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eines Antrags gegen eine Flichennutzungsplandnderung im
Sinne des § 249 Abs.1 BauGB zu bejahen, die nach ihrem
planerischen Willen iiberhaupt keine eigene Ausschlusswir-
kung entfalten sollte, ist jedoch nicht von der vorgestellten
héchstrichterlichen Rechtsprechung zur analogen Anwendung
des § 47 Abs.1 Nr.1 BauGB auf Flichennutzungspléne ge-
deckt. Denn diese fordert explizit den planerischen Willen,
mit dem Flachennutzungsplan eine Ausschlusswirkung nach
§ 35 Abs. 3 S.3 BauGB herbeizufiihren.*

Davon zu unterscheiden sind selbstverstindlich die Moglich-
keiten der inzidenten Uberpriifung der Flichennutzungsplan-
dnderung beispielsweise im Rahmen einer Verpflichtungsklage
zur Erteilung einer immissionsschutzrechtlichen Genehmi-
gung. Aber auch hier gelten fiir die ,isolierte* Positivplanung
die Riigefristen des § 215 BauGB.

III. Fazit

Die Darstellung von Fldchen fiir die Windenergienutzung
durch die erginzende Anderung des Flichennutzungsplans
bietet sich insbesondere fiir kommunale Planungstriger an,
die bereits einen Teilflichennutzungsplan fiir die Ausweisung
von Konzentrationszonen aufgestellt haben, dem ein schliis-
siges, gesamtraumliches Planungskonzept zugrunde liegt.

Die ,isolierte Ausweisung einer Eignungsflache fiir die Wind-
energienutzung zusitzlich und in Ergdnzung des bereits be-
stehenden Flichennutzungsplans stellt dabei eine Anderung
des geltenden Fliachennutzungsplans dar, sodass die Vor-
schriften tber die Aufstellung eines Fldchennutzungsplans
auch auf die ,isolierte“ Positivplanung Anwendung finden,
§ 1 Abs.8 BauGB. Zur Ausweisung der Fliche ist damit ein
klassisches Bauleitplanverfahren durchzufiihren.

Sollte Bedarf an der Ausweisung zusitzlicher Flachen fiir die
Windenergienutzung besteht, kénnen durch eine solche An-
derung des Flachennutzungsplans ,isoliert* weitere Flachen
ausgewiesen werden, die mittelbar an der Konzentrationswir-
kung des § 35 Abs.3 S.3 BauGB teilnehmen und die Errich-

tung von Windenergieanlagen innerhalb der isoliert ausgewie-
senen Fliche nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB zuldssig und nach
§ 35 Abs.3 S.3 BauGB nicht ausgeschlossen ist. Der Vorteil
fiir die kommunalen Planungstriger besteht darin, es sich bei
der ,isolierten* Positivplanung um die Uberplanung einzelner
Flachen von geringem Umfang handelt. Es wird dabei im Bau-
leitplanverfahren isoliert die konkrete Fldche in den Blick ge-
nommen, sodass die Bauleitplanung nicht so planungs- und
kostenintensiv wie eine Gesamtkonzentrationsflachenplanung
ist.

Neben der Frage, ob Voraussetzung fiir eine ,isolierte” Positiv-
planung ein fehlerfreies, gesamtraumliches Planungskonzept
sein muss, ist auch die Frage, ob durch die zusédtzliche Aus-
weisung von Fldachen ein gesamtraumliches Planungskonzept
moglicherweise geheilt werden kénnte, weiterhin offen. Fest-
zuhalten ist allerdings, dass jedenfalls nach der iiberzeugen-
den Rechtsprechung des OVG Miinster kein neues, gesamt-
raumliches Planungskonzept erforderlich ist, um zusétzliche
Flichen fiir die Windenergienutzung im Wege der ,isolierten®
Positivplanung auszuweisen.

Die kommunalen Planungstriager konnen sich im Rahmen der
sisolierten* Positivplanung zudem nach diesseitiger Auffas-
sung liber das eigene Planungskonzept hinwegsetzen und wei-
tere Fldchen im Widerspruch zum fritheren Planungskonzept
ausweisen. Die ,Losgelostheit” der ,isolierten Positivplanung
vom alten Flichennutzungsplan fiihrt somit dazu, dass auf
verdnderte (rechtliche und tatsichliche) Umstiande im Plange-
biet addquat und kurzfristig reagiert werden kann. Die kom-
munalen Planungstrager konnen dem Zweck des § 249 Abs. 1
BauGB, die Forderung des Klimaschutzes, durch die Auswei-
sung zuséitzlicher Flachen fiir die Windenergienutzung, ohne
grofen Planungsaufwand gerecht werden. Die ,isolierte* Po-
sitivplanung im Sinne des § 249 Abs. 1 BauGB stellt damit ein
geeignetes Instrument zum ,schlanken Flichennutzungsplan®
dar.

44 BVerwG, Urteil v. 26.04.2007 (4 CN 2/06).

Rechtsanwalt Christoph Brand LL. M., und Dominik Langeleh und Tobias Mdinnel B.Eng.

Die Signifikanzschwelle nach § 44 (5) Nr. 1 BNatSchG - ein
Verfahren zur Bewertung des Totungsrisikos geschiitzter Arten
im Gefahrenbereich von Windenergieanlagen

A Einleitung

Das Signifikanzkriterium nach § 44 (5) Nr. 1 BNatSchG ist
weiterhin Gegenstand vieler Gerichtsentscheidungen. Es fehlt
an einem Werkzeug, welches die Hohe der Signifikanzschwelle
bestimmt und die Unter- bzw. Uberschreitung fiir jeden fach-
kundigen Dritten eindeutig misst. Zwar wurde im Rahmen der
Novelle des BNatSchG in 2017 die bisherige Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts kodifiziert, nach der der To-
tungstatbestand nicht als erfillt gilt, wenn sich das Totungs-
risiko der betroffenen Arten nicht signifikant erhdht. Leider
hat es der Gesetzgeber bei der Novelle des BNatSchG aber
versaumt, die Signifikanzschwelle niher zu definieren. Der
Wunsch der Landerarbeitsgemeinschaft der Vogelschutzwar-
ten (LAG VSW) ist es, der Signifikanzschwelle mit pauschalen

Mindestabstdnden zu Vogellebensriumen, Brutplidtzen und
Nahrungshabitaten zu begegnen. Diese Abstandsempfehlun-
gen wurden erstmalig 2007 im sogenannten ,Helgoldnder Pa-
pier* zusammengefasst, welches 2015 novelliert wurde. Bei
den Empfehlungen der LAG VSW handelt es sich zum einen
um Mindestabstinde (also ,harte* Abstinde), die von 500 m
bis zu 6.000 m reichen. Dariiber hinaus werden Priifradien bei
einzelnen Arten von ebenfalls bis zu 6.000 m' genannt. Diese
Abstinde sind in die meisten Artenschutzleitfiden und Erlasse
der Bundesldander unterschiedlich eingegangen, allerdings im
Wesentlichen nicht als ,harte“ Mindestabstinde, sondern wie
z.B. in Niedersachsen als Priifradien fiir die ndhere Einzelbe-
trachtung am jeweiligen Standort der Windenergieanlagen

1 Berichte zum Vogelschutz, Bd. 51/ 2014, S. 15.
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(WEA). Auch in der tiberwiegenden Rechtsprechung wurden
die Abstandsempfehlungen der LAG VSW nicht als verbindli-
ches Recht angenommen, sondern haben sich bisher lediglich
als Indiz fiir ein signifikant erhdhtes Tétungsrisiko durchge-
setzt, welches eine nidhere Einzelbetrachtung notwendig
macht. Einzelne Gerichte haben jedoch die Abstandsempfeh-
lungen der LAG VSW fiir einen allgemein anerkannten Stand
der Wissenschaft gehalten, welcher sich durchgesetzt habe.?
Die wissenschaftlichen Grundlagen fiir die Abstandsempfeh-
lungen der LAG VSW sind derzeit nicht 6ffentlich bekannt
und evtl. im Detail nicht vorhanden. Dementsprechend han-
delt es sich bei diesen Empfehlungen um pauschale Abstidnde,
die das artspezifische Verhalten der jeweiligen Art nicht be-
ricksichtigen. Beim Uhu hat sich zum Beispiel mittlerweile
durch Telemetriestudien® herausgestellt, dass der Uhu - vor
allem im Flachland - regelmifBig nicht hoher als 50 m fliegt.
Dies belegt auch die Liste der bundesweiten Totschldge von
Vogeln an WEA der Vogelschutzwarte Brandenburg (sog.
,Durr-Liste“). 14 von 17 belegte Totfunde von Uhus erfolgten
unter WEA mit niedrigen Rotorunterkanten. Mit Ausnahme
eines Totfundes erfolgten alle Totfunde in Regionen der deut-
schen Mittelgebirge, hiervon 3 in Windparks mit Rotorunter-
kanten gréBer als 50 m. Bei diesen 3 Todfunden herrschten
besondere Umstinde im jeweiligen Einzelfall vor (WEA mit
Gittermasten sowie Windparks, die aus WEA mit niedrigeren
und hoheren Rotorunterkanten bestehen). Zusammenfassend
lasst sich feststellen, dass aufgrund der Telemetrie-Studien
und der Diirr-Liste fiir den Uhu bei WEA Rotorunterkanten
von iiber 50 m auf empirisch wissenschaftlicher Basis kein
signifikant erhohtes Totungsrisiko ermittelt werden kann.
Auch wenn man unterstellt, dass die Dirr-Liste nur Zufalls-
funde protokolliert, so miissten sich bei insgesamt ca. 1.600
Zufallsfunden von Uhus an Stromleitungen sowie im Schie-
nen- und StraBenverkehr* auch Zufallsfunde unter WEA mit
hohen Rotorunterkanten ohne besondere Umstinde des Ein-
zelfalls ergeben haben. Das Beispiel des Uhus zeigt, dass pau-
schale Mindestabsténde nicht zielfithrend sind. Auch andere
europdische Arten wie z. B. die Wiesen-, Korn- und Rohrwei-
hen weisen ein Flugverhalten auf, welches pauschale Abstéin-
de nicht rechtfertigen. Hierbei ist ebenfalls zu beachten, dass
viele Arten keine Brutplatztreue aufweisen.

Auch der Rotmilan hat laut einer 3-jahrigen Telemetrie-Unter-
suchung im Auftrag des hessischen Umweltministeriums eine
Flugaktivitdt von 729% unterhalb einer H6he von 75 m. Bei
iiber 800.000 Ortungspunkten im Untersuchungszeitraum
wurden nur 28 Fliige im Nahbereich der Rotoren (Rotorradius
+ 10 m Puffer) erfasst. Ebenfalls stellt der Abschlussbericht
fest: ,,Unter Berticksichtigung der Flughéhen und der Flugrich-
tung zu den WEA-Rotoren (z. B. Parallelflug) wurden im ge-
samten Untersuchungszeitraum keine besenderten Tiere im
unmittelbaren Gefahrenbereich der WEA (Durchflug durch
drehenden Rotor) festgestellt.” Andererseits sind 3 der insge-
samt 6 besenderten Rotmilane wihrend des Untersuchungs-
zeitraums durch Priadation, Vergiftung und im StraBenverkehr
zu Tode gekommen.” Dies veranschaulicht beispielhaft das

2 Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Urteil vom 27. Mai 2016 - 22
BV 15.1959 -, juris.

3 Griinkorn/ Welcker, Erhebung von Grundlagendaten zur Abschit-
zung des Kollisionsrisikos von Uhus an Windenergieanlagen im
nordlichen Schleswig-Holstein, Endbericht 2019, Miosga et. al., Natur
in NRW 1/2019, S. 36 ff.

4 Breuer, Stromtod von Uhus - Beitrag zu einem Kongress des Landes-
bundes fiir Vogelschutz in Bayern und des Naturschutzbundes
Deutschland ,Stromtod von Végeln* vom 31.03.2006 - 02.04.2006.

5 NABU Landesverband Hessen u.a. im Auftrag des hessischen Um-
weltministeriums, Untersuchung des Flugverhaltens von Rotmilanen
in Abhéngigkeit von Wetter und Landnutzung unter besonderer Be-
riicksichtigung vorhandener Windenergieanlagen im Vogelschutzge-
biet Vogelsberg, 23.09.2019.

Verhéltnis des Totungsrisikos durch WEA zum allgemeinen
Lebensrisiko der Vogel. Allein durch Priddation sterben in
Deutschland jahrlich mehrere Millionen Vogel®, darunter auch
ein erheblicher Anteil von Greifvogeln. So wurden in
2008 bis 2012 1.063 Rupfungen des anthropogen in Deutsch-
land wieder angesiedelten Uhus in einem Landkreis in Schles-
wig-Holstein untersucht: Der Mausebussard war mit tiber 91
Rupfungen an dritter Stelle unter den Todesopfern des Uhus.”

Die Energiewende steht als Jahrhundertprojekt im zentralen
offentlichen Interesse. Durch die Energiewende wird die Ener-
gieversorgung in Zukunft und fiir alle weiteren Generationen
ohne Kohlendioxid-Emissionen moéglich sein. Die Windenergie
ist ein zentraler Bestandteil der Energiewende und dement-
sprechend nachhaltiger Natur- und Artenschutz. Es muss Ziel
aller Beteiligten und der Rechtsprechung sein, die Verhiltnis-
maiBig- und Vereinbarkeit von Windenergie und Artenschutz
zu gewahrleisten. Die Anwendung von pauschalen Abstinden
als Mafstab fiir ein signifikant erhohtes Totungsrisiko fiithren
aufgrund der weiten Verbreitung vieler Vogelarten - vor allem
unter Einbezug weiterer européischer Arten wie z. B. des Méu-
sebussards - in der Konsequenz zu einer Verhinderung des
Ausbaus der Windenergie und damit der Energiewende analog
der 10-H-Regelung in Bayern. Gerade durch die Einfiihrung
des Signifikanzkriteriums im BNatSchG wollte der Gesetzge-
ber einer Pauschalbetrachtung entgegentreten und eine Ver-
einbarkeit mit entsprechenden Vorhaben wie der Windener-
gienutzung ermoglichen. Das Bundesverwaltungsgericht hat
ebenfalls mit seinem Urteil vom 28.04.2016° eine fiir die Zu-
kunft wegweisende Entscheidung zur Elbquerung gegen eine
Pauschalbetrachtung getroffen, indem es definiert hat, dass
der Totungstatbestand nach § 44 (1) Nr. 1 BNatSchG erst dann
erfiillt ist, wenn die kollisionsbedingten Verluste von Exem-
plaren einen Risikobereich tibersteigen, der mit dem Vorhaben
im Naturraum immer verbunden ist, wobei der Naturraum von
Menschenhand gestaltete Lebensrdume darstellt, die auf-
grund ihrer Nutzung durch den Menschen ein spezifisches
Grundrisiko bergen, das nicht nur mit dem Bau von Verkehrs-
wegen, sondern auch z. B. mit dem Bau von Windkraftanla-
gen, Windparks oder Stromleitungen verbunden ist. Laut dem
Urteil miissen besondere Umsténde hinzutreten, damit von ei-
ner signifikanten Gefahrdung durch ein neu hinzukommendes
Vorhaben gesprochen werden kann.’

Die weiterhin offene Frage der Bemessung der Signifikanz-
schwelle und die richtigerweise fehlende Judizierung der Pau-
schalabstinde der LAG VSW durch die Rechtsprechung fiihrt
zu unterschiedlichen Anwendungsmodellen in der Praxis.

Auf der einen Seite gibt es die Verfechter der von der LAG
VSW entwickelten Mindestabstinde. Verfahren wie die , Ab-
schaltzeiten fiir WEA zur Vermeidung und Verminderung von
Vogelkollisionen“ von Dr. Matthias Schreiber'® fixieren bei
Unterschreitung der Mindestabstdnde entgegen der Rechtspre-
chung (sh. auch Rechtsgutachten Dr. Edmund Brandt, TU
Braunschweig'') ein signifikant erhéhtes Totungsrisiko und
treiben die Antragsteller fiir Genehmigungsantrdge nach Bun-
desimmissionsschutzgesetz trotz hoher Abschaltkontingente
regelméBig in die Ausnahme nach § 45 (7) BNatSchG. Die

6 Vgl. BUND Regionalverband Stidlicher Oberrhein http://www.bund-r
vso.de/windenergie-windraeder-voegel-fledermaeuse.html (letzter
Zugriff 25.11.2019).

Lange, Corax 2014 (22), S.479-492.

BVerwG, Urt. v. 28.04.2016 - 9 A 18/15 Rn. 141.

BVerwG, Urt. v. 28.04.2016 - 9 A 18/15, Rn. 73 ff.

Schreiber, Abschaltzeiten fiir Windkraftanlagen zur Vermeidung und

Verminderung von Vogelkollisionen, Handlungsempfehlungen fiir

das Artenspektrum in Osnabriick, vgl. Naturschutz und Landschafts-

planung, 03/2017.

11 Brandt, Kurzgutachten zum sog. Schreiber/Gellermann-Papier, Okto-
ber 2016.
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Ausnahme wird mit diesem Verfahren zur Regel. Die Frage der
Zuléssigkeit und der Notwendigkeit der Ausnahmen wird um-
gangen. Der Antragsteller verwirft seine Moglichkeit zur Prii-
fung der Signifikanzschwelle und der Genehmigung nach
§ 44 (5) Nr. 1 BNatSchG, auch in der Folge fiir Rechtsstreit-
verfahren. Das vorgenannte Verfahren wird zwar selten ange-
wandt, findet aber Eingang in die unteren Naturschutzbehor-
den einzelner Landkreise.

Auf der anderen Seite wird in der heutigen, gingigen Geneh-
migungspraxis tblicherweise entsprechend der Artenschutz-
leitfiden vorgegangen und anhand von vertiefenden Unter-
suchungen (Raumnutzungsanalysen, Telemetriestudien, Lite-
ratur etc.) in den Genehmigungsantrigen argumentiert, dass
eine Unterschreitung der Signifikanzschwelle sichergestellt ist.
Dieser allgemein iiblichen Vorgehensweise fehlt es leider an
einem klaren, objektiven MaBstab fiir die Bemessung der Sig-
nifikanzschwelle und der dadurch messbaren Einordnung in
den § 44 (5) Nr. 1 BNatSchG.

Der Beitrag greift die juristische Einordnung der Bedeutung
des Signifikanzkriteriums auf, bespricht einzelne Aspekte jiin-
gerer Entscheidungen und zeigt den Mangel eines geeigneten
Verfahrens zur Bewertung der Signifikanzschwelle auf. Zur
Behebung dieses Mangels wird in dem Beitrag ein Verfahren
dargestellt, welches die spezifischen, biologischen Eigenschaf-
ten der jeweiligen Art aus den Untersuchungen am Standort,
aus Studien und aus der Literatur mit Methoden und Normen
aus der Probabilistik verbindet, wie sie im Bereich von Bahn-
anwendungen, im Pipelinebau oder im Offshore-Bau fiir das
Toétungsrisiko von Menschen angewendet werden.

B Juristische Einordnung und Aufzeigen der Be-
deutung der Signifikanzschwelle fiir die Geneh-
migung von Windenergieanlagen

Mit der normativen Erfassung des Signifikanzkriteriums durch
die Novelle des BNatSchG 2017' wurde immerhin der Rele-
vanz der Signifikanzpriifung, durch Stiitzung der Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts, Rechnung getragen.
Leider sind die Instanzgerichte bisher in dieser Frage sehr zu-
riickhaltend. Denn widhrend den artenschutzrechtlichen Zu-
griffsverboten zunéchst wenig Einfluss auf die fachplanerische
Zulassung von bestimmten Vorhaben zugemessen wurde,
handelt es sich mittlerweile um wesentliche Bestandteile der
materiell-rechtlichen Zulassungsanforderungen an konkrete
Vorhaben."” Geeignete Riume fiir den geplanten Ausbau er-
neuerbarer Energien werden dabei durch das Spannungsfeld
mit artenschutz-, naturschutz- und wohnumfeldschutzrecht-
lichen Belangen knapper.' Gebiete und Flachen, die durch
Errichtung und Betrieb von WEA beansprucht werden, kénnen
durch teilweise fehlendes arttypisches Meideverhalten zu Kol-
lisionstodesfillen fithren und die Umwelt durch ausgehende
Immissionen (Schall, Schattenwurf, optische Wirkung) beein-
trachtigen.” Grundsitzlich ist ein landseitiges Windenergie-
vorhaben nur dann zuldssig, wenn es den planungsrechtlichen
Anforderungen des § 35 BauGB und bei iiber 50 m Gesamt-
hohe den immissionsschutzrechtlichen Voraussetzungen aus
§ 6 I Nr.2 BImSchG standhilt.'® Entsprechend beider Vor-

12 BGBL I, S.3434ff.

13 Vgl. BeckOK Umweltrecht Giesberts/Reinhardt/GliB, BNatSchG,
52. Edition, § 44 Rn. 7.

14 Kock/Bovet, ZuR 2018, 579; siche auch: Studie des Umweltbundes-
amtes, Auswirkungen von Mindestabstéinden zwischen Windenergie-
anlagen und Siedlungen, Mirz 2019, https://www.umweltbundesamt.
de/sites/default/files/medien/1410/publikationen/2019-03-20_pp_m
indestabstaende-windenergieanlagen.pdf (letzter Zugriff 15.11.2019),
S.21.

15 Maslaton/Kupke, Windenergieanlagen, 2. Auflage 2018, Kap. 1 IIL
S.39 Rn. 142 ff.

schriften diirften dem Vorhaben keine 6ffentlich-rechtlichen
Vorschriften entgegenstehen. Entgegenstehende artenschutz-
rechtliche Belange sind gemidB § 44 BNatSchG und
§ 35 III 1 Nr. 5 BauGB zu beriicksichtigen und bieten das Ein-
falltor fiir den Artenschutz in das Genehmigungsverfahren fiir
WEA. Insbesondere das Totungsverbot aus §44 I 1 Nr.1
BNatSchG kann sich als Hindernis erweisen, sofern es ver-
wirklicht ist. Nach Auffassung des BVerwG'” unterfillt es als
Belang des Naturschutzes sowohl dem Priifprogramm des
§ 6 I Nr. 2 BImSchG als auch § 35 Il 1 Nr.5 BauGB, der die
bauplanungs-rechtlichen Anforderungen in Bezug auf den
Naturschutz deckungsgleich mit den naturschutz-rechtlichen
Anforderungen gestalten soll.

Die Sonderstellung der Gerichte beziiglich der Ausfiillung des
Totungsverbotes zeigt sich gerade aus rechtshistorischer Sicht,
da das oftmals streitentscheidende Merkmal der signifikanten
Risikoerhohung vom BVerwG in einschrinkender Auslegung
entwickelt und durch stindige Rechtsprechung bestétigt wur-
de.’® Die Notwendigkeit einer einschrinkenden Auslegung des
ansonsten ausufernden Tétungsverbots geht einher mit den
Wertungen des Gesetzgebers, der in § 35 I Nr.5 BauGB den
Bau von WEA im AuBenbereich als privilegierte Vorhaben
wertschitzt und ihnen gleichzeitig in § 1 III Nr.4 BNatSchG
als erneuerbare Energie eine flir den Naturschutz relevante
Rolle zuweist.

Trotz der mittlerweile normativen Niederlegung in § 44 V 1 Nr. 1
BNatSchG vermag es die Signifikanzschwelle bislang nicht,
fiir eine erhohte Rechtssicherheit im Rahmen von vorhaben-
bezogenen Genehmigungsverfahren zu sorgen.'” Dies liegt
zum einen an der ihr immanenten Unbestimmtheit, deren
Konkretisierung durch stindige Gerichtspraxis zwar versucht
wird, bisher jedoch nicht vollends iiberzeugen kann. Auf der
anderen Seite liegt dies an den Grenzen der gerichtlichen
Uberpriifbarkeit einer behérdlichen Entscheidung und der da-
mit zusammenhidngenden Abhdngigkeit von &kologischer
Wissenschaft und Praxis.

I. Totungsverbot

Grundsétzlich verbietet § 44 I 1 Nr.1 BNatSchG die Tétung
wild lebender Tiere der besonders geschiitzten Art. Es handelt
sich um eine gebundene Entscheidung der Behorde, sofern die
Voraussetzungen des Verbots erfiillt sind. Eine nachvollzie-
hende Abwégung kdnne beim Vorliegen der Voraussetzungen
nicht erfolgen, denn zwingende gesetzliche Verbote seien mit-
einander abzuwédgenden Wertungen nicht zugénglich.>

Dabei begriindet die Systematik des Tétungsverbots einen In-
dividuenschutz fiir betroffene Tiere, der keine Reduzierung auf
populationsbezogene Beeintrachtigungen zuldsst.”’ Abwei-
chend von den Regelungen in Art. 12 I a) FFH-RL?* und Art. 5
a) VRL*?, dem europarechtlichen Hintergrund der Schaffung
des nationalen Totungsverbotes im BNatSchG, findet sich in
der nationalen Regelung kein Hinweis auf die Absichtlichkeit
der Totung. Der EuGH** hat dabei schon 2002 und 2006 fest-
gestellt, dass die dem Handelnden nachzuweisende Absicht-
lichkeit erfiillt ist, sofern er die Totung eines Exemplars einer

16 Vgl. Rectanus, NVwZ 2009, 871, 873.

17 BVerwG, Urt. v. 27.06.2013 - 4 C 1/12, Rn. 6., ZNER 2013, 532.

18 BVerwG, Urt. v. 09.07.2008 - 9 A 14.07, Rn.91.

19 Maslaton, NVwZ 2019, 1081, 1082;

20 Maslaton/Kupke, Windenergieanlagen, 2. Auflage 2018, Kap. 1 IIL
S.39 Rn. 146.

21 BVerwG, Urteil v. 21.06.2006, NVwZ 2006, 1161, 1163f.

22 Richtlinie 92/43/EWG des Rates vom 21.05.1992, ABL. L 206/7-50
vom 22.07.1992.

23 Richtlinie 2009/147/EG des Europiischen Parlaments vom 30.11.
2009, ABI.L 20/7-25 vom 26.01.2010.

24 EuGH, Urteil v. 30.01.2002, Rs. C-103/00 (,,Carretta-carretta“); EuGH
Urteil v. 18.05.2006, Rs. C-221/04, Rn. 35 ff.
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geschiitzten Art gewollt oder zumindest in Kauf genommen
habe.?” Das umfasst sogar solche Tétungen, die sich als unver-
meidliche Konsequenz eines ansonsten rechtméBigen Verwal-
tungshandelns darstellen.”® Solange diese europiische Recht-
sprechung bestand hat und die deutschen Verwaltungsgerichte
dieser Ansicht folgen, ist das Tétungsverbot - vom Wortlaut
des § 44 (1) Nr.1 BNatSchG abweichend - schon sehr friih
verwirklicht. Moglicherweise dndert der Europédische Gerichts-
hof hier seine bisherige Rechtsprechung aufgrund eines derzeit
anhingigen Vorabentscheidungsersuchens aus Schweden.”

Eine strengere Umsetzung unionsrechtlicher Vorgaben in na-
tionales Recht kann nicht als per se europarechtswidrig ange-
sehen werden. Vielmehr ist eine den unionsrechtlichen Wort-
laut iiberschreitende Umsetzung richtlinienkonform, soweit
die EU-Richtlinien lediglich als Mindestschutzstandard im Be-
reich des Artenschutzes dienen sollen.”® An der Vereinbarkeit
des nationalen Totungsverbots mit seiner unionsrechtlichen
Grundlage bestlinden insoweit keine rechtlichen Bedenken.
Allerdings konnten die unterschiedlichen Anforderungen zu
einem Auseinanderfallen der Beurteilung des Vorliegens eines
VerstoBes gegen das Tétungsverbot fiihren, je nachdem, ob
nach nationalem deutschem Recht oder auf unionsrechtlicher
Ebene eine Verletzung des Verbots zu priifen ist.”

Ein komplettes Loslosen des Totungsverbotes von absichtli-
chen Handlungen des Vorhabentrigers auf nationaler Ebene
hitte die grenzenlose Ausuferung des Verbotes und die feh-
lende Genehmigungsfihigkeit von Eingriffsvorhaben zur Fol-
ge. Es bedurfte daher zwingend einer sachgerechten Ein-
schrinkung, sodass im Rahmen von Eingriffsvorhaben, wie
beispielsweise dem Bau von WEA, der Tatbestand des To-
tungsverbots nicht ohnehin erfiillt sei, wenn eine oftmals si-
cher vorhersehbare und trotz aller Anstrengungen nicht vollig
zu verhindernde Totung geschiitzter Individuen vorliege.*® Ge-
maif standiger Rechtsprechung erfiille ein konkretes Vorhaben
den Verbotstatbestand einer Totung eines Individuums der be-
sonders geschiitzten Art nur, wenn sich das Risiko einer sol-
chen Tétung in signifikanter Weise gegeniiber dem status quo
erhohe.!

II. Kriterium der signifikanten Risikoerhohung

Wie bereits erortert, entstand das Kriterium der signifikanten
Risikoerhhung der Tétung eines wild lebenden Tieres der be-
sonders geschiitzten Art aus rechtshistorischer Sicht durch die
stindige Rechtsprechung und hat sich normativin § 44V 1 Nr. 1
BNatSchG etabliert. Doch auch die normative Verankerung
hinterldsst mit der Ankniipfung an den Begriff der Signifikanz
einen unbestimmten Bewertungsspielraum fiir die Rechtspre-
chung. Denn der Begriff der Signifikanz bedarf als unbe-
stimmter Rechtsbegriff der juristischen Auslegung, wobei sich
das Verstandnis der Signifikanz konkret an dem Kontext des
§ 44 BNatSchG zu orientieren hat.*”> Zur Feststellung, ob ein
Vorhaben das Totungsrisiko fiir ein spezifisches Individuum
einer besonders geschiitzten Art in signifikanter Weise erhoht,
ist eine Berticksichtigung verschiedener projekt- und artbezo-

25 Fiir eine genauere Definition durch die Europdische Kommission:
Leitfaden zu 92/43/EWG, endgiiltige Version Februar 2007, S. 40,
II. 3.1, Rn. 33.

26 Siehe dazu auch: BVerwG, Urt. v. 09.07.2008, NVwZ 2009, 302, 311.

27 Rechtssache C-473/19: Vorabentscheidungsersuchen des Véners-
borgs tingsritt, mark- ochmiljédomstolen (Schweden), eingereicht
am 18. Juni 2019 - Foreningen Skydda Skogen.

28 Landmann/Rohmer/Gellermann, Umweltrecht, BNatSchG, § 44 Rn. 6.

29 Sprotge/Sellmann/Reichenbach, Windkraft Végel Artenschutz,
S.21f.

30 Landmann/Rohmer/Gellermann, Umweltrecht, BNatSchG, § 44 Rn. 9.

31 BVerwG, Urt. v. 09.07.2008, NVwZ 2009, 302, 311; Urt. v. 18.09.
2009, NVwZ 2010, 44, 49f; Urt. v. 14.07.2011, ZuR 2011, 95, 99.

32 Sprotge/Sellmann/Reichenbach, Windkraft Végel Artenschutz,
S.30ff.

genen Kriterien sowie weiterer naturschutz-fachlicher Para-
meter notwendig, sodass eine Einzelfallbetrachtung geboten
ist.”® Es handelt sich dabei jeweils um eine in die Zukunft
gerichtete Gefahren- und Risikoprognose, der gewisse Unsi-
cherheiten immanent sind.**

Bereits aus dem Wortlaut des § 44 V 1 Nr. 1 BNatSchG, dass
kein VerstoB gegen das Totungsverbot vorliege, wenn das
Vorhaben das Risiko ,nicht signifikant erhoht®, ergibt sich,
dass ein zuvor vorliegendes, oben benanntes spezifisches
Grundrisiko der Totung eines geschiitzten Individuums nicht
zur Tatbestandserfiillung ausreichen kann. Es sei also keines-
falls ein Nullrisiko fiir ein neues Vorhaben zu fordern, denn
menschengemachte Vorhaben seien Teil der Ausstattung des
natiirlichen Lebensraumes der Tiere und es bediirfe besonderer
Umsténde, die eine Signifikanz begriinden.’> Die Auslegung
der Signifikanz miisse sich am MaBstab der praktischen Ver-
nunft und am MaBstab der Sozialaddquanz orientieren.’® Aus-
gehend davon konne eine einheitliche, pauschalisierte Baga-
tellgrenze nicht zur Bewertung der signifikanten Risikoerho-
hung ausreichen, sondern verlangt stattdessen eine artspezifi-
sche Untersuchung.”” Diese erfordere die Feststellung, dass die
Tierart in artenschutzrechtlich relevantem Umfang im Bereich
des Vorhabens vorkomme und hiufig den Gefihrdungsbereich
des Vorhabens schneide, ohne dass durch Vermeidungs- und
SchutzmaBnahmen, wie die kontrollierte Abschaltung, wirk-
sam ZusammenstoBe verhindert werden kénnen.*® Ein Moni-
toring kann als SchutzmaBnahme dienen, ist aber nicht zur
Behebung von behebbaren Erkenntnisliicken und Ermittlungs-
defiziten der Behorde zuldssig.*

Zwar ist grundsétzlich auch beim Vorliegen der Voraussetzun-
gen des Totungsverbotes die Genehmigungsfahigkeit gegeben,
wenn eine weitere Ausnahme zu den Verboten nach
§ 45 VII Nr. 4, 5 BNatSchG zugelassen wird. Allerdings darf
diese Ausnahmeregelung nicht zur stindigen Genehmigungs-
praxis werden, ansonsten widerspriache die Anwendung dem
Regelungszweck und -ziel.** Zwar hat der Gesetzgeber seit
Novellierung des BNatSchG klargestellt, dass es grundsétzlich
auch privaten Vorhabentridgern gestattet sei, eine Zulassung
einer Ausnahme nach § 45 BNatSchG zu erhalten, allerdings
sind daran hohe Anforderungen zu kniipfen, um keine ,billige
Flucht in die Ausnahme* zu erméglichen.*' Zudem ist die Fra-
ge der Europarechtskonformitit der artenschutzrechtlichen
Ausnahme bei Vorhaben der Windenergienutzung mindestens
offen.

III. Einschrinkung gerichtlicher Kontrolle

Den Planfeststellungsbehorden, wie auch den zustindigen Be-
horden in immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfah-
ren*’, war fiir die fachliche Beurteilung eine Einschitzungs-
prarogative zuerkannt worden®, die wiederum ihre Grenzen
dort findet, wo sich ein fachlich anerkannter Stand der Wis-
senschaft herauskristallisiert hat. Ein solcher fehlt bislang in

33 So in der Gesetzesbegriindung: BReg-Drs. 168/17 S. 14f.

34 RuB, ZuR 2017, 602, 603.

35 Vgl BVerwG, Urt. v. 09.02.2017 - 7 A 2/15, Rn. 466(m.w.N.).

36 Sprotge/Sellmann/Reichenbach, Windkraft Végel Artenschutz, S. 32,
unter Verweis auf: BVerwG 08.01.2014 - 9 A 4/13.

37 BVerwG, Urt. v. 21.01.2016 - 4 A 5.14, Rn. 78 ff., ZNER 2016., 254.

38 BVerwG, Urt. v. 09.07.2009 - 4 C 12/07, Rn. 46; Urt. v. 14.07.2011 -
9 A 12.10, Rn. 99.

39 RuB, ZuR 2017, 602, 605.

40 Vgl. Landmann/Rohmer/Gellermann, Umweltrecht, BNatSchG, § 44
Rn.51.

41 Sprotge/Sellmann/Reichenbach, Windkraft Viégel Artenschutz,
S. 89 ff.

42 BVerwG, Urt. v. 27.06.2013 - 4C 1/12 -, Rn. 3 ff., ZNER 2013, 532,
Rn. 3 ff.

43 St. Rechtsprechung: BVerwG, Urt. v. 14.07.2011 - 9 A 12.10, Rn. 99;
Urt. v. 06.04.2017 - 4 A 16/16, Rn. 75f.
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der Methodik der Bestimmung der Signifikanz des Tétungs-
risikos, sodass die gerichtliche Kontrolle behordlicher Ent-
scheidungen stark eingeschriankt wird und der Einschiatzungs-
prarogative der Behorde erhebliche Bedeutung zuwéchst. Auf
die damit verbundene Problematik eines erheblichen Mangels
an Rechtssicherheit weist das BVerfG mit Beschluss vom
23. Oktober 2018 hin und erteilt dem Gesetzgeber den Auftrag
eine zumindest untergesetzliche MaBstabsbildung vorzuneh-
men, um nicht dauerhaft Entscheidungen, die auf einem fach-
wissenschaftlichen ,Erkenntnisvakuum® beruhen, dulden zu
miissen.* Eine Einschitzungsprirogative als solche besteht
jedenfalls in immissionsschutzrechtlichen Verfahren nunmehr
nicht mehr, wenn auch die nach wie vor notwendigen Bewer-
tungen im Ergebnis hiufig noch auf das gleiche hinauslaufen.
Zwar ergebe sich grundsétzlich aus Art. 19 IV GG und der
daraus zu entnehmenden Garantie des effektiven Rechtsschut-
zes eine Verpflichtung fiir die Gerichte, behordliche Verwal-
tungsakte in tatsidchlicher und rechtlicher Hinsicht vollstdndig
zu {iberpriifen. Eine solche Uberpriifungspflicht stoBe jedoch
dort an ihre Grenzen und wandle sich zu einer bloBen Plau-
sibilitdtskontrolle der behordlichen Entscheidung, wo es bei
auBerrechtlichen naturschutzfachlichen Kriterien weder kon-
kretisierende normative Vorgaben gebe noch sich eine allge-
meine, fachlich anerkannte Methode herausgebildet habe. In
einem solchen Fall sei dem Gericht auch keine weitere Ermitt-
lungspflicht und insbesondere keine Pflicht zur Erteilung von
Forschungsauftragen auferlegt, sondern es habe, da keine ob-
jektiv abschlieBende Entscheidung der Richtigkeit der fach-
lichen Beurteilung moglich ist, die behordliche Einschédtzung
der fachlichen Frage zu folgen, solange sie plausibel er-
scheint.*> Wegen einer fehlenden Nachbesserungsmoglichkeit
einer versagten Genehmigung gewinnt die Plausibilitdtskon-
trolle an erhohter Bedeutung.*® Ob sich fiir die Uberlassung
eines solchen Beurteilungsspielraumes an die Behorde eine
hinreichend bestimmte Ankniipfung in § 44 BNatSchG findet,
wird zwar in der Literatur bezweifelt, 1dsst das BVerfG in sei-
ner Entscheidung unbeantwortet.*’

Mit dieser Entscheidung weist das BVerfG also maBgeblich auf
das bestehende Problem im Rahmen des Tétungsverbots hin.
Eine MaBstabsbildung wurde schon durch das ,Helgoldnder
Papier”, dem Mortalitits-Gefidhrdungs-Index und auch den
pauschalen Abstandsforderungen, versucht, allerdings ohne,
dass eine zumindest untergesetzliche Gewichtung dieser MaB-
stibe erfolgt wire. Bereits nach momentan herrschender Auf-
fassung in der Rechtsprechung machen pauschale Abstands-
empfehlungen eine einzelfallbezogene Priifung der Verletzung
des Totungsverbots nicht entbehrlich.*® Es fehlt solchen Leit-
linien die juristische Bindungswirkung und die bundeseinheit-
liche Anwendung, die fiir eine einheitliche Genehmigungspra-
xis notwendig wire, sodass sie lediglich Indizwirkung bei der
Bewertung der Signifikanz entfalten.*

IV. Probabilistik in der Rechtspraxis

Zur Erreichung einer einheitlichen Genehmigungspraxis er-
scheint eine Beurteilung des Totungsrisikos und insbesondere
seiner Signifikanz anhand von probabilistischen Gutachten
sinnvoll. In anderen baurechtlich mit Totungsrisiken behafte-

44 BVerfG, B. v. 23.10.2018, Rn. 24.

45 BVerfG, B. v. 23.10.2018, Rn. 17 ff.

46 Vgl. Seibert, NVwZ 2018, 97, 101.

47 Maslaton, NVwZ 2019, 1081, 1082.

48 Maslaton/Kupke, Windenergieanlagen, 2. Auflage 2018, Kap. 1 IIL
S.40 Rn. 148 m. w. N.

49 Sprotge/Sellmann/Reichenbach, Windkraft Végel Artenschutz,
S. 66 ff.; Kock/Bovet, ZuR 2018, 579, 581 f.

ten Bereichen erfolgt eine solche Ankniipfung an die Proba-
bilistik seit langem. Die Schaffung klarer Schwellenwerte er-
moglicht ndmlich eine nachvollziehbare positive oder negative
Entscheidung im Genehmigungsverfahren und kann damit der
Prozessokonomie und der Rechtssicherheit dienen.

Die Probabilistik beschreibt eine Risikoanalyse anhand von
Wabhrscheinlichkeitsrechnungen, die durch die quantitative
Abschitzung und Berechnung von Wahrscheinlichkeiten eine
Beherrschbarkeit von Storfillen vorhersagt.”® Im Rahmen der
Atomenergie hat das BVerfG®' schon 1978 entschieden, dass
fiir eine notwendige Risikoanalyse eine Ermittlung aller ent-
sprechenden Faktoren verlangt werde und selbst dann ein Mal3
an Unbestimmtheit verbleibe, was in der Natur des mensch-
lichen Erfahrungswissens begriindet sei. Fir eine in die Zu-
kunft gerichtete Risikoprognose sei der Gesetzgeber auf Erfah-
rungswerte angewiesen. Sofern es an einer hinreichenden Er-
fahrungsgrundlage fehle, miisse er sich auf Schliisse aus si-
mulierten Verldufen (sog. Anniherungswissen) beschrianken.*?
Durch diesen Beschluss eroffnete das BVerfG bereits damals
die Moglichkeit fiir probabilistische Argumentationen im Rah-
men von Gefahrenprognosen, insbesondere beziiglich Ein-
trittswahrscheinlichkeiten, juristische Bindungswirkung zu
entfalten und das, obwohl im Atomrecht eine Gefihrdung
ganz ausgeschlossen werden musste.”> Im Bereich der Bewer-
tung konkreter sicherheitsrelevanter Fragestellungen beziig-
lich der Errichtung und des Betriebs von Kernkraftanlagen
wurde im Rahmen der gesetzlich vorgeschriebenen Sicher-
heitstiberprifung und auBerhalb derer auf probabilistische Si-
cherheitsanalysen zuriickgegriffen.** Dagegen ist beziiglich
des artenschutzrechtlichen Totungsverbots lediglich eine Be-
wertung zu treffen, ob sich das Risiko der Tétung eines Indi-
viduums der betroffenen Art signifikant durch das Vorhaben
erhoht.

Auch in der Literatur wird das Fehlen rechenhaft handhabba-
rer, naturschutzfachlicher Verfahren fiir eine bundeseinheitli-
che, verfahrensbeschleuni-gende Genehmigungspraxis be-
mingelt.*> Durch die angeregte Gestaltung einer TA Arten-
schutz®® soll versucht werden einheitliche BewertungsmaBsta-
be zu schaffen, die fiir eine untergesetzliche MaBstabsbildung
sorgen sollen und das monierte Erkenntnisvakuum bei den
zustiandigen Behorden beseitigen sollen. Laut des Vorschlags
soll dabei der Populationsansatz verankert werden, sodass eine
Beurteilung des Mortalitétsrisikos der konkreten Population
im Bereich des Vorhabens in Bezug zur Gesamtpopulation
der Art in Frage kdme.”” Zur Ausfiillung des konkreten In-
halts®® und zur Umsetzung der Schwellenwerte, die die zu-
kinftige TA Artenschutz vorgeben konnte, wire ebenfalls
ein Riickgriff auf probabilistische Gutachten betreffend der
Bestimmung der Schwellenwerte auf Basis der einzelnen art-
spezifischen Kriterien einer bestimmten Art moglich.

50 Tettinger, NVwZ 1987, 966.

51 BVerfG, B. v. 08.08.1978 - 2 BvL 8/77, NJW 1979, 359, 362f.

52 BVerfG, B. v. 08.08.1978 - 2 BvL 8/77, NJW 1979, 359, 364.

53 Vgl. Tettinger, NVwZ 1987, 966.

54 Vgl. BfE, Methoden und Beispiele fiir die probabilistische Bewertung
sicherheitsrelevanter Fragestellungen auBerhalb der SU, Januar 2018,
abrufbar unter: https://doris.bfs.de/jspui/bitstream/urn:nbn:de:0221 -
2018013014519/3/BfE-SCHR-03 - 18_FAK%20PSA.pdf (letzter
Zugriff: 16.11.2019).

55 Maslaton, NVwZ 2019, 1081, 1082; vgl. auch Kéck/Bovet, ZuR 2018,
579, 581.

56 Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie, Starkung des Aus-
baus der Windenergie an Land, 07.10.2019, abrufbar unter: https://w
ww.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/S-T/staerkung-des-ausbaus-
der-windenergie-an-land.pdf?__blob=publicationFileétv=12 (letzter
Aufruf, 16.11.2019).

57 Unter Verweis auf eine dhnliche Regelung in Belgien: Maslaton,
NVwZ 2019, 1081, 1082.

58 Generell zu moglichem und konkretem Inhalt einer TA Artenschutz:
Maslaton, NVwZ 2019, 1081, 1082.
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C Technische Umsetzung der Ermittlung des To-
tungsrisikos fiir betroffene Arten und Abgleich
mit Grenzwerten aus vergleichbaren Vorschriften

Damit ein Vergleich mit dem Grenzwert fiir das Totungsrisiko
moglich ist, muss zunichst der Ist-Zustand ermittelt werden.
In verschiedenen Bereichen der Technik hat sich fiir statistisch
verteilte Problemstellungen, wie sie hier vorliegt, der probabi-
listische Ansatz bewéhrt. Als Beispiel dafiir lasst sich das vom
Deutschen Verein des Gas- und Wasserfaches e.V. (DVGW)
anerkannte Verfahren zur Ermittlung von Mindestabstinden
fir WEA® nennen. Wird ein sog. Schutzobjekt (also ein zu
schiitzendes Objekt; z. B. eine Pipeline oder ein Gebaude) in
der Nahe einer WEA errichtet oder wird eine WEA in der Nahe
eines bereits bestehenden Schutzobjektes erreichtet, muss ein
notiger Abstand ermittelt werden, sodass die durch die WEA
ausgehende Gefdhrdung fiir das Schutzobjekt hinreichend ge-
ring ist. Im Falle des probabilistischen Ansatzes der Ermittlung
von Mindestabstinden von WEA zum Schutzobjekt werden
fiir verschiedene Fehlermechanismen (Eisabfall, Abwurf von
Teilen eines Rotorblattes etc.) diverse statistisch verteilte Pa-
rameter, sowie technische Daten der Anlage verwendet, um die
Wahrscheinlichkeit zu berechnen, mit der das betrachtete
Schutzobjekt im Falle eines der o. g. Vorkommnisse vom An-
lagenteil oder Eisbrocken getroffen wird. Fiir jede Kombinati-
on von Anlagendaten (Hohe, Rotordurchmesser, Drehge-
schwindigkeit usw.), sowie der Umgebungsbedingungen
(Windrichtung, und -geschwindigkeit etc.) ergeben sich in Ab-
hiangigkeit der Entfernung andere Trefferwahrscheinlichkei-
ten. Der Mindestabstand bezeichnet dann denjenigen Abstand
vom Schutzobjekt zur WEA, bei der die akzeptierte Eintritts-
wahrscheinlichkeit fiir einen Treffer gerade nicht mehr tber-
schritten wird. Damit also eine Bestimmung eines Mindestab-
standes moglich ist, miissen sowohl eine Methodik zur Wahr-
scheinlichkeitsbestimmung, als auch ein sog. Akzeptanzni-
veau vorhanden sein. Das Akzeptanzniveau definiert den
Grenzwert fiir die Eintretenswahrscheinlichkeit und sollte in
Gesetzen, Normen u. i. festgelegt werden. Im Falle der oben
genannten Gasleitungen in der Ndhe von WEA liefert die
DIN EN ISO 16708% einen Grenzwert.

Wihrend dieses Vorgehen auch in anderen technischen Berei-
chen iblich ist (z. B. Durchfithrung von Risikoabwigungen
beim Vergleich von verschiedenen Bauverfahren), gibt es fiir
die Einflussnahme von WEA auf Végel bisher weder Grenz-
werte, noