MULNV u. LANUV 2017: 15
% vgl. MULNV 2016: 13

80 vgl. BVerwG, 09.07.2008, a.a.0O. Rn 54ff.; BVerwG, Beschluss vom 13.03.2008, 9 VR 10.07, Rn 37
61 vgl. MULNV 2016: 13

62 vgl. Guckelberger 2013: 170

63 vgl. Ferus 2015: 37

64 dazu mehr in Kap. 5.1

8 vgl. MULNV 2016: 6

66 vgl. Scholz 2015: 40
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eingereicht und damit der Unteren Naturschutzbehdrde zur Prifung vorgelegt werden. Nach
Prufung der Sachverhaltsermittlung auf Vollstandigkeit kann diese entweder der dargelegten
Einschatzung folgen oder zu einer anderen Beurteilung kommen.®” Geht die UNB trotz der
Maflnahmen noch immer von einem Verstol3 gegen ein Zugriffsverbot aus, wirde als letzter
Schritt der ASP in Stufe drei das Ausnahmeverfahren stattfinden,®® welches jedoch bei
Windenergieanlagen keine Rolle spielt. Die UNB kann sodann Maflinahmen nachfordern oder zu
dem Urteil kommen, dass das Vorhaben in nicht vermeidbarer Weise gegen die Zugriffsverbote

verstoRt.s®

2.4 Der besondere Artenschutz und die Genehmigung von
Windenergieanlagen

Eine detaillierte Darstellung des Genehmigungsverfahrens inklusive der UVP ist im Rahmen
dieser Arbeit weder zu leisten, noch zweckdienlich. Deshalb folgt nunmehr lediglich eine
Kurzdarstellung, die eine Einordnung des besonderen Artenschutzes und dessen
Bindungswirkung ermdglicht. GemaR § 4 Abs. 1i. V. m. 8 1 BImSchG und Ziffer 1.6 des Anhang
1 der 4. BImSchV bedirfen heute gangige WEA mit einer Hohe von mehr als 50 Metern einer
immissionsschutzrechtlichen Genehmigung, da diese auf Grund ihrer Beschaffenheit oder ihres
Betriebs in besonderem MaRe geeignet sind, schadliche Umwelteinwirkungen hervorzurufen.™
Ihre zentrale Stellung wird der BImSchG-Genehmigung durch die Konzentrationswirkung nach 8§
13 BImSchG zuteil. Diese bedeutet das alle die Anlage betreffenden wesentlichen Zulassungs-
entscheidungen nach anderen verwaltungsrechtlichen Fachgesetzen in das Verfahren der
BImSchG-Genehmigung integriert werden.”* Die Genehmigung ist gemaR § 6 BImSchG im
Rahmen einer gebundenen Entscheidung zu erteilen, wenn sowohl die Betreiberpflichten des §
5 BImSchG, als auch andere 6ffentlich-rechtliche Vorschriften der Errichtung und dem Betrieb

der Anlage nicht entgegenstehen.”

Gemal § 1 Abs. 1 und 3 ZustVU NRW dienen in NRW die unteren Umweltschutzbehdrden (UUB)
als immissionsschutzrechtliche Genehmigungsbehérden. Bereits vor dem offiziellen Beginn des

Genehmigungsverfahrens empfiehlt sich eine Antragsberatung zwischen der Genehmigungs-

57 vgl. Blessing 2016: 169f.

68 vgl. MULNV 2016: 8f., 13

8 vgl. Interview Lackmann 28.05.2019
70 vgl. Blessing 2016: 161

™ vgl. ebd. 162

72 ygl. Baumann 2016: 95
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behorde und dem Antragssteller, zu der auch Fachbehdrden wie die untere Naturschutzbehorde
(UNB) eingeladen werden kénnen. So kann der Umfang des Gutachtens zur ASP sowie
Konfliktfelder und denkbare Losungsansatze besprochen werden, um einer Beschleunigung und
Konfliktvermeidung Vorschub zu leisten.” Nach dem in der 9. BImSchV geregelten Ablauf
beginnt das Verfahren mit dem Genehmigungsantrag, der alle zur Entscheidungsfindung
notwendigen Unterlagen umfasst, darunter auch den artenschutzrechtliche Fachbeitrag.” Ist der
Antrag vollstandig, holt die UUB nach § 10 Abs. 5 BImSchG die Stellungnahmen der Behdrden
ein, deren Aufgabenkreis durch das Vorhaben beriihrt werden und tbermittelt diesen die daftr
erforderlichen Unterlagen. An diesem Punkt wird der besondere Artenschutz im
Genehmigungsverfahren relevant: GemdalRl der Konzentrationswirkung ist auch die
bauplanungsrechtliche Zulassigkeit zu prifen, welche sich bei Windenergieanlagen nach § 35
BauGB richtet. Nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB privilegierte Windenergieanlagen sind demnach
dann zulassig, wenn ihnen keine 6ffentliche Belange entgegenstehen, insbesondere nicht die
des Abs. 3. Die in § 35 Abs. 3 Nr. 5 BauGB genannten ,Belange des Naturschutzes® werden
durch das Naturschutzrecht konkretisiert, umschlieRen also auch den besonderen Artenschutz,”
zu dem die nach 8§ 2 Abs. 4 LNatSchG NRW zusténdige UNB eine Stellungnahme als Ergebnis
der Artenschutzpriifung abgibt. Aufgrund der Planersatzfunktion des § 35 BauGB findet bei der
Beurteilung der bauplanungsrechtlichen Zulassigkeit normalerweise eine nachvollziehende
Abwéagung im Rahmen der Rechtsanwendung zwischen den etwaig entgegenstehenden
offentlichen Belangen und denen des privilegierten Vorhabens statt.”® Der Belang des
besonderen Artenschutzes als Verstol3 gegen ein Zugriffsverbot ist jedoch keiner solchen
Abwagung zuganglich, was sich aus seiner unionsrechtlichen Grundlage ergibt. Der besondere
Artenschutz steht dem Vorhaben in diesem Fall zwingend entgegen und fihrt zu dessen
Unzulassigkeit.”” Theoretisch ist die Genehmigungsbehorde nicht an die Stellungnahme der
UNB gebunden. Um sich Uber die Stellungnahme hinwegzusetzen misste die UUB jedoch
auRRerhalb ihres Fachbereichs einen Mangel feststellen und eine eigene Bewertung vornehmen,

weshalb diesem Fall in der Realitat keine Bedeutung zu kommt.”®

Im foérmlichen Verfahren erfolgt parallel zur Behdrdenbeteiligung gemafll 8 10 Abs. 3 und 4

BImSchG die Offentlichkeitsbeteiligung. Dafuir wird das Vorhaben o6ffentlich bekannt gemacht

7 vgl. Lahme 2014

74 vgl. Blessing 2016: 168f.

s vgl. BVerwG, Urteil vom 21.11.2013,7 C 40/11, Rn 14ff.

76 vgl. Battis in: B/K/L, BauGB, § 35, Rn 70

7 vgl. BVerwG, Urteil vom 27. 6. 2013, 4 C 1/12 Rn 6; de Witt 2013: 10
8 vgl. Blessing 2016: 170f.
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und die Antragsunterlagen einen Monat ausgelegt. Daraufhin kdnnen bis zwei Wochen nach der
Auslegungsfrist Einwendungen erhoben werden. Derartig erfolgte Hinweise auf zusatzliche
schutzbedurftige Vorkommen konnen auch die Artenschutzprifung beeinflussen.” Nach § 10
Abs. 6 BImSchG kann sich die UUB dazu entschlieR3en, die Einwendungen mit dem Antragsteller
und den Einwendern an einem ErOrterungstermin zu diskutieren. Nach der Prifung der
Einwendungen auf Validitat erfolgt schlieflich bei Nichterflllung der
Genehmigungsvoraussetzungen die Ablehnung des Genehmigungsantrages oder im
gegenteiligen Fall die Erteilung der Genehmigung als gebundene Entscheidung. Aufgrund des
Artenschutzes werden regelmafig Nebenbestimmungen gemali § 12 Abs. 1 und 2a BImSchG in
der Genehmigung verfligt, so z.B. Abschaltzeiten zur Vermeidung oder Minderung und Vorgaben
zu deren Monitoring, wéahrend raumbezogene Mal3inahmen wie Habitatoptimierung im
landschaftspflegerischen Begleitplan niedergelegt werden.® Die Behorde ordnet regelmaRig die
sofortige Vollziehung des Genehmigungsbescheids an, da an dieser zum ziigigen Ausbau der
Erneuerbaren gemaR § 1 EEG ein Uberwiegendes offentliches Interesse besteht.®! Dies hat zu

Folge, dass eine Klage keine aufschiebende Wirkung entfaltet.®?

Von Relevanz ist abschlieRend die Mdéglichkeit der Einlegung eines Rechtsbehelfs gegen die
nun erfolgte Genehmigung oder einer dazu getroffenen richterlichen Entscheidung, wenn Dritte
der Auffassung sind, diese widerspreche den Bestimmungen des Artenschutzes und sei damit
rechtswidrig. Da das deutsche Verwaltungsprozessrecht allein auf den Schutz von subjektiven
Rechten ausgerichtet war, die nicht den offentlichen Belang des Artenschutzes umfassen, fuhrte
man in Erfullung der Aarhus-Konvention das Verbandsklagerecht ein. Demnach kénnen geman
§ 3 UmwRG anerkannte Naturschutzvereinigungennach 8 2i.V.m. 81 Abs. 1S.1Nr.1a)u.5
UmwRG, ohne eine Verletzung in eigenen Rechten geltend machen zu missen, aufgrund des
Artenschutzes gegen eine Windenergiegenehmigung klagen. Da die aufschiebende Wirkung
einer solchen Anfechtungsklage bei Windenergievorhaben selten greift, ist es Klagenden nur
Uber das Eilverfahren mdglich, gemal & 80 Abs. 4 VwGO die Aussetzung der
Genehmigungsvollziehung und erganzend nach 8 123 Abs. 1 VwWGO einen Bau- oder
Betriebsstopp als einstweilige Anordnung zu erwirken, um bis zur Entscheidung in der
Hauptsache wesentliche Nachteile fiir die betroffenen Arten zu verhindern. Eine maRgebliche,

deutschlandweit aktive anerkannte Naturschutzvereinigung ist der NABU.&

7 vgl. Baumann 2016: 95

80 vgl. Blessing 2016: 174; MULNYV 2016: 6
81 vgl. ebd. 175

82 vgl. ebd.

83 vgl. Umweltbundesamt 2019b
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3. Forschungsfrage

Fir den Ausbau der Windenergie besteht in Deutschland ein dringender Bedarf. Als wichtiger
Baustein zur Erreichung der Klimaziele, gerade vor dem Hintergrund des 2022 stattfindenden
vollstandigen Atomausstiegs, ist ein reibungsloser Ausbau der Windenergie von hochster
Bedeutung. Da gesteckte Ziele in anderen Sektoren nicht erreicht werden,?* dirfen insbesondere
beim Ausbau der Erneuerbaren im Stromsektor keine Probleme entstehen, zumal diesem in
Zukunft eine zusatzliche Schlusselrolle zukommt, da alsbald auch der Verkehrssektor
elektrifiziert werden soll.®° Ein wesentliches Hemmnis des Windenergieausbaus stellt regelmafig
das Naturschutzrecht dar.®® Sowohl aus der Sicht der Windenergieprojektierer, als auch der
einschlagigen Fachwelt, birgt unter dessen materiellen Anforderungen der Artenschutz das
groRte Konfliktpotenzial.®” Bei der sich zwischen Projektierern, Behdrden und Naturschitzern
entziindenden Kontroverse um den Artenschutz bei sowohl Windenergieausbau als auch
Repowering handelt es sich also um ein unbedingt zu vermeidendes Problem, was den
geplanten Fortschritt der Energiewende und damit den Beitrag der Bundesrepublik zum Kampf
gegen den Klimawandel gefahrden koénnte. Da kein Problem gel6ést werden kann, ohne dass
Klarheit tGber dessen Ursachen herrscht, ist deren Ermittlung das Ziel dieser Arbeit. Dartiber
hinaus ist Uber die tatsachlichen Auswirkungen auf den Genehmigungsprozess und subsequent
die Planung von Windenergieanlagen in Deutschland bislang nur wenig bekannt. Diese gilt es in
dieser Arbeit darum ebenso zu ermitteln. Angestrebt wird damit, neben einer klareren Vorstellung
des Problemausmalies, eine Einschatzung der Folgenschwere verschiedener Ursachlichkeiten
durch  Zuordnung ihrer spezifischen Auswirkungen zu ermdglichen. Um diesem

Erkenntnisinteresse nachzukommen wird folgende Forschungsfrage gestellt:

In welchen Ursachen griindet sich die Kontroverse um den Artenschutz und welche

Auswirkungen hat dies auf die Genehmigung von Windenergieanlagen?

Eine Kontroverse ist eine Auseinandersetzung um eine Fachfrage.®® In den Kapiteln 2.2 und 2.3
wurde bereits deutlich, dass es sich bei der Beurteilung der Verbotstatbestande des § 44 Abs. 1
BNatSchG zweifelsohne um eine Fragestellung handelt, die sowohl groRes

artenschutzfachliches Wissen erfordert als auch durch ihre prognostischen Elemente mit einer

84 vgl. BMU 2018: 9ff.

8 vgl. ebd. 120ff.

8 vgl. von Marschall 2016: 23

87 vgl. Interview Lackmann 28.05.2019; Schmidt-Eriksen 2015: 19
8 vgl. Duden 2019
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gewissen Unsicherheit behaftet sein kann. Zudem wurde in Kapitel 2.4 klargestellt, dass der
besondere Artenschutz nicht der Abwégung zuganglich ist und ein Verstold gegen dessen
Vorschriften einen starken Einfluss auf die Windenergiegenehmigung ausibt und bis zur
Unzulassigkeit des Vorhabens fiihren vermag. Vor diesem Hintergrund und unter Eindruck der
zuvor beschriebenen Notwendigkeit eines reibungslosen Windenergieausbaus?7 erscheint es
wichtig, dass alle fiir die Beurteilung nétigen Grundlagen und Vorgaben zu einer klaren und
rechtssicheren Entscheidungsfindung beitragen.

Darum erfolgt zur Beantwortung der Forschungsfrage in Kapitel 5 zuerst die Beschaftigung mit
den naturschutzfachlichen Grundlagen. Dabei geht es darum, den Stand der Fachwissenschaft
darzustellen und zu beschreiben, wie dieser die Beurteilung beeinflusst. Darauf aufbauend ist
von Interesse, welche Rechtsprechung und Regelungen dem Umgang mit dem
wissenschaftlichen Erkenntnisstand zu dieser Fachfrage zugrunde liegen. Eine solche
Herangehensweise scheint als nachster Schritt der Ursachenermittlung sinnvoll, liegt es doch
nahe, dass klare normative und judizielle Vorgaben wenig Spielraum fur das Entziinden einer
Kontroverse lieRen. Nachdem die naturschutzfachliche und normative Perspektive auf die
Artenschutzkontroverse in Kapitel 5 behandelt wurde, gilt es den Blick auf die Akteure zu werfen,
denn erst in deren Zusammenspiel kommt es zu realen Auseinandersetzungen und
Auswirkungen auf den Genehmigungsprozess und damit im weiteren Sinne die Planung und den
Ausbau von Windenergieanlagen. Entsprechend ist hier nach im Umgang mit dem Artenschutz
begriindeten und auf dessen zuvor ermittelter fachlicher und normativer Situation aufbauenden
Ursachen sowie den tatsachlichen Auswirkungen der Kontroverse zu suchen. Dazu soll ermittelt
werden, an welchen Handlungen und Interessen sich im Spannungsfeld zwischen Projektierern,
unterer Naturschutzbehdrde und Naturschitzern die Kontroverse um den Artenschutz in der
Windenergiegenehmigung entziindet. Der Fokus liegt auf diesen drei als zentral erachteten
Akteuren, da Projektierer im Prozess die Initiatorfunktion innehaben, den UNB als
Entscheidungstrager besondere Verantwortung zukommt® und Naturschitzer nach Berichten
aus der Praxis Uber den Klageweg regelmaRig groRen Einfluss austiben.®® Die Persistenz der
Auseinandersetzung legt nahe, dass der Kontroverse komplexe und vielschichtige
Urséachlichkeiten zugrunde liegen. Darum liegt besonderes Augenmerk auf sich einander
bedingenden Ursachen und der Rolle persdnlicher Motiviken. Letzteres indiziert die von Fall zu
Fall unterschiedliche Natur der Auseinandersetzung auf der Akteursebene, weshalb ohne

validierende quantitative Forschung oftmals nur eingeschrankt allgemeine Regeln abgeleitet

8 vgl. Kap. 2.3 und 2.4
% vgl. Interview Welsing 28.05.2019

14



LLP-report 034

werden konnen. Vielmehr ist es Ziel aufzuzeigen, was ursachlich sein kann und welche
Auswirkungen dies nach sich zieht. Somit wird mit Kapitel 6 die ganzheitliche Betrachtung von
Ursachen und Auswirkungen der Kontroverse abgeschlossen, die sowohl theoretische
Rahmenbedingungen als auch den Umgang der Akteure mit dem Artenschutz im
Genehmigungsprozess und damit einen substantiellen Teil der Planung von
Windenergieanlagen umfasst. Nur durch eine solche integrierte Betrachtung lasst sich die
Kontroverse in ihrer Gesamtheit durchdringen und damit die Voraussetzung dafir schaffen, in
Zukunft Verbesserungen der Situation herbeizufiihren.

4. Methodik

Um die Forschungsfrage zu beantworten sind sowohl eine theoretische als auch eine empirische
Herangehensweise erforderlich. Bei der theoretischen Bearbeitung einer Fragestellung soll diese
in Auseinandersetzung mit vorliegender Literatur beantwortet werden.®® Nicht nur zur
Grundlagenermittlung, sondern insbesondere weil die Fragestellung starke natur- und
rechtswissenschaftliche Bezlige besitzt, ist ein Literaturstudium unabdingbar. Jedoch lasst sich
die Forschungsfrage nicht ohne Erkenntnisse aus der Praxis beantworten, weshalb zusatzlich
eine empirische Bearbeitung erfolgt, in deren Rahmen das Erkenntnisinteresse durch eigene
Datenerhebung befriedigt wird.®> Neben der Kombination des theoretischen und empirischen
Ansatzes ist die qualitative Ausrichtung fur diese Arbeit maf3geblich. Die Ermittlung der Ursachen
einer Kontroverse durch die Betrachtung der Normengestaltung oder der Interaktion von
Akteuren ist einer quantitativen, auf statistisch auswertbaren Daten beruhenden
Herangehensweise nicht zuganglich. Vielmehr gestaltet sich die Suche nach Ursachen als ein
exploratives, ergebnisoffenes Unterfangen, welches auf der Akteursebene zudem eine hohe
Relevanz der subjektiven Perspektive aufweist. Diese Merkmale der qualitativen
Herangehensweise sind fir die Beantwortung der Forschungsfrage essentiell und liegen deshalb

den im Folgenden erlauterten Methoden zu Grunde.*?

Das Literaturstudium als wissenschaftliche Methode erfiillt in dieser Arbeit zweierlei Funktionen.
Zum einen steht zu Beginn der Beantwortung einer jeden wissenschaftlichen Fragestellung die

ErschlieBung des Forschungsstandes. Nur durch Rickgriff auf bestehende Erkenntnis lasst sich

91 vgl. Lamker 2011: 25
92 vgl. ebd.
% vgl. Robken 2013: 13f.
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ein Thema erfassen und auf dessen Basis ein wissenschaftlicher Mehrwehrt generieren.® Zum
anderen lassen sich dber die Grundlagenbildung hinaus anhand der im Text gegebenen
Informationen eigene Uberlegungen anstellen, in dem Texte vor dem Hintergrund der
Forschungsfrage analysiert werden.% Dies geschieht im Rahmen der theoretischen Ermittlung
der Ursachen der Artenschutzkontroverse in Kapitel 5. Dazu wird in dieser Arbeit der
Literaturbegriff der klassischen Wissenschaft um normative Vorgaben erweitert. Die initiale
Literaturbeschaffung fand primér durch das Abfragen der Bibliotheksdatenbank der Universitat
Dortmund statt. War erst einmal ein Grundstock einschlagiger Literatur beschafft, erfolgte die
weitere Recherche durch die Strategie der konzentrischen Kreise, nach der weiterfiihrende
Publikationen durch in der Ausgangsliteratur angegebene Zitationen ermittelt wird.°® Eine
Abrundung der Literaturbasis erfolgte durch Internetrecherche.

Als Methode des empirischen Teils wurde das leittadengestitzte Experteninterview angewandt.
Da sich im Zusammenspiel der Akteure vermutete Ursachen und auch Auswirkungen der
Kontroverse anhand frei verfigbarer Informationen allenfalls bruchstiickhaft rekonstruieren
lassen, ist die direkte Befragung der Beteiligten essentiell. Mitarbeiter von Projektierern, Beamte
der unteren Naturschutzbehdrde und Naturschiitzer werden in dieser Situation zu Experten, da
sie Uber besonderes Wissen des Verfahrensablaufs verfligen und somit die einzigen sind, Gber
die diese privilegierten Informationen verfligbar gemacht werden konnen.®” Durch die
Verwendung eines Interviewleitfadens, bestehend aus vorformulierten, mdglichst offenen
Fragen, kommt in dieser Arbeit die teilstrukturierte Form der Befragung zur Anwendung. Dies
ermdglicht ein Mindestmal? an Struktur und wirkt der Entstehung von Gesprachspausen
entgegen.®® Zugleich ist mit dem Leitfaden flexibel umzugehen, sodass je nach
Gesprachssituation explizite Nachfragen und eine Verdnderung der Fragenreihenfolge
vorgesehen sind, soweit dies dem Erkenntnisinteresse dient.®® Die Mdglichkeit der Intervention
durch den Interviewenden ist besonders relevant, da der Gegenstand der Befragung ein
kontroverser ist, konflikttrachtige Antworten oftmals gerne vermieden werden und erst explizites
Nachfragen zu einer Erkenntnis flhrte. Ebenso besteht die Anforderung, Aussagen in der
Auswertung kritisch vor dem Hintergrund jeweiliger Interessenslagen und weiteren Quellen zu

hinterfragen.’®® Um die Kontroverse aus unterschiedlichen Perspektiven zu beleuchten, werden

% vgl. Kornmeier 2007: 107

% vgl. ebd. 109

% vgl. Kornmeier 2007: 117f.

97 vgl. Pohl 1998: 104f.

% vgl. Atteslander 2010: 135

% vgl. Niebert u. GropengieRer 2014: 122
100 ygl. Atteslander 2010: 170f.

16



LLP-report 034

alle zentralen Akteure befragt. Es erfolgte ein personliches Interview mit vier Projektierenden,
deren breiter Erfahrungsschatz die Giltigkeit der Aussagen als Sicht der Branche impliziert. Mit
hochrangigen Vertretern des NABU NRW und des Umweltministeriums NRW wurden
Telefoninterviews gefihrt. Zudem wurden mehrere UNB fir ein Interview angefragt. Diese
verweigerten bei Nennung des Themas jedoch jegliche Aussage. So kann deren Perspektive
nicht einfliel3en, allerdings stellt auch die Weigerung einen Erkenntnisgewinn dar.

17
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5. Der besondere Artenschutz zwischen wissen-
schaftlichen Unzulanglichkeiten, Rechtsprechung
und untergesetzlichen Vorgaben

Es erfolgt nun die Ermittlung der Ursachen, welche sich durch die Analyse vorliegender Literatur
bestimmen lassen. Das Vorgehen folgt dabei einem annédhernd chronologischem Verlauf,
welcher mit der fachwissenschaftlichen Situation beginnt, zu der Recht gesprochen wurde, was

in Kumulation den Erlass untergesetzlicher Vorgaben anregte.

5.1 Der Stand der Fachwissenschaft

Nachdem die rechtliche Verankerung der Zugriffsverbote und die formellen Anforderungen an
die Artenschutzprufung geklart wurden, bleibt die Frage, wie bei der Prifung des Vorhabens auf
Verstol3e gegen die artenschutzrechtlichen Verbote vorgegangen wird. Der Gesetzgeber hat fir
die Bestandserfassung der Arten und die Beurteilung, ob ein VerstoR3 vorliegt, keine Methoden
oder fachliche Anhaltspunkte vorgegeben. Anders als im Immissionsschutzrecht ist zum
besonderen Artenschutz auch keine untergesetzliche Mal3stabsbildung als Konkretisierung des
Tatbestands auf Bundesebene erfolgt.'®* § 44 Abs. 1 BNatSchG verweist Behorden bei der
Stellung von Anforderungen an die Antragsunterlagen und der tatsachlichen Prifung in dieser
Konstellation gezielt auf die Erkenntnisse der 0©kologischen Wissenschaft als

Orientierungshilfe.1%? Dieser wird im Folgenden auf seine Konflikttrachtigkeit untersucht.

Kenntnisse zu Verhaltensweisen von Arten beziglich der betriebsbedingten Auswirkungen von
WEA bilden die Grundlage der Artenschutzpriifung. Nur so lassen sich windenergieempfindliche
Arten identifizieren, die besondere Aufmerksamkeit in der ASP bedirfen, denn nicht bei allen
Vdgel und Fledermausen sind Beeintrachtigungen maoglich, z. B. wenn eine Art immer unter
Rotorhohe fliegt und auch kein Meideverhalten aufweist.'°® Doch auf welche Weise werden diese
Erkenntnisse erlangt? Exemplarisch soll hier die viel beachtete Studie von Bellebaum zum
Rotmilan herangezogen werden. Diese basiert auf nur drei im Jahr 2011 in Brandenburg
aufgefundenen Kollisionsopfern.’®* Bei Kollisionsopfersuchen sind jedoch aufgrund von

Sucheffizienz, eingeschrankter Dauer und Verschleppung stark verfalschte Ergebnisse zu

101 ygl. BVerwG, Urteil vom 21.11.2013, 7 C 40.11, Rn 16
102 ygl. ebd.

103 ygl. MULNV u. LANUV 2017: 12, 40ff.

104 ygl. Ratzbor 2017: 5, Bellebaum et al. 2012: 8ff.
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erwarten, welche durch angenommene Korrekturfaktoren ausgeglichen werden sollen.'%
Entsprechend wurden die drei Funde fir ganz Brandenburg extrapoliert und somit auf ganze 304
Kollisionsopfer im Jahr geschlossen.’®® Obwohl diese Vorgehensweise von starker
Ungenauigkeit gepragt ist, lasst sich diese auch in anderen Studien beobachten®” und wird auch
bei Fledermausen angewandt.® Trotz fragwirdiger Validitat finden solche Studien in Teilen der
Fachwelt Anklang, in anderen Teilen jedoch nicht, wodurch unterschiedliche
Windenergieempfindlichkeiten von Arten angenommen werden.'® Der fachwissenschaftliche
Dissens erstreckt sich dartiber hinaus auch auf die Einschatzung konkreten Verhaltens der Arten
gegeniber WEA, welches neben der zuvor beschriebenen abstrakten Empfindlichkeit zur
Beurteilung der Verbote heranzuziehen ist. So herrschen auch bei artspezifischen
Meideabstéanden und der Frage, inwieweit am geplanten Standort beobachtete Aktionen wie
Thermikkreisen einen VerbotsverstoR nahelegen, groRe Diskrepanzen zwischen den Studien.
Da sich seit Aufkommen der Frage in den 1990er Jahren trotz zahlreicher Forschungsprojekte
an dieser Situation wenig anderte, ist nicht zu erwarten, dass die Fachwissenschaft in naher

Zukunft eine belastbare Erkenntnisquelle darstellt.}*

Die fehlende Kenntnis des artspezifischen Verhaltens bezliglich Windenergieanlagen erstreckt
sich auch auf die Methoden zur Bestandserfassung, hangt der jeweilige Untersuchungsraum
doch stark am angenommenen Aktionsradius und der artspezifischen Reaktion gegeniiber WEA.
Entsprechend herrschen diesbezlglich auch groRe methodische Diskrepanzen, was zu ganz
unterschiedlichem Aufwand der Erhebung fiihrt.}*2 Konsens herrscht nur bei der Notwendigkeit
Kartierung von Brutrevieren und zusatzlich der Raumnutzung von Arten mit grof3em
Aktionsradius. Wie oft und mit welcher Dauer diese durchzufihren sind, unterscheidet sich

jedoch ebenfalls stark.*3

Zur Beurteilung der Zugriffsverbote besteht flr das Totungsverbot mit der in § 44 Abs. 5 S. 2 Nr.

1 BNatSchG normierten Signifikanztheorie ein gesetzlicher MalRstab. Danach darf durch das

105 ygl. Spangenberger 2011: 90

106 ygl. Bellebaum et al. 2012: 8ff.; Ratzbor 2017: 5

107 ygl. Ratzbor 2017: 37, Griinkorn et al. 2016: 43ff.

108 ygl. Ferus 2015: 37f.

109 ygl. Ratzbor 2017: 39; Griineberg et al. 19ff.

110 ygl. Hotker et al. 2005: 23; Kowallik u. Borbach-Jaene 2001: 97ff.; Hotker et al. 2013: 75;
Ratzbor 2016: 130; MULNV u. LANUV 2017: 42

111 ygl. Ratzbor 2017: 1, Bick u. Wulfert 2017: 353

112 ygl. Ferus 2015: 37

113 ygl. MULNV u. LANUYV 2017: 24ff.; Niedersachsischer Landkreistag 2014: 16ff.;
MLUL 2011: Anlage 1
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zusatzliche Totungsrisiko der WEA der Risikobereich, welcher mit einem solchen Vorhaben im
turbulenten Naturgeschehen immer gegeben ist, nicht verlassen werden.** Eine klare
Entscheidungshilfe wirde der Mal3stab nur darstellen, wenn sich numerische
Wahrscheinlichkeiten fiir einen Vergleich ermitteln lieRen. Dazu wurde die Methode der
quantitativen Risikoanalyse entwickelt.!®> Dabei werden erwartete Flugbewegungen und
Anlagenparameter in  einem  mathematischen Modell  verrechnet, um  die
Kollisionswahrscheinlichkeit zu ermitteln.!*® Es wurde jedoch kirzlich wissenschaftlich
nachgewiesen, dass eine solche Prognose durch rechnerische Beurteilungsmethoden nicht
maoglich ist. Die Wechselwirkung zwischen WEA und Arten ist demnach von so vielen komplexen
Faktoren des Einzelfalls und auch zufédlligen Verhaltensmustern abhangig, dass sich der
Sachverhalt einer seriosen Quantifizierung entzieht.!*” Dies ist demnach auch beim einzigen
anderen gesetzlichen Mal3stab, der lokalen Populationsverschlechterung nach § 44 Abs. 1 Nr. 2
BNatSchG, anzunehmen.!'® Aus diesem Grund konnte die Fachwelt bisher auch keine
konkreteren MaRstabe in Form von klaren Schwellen zum VerbotsverstoR definieren.'® Die
fehlende Quantifizierbarkeit des Sachverhalts und die wenig hilfreichen gesetzlichen Maf3stabe
fuhren dazu, dass bei der Beurteilung der Verbotstatbestande nur qualitativ vorgegangen werden
kann. Die Beurteilung findet demnach durch eine nicht normierte Gesamtbetrachtung
wissenschattlicher Erkenntnisse statt, die per Analogieschluss und auf Grundlage der
Bestandserfassung auf das Vorhaben tbertragen werden'?°, Damit ist ein Verbotseintritt schon
dann zu bejahen, wenn dies in der Gesamtbetrachtung der Anhaltspunkte plausibel erscheint.?!
Vor dem Hintergrund des bestenfalls diffusen wissenschaftlichen Kenntnisstandes ist es jedoch
mdoglich, eine weite Spannbreite an Befunden heranzuziehen, die ganz unterschiedliche
Beurteilungen des Einzelfalls implizieren. Neben der Auswahl der Literatur erhélt die Beurteilung
aufgrund fehlender Quantifizierbarkeit des Sachverhalts und handhabbarer PrifmaRstabe
zudem eine inharent subjektive Komponente.*?2 Denn ob z. B. die Anzahl kartierter Aufenthalte
rund um den geplanten Standort oder ein gewisser Abstand zu einer Fortpflanzungsstatte,

welcher auch vor dem Hintergrund einer etwaig abschirmenden Vegetationsstruktur zu

114 ygl. Kap. 2.2

115 ygl. Spangenberger: 86ff.

116 ygl. ebd. 92ff.

117 ygl. Grunkorn et al. 2016: 236; Ratzbor 2017: 15f.
118 ygl. Ratzbor 2011: 38ff.

119 ygl. Bick u. Wulfert 2017: 349; Ratzbor 2011: 57
120 ygl. Ratzbor 2017: 37; Grinkorn et al. 2016: 236
121 ygl. Bringewat 2018

122 ygl. ebd.
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beurteilen ist, einen Verbotsverstol3 auslésen, kann nur in Extremféllen eindeutig beantwortet

werden, schliellich ist keine Schwelle definiert.

Somit lassen sich die ersten Ursachen der Artenschutzkontroverse identifizieren: Grundlegend
fur diese ist der misslungene Verweis des § 44 Abs. 1 BNatSchG auf den unzureichenden
Kenntnisstand der Fachwissenschaft, welcher weder das Verhalten der Arten beziglich
Windenergieanlagen konsistent einzuschatzen, noch anerkannte Methoden und Mal3stéabe zur
Bestandserfassung und Beurteilung der Zugriffsverbote bereitzustellen vermag. Auch die
einzigen beiden gesetzlichen Mal3stdbe laufen ins Leere, sind sie doch nicht quantifizierbar
und damit in der Lage, die Beurteilung zu vereinfachen. Dies fiihrt zu grof3er Unsicherheit bei der
Genehmigungsvoraussetzung Artenschutz, da nie sicher scheint, ob den Anforderungen an die
Bestandsermittlung gentigt wird, oder ob verschiedene Akteure nicht zu abweichenden
Beurteilungen kommen. Stattdessen ermdglicht die Spannweite wissenschaftlicher Positionen
vollig unterschiedliche Einschétzungen des Sachverhalts, welche aber jeweils fachlich begriindet
sein konnen. Gleichzeitig unterliegt die schlussendliche Beurteilung auch subjektiven
Komponenten, deren mangelnde Nachvollziehbarkeit dem Vorwurf der Willkiir Vorschub leisten
kann und eine Konsensfindung zusétzlich erschwert. So wird der Artenschutz in der
Genehmigung insbesondere flr unter standigem Realisierungsdruck stehende Projektierer zu
einem schwer Kkalkulierbaren Risiko, wahrend sich Im Nachgang offensichtliche
Klagemdoglichkeiten  eroffnen. Dies alles birgt groRBes Konfliktpotential fir das
interessensgeleitete Zusammenspiel der Akteure. Mit dieser aufgeladenen Konstellation war
zwangslaufig die Gerichtsbarkeit befasst. Die Ermittlung der geltenden Rechtsprechung muss

demnach der nachste Schritt der Ursachenermittlung sein.

5.2 Der naturschutzfachliche Beurteilungsspielraum

Grundsatzlich besteht durch die Garantie des effektiven Rechtsschutzes gemaf Art. 19 Abs. 4
S. 1 GG die Pflicht der Gerichte, angefochtene Verwaltungsakte vollstandig nachzuprifen.?3
Gleichzeitig stellt das Bundesverwaltungsgericht jedoch fest, dass sich die behdordliche
Beurteilung bei der Artenschutzprifung auf eine auBerrechtliche Frage bezieht, fur die die
sodann relevanten, allgemein anerkannten Erfassungsmethoden und fachwissenschaftliche
MaRstéabe fehlen, was einer gerichtlichen Uberpriifung entgegensteht.*?* Zu dieser Konstellation

hat das Bundesverwaltungsgericht das Konzept der naturschutzfachlichen

123 ygl. BVerfG, Beschluss vom 23. Oktober 2018, 1 BVR 2523/13, Rn 19
124 ygl. BVerwG, Urteil vom 21.11.2013, 7 C 40.11, juris, Rn 14
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Einschatzungsprarogative entwickelt, welche zuerst 2004 in der Eingriffsregelung zum Tragen
kam, 2008 im Bad Oeynhausen-Urteil auf die Zugriffsverbote in der Planfeststellung tGbertragen
wurde und seit 2013 auch fur die immissionsschutzrechtliche Genehmigung von WEA
angenommen wird.*?® Jiingst erfolgte ein Beschluss des Bundesverfassungsgericht (BVerfG) zu
Letzterem, wodurch die einschldgige Rechtsprechung von héchster Stelle aktualisiert wurde.
Das BVerfG folgt darin der verwaltungsgerichtlichen Einschatzung, dass im Fall unzureichender
und diffuser fachwissenschatftlicher Erkenntnisse keine objektive Sachverhaltsaufklarung durch
die Gerichte mdglich sei. Da es auch unter Berlicksichtigung der Rechtsschutzgarantie nicht
Aufgabe der Gerichte ist, selbsténdig auf die SchlieRung der Erkenntnisliicken hinzuwirken, stof3t
die gerichtliche Kontrolle hier an objektive Grenzen.'?® Nahme die Gerichtsbarkeit eine eigene
Einschéatzung vor, ware diese durch mangelnde bestehende Erkenntnislage von der gleichen
Unsicherheit gepragt wie die der Behdrde, wonach die Gerichtsbarkeit nicht zum Schutz der
Rechte der Betroffenen beizutragen vermag.*?” Entsprechend ist es den Gerichten dann auch
nicht moglich zu entscheiden, ob die Beurteilung der Behorde oder etwaig entgegenstehe
gutachterliche Einschatzungen richtig oder falsch sind.'?® Um dieses Dilemma aufzulosen, folgt
das BVerfG der bisherigen Rechtsprechung zur Einschatzungsprarogative, indem es den
Gerichten zugesteht, ohne weitere Prifung die Beurteilung der Behédrde als rechtmafRig
hinzunehmen.'?® Diese Riicknahme gerichtlicher Kontrolltiefe fuhrt zur Ubertragung einer
umfangreichen Letztentscheidungsbefugnis auf die Untere Naturschutzbehorde,*® welche sich
sowohl auf die schlussendliche Beurteilung als auch die dafiir notwendige Auswahl von
Erfassungsmethoden und zugrunde gelegte Literatur zum Verhalten erstreckt.'® Der Vorrang
der UNB vor einer potentiell gleichwertigen gutachterlichen Einschatzung wird durch die

demokratische Legitimierung der Exekutive begriindet.3?

Diese Begrenzung der gerichtlichen Kontrolle ist nach dem BVerfG grundséatzlich mit Art. 19 Abs.
4 Satz 1 GG vereinbar. Da ihre Begriindung jedoch im unzureichenden Kenntnisstand der
Wissenschaft und nicht in der Zuweisung der Einschatzungsprarogative durch eine Norm liegt,
verneint das BVerfG die bisherige Benutzung des Begriffes der Einschatzungsprarogative fir

diesen Fall, was jedoch an der faktischen Zuweisung von Letztentscheidungsbefugnissen nichts

125 ygl. Bick 2015: 20

126 ygl. BVerfG, 23. Oktober 2018, a.a.O., Rn 20

127 ygl. ebd. Rn 22

128 ygl. ebd. Rn 17, 29

129 ygl. ebd. Rn 18, 21, 25

130 ygl. Lau u. Jacob 2015: 241f., 244f.; Bick 2015: 19
131 ygl. BVerwG, 09.07.2008, a.a.0., Rn 65

132 ygl. Bick 2015: 32f.; GroR 2016: 1032
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andert.'* Deshalb wird fortan der schon vorher im Zusammenhang etablierte Begriff des
naturschutzfachlichen Beurteilungsspielraums verwendet.*** Das BVerfG hat diese Begrenzung
jedoch sogleich wieder eingeschrénkt, da sich aus der Rechtsschutzgarantie immer noch die
Pflicht der weitestmdglichen Kontrolle ergibt.’*®* Demnach muss nachgepriift werden, ob
verwendete Methoden und Maf3stabe vertretbar sind und ob die Behorde darauf aufbauend zu
einer plausiblen Einschatzung der fachlichen Tatbestandsmerkmale der Norm gekommen ist. 1%
Fur die Vertretbarkeit reicht es in der Rechtsprechung aus, wenn eine Grundlage in der
Fachwissenschaft existiert, also keine Methoden und Mal3stdbe ohne notwendige Expertise aus
der Luft gegriffen werden. Die Existenz entgegenstehender fachlicher Standpunkte ist dafir
unerheblich.®” Zudem ist nachzuprifen, ob bei der Anwendung einer vertretbaren Methode
Verfahrensfehler unterliefen und die allgemeinen Voraussetzungen einer rechtmafigen
Entscheidungsfindung erfillt sind.'*® Die Plausibilitatskontrolle ist als eine eher schwache
Begrenzung des Beurteilungsspielraums zu werten, schlie3lich wurde in Kap. 5.1 gezeigt, das
sich die UNB in ihrer Beurteilung auch nur auf einfache Plausibilitat stiitzt. Somit konnten die
Gerichte nur grobe, offensichtliche Fehleinschatzungen ahnden, fallt doch die grol3e Spannweite
zwischen eindeutigem Verstol3 und Unbedenklichkeit gerade in den fachwissenschaftlichen
Bereich, aus dem die gerichtliche Kontrolle zurtickgezogen wurde. Es erscheint jedoch
wahrscheinlich, dass dies von verschiedenen Gerichten unterschiedlich gehandhabt wird.*%®
Durch die Signalwirkung der grundsatzlichen Zuerkennung des Beurteilungsspielraums vermag
dieser Umstand jedoch wohl kaum auf die behérdliche Austibung dessen Einfluss zu nehmen.
Zu guter Letzt ist zu erwahnen, dass das BVerfG den Beurteilungsspielraum einer dynamischen
Begrenzung unterwirft, inwieweit es an einem anerkannten Stand der Wissenschaft fehlt.14°
Diesen sieht das Bundesverwaltungsgericht aber nicht als gegeben und dessen Genese ist auch
nicht in absehbarer Zeit zu erwarten,'* weshalb der Beurteilungsspielraum einen permanenten
Charakter erhalt. Dies ist vor dem Hintergrund des Wesentlichkeitsgrundsatzes zu beanstanden,
weshalb das BVerfG den Gesetzgeber dazu auffordert, dringend fir untergesetzliche Vorgaben

zu sorgen.1#?

133 ygl. BVerfG, 23. Oktober 2018, a.a.0., Rn 16, 17; Lau u. Jacob 2015: 244f.
134 ygl. Bick 2015: 19

135 ygl. BVerfG, 23. Oktober 2018, a.a.O., Rn 25

136 ygl. ebd. Rn 28

137 ygl. BVerwG, 09.07.2008, a.a.O., Rn 71ff.

138 ygl. BVerfG, 23. Oktober 2018, a.a.0O., Rn 30

139 ygl. Interview Flocke 28.05.2019

140 ygl. BVerfG, 23. Oktober 2018, a.a.0., Rn 35

141 ygl. Kap. 5.1

142 ygl. ebd. Rn 24
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Der naturschutzfachliche Beurteilungsspielraum ist eine weitere Ursache der
Artenschutzkontroverse. Wahrend der Stand der Fachwissenschaft und inhdrent subjektive
Elemente der Beurteilung eine grundsatzlich gleichwertige Bewertung der Sachlage durch
Projektierer, Untere Naturschutzbehdrden und Gerichte ermdglichen, wird den UNB durch den
Beurteilungsspielraum eine fast uneingeschrankte Entscheidungsbefugnis
zugesprochen. Die Gerichte ziehen sich freiwillig aus der Kontroverse zuriick, ist deren einziges
Interesse doch eine sachgerechte Beurteilung, die nicht mdglich scheint. Die Unsicherheit, ob
eine bestehende Genehmigung aufgrund des Artenschutzes durch ein Gericht fir unwirksam
erklart wird, scheint damit eingedammt. Projektierer werden durch die Zuerkennung des
Beurteilungsspielraums jedoch empfindlich getroffen, entsteht durch diesen doch ein starkes
Machtgefalle im Genehmigungsprozess. Dieses Machtgefélle ermoglicht es den UNB zuerst den
Untersuchungsaufwand zu diktieren, wodurch es ihr mdglich ist, Zeit und Kostenaufwand der
Projektierer maf3geblich zu beeinflussen. Daraufhin kann die UNB bei der schlussendlichen
Beurteilung eine diametral entgegengesetzte Einschatzung der Projektierer und deren Gutachter
Ubergehen und dabei die grof3e Spannweite fachwissenschaftlich begriindeter Sichtweisen und
die Subjektivitat der Beurteilung voll ausnutzen, lediglich begrenzt durch die schwache Schranke
der Plausibilitatskontrolle. Durch den Beurteilungsspielraum wird somit eine quasi unkontrollierte
Machtposition der UNB verrechtlicht, die es ihr leicht macht, Windenergievorhaben erheblich zu
behindern oder sogar ganz zu verhindern. Will man gegen die Entscheidung der Behdrde klagen,
kénnte der Beurteilungsspielraum zudem eine Eintribung der Erfolgsaussichten bedeuten.
Allerdings haben die Gerichte immer noch Methodik und Plausibilitit zu prufen. Es ist
anzunehmen, dass die Undurchsichtigkeit der Sachlage eine Rechtswidrigkeit auf den ersten
Blick regelmaRig mdoglich erscheinen lasst, weshalb die Chancen zumindest auf die Eréffnung

eines Verfahrens, trotz Beurteilungsspielraum, gut stehen.

5.3 Der Artenschutzleitfaden

Vor dem Hintergrund des diffusen Standes der Fachwissenschaft und weitreichender
Beurteilungsspielraume der Behdrden hat das Umweltministerium NRW in 2013 mit der
Erarbeitung des Leitfadens ,Umsetzung des Arten- und Habitatschutzes bei der Planung und
Genehmigung von Windenergieanlagen in Nordrhein-Westfalen“ (Artenschutzleitfaden) auf die
grassierende Rechtsunsicherheit bei der Artenschutzprifung beziglich betriebsbedingter
Auswirkungen von WEA reagiert.’*® Der gemeinsam mit dem LANUV erarbeitete und 2017

fortgeschriebene Leitfaden soll den beteiligten Akteuren durch konkrete artenschutzfachliche

143 ygl. MULNV u. LANUV 2017: 4
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Vorgaben einen gemeinsamen Rahmen bieten und zur Standardisierung der Verwaltungspraxis
fuhren.'** Dazu wurde auf eine breite Auswahl von Expertenmeinungen und Literatur, vor allem
das einflussreiche Helgolander Papier, zurtickgegriffen, dessen Vorgaben auf das Land NRW
angepasst wurden.'#® Dieses ist jedoch wie alle einschlagige Literatur nicht unumstritten und
Zweifel an dessen Wissenschaftlichkeit sind angebracht.'*® Der Leitfaden kann auch deshalb
nicht den Status einer allgemein anerkannten Fachkonvention beanspruchen, welche den
Beurteilungsspielraum verdrangen wirde,**’ da durch diesen kein Konsens in der Fachwelt
herbeigefiihrt wurde.*® Der Leitfaden ist also nur ein weiterer Fachbeitrag. Doch wie entfaltet
dieser Bindungswirkung gegenitiber UNB? Das Ministerium verfolgt den Ansatz, von dessen in
der Sachfrage zuerkannten Beurteilungsspielraum*® als oberste Naturschutzbehorde®™° in
abstrakter Weise Gebrauch zu machen und das Ergebnis als Vorgaben im Leitfaden
niederzulegen. Dieser ergeht dann in Form eines Runderlasses, ist also als interne
Verwaltungsvorschrift fir alle nachgeordneten Naturschutzbehorden verbindlich.'®! Als eine
solche hat der Leitfaden jedoch allein norminterpretierenden Charakter®? und ist demnach
anders als normkonkretisierende Verwaltungsvorschriften auf gesetzlicher Grundlage wie die TA
Larm nicht fir Gerichte verbindlich.'>® Mit dem Artenschutzleitfaden bestehen in NRW also schon
untergesetzliche Vorgaben, wie sie vom BVerfG gefordert werden. Inwieweit durch diese
Rechtsunsicherheit und Konfliktpunkten Einhalt geboten werden, soll im Folgenden untersucht

werden.

Mit der abschlieBenden Definition aller windenergieempflindlicher Arten in NRW wird im
Artenschutzleitfaden die Grundlage fir den Umfang und Untersuchungsaufwand der ASP gelegt.
Dazu wurde eine naturschutzfachliche Auswahl unter den besonders geschitzten Arten
aufgrund deren Gefahrdung beziglich der verschiedenen Zugriffsverbote getroffen.** Diese
pauschale Freistellung ganzer Artengruppen von der Prifung wurde verwaltungsrechtlich

gebilligt.*®> Nur die empfindlichen Arten sind einer Art-fur-Art-Priifung zu unterziehen.%®

144 ygl. ebd.

145 vgl. ebd. 9

146 ygl. Brandt 2017: 160

147 ygl. Interview Tigges 01.04.2019

148 ygl. Schlacke 2015: 31

149 ygl. BVerwG, Urteil vom 27.06.2013, 4 C 1.12, Rn 15
150 ygl. § 2 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 LNatSchG NRW

151 ygl. MULNV u. LANUV 2017: 9

152 ygl. Schlacke 2015: 36

153 ygl. Guckelberger 2013: 172

154 ygl. MULNV u. LANUV 2017: 18ff.

155 ygl. Bick 2015: 27; BVerwG, Beschluss vom 28.11.2013, 9 B 14.13, Rn 19f.
156 ygl. Bick 2015: 27f.
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Abweichungen vom definierten Artenspektrum sind méglich, allerdings nur unter Billigung des
LANUV, kann dies doch grol3e Auswirkungen auf den Untersuchungsaufwand und die
Genehmigungserteilung haben.*®’

Dai. d. R. eine ASP der Stufe 2 erforderlich ist,'*® missen die Bestimmungen des Leitfadens zur
Stufe 1 nicht behandelt werden. Fir die in Stufe 2 erforderlichen Bestanderfassungen macht der
Artenschutzleitfaden wiederum umfangreiche Vorgaben: Zuerst werden artspezifische
Untersuchungsradien rund um die geplanten Standorte festgelegt. Nur innerhalb dieser hat eine
Bestanderfassung zu erfolgen.'*® Dadurch ergeht eine Regelfallvermutung der Unbedenklichkeit
auRerhalb dieser Radien,'® wodurch der Untersuchungsaufwand und die angenommene
Beeintrachtigungsreichweite bedeutend eingegrenzt werden. Sind Arten innerhalb der Radien
ermittelt worden, bedeutet dies jedoch nicht automatisch einen Verbotsverstol3. Vielmehr sind
die Ergebnisse nun einer genauen Beurteilung des Einzelfalls zu unterziehen. Die Radien stellen
also keine Tabuzonen dar.'®! Darauf aufbauend wird durch den Leitfaden zur Bestanderfassung
innerhalb der Radien eine umfassende Methodik der Kartierung und Raumnutzungsanalyse
vorgegeben.®2 Auf den ersten Blick scheint hier in hohem MaRe fiir Rechtssicherheit und
Planbarkeit des Untersuchungsaufwandes gesorgt. Die Regelungsreichweite wird jedoch
sogleich wieder eingeschrankt, da die Methodiken so auch nur im Regelfall anzuwenden sind.
Der Leitfaden betont das sowohl Untersuchungsradien als auch Methodik von den ortlichen
Gegebenheiten abhdngen und rdaumt der UNB das Recht ein, ohne Rlcksprache mit dem
LANUV abweichende Anforderungen zu stellen. Diese mussen nur fachlich begriindet sein.%®

Darlber hinaus sind im Leitfaden keine maf3geblichen Vorgaben niedergelegt.

Untergesetzliche Vorgaben wie der Artenschutzleitfaden sind zu begriRen, legen sie doch einen
gemeinsamen Rahmen fiir die ASP fest, an welchen sich UNB zu halten haben und der damit
auch den Projektierern Orientierung bietet, was zu einer Eindammung des in den vorigen beiden
Kapiteln ermittelten Konfliktpotenzials fiihrt. Inwieweit dies geschieht hangt jedoch maRgeblich
von der Regelungsreichweite der Vorgaben ab. Den gréften Beitrag zur Klarung macht der
Leitfaden zweifelsohne durch die Definition der windenergieempfindlichen Arten, von welchen

nur Uber die Hiurde der Billigung durch das LANUV abgewichen werden kann. Weiter als den

157 ygl. MULNV u. LANUV 2017: 18f
158 ygl. Interview Lackmann 28.05.2019
159 ygl. MULNV u. LANUYV 2017: 471f.
160 ygl. ebd. 9

161 ygl. ebd. 9, 17

162 g, ebd. 24ff., 36f.

163 vgl. ebd. 24
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Arten ein abstraktes Totungsrisiko oder Meideverhalten zuzuweisen geht der Leitfaden jedoch
nicht. Zwar wird dies durch die Nennung konkreter Studien in Anhang 1 begriindet,*** doch eine
Auswahl der Beurteilung zugrunde zu legender Literatur ist dadurch nicht erfolgt.'®®> Der UNB
steht also es also frei, Uber die abstrakte Zuweisung von Totungsrisiko und Meideverhalten
hinaus weiterhin aus der Fille der Befunde zu schépfen, die ganz unterschiedliche Starke der
Empfindlichkeit und Problematik der am geplanten Standort beobachteten Aktivitaten
feststellen.’® Eine Festlegung auf die Inhalte der zitierten Studien hatte zur Klarung beigetragen,
wird aber von den Verantwortlichen aufgrund der uneindeutigen Erkenntnislage nicht verfolgt, 1%’
obwohl ihnen dies durch den Beurteilungsspielraum moglich ware und der Leitfaden durch
regelmaRige Fortschreibungen'®® den Anforderungen der Aktualitat gentigt. Da hier eine Chance
verpasst wurde, kann der zogerliche Umgang des Umweltministeriums mit dem
Beurteilungsspielraum als Ursache angesehen werden. Wahrend dem Leitfaden dariber
hinaus aufgrund des Standes der Fachwissenschaft die Festlegung von konkreten
Beurteilungsmethoden und Maf3stdben unmdglich war, konnte dieser aber Untersuchungsraume
und die Erfassungsmethodik vorschreiben. Die geltende Regelfallvermutung schwacht die
Vorgaben jedoch stark, da sie sich nicht auf eine wahrscheinliche Anwendbarkeit bezieht,
sondern explizit auf die Oortlichen Gegebenheiten des Naturraums und artspezifische
Verhaltensweisen.'®® Da der Naturraum immer wieder unterschiedlich ausgepragt ist und keine
Regelfallumstande definiert wurden sowie vor dem Hintergrund differierender Befunde des
Verhaltens, ist es im Lichte des sich auch darauf beziehenden Beurteilungsspielraums fur die
untere Naturschutzbehdrde sehr einfach, eine Abweichung von den Vorgaben zur
Bestanderfassung zu begriinden. Auseinandersetzungen Uber die notige Untersuchungstiefe

sind somit vorprogrammiert.

Es lasst sich schlieBen, dass obwohl der Artenschutzleitfaden zwar einige klarende Vorgaben
bereitstellt, der Stand der Fachwissenschaft und der naturschutzfachliche Beurteilungsspielraum
noch immer dazu in Stande sind, der Kontroverse um den Artenschutz Vorschub zu leisten. Es
wird auch deutlich, dass deren Ursachen nur in der Gesamtbetrachtung eines komplexen

Systems aus der Eréffnung von Spielrdumen, Machtverhaltnissen und Schranken zu verstehen

164 ygl. ebd. 40 ff.

165 ygl. Interview Kiel 08.04.2019

166 ygl. Kap. 5.1

167 ygl. Interview Kiel 08.04.2019

168 ygl. MULNV u. LANUV 2017: Einfuhrungserlass 1
169 vgl. ebd. 24
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sind. In Anbetracht dieser aufgeladenen Konstellation ist die theoretische Ursachenermittlung
der Artenschutzkontroverse abgeschlossen.

6. Der Umgang malgeblicher Akteure mit dem
Artenschutz und dessen Auswirkungen

Mit der Grundlage der Ursachen, welche sich aus der Theorie ermitteln lassen, ist es nun
moglich, den Umgang der fir die Kontroverse mal3geblichen Akteure mit dem besonderen
Artenschutz in der Windenergiegenehmigung zu untersuchen. Hierbei ist zu festzustellen,
welche akteursspezifischen Ursachen zu den zuvor beschriebenen hinzutreten und inwieweit
sich diese bedingen. Gleichzeitig erméglicht die Beschaftigung mit der Umsetzungs- und
Prozessebene die tatsachlichen Auswirkungen der Artenschutzkontroverse zu skizzieren.
Zentral ist die Rolle der Projektierer, welche als Antragsteller in der Genehmigung und spatere
Betreiber das Hauptinteresse an der Realisierung von Windenergievorhaben repréasentieren. Da
diesen eine Initiatorfunktion zukommt, werden in den folgenden Unterkapiteln die anderen fur
mafgeblich befundenen Akteure mit deren Handeln in Beziehung gesetzt. Eine dezidierte

Beschaftigung mit den Gerichten findet nicht statt, da diese schon in Kap. 5.2 behandelt wurden.

6.1 Lokale Naturschutzer

Projektierer klagen seit cirka vier Jahren Uber die negativen Auswirkungen der
Artenschutzkontroverse.’® Neben der Einfiihrung des Verbandsklagerechts, auf welches in Kap.
6.3 eingegangen wird, wurden die Probleme nach diesen erst durch den Bau deutlich gré3erer
Anlagentypen akut. Seitdem flhlen sich Menschen mancher Ortschaften durch
Windenergieanlagen besonders bedrangt und die Abneigung gegen
Landschaftsbildveranderungen tritt starker zu Tage.!* Auf diesen Umstand wird der
Uberwiegende Teil des nun gewachsenen ortlichen Widerstands zurlckgefiihrt, was vor dem
Hintergrund der pravalenten Landschaftsbildiskussion plausibel erscheint.’> Auch vorher schon
suchte eine geringere Anzahl von Windkraftgegnern nach einer Mdglichkeit Vorhaben zu
verhindern, beispielweise wurde vorgebracht, dass WEA zu Totgeburten von Nutztieren flihren

wirden. Diese Vorwirfe blieben jedoch ohne Folgen.1” Also wurde weiter nach einem potenten

170 ygl. Interview Flocke 28.05.2019

171 ygl. Demuth 2000: 5; Interview Welsing 28.05.2019
172 ygl. Gerhards 2003: 1f.

173 ygl. Interview Flocke 28.05.2019
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Verhinderungsvehikel gesucht, als welches sich am Ende der besondere Artenschutz
herausstellte.!™ Fur ortliche Windkraftgegner scheint dieser in der Tat ein Glucksfall zu sein,
denn der diffuse Stand der Fachwissenschaft und die fehlende Quantifizierbarkeit des
Sachverhalts lassen nicht nur weitreichende aber schwer widerlegbare Bedenken zu, auch
besteht die Mdoglichkeit direkter Einflussnahme auf das Verfahren durch Hinweise in der
Sachverhaltsermittlung, denn das Entdecken von Nestern wird nicht nur Gutachtern zugetraut.*”
Aus Sicht der Projektierer wurde der Artenschutz erst durch das Zusammenfallen dieser
Erkenntnis mit dem zuvor beschriebenen Anstieg der Windkraftgegner zu einem Problem auf

lokaler Ebene.1’®

Ortliche Windkraftgegner gehen entsprechend immer o6fter dazu tiber, keine Blrgerinitiative mit
einem destruktiv klingenden Namen wie ,Gegenwind®, sondern einen lokalen Naturschutzverein
zu grunden.'”” Projektierer monieren, dass diese sich Uberwiegend aus einem pensionierten
Personenkreis rekrutieren, der jegliche Sachkundigkeit vermissen lasst. Dies bestreitet der
NABU® und Uibertragt den Vereinen regelmaRig umfangreiche Vollmachten, sodass sich diese
im Genehmigungsverfahren als offizielle Vertreter einer anerkannten Naturschutzvereinigung
prasentieren kénnen.'’® Nun ist nicht all diesen lokalen Naturschiitzern Zynismus vorzuwerfen,
allein schon aus dem Grund fehlender Validierbarkeit. Dennoch bleibt es bezeichnend, dass
scheinbar der Uberwiegende Teil erst am Zeitpunkt der Windenergieplanung zu Artenschitzern
wird.*®° Die Uberzeugung in der Sache mag zudem durch einschlagige Seminare kritischer

Naturschutzer und die Vernetzung dieser Vereine lber social media nachreifen. 8!

Schon im Rahmen der Antragsberatung fallen die als Vertreter des NABU eingeladenen lokalen
Naturschitzer Projektierern dadurch auf, nur mitzuschreiben, was die Untere
Naturschutzbehérde als kritische Punkte nennt. Dieses Wissen wird sogleich in deren
Einwendungen umgesetzt, die aber oftmals nur musterhaft ausgefertigt sind. Im anschliel3enden
Erorterungstermin spielen lokale Naturschiitzer auch selten eine grof3e Rolle, da schon vorkam,

dass sich diese in Anwesenheit von sachkundigen Gutachtern blamierten.'®? Die maRgebliche

174 ygl. ebd.

175 ygl. BVerwG, 09.07.2008, a.a.0., Rn 61
176 ygl. Interview Welsing 28.05.19

77 vgl. ebd.

178 ygl. Interview Kowalski 18.06.2019

179 vgl. ebd.; § 10 Abs. 3a BImSchG

180 ygl. Interview Flocke 28.05.2019

181 ygl. Interview Welsing 28.05.19

182 ygl. ebd.
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Verfahrensbeeinflussung, auch unter Eindruck des Wissens um kritische Punkte, findet vielmehr
nach der Antragstellung durch eine Strategie der tberbordenden Hinweisgebung an die UNB
statt, die mittlerweile bei nahezu jedem Projekt angewandt wird.'® Da fir die Verwaltung der
Untersuchungsgrundsatz nach § 24 Abs. 2 VWVfG NRW gilt, ist diesen nachzugehen,!®* was
dazu fuhrt, dass sie in Form von Nachforderungen zum artenschutzrechtlichen Fachbeitrag direkt
an die Projektierer weitergegeben werden.'® Die Hinweise handeln dabei nicht nur von
vermeintlichen Vorkommen der Arten, sondern bestehen auch aus Verweisen auf teilweise
obskure, weltweit zusammengetragene Studien, die eine besonders starke Gefahrdung
beschreiben, welche wiederum aufwendig von Projektierern widerlegt werden miissen.8® So ist
es lokalen Naturschiitzern mit geringen Aufwand moglich Kosten in die Hohe zu treiben, das
Verfahren zu verzdgern und gar die UNB in ihrer Beurteilung zu beeinflussen. Dabei sind die
Beeintrachtigungen geradezu beliebig skalierbar, denn wenn ein Hinweis abgearbeitet ist, lasst

sich der nachste zu einer anderen Art einbringen.8’

Trotz des Eingangs erwdhnten Anstiegs der Zahl ortlicher Windenergiegegner scheint die
Teilnahme an offiziellen Terminen und Protestveranstaltungen zu suggerieren, dass es sich bei
diesen immer noch um eine eher tiberschaubare Minderheit handelt.'®® Dieser ist es jedoch durch
die Verwendung des Artenschutzes als vordergriindiges Anliegen mdoglich, eine sehr effektive
Offentlichkeitsarbeit zu betreiben, da der Artenschutz fiir den GroRteil der neutral eingestellten
Mehrheit eine grundsatzlich unterstitzenswerte Angelegenheit ist und sich auch der kritischere
Burger durch den Stand der Fachwissenschaft auf scheinbar eindeutige Studien verweisen
lasst.’®® Die Steuerung des oOrtlichen Meinungsbildungsprozesses wird dadurch verstarkt, dass
sich Behauptungen lokaler Naturschiitzer wie ,Windrader sind Vogelschredder sehr pragnant
lesen und in den Kopfen der Menschen festsetzen, wahrend eine Gegendarstellung von
Projektiererseite ein Vielfaches an Erklarungszeit bendétigt. Solche Verklrzungen finden sich
auch immer wieder in lokalen Medien. So kann eine lautstarke Minderheit ihre Einstellung einer
auch bei Kommunalwahlen erheblichen Menge vermitteln.'®® Begleitend lieBen sich oftmals

personliche Diffamierungen und Drohungen gegeniuiber Kommunalpolitikern beobachten.*!

183 ygl. Interview Lackmann 28.05.2019
184 ygl. Interview Welsing 28.05.19

185 ygl. Interview Flocke 28.05.2019

186 ygl. Interview Welsing 28.05.19

187 vgl. ebd.

188 vgl. ebd.

189 ygl. Interview Welsing 28.05.19

190 ygl. ebd.

191 ygl. Interview Lackmann 28.05.2019
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Es lasst sich also feststellen, dass der Missbrauch des Artenschutzes fir burgerliches
Verhinderungsinteresse eine Ursache der Artenschutzkontroverse darstellen kann. Die
Auswirkungen auf den Genehmigungsprozess bestehen in substantiellen
Verfahrensverzogerungen und -verteuerungen, auf deren Ausmall im nachsten Kapitel
eingegangen werden soll. Eine direkte Auswirkung des Missbrauchs stellt auch der eklatante
Imageverlust der Windenergie vor Ort dar, lasst sich die 6ffentliche Meinung durch die Sympathie
mit dem Artenschutz doch gut beeinflussen. Dies kann einerseits dazu fuhren, die allgemeine
Akzeptanz in der Bevolkerung zu senken und somit weiteres Konfliktpotenzial zu induzieren,
andererseits wird ein potenziell entscheidendes Wahlerpotential gegen Windenergie mobilisiert,
was neben Anfeindungen eines harten Kerns von Windkraftgegnern, einen starken Druck auf die

Kommunalpolitik austibt, gegen die ortliche Windenergie vorzugehen.

6.2 Die untere Naturschutzbehorde

Dem zuvor hergeleiteten 6ffentlichen Druck ist auch der Landrat ausgesetzt. Da regelmafig
Parteien ganz unterschiedlicher Ausrichtung das der Windkraft abgeneigte Wahlerpotenzial auf
kommunaler Ebene fiir sich nutzen wollen, erscheint es plausibel, dass der Landrat seine
Optionen der Windenergiebeeintrachtigung auslotet.'®> Da dieser Dienstherr der beim Kreis
ansassigen unteren Naturschutzbehorde ist, fallt auch auf kommunalpolitischer Ebene die Wahl
auf den Artenschutz als Vehikel von Verhinderungsinteressen, schliel3lich ist an der
Windenergieprivilegierung im AuR3enbereich nichts zu &ndern, doch durch die in Kap. 5.1 und 5.2
erlauterte Konstitution steht mit dem Artenschutz ein potentes Instrument zur Verfligung.
Windenergieprojektierer sind der festen Uberzeugung, dass eine entsprechende interne Vorgabe
an die UNB ausgegeben wurde, deutlich strenger bei der ASP vorzugehen als zuvor.'® Dies ist
nicht direkt nachprifbar, erscheint jedoch vor dem Hintergrund der 6rtlichen Umstande,*** die
sicherlich keinen Einzelfall darstellen, plausibel und auch auf andere Regionen der
Bundesrepublik Ubertragbar. Auf konkrete Nachfragen hin verweigerten Verantwortliche

mehrerer Kreise jegliche Aussage, was obige Annahme durchaus valide erscheinen lasst.

Damit prasentiert sich eine Situation, in welcher die untere Naturschutzbehdrde angehalten ist,
ihre sich aus dem diffusen Stand der Fachwissenschaft, subjektiven Elementen der Beurteilung

und dem zugesprochenen naturschutzfachlichen Beurteilungsspielraum ergebende

192 ygl. Interview Welsing 28.05.20019
193 ygl. Interview Lackmann; Flocke; Welsing 28.05.2019
194 ygl. Kap. 6.1
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Machtposition zur Beeintrachtigung der Windenergie vor Ort einzusetzen. Will man das Ausmalf}
der Auswirkungen umrei3en, scheint eine Anndherung Uber das vermeintlich einschrankende
Element des Artenschutzleitfadens sinnvoll, lasst sich anhand dessen doch eine Vielzahl der
kontroversen Punkte aufzeigen. Die Absichten der UNB werden hier sogleich ebenso deutlich
wie der Mangel des Leitfadens, so zogerlich mit dem Beurteilungsspielraum umgegangen zu
sein und keine Bezugsliteratur festgelegt zu haben. Tatsachlich fuhrt diese Quellenfreiheit i. V.
m. dem diffusen Stand der Fachwissenschaft dazu, dass zwischen der UNB und den Gutachtern
der Projektierer mittlerweile eine zumeist unterschiedliche Auffassung vom anzunehmenden
Artverhalten und damit der Empfindlichkeit besteht, da die UNB nichts daran hindert, selbst
strengere Literatur zu Grunde zu legen oder auf einschlagige Hinweise lokaler Naturschitzer
einzugehen, auch wenn es sich dabei um wissenschaftliche AusreilRer handelt.**®* Wahrend der
Projektierer nun nach Standardliteratur, die auch im Leitfaden zu finden ist, kartiert und beurteilt
hat, scheint es aufgrund dessen mittlerweile die Regel, dass UNBs der gutachterlichen
Beurteilung widersprechen und umfangreiche Kartierungen nachfordern.'® Letzteres illustriert
die direkte Verbindung zwischen der Quellenfreiheit und der zweiten problematischen Grenze
der Regelungsreichweite des Leitfadens: Den Abweichungsmaoglichkeiten von den Vorgaben zur
Bestandsermittlung. Wahrend die Ausnahme flr artspezifische Verhaltensweisen Obigem Tr
und Tor o6ffnet, wird auch die Ausnahme fiir Besonderheiten des Untersuchungsraumes
tatsachlich haufig ausgereizt, sind diese doch sehr einfach zu begrinden.® In dieser
Vorgehensweise bleibt die Behdrde dabei immer durch den naturschutzfachlichen
Beurteilungsspielraum gedeckt, sodass Gegenargumente der Projektierer wirkungslos
bleiben.®® Somit zeigt sich, dass durch die inharente Begrenzung der Regelungsreichweite des
Artenschutzleitfadens ein Grof3teil von dessen, eigentlich mit dem Ziel der Rechtssicherheit

niedergelegten Vorgaben in der Realitat nur noch eine rein indikative Wirkung entfalten.

Es verbleibt allein die Festlegung der windenergieempfindlichen Arten, doch zeigt sich gerade
hier das Problem, an dem der Artenschutzleitfaden endgliltig als Instrument der Rechtsicherheit
scheitert: Der Erlass wird nicht durchgesetzt. In Kongruenz mit der zuvor beschriebenen
Vorgehensweise erweitern UNBs regelmaRig das windenergiempfindliche Artenspektrum des
Leitfadens und erhéhen damit den Untersuchungsaufwand erheblich, wahrend die Chancen auf

eine Genehmigung sinken.*® Nun mag man sich erinnern, dass der Leitfaden fiir eine derartige

195 ygl. Interview Lackmann; Welsing 28.05.2019, Interview Kiel 08.04.2019
196 ygl. Interview Lackmann 28.05.19

197 ygl. Interview Lackmann 28.05.2019; vgl. Kap. 5.3

198 ygl. Interview Flocke, Welsing 28.05.19

199 ygl. Interview Tigges 01.04.2019
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Abweichung die hohe Hirde der Absprache und Billigung mit dem LANUV aufstellt, welcher
sicher einen neutrale, sachkundige Partei darstellt. Projektierer und deren Rechtsbeistande
berichten jedoch, dass diese Hurde unwirksam bleibt, da die zustandige Abteilung des LANUVs
personell stark ausgedunnt wurde.?®® UNBs erklaren, dass darum keine Absprache maglich ist
und nehmen Abweichungen eigenméchtig vor, wahrend auch darauffolgende Bitten zur
Klarifikation von Seiten der Projektierer vom LANUV nicht oder nur stark verspéatet beantwortet
werden.?®! Dahinter wird politische Steuerung durch die Landesregierung vermutet,?°> was vor
dem Hintergrund der Windenergiegegnerschaft der FDP plausibel erscheint,?°® aber im Bereich

des nicht validierbaren verbleibt.

Es kann also vorkommen, dass auch ein Missbrauch des Artenschutzes fir
kommunalpolitisches Verhinderungsinteresse stattfindet. Zu dessen tatsachlicher Haufigkeit
und regelmaRiger Intensitat besteht weiterer Forschungsbedarf. In der dadurch begriindeten
andauernden fachlichen Auseinandersetzung zwischen UNB und Projektierern wird die sowieso
schon schwache Position Letzterer durch die unterbleibende Durchsetzung des
Artenschutzleitfadens durch die an das LANUV delegierte Rechtsaufsicht weiter entkréftet.
Somit verfestigt sich unter Projektierern der Eindruck, einer perfiden, behérdlichen Willktr
ausgesetzt zu sein.?** Der beschriebene Umgang der UNB mit dem Artenschutz wirkt sich stark
auf den Planungsprozess aus: Nahm dieser von Beginn der Erarbeitung der Antragsunterlagen
bis zur Genehmigung vorher ca. 18 Monate in Anspruch, werden seit dem Aufflammen der
Kontroverse regelmafRig das Doppelte, ca. drei Jahre, bis zur Genehmigungserteilung benétigt.
Wahrend alle anderen Genehmigungsvoraussetzungen langst vorliegen, bedeuten
Nachforderungen zur Bestanderfassung aufgrund des jahreszeitlich wechselnden Verhaltens
eine einjahrige Nachkartierung, die zusammen mit der darauffolgenden, zumeist verspateten
Stellungnahme der UNB?% zu dieser eklatanten Verfahrensverzogerung fiihrt. Tatsachlich lassen
sich aber auch Verzégerungen um bis zu vier Jahren beobachten.? Im schlechtesten Fall ist
zum Zeitpunkt der Genehmigung die beantragte Anlagentechnik bereits veraltet und kann nicht
mehr geliefert werden, was eine Genehmigungséanderung inklusive sich wiederholender Konflikte

notig macht.?°” Auch lassen sich finanzielle Auswirkungen feststellen: Wahrend ein regulares

200 ygl. Interview Lackmann 28.05.2019

201 ygl. Interview Tigges 01.04.2019

202 ygl. Interview Lackmann 28.05.2019

203 ygl. FDP 2017: 136; Klemp u. Reichel 2017

204 ygl. Interview Welsing, Lackmann, Flocke 28.05.2019, Interview Tigges 01.04.2019
205 ygl. Interview Flocke 28.05.19

206 ygl. Interview Flocke 28.05.2019

207 ygl. Interview Lackmann 28.05.2019
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Artenschutzgutachten zuvor mit ca. 40.000 € zu Buche schlug, steigen die Gutachterkosten nun
regelmaRig auf mehr als das Doppelte und es sind in Einzelfallen auch Steigerungen um den
Faktor vier vorgekommen.?® Die UNB nutzt zudem ihren Beurteilungsspielraum und die
subjektiven Elemente der Beurteilung, um ihre Auflagenforderungen deutlich zu verscharfen,
lasst sich doch auch so ein strenger Umgang mit der Windenergie vor einschlagiger Offentlichkeit
beweisen.?® Wahrend Betriebszeitbeschrankungen noch durch den Korrekturfaktor der EEG-
Vergutung ausgeglichen werden,?® bedeuten die Akquirierung und Pflege von z. B. nun in
deutlich groRRerem Umfang geforderten Ablenkflachen i. V. m. einem umfangreichen Monitoring
auch andauernde Kosten, die dazu geeignet sind, die origindre Rentabilitat eines Vorhabens
spurbar zu schmalern. Dies ist nach Projektierern mittlerweile bei 70-80% der Vorhaben der
Fall.?!* Es ist davon auszugehen, dass es nicht nur bei beschriebener Verzégerung und
wirtschaftlicher Beeintrachtigung bleibt. Es erscheint nur folgerichtig, dass wenn immer ein
ortlicher Sachverhalt die plausible Beurteilung als einen nicht zu vermeidenden Verbotsverstol}
zulasst, eine politisch beeinflusste UNB die Genehmigung versagt, auch wenn diese vor
Aufflammen der Kontroverse anders gehandelt hatte. Folgerichtig treten solche Falle nun
vermehrt auf.?'? Dies impliziert neben verlorener Zeit und bisherigen Aufwendungen auch
kapazitare Auswirkungen, die das Voranschreiten der Energiewende beeintréchtigen kénnen,

wird so doch die real verfugbare Flachenkulisse der Windenergie eingeschrankt.

6.3 Anerkannte Naturschutzvereinigungen

Neben der in den vorigen beiden Unterkapiteln beschriebenen, maR3geblich &ffentlichem Druck
geschuldeten Situation wird das Verbandsklagerecht anerkannter Naturschutzvereinigungen?*3
von Projektierern als grof3es Problem in der Windenergiegenehmigung benannt. Nach dessen
Erweiterung im Jahr 2013 folgte eine Orientierungsphase, in der die Verbande das Instrument
kennenlernen mussten.?** Es ist kein Zufall, dass deren Abschluss mit dem Aufflammen der
Artenschutzkontroverse zusammenfallt, denn seither wird nach Projektiereraussage eine grof3e

Anzahl der Windenergiegenehmigungen aufgrund des besonderen Artenschutzes mit dem Ziel

208 ygl. Interview Welsing; Flocke 28.05.2019

209 ygl. Interview Welsing 28.05.2019

210 ygl. § 36h Abs. 1 u. 2i. V. m. Anlage 2 Nr. 7.1 d) BiImschG
211 ygl. Interview Lackmann 28.05.2019

212 ygl. Interview Kowalski 18.06.2019

213 ygl. Kap. 2.4

214 ygl. Interview Flocke 28.05.2019
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der Aufhebung gerichtlich angefochten.?'® Einige Projektierer berichten gar, dass seither jedes
ihrer Windenergievorhaben auf diese Weise beklagt wird.?*®

Dieser Sachverhalt wurde durch die Veréffentlichung einer Branchenumfrage der malRgeblich
durch die deutschen Umweltministerien getragenen Fachagentur Wind im Ansatz tberprufbar.
Nach dieser werden mindestens 20% des genehmigten und noch nicht in Betrieb genommenen
Windenergievolumens beklagt.?” Zusatzlich sind noch einmal gut 40% des beklagten Volumens
als angefochtene und schon in Betrieb genommene Windenergiekapazitat aufzuschlagen.?® Bei
diesen Zahlen handelt es sich um eine Kumulation konkreter Rickmeldungen, welche sich
anlagenscharf auf beklagte Windenergiestandorte zurlickverfolgen lassen.?'® Aufgrund der
Freiwilligkeit der Uberlassung dieser ihrer Natur nach sehr sensiblen Daten, konnen diese
Umfrageergebnisse trotz hoher Reprasentativitat der teilnehmenden Unternehmen nur als ein
belastbarer Rumpfanteil der beklagten Vorhaben behandelt werden. So sind aus Teilen der
Bundesrepublik medial durchaus einschlagige Klagen bekannt, jedoch erfolgten keinerlei
Ruckmeldungen aus diesen Regionen.??° Neben Anséatzen zur Einschatzung des bundesweiten
Klagevolumens beschreibt die Umfrage zudem die vorherrschenden Klagegrinde: Diese
bestehen zu ganz Uberwiegendem Teil aus dem besonderen Artenschutz von Vdgeln und
Flederméausen, allgemeinen artenschutzrechtlichen Belangen sowie aus Form- und
Verfahrensfehlern im Rahmen der Prifung der Umweltvertraglichkeit,??* welche sich plausibel
auf die zuvor beschriebene Auseinandersetzung Uber die Erhebungsmethodik zuriickfiihren
lassen, geht diese beim Schutzgut Tiere und Biodiversitat doch mit dem Artenschutz Hand in
Hand. Auch belegt die Umfrage den deutlichen Anstieg einschlagiger Klageerhebungen in den
letzten Jahren.??? Aus den vorliegenden Daten lasst sich schlieRen, dass die Klagegefahr
aufgrund des Artenschutzrechts mittlerweile zu einem pragenden Bestandteil des
Windenergierealisierungsprozesses in Deutschland geworden ist, was auch durch aktuelle

Berichte der Wirtschaftsforschung gestitzt wird.??3

Um zu verstehen, wie es zu dieser Situation kommen konnte, lohnt es sich, den Blickwinkel jener

anerkannten Naturschutzvereinigungen einzunehmen: Deren satzungsméaRige Aufgabe und

215 ygl. Interview Lackmann 28.05.2019, Interview Tigges 01.04.2019
216 ygl. Interview Welsing, Lackmann 28.05.2019

217 ygl. Quentin 2019b: 10

218 ygl. ebd. 9

219 ygl. ebd. 7

220 ygl. ebd. 9

221 ygl. ebd. 13

222 ygl. ebd. 11

223 ygl. Obermiiller 2019: 2
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durch offizielle Anerkennung offentlicher Auftrag ist vor allem der Artenschutz. Dieser stellt die
vornehmliche Daseinsberechtigung dieser Verbande dar.?** Unter dem Eindruck von nahezu
konstanten Berichten zur Verschlechterung der Biodiversitat in Deutschland tritt zusatzlich seit
Beginn der 2000er die Windenergie als ein in dieser Art nie da gewesener, erheblicher Eingriff
in die freie Landschaft auf. Diese neue Technologie wird sehr bald durch Studien begleitet,
welche gravierende Auswirkungen auf die Avifauna zu belegen scheinen. Zwar treten schnell
auch widersprechende wissenschatftliche Arbeiten und Gutachten hinzu, jedoch gingen die
Verbande schon oft genug gegen andere schadbringende Vorhabentypen im Au3enbereich vor,
deren negative Auswirkungen schlussendlich gerichtlich bestatigt wurden.??® Auch bei diesen
wurden negative Konsequenzen im Vorhinein heruntergespielt, moderate Positionen zur
Windenergie und Avifauna erwecken so leicht den Eindruck ganz &hnlicher,
wirtschaftsinteressengeleiteter Gefalligkeit. Unter dem Eindruck, als einzige Kraft zwischen dem
schutzlosen Naturgut der Artenvielfalt und zerstorerischem Profitinteresse zu stehen, nehmen
die anerkannten Naturschutzvereinigungen verstandlicherweise eine gegen die Windenergie
gerichtete Verteidigungshaltung an. Nun treffen immer mehr Berichte von fehlerhaften Gutachten
und Gbergangenen Vorkommen bei Windenergievorhaben durch eine immer groRer werdende
Zahl lokaler Naturschitzer ein. Zum einen bestétigt dies die Verbénde in ihrer Einschatzung der
Lage, zum anderen vermdgen diese so mit der in Kap. 6.1 beschriebenen 6rtlichen Situation zu
kokettieren und durch die Vertretung der Anliegen des lokalen Naturschutzes in groRem Stil
Mitglieder und Spenden zu gewinnen.??® Der enge Zusammenhang zwischen lokalen
Naturschitzen und der Klagepraxis der Verbéande wird besonders durch die Tatsache deutlich,
dass auch zielgerichtete Spenden fiir konkrete Klageverfahren ergehen.??” Zu ihrem ureigenen
Schutzinteresse treten also weitere Anreize fur die Naturschutzvereinigungen hinzu, den
Erwartungen jener neu erschlossenen Unterstitzerschaft gerecht zu werden und gegen die
Windenergie vorzugehen. Wenn sich nun zur gleichen Zeit die neuen Verbandsklagerechte
etablieren, welche den Naturschutzvereinigungen endlich ein scharfes Schwert zur Verteidigung
der Artenvielfalt zur Verfiigung stellen, ist deren umfassende Anwendung eine natirliche Folge

der Geschehnisse.

Wahrend sich der groRte Anteil der artenschutzrechtlichen Klagen auf die jeweiligen

Landesverbande des NABU zuriickfihren lassen,??® verteilt sich die Klagefihrung doch

224 ygl. NABU 2018: 2f.

225 ygl. OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 04.09.2019, 11 B 24.16, juris, Rn 11, 44ff.; VG Dusseldorf,
Urteil vom 18.06.2013, 3 K 1744/12, opendur, Rn 20, 29, 76

226 ygl. Interview Lackmann 28.05.2019

227 ygl. Interview Kowalski 18.06.2019

228 ygl. Interview Welsing, Lackmann 28.05.2019; NABU 2019: 1
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insgesamt auf eine Vielzahl, oftmals auch regional operierender Naturschutzvereinigungen.?®
Auch wenn personelle Kooperationen zwischen den Verbanden bei der Klageerhebung
beobachtet werden,?° ermdglicht die Verteilung der Klageerhebung auf die Vereinigungen das
jungst oft bemihte Narrativ vorzutragen, dass ihr Verband nur fir einen kleinen Teil der Klagen
verantwortlich sei und dies in deren Gesamtrahmen oder in Bezug auf die Anzahl aller jemals
genehmigter Anlagen kaum ins Gewicht falle.?! Diese Verteidigung gegen den Vorwurf
exzessiver Klageerhebung greift insofern nicht, als dass die vereinzelten Klageerhebungen bei
der Betrachtung ihrer Auswirkungen nur in ihrer Kumulation tber die Vereinigungen hinweg zu
betrachten sind, ein Prinzip, was Naturschutzvereinigungen aus der Umweltpriifung durchaus
gelaufig sein sollte. Der Verweis auf den kleinen Anteil der gefiihrten Klagen an der Anzahl aller
jemals genehmigter Anlagen greift noch weniger, hat sich die absolute Anzahl wie der Anteil der
Klagen doch in den letzten Jahren erheblich erhdht, womit die Situation offensichtlich eine akute
Gefahr fur den jetzigen Ausbau darstellt und der Bezug auf die letzten 20 Jahre des
Windenergieausbaus dartber keine Auskunft geben kann. Ist es nun nicht nur die hohe Anzahl
der Klagen, sondern trifft diese zusatzlich auf die im Kapitel 5 beschriebenen Unsicherheiten in
der rechtlichen Beurteilung, die es den Projektierern nahezu unmdglich macht, durch
gewissenhafte planerische Vorarbeit die Rechtswidrigkeit ihrer Vorhaben auszuschliel3en, liegt
das hohe Risiko fur Windenergieprojektierer und in Folge den Windenergieausbau in
Deutschland auf der Hand. Ein Eindruck des Problemausmalles ist durch die Tatsache zu
erlangen, dass auch grundsétzlich branchenfremde deutsche GroBunternehmen der
Energiewirtschaft explizit die regelhafte Verbandsklage als Grund angeben, von einer Investition

in deutsche Windenergie abzusehen.?%

Anerkannte Naturschutzvereinigungen nehmen jedoch nicht nur direkt Uber den Klageweg
Einfluss auf das Verfahren. Allein durch die Moéglichkeit einer Klageerhebung besteht ein starkes
Druckmittel gegeniiber den Behdrden im Genehmigungsverfahren. Wird eine Genehmigung flr
unrechtmaRig erklart und es ergeht eine subsequente Beseitigungsanordnung, kann der
Projektierer den jeweiligen Kreis, bei welchem die Behorde ansassig ist fur bis dahin entstandene
Ausfélle und Schaden haftbar machen.?® Vor dem Hintergrund kommunaler Haushalts-
situationen und hohen Investitionsvolumen, ist dies fiir die meisten Kreise nicht voll begleichbar

und wirde vorhandene Haushaltsmittel weit tibersteigen.?** Selbst wenn die Forderung von der

229 ygl. Quentin 2019b: 13ff.; Umweltbundesamt 2019b; vgl. Interview Welsing, Lackmann 28.05.2019
230 ygl. Interview Flocke 28.05.2019

231 ygl. NABU 2019: 1; NABU-Pressedienst 2019, vgl. Interview Kowalski 18.06.2019

232 ygl. Wetzel 2019

233 ygl. Interview Flocke 28.05.2019

23 ygl. Interview Lackmann 28.05.2019
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Versicherung des Kreises beglichen wird, wiirden zudem noch immer die Effekte der politischen
Blamage bestehen. Vor diesem Hintergrund ist die explizite Vorgehensweise des NABU umso
effektiver, schon vor der Genehmigungserteilung auf die Behdrde einzuwirken, die vorhandenen
artenschutzrechtlichen Fragen als kritisch zu bewerten und die Genehmigung zu versagen.?*®

Eine Verstarkung der in Kap. 6.2 beschriebenen Auswirkungen ist hierdurch anzunehmen.

Projektierer berichten zudem von unlauterem Vorgehen der Vereinigungen im Klageprozess.
Erwartbar ist, dass auch diese in ihren Klagebegriindungen den diffusen Stand der
Fachwissenschaft nutzen, um zweifelhafte Studien zur Uberzeugung des Gerichtes
heranzuziehen. Besonders fragwirdig scheint jedoch die Praxis der Eilantragstellung. Durch die
starke rechtliche Stellung des besonderen Artenschutzes und der einfachen Begrindbarkeit
einer potenziell rechtswidrigen Gefahrdung kann der Klagesteller davon ausgehen, dass ein
Eilantrag regelmaRig zu einem Baustopp fiihrt.2® Dem Interesse des Artenschutzes ware am
meisten gedient, wenn der Baustopp mdglichst schnell erfolgt und damit die Eingriffe in Natur
Landschatft limitiert bleiben. Es kommt jedoch immer wieder vor, dass der Eilantrag oder dessen
notige Begrindung erst in einer weit fortgeschrittenen Bauphase oder gar erst nach
Fertigstellung der Anlagen eingereicht werden, was dann zu einem Betriebsstopp fihrt.2%’
DarUber hinaus wird im ordentlichen Verfahren eine auffallige Haufung von durch die
Naturschutzvereinigungen geforderten Fristverlangerungen fir die Klagebegrindung und
subsequente Krankheitsfalle an den Gerichtsterminen festgestellt, was den vorher erwirkten

Bau-, oder nach Fertigstellung der Anlage, Betriebsstopp, verlangert.?®

Die deren Ermittlung abschlieRende Ursache der Artenschutzkontroverse stellt also die
Klagepraxis anerkannter Naturschutzvereinigungen dar, verlangert diese den Konflikt doch
regelmanig weit Uber die Genehmigungserteilung hinaus. Viele Projektierer nehmen mit einer
beklagten Genehmigung nicht an der Ausschreibung zur EEG-Vergitung Teil und fangen
entsprechend auch nicht an zu errichten, da nicht sicher ist, ob die Genehmigung bestehen
bleibt.2*® Durch die Gefahr des Veraltens genehmigter Anlagen besteht jedoch bald ein Zwang
zum baldigen Bau und damit der Teilnahme an der Ausschreibung.?*® Da nicht nur ein
substantieller Teil aller Vorhaben beklagt, sondern auch regelméafig den Eilantragen

stattgegeben wird, fihrt dies bei vielen der nunmehr bezuschlagten Windenergievorhaben der

235 ygl. Interview Kowalski 18.06.2019
236 ygl. Interview Flocke 28.05.2019

237 ygl. Interview Welsing 28.05.2019

238 ygl. ebd.

239 ygl. Interview Saage 29.05.2019; BWE 2019
240 ygl. Interview Lackmann 28.05.2019
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letzten Jahre zu einem Baustopp in fortgeschrittener Bauphase oder einem Betriebsstopp
fertiggestellter Anlagen.?*! Dieser Umstand halt bis zur Verfahrensentscheidung in der
Hauptsache an. Blickt man nun auf die durchschnittichen Verfahrensdauern an den
Verwaltungsgerichten, die sich in Folge der Asylverfahren stark verlangerten, bedeutet dies, dass
ein groRRer Teil der in den letzten Jahren genehmigten Vorhaben nicht ans Netz gehen konnte.?#
Erstinstanzliche Verfahrensdauern von zwei Jahren und respektive drei Jahren fur die Berufung
am OVG lieRen zudem bisher keine endgultigen Urteile zu.?*® Projektierer haben nicht nur das
Problem, dass sie ihre Genehmigungen bis zur endgiltigen Gerichtsentscheidung nicht
wirtschaftlich umsetzen kdnnen, es besteht zudem die starke Sorge, dass grofRe Teile der
beklagten Genehmigungen aufgrund des Artenschutzes wieder aufgehoben werden und eine
subsequente Beseitigungsanordnung nach § 20 Abs. 2 BImSchG ergeht.?* Das sich diese Sorge
schon in erstinstanzlichen Verfahren bestatigte,?*® zeigt, dass vom naturschutzfachlichen
Beurteilungsspielraum zwar eine Signalwirkung ausgeht, die der UNB ihre starke Machtposition
im Genehmigungsverfahren verleiht, der daraus folgende implizite Schutz einer errungenen
Genehmigung vor Aufhebung aufgrund des Artenschutzes jedoch nicht pauschal angenommen
werden kann. Projektierer treffen also die negativen Auswirkungen des Beurteilungsspielraums,
ohne von dem Vorteil einer rechtssicheren Genehmigung durch die gerichtliche Hinnahme der
behdordlichen Beurteilung zu profitieren, schlieflich ist diese den Gerichten nur gestattet, nicht
vorgeschrieben.?*® In Anbetracht dieser starken, aber auf das Unmittelbare beschrankten
Auswirkungen auf die Windenergiegenehmigung scheint es geboten, die Betrachtung um die
Ergebnisse der vorigen beiden Unterkapitel zu erweitern, um so Auswirkungen ermitteln zu
koénnen, die aus deren Kumulation hervorgehen. Aufgrund deren Ausmafd weitet sich der Blick

auf den Sachverhalt, der kausale Bezug zur Windenergiegenehmigung bleibt jedoch bestehen.

In ihrer Gesamtheit stellt die Artenschutzkontroverse einen eklatanten Kostenfaktor dar. Im
Rahmen dieser vervielfaltigt sich der ohnehin schon substantielle Kostenpunkt des
artenschutzrechtlichen Gutachtens und einschlagiger MaRnahmen.?*” Gleichzeitig werden
Genehmigungsverfahren in die Lange gezogen, Zeit der Mitarbeiter gebunden und potentielle

Einnahmen aus einer friiheren Inbetriebnahme verhindert.?*® Das Problem verlorener Ertrage

241 ygl. Interview Flocke 28.05.2019

242 ygl. Interview Lackmann 28.05.2019

243 ygl. Interview Welsing, Flocke 28.05.2019
244 ygl. Interview Flocke 28.05.2019

245 ygl. ebd.

246 ygl. Kap. 5.2

247 ygl. Kapitel 6.2: originare Rentabilitat

248 ygl. ebd.
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setzt sich durch erwirkte Bau- und Betriebsstopps fort, wirkt hier aber umso schwerer, da diese
nun vor dem Hintergrund von um vielfach hoheren getétigten Investitionen zu betrachten sind,
schlieRlich bilden Bau- und Anlagekosten den groften Teil der nétigen Investitionen.?* Die
Prognose dieser Ausfallkosten stellt zudem eine gro3e Herausforderung dar, ist deren Ende
doch nicht abzusehen.?®® Zusammen mit sonstigen Verfahrenskosten, wie denen des
Rechtsbeistandes, summiert sich dies zu empfindlichen wirtschaftlichen Verlusten der
Projektierer, welche durch Mehreinnahmen refinanziert werden mussen. Dies zwingt Projektierer
dazu, mit deutlich hoheren Geboten in die EEG-Ausschreibungsverfahren zu gehen.?!
Tatsachlich blieben die durchschnittichen Zuschlagswerte bis auf eine Schwachephase
aufgrund Spekulationen zur Anderung der Gesetzeslage fiir Burgerwindparks?>? konstant bei
uber 6 ct/kWh,*? wahrend sich durch das Instrument der Ausschreibung eigentlich eine Senkung
auf 2-4 ct/kWh erhofft wurde.?>* Dies hat die Erh6hung der fir Windenergie zu zahlenden
Vergltung zu Folge, welche Uber die EEG-Umlage durch den Stromkunden zu bezahlen ist. Die
Artenschutzkontroverse tragt somit mittelbar zu einem Anstieg des Strompreises bei, was mit
weitreichenden Implikationen sozialer Natur und fr die Akzeptanz der Energiewende verbunden

ist.

Die wohl gravierendste Auswirkung auf die Planung von Windenergieanlagen und damit die
Energiewende besteht jedoch in der abschreckenden Wirkung, welche die
Artenschutzkontroverse in der Genehmigung entfaltet. Wird eine potentielle Flache auch nur im
Ansatz artenschutzrechtlich kritisch eingeschatzt, fihrt dies dazu, dass viele Projektierer unter
dem Eindruck der zuvor beschriebenen Auswirkungen der Kontroverse zurtickschrecken und auf
eine Entwicklung verzichten, die sie vorher durchaus in Angriff genommen hatten.?® Die volatilen
Auswirkungen der Kap. 6.1 und 6.2 sind wohl mittlerweile schlicht hinzunehmen, reichen doch
geringste Bedenken aus, um den beschriebenen Umgang mit der Windenergie zu rechtfertigen.
Diese flhren bereits zu einer deutlichen Streckung von Genehmigungsprozessen, deren
abschreckende Wirkung durch frustrierende Auseinandersetzungen mit Behdrden und
gleichzeitigen  Animositaten aus Teilen der Offentlichkeit die Attraktivitat der

Windenergieentwicklung grundsatzlich zu senken vermag.2® Die wirtschaftlichen Auswirkungen

249 ygl. Interview Flocke 28.05.2019

250 ygl. Interview Saage 28.05.2019

251 ygl. ebd.
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253 ygl. Bundesnetzagentur 2020
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255 ygl. Interview Welsing, Lackmann 28.05.2019

256 ygl. Interview Lackmann, Welsing 28.05.2019, Interview Tigges 08.04.2019
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der Kap. 6.1 und 6.2 lassen sich jedoch trotz drohender Genehmigungsversagung noch oft durch
hohere Zuschlage in der Summe der Vorhaben abwalzen, stehen die Kosten doch vor den
Ausschreibungen fest.?®” Vor dem Hintergrund der nunmehr regelhaften Gefahr der
Verbandsklage steigt das unternehmerische Risiko jedoch soweit an, dass selbst risikofreudige
Projektierer auf einen Grol3teil potenzieller Vorhaben verzichten missen, da sie fur diese keine
Kredite mehr erhalten.?®  Substantielles Brachliegen von neuem deutschen
Windenergieerzeugungspotenzial der letzten Jahre durch in ihrer Lange und subsequenten
Ausfallen und Kosten schwer kalkulierbare Bau- und Betriebsstopps ist schon fir sich eine
klimapolitische Tragddie, stellt fir Projektierer und Investoren jedoch vor allem ein grof3es Risiko
dar. Die hinzutretende Gefahr des wirtschaftlichen Totalschadens durch eine Aufhebung der
Genehmigung macht Windenergievorhaben fiir viele ganzlich unattraktiv. Die fur Windenergie
notigen millionenschweren Investitionskosten werden nur aufgebracht, wenn sich diese mit
hinreichender Sicherheit refinanzieren. Die Artenschutzkontroverse entzieht
Windenergievorhaben jedoch jegliche Planungs- und Kalkulationssicherheit. Mit einem
Schadensersatz durch den Kreis, bei dem die Genehmigungsbehdrde sitzt, ist namlich nicht zu
rechnen, da es in der Realitat nur sehr schwer mdoglich ist, dieser einen Verfahrensfehler
nachzuweisen.?®® Dies fiihrt so weit, dass selbst deutsche Konzerne, die umfangreiche
Expansionsplane beziglich Ereuerbaren hegen, nicht in Deutschland investieren wollen.?%°
Wahrend selbst grol3e Konzerne vor der Artenschutzkontroverse zuriickschrecken, wirkt diese
doch erst recht auf kleine Akteure prohibitiv: Ein mittelgro3er Projektierer ist durch den Riickbau
eines Vorhabens direkt in seiner Existenz bedroht und burgerliche Gesellschafter verlieren ihr
Anlagevermogen.?®* Damit entgehen dem deutschen Stromsektor nicht nur enorme Investitionen
in Erneuerbare, auch das nach § 2 Abs. 3 S. 2 EEG ausgegebene Ziel, kleine Akteure an der

Energiewende zu beteiligen, wird vereitelt.

Wahrend der Einbruch der ans Netz gehenden Windenergieanlagen in 2019 noch von den
Spatfolgen missgliickter Privilegierungen von Burgerenergiegesellschaften beeinflusst ist, stellt
die vorgeschaltete und damit aktuellere EEG-Ausschreibung ein besseres Mald zur Beurteilung
der Auswirkungen der Artenschutzkontroverse dar. Es lasst sich nach den Erkenntnissen dieser

Arbeit maRgeblich auf die Artenschutzkontroverse zurlickfihren, dass die eingereichte

257 ygl. Interview Welsing 28.05.2019
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Gebotsmenge zuletzt regelmafig unter der ausgeschriebenen Windenergieleistung lagen.?®? Im
September 2019 betrug das Gebotsvolumen gar nur rund 38%.2 Geplante
Sonderausschreibungen kénnen ihre Wirkung somit nicht entfalten.?** Nachdem Projektierer nun
Erfahrungen mit der Artenschutzkontroverse in der Genehmigung gesammelt haben, schlagt
sich deren abschreckende Wirkung in dem Zusammenbruch des eingereichten
Vorhabenvolumens nieder. Fur die Frage, welchen Anteil daran das generelle Absehen von
Windenergieentwicklungen oder der vorlaufige Verzicht, beklagte Vorhaben in die
Ausschreibung zu bringen, haben, und inwieweit andere Bedingungen wie Probleme mit dem
zivilen und militarischen Luftverkehr eine Rolle spielen, besteht weiterer Forschungsbedarf.?%
Es lasst sich jedoch in jedem Fall feststellen, dass sich die anfanglichen Befiirchtungen sowohl
fur die kurze als auch die lange Frist bestétigt haben: Die Artenschutzkontroverse ist eine Gefahr

fur den hiesigen Windenergieausbau und damit die Energiewende.

7. Fazit

Blickt man auf die gewonnenen Erkenntnisse zurtick, drangt sich eines auf: Die initiale Ursache
der Kontroverse liegt im misslungenen Verweis des fir sich allein allzu vagen Gesetzestextes
auf den unzureichenden Stand der Fachwissenschaft. Statt der Materie gerecht zu werden und
der Intention des Unionsrechts durch klare Vorgaben zur Umsetzung zu verhelfen, wurde die
gesetzgeberische Verantwortung leichtfertig weiterdelegiert, was, wie hinreichend dargestellt,
spektakular scheiterte. Ohne selbige Missachtung gesetzgeberischer Pflichten héatte die
Artenschutzkontroverse in dieser Form niemals entstehen kénnen. Ob dies gar einen Verstol3
gegen den Bestimmtheitsgrundsatz aus Art. 20 Abs. 2 u. 3 GG darstellt,®®® sollte zum
Gegenstand weiterer Forschungen gemacht werden. In jedem Fall rufen solch freies hoheitliches
Handeln in einem Vorgabenvakuum und subsequente Klagemoglichkeiten schwere
rechtsstaatliche Bedenken hervor. Diese Situation darf nicht bestehen bleiben. Kénnte in
anderen Fachgebieten noch die Gerichtsbarkeit fir Konkretisierung gesetzestextlicher
Unbestimmtheiten sorgen, ist dies durch die schwer greifbare Konstitution des Artenschutzes,
insbesondere bei Windenergieanlagen, nicht moglich, wie die bestenfalls missverstandliche
Signifikanztheorie und die letztendliche Zuerkennung des Beurteilungsspielraumes zeigen. Die

Missachtung bundesgesetzgeberischer Pflichten lasst sich auch nicht durch die

262 ygl. Interview Lackmann 28.05.2019
263 ygl. Bundesnetzagentur 2020

264 ygl. § 28 Abs. 1 S. 2 u. 3 EEG
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Landesverwaltung korrigieren, wie der Arenschutzleitftaden NRW beweist. Uber
Regelungsliicken hinaus ist die Durchsetzung des Erlasses nicht garantiert und Gerichte
grundsétzlich nicht an diesen gebunden. So ist eine grof3e Unsicherheit in der Rechtsanwendung
entstanden, welche Verfahrensbeeinflussung und Klagevoraussetzungen Vorschub leistet,
wahrend Willkir durch staatliche Stellen und gar politischen Interessen Tir und Tor gedffnet
werden. Durch diese Unsicherheit vermégen allen Indizien nach sachfremde Interessen von
Minderheiten einen so starken Einfluss auf die Genehmigung und den Ausgang von
Gerichtsverfahren zu nehmen, dass rechtsstaatliche Verfahren leicht missbraucht und Normen
zu einem bloRRen Verhinderungsvehikel degradiert werden. Dies ist auch vor dem Hintergrund
des Wesentlichkeitsgrundsatzes problematisch, schliel3lich erfolgt eine Beeintrachtigung der
Baufreiheit nach Art. 14 GG hier nicht durch demokratisch legitimierte planerische
Entscheidungen. Uber den Schutz einzelner personlicher Rechtspositionen hinaus ist es jedoch
vor allem fatal, wenn durch den besonderen Artenschutz, der urspringlich limitierte und plausibel
dem NIMBY-Phanomen zuzuordnende lokale Widerstand, mit Hilfe des NABU die Energiewende
gefahrdet. Auch vor dem Hintergrund der internationalen Verantwortung fir den Klimaschutz darf
es nicht sein, dass der Artenschutz dazu missbraucht werden kann, einer Verteuerungs- und
Verzdgerungsstrategie Vorschub zu leisten und mit Erfolg die Wirtschaftlichkeit der Windenergie
und damit deren Ausbau in Deutschland derart zu beeintrachtigen. Hier besteht dringender
Handlungsbedarf und ein generelles Bewusstseinsdefizit. Dazu sei jedoch gesagt, dass weitere

Forschungen zur Validierung dieser Vorwurfe geboten sind.

Nachdem in dieser Arbeit die Ursachen und Auswirkungen der Artenschutzkontroverse in der
Windenergiegenehmigung ausfuhrlich dargestellt wurden und damit die Forschungsfrage
beantwortet ist, lasst sich auf dieser Grundlage nun der Blick auf die Zukunft und den weiteren
Umgang mit dieser weitreichenden Problematik richten. Kurzfristig ist es aus Griinden des
Klimaschutzes nétig, den befiirchteten wirtschaftlichen Kollaps vieler Windenergieprojektierer
durch umfangreiche Genehmigungsaufhebungen abzuwenden, schlie3lich stellen diese eine
tragende Saule der Energiewende dar. Daflr bestiinde die Mdglichkeit eines staatlichen
Hilfsfonds.?®” Fir eine langfristige Losung sind jedoch entschlossene Reformen auf
bundesrechtlicher Ebene notwendig. An der Entscheidung des Umweltministeriums NRW, keine
Fachliteratur im Artenschutzleitfaden festzulegen und weitreichende Ausnahmen zuzulassen
sowie an der Signifikanztheorie zeigt sich, warum es zu diesem Vorgabendefizit kam: Es besteht
der grundsétzliche Anspruch, nur fachwissenschaftlich korrekte und sakrosankte Vorgaben

normativ festzulegen. Ist das doch zweifelsohne ein generell richtiger Ansatz, fiihrt dies beim

267 ygl. Interview Lackmann 28.05.2019
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Artenschutz, so im Leitfaden, aber zu unzureichender Regelungsreichweite oder im Falle der
Signifikanztheorie zu so vagen Bestimmungen, dass diese ihre Konkretisierungswirkung
verfehlen. Solange der Gesetzgeber nicht von diesem Anspruch abweicht, wird die
Artenschutzkontroverse Bestand haben, bildet das Bundesrecht doch die Keimzelle der
ermittelten Ursachlichkeiten und sind die Fronten zu verhartet fir einen kommunikativen Ausweg.
Aufgrund dessen ist fur eine pragmatische Losung zu pladieren: Der Stand der Fachwissenschaft
liefert keine allgemein anerkannten Methoden oder validierbare Maf3stébe. Dennoch bestehen
genug Erkenntnisse, um in beiden Fallen eine Tendenz ausmachen zu kénnen. An dieser Stelle
muss nun eine Abwagung zwischen wissenschaftlichem Anspruch auf der einen und der
Kredibilitdt des Rechtsstaates, dem Schutz subjektiver Rechtspositionen und der Energiewende
auf der anderen Seite stattfinden, welche zugunsten von Letzteren auszufallen hat.
Entsprechend sollte der Gesetzgeber fachwissenschaftlich bestmdgliche, aber mit dem klaren
Hauptziel der Rechtssicherheit formulierte, Vorgaben zu Erhebungsmethoden und Mal3stdben
wie Meideabstande und dem kritischen Mafd von Aufenthalten bei der Raumnutzungsanalyse
festlegen.  Gleiches gilt  fur  einschldgige  Vermeidungs-, = Minderungs-  und
Ausgleichsmaflinahmen. Dies ware am besten durch eine Verordnung nach dem Vorbild der
technischen Anleitungen des Immissionsschutzrechts?® maglich, lieBen sich Festlegungen doch
so recht einfach neuer Forschung anpassen, die sich alsbald sicher auf deren Verbesserung
konzentrieren wiirde. Auf diesem Wege ist es mdglich, die letztlich auf einem Regelungsdefizit
grindende Artenschutzkontroverse aufzulésen. Von einer realen Verringerung des
Schutzniveaus oder der Einschrankung der Flachenkulisse durch diese Vorgaben ist dadurch
nicht auszugehen, schliel3lich scheinen gegnerische Anforderungen oftmals lbersteigert und die
einschrankende Wirkung wird wohl kaum Uber die des Artenschutzleitfadens hinausgehen, stellt
dieser doch bereits den geronnenen Sachverstand eines Landesministeriums dar. Es lasst sich
damit schlieBen, dass die Artenschutzkontroverse eine eklatante Gefahr fiir den
Windenergieausbau in Deutschland und damit die Energiewende darstellt, eine dringend nétige

Ldsung durch pragmatisches Handeln des Bundesgesetzgebers jedoch moglich ist.

268 ygl. § 47f BImSchG
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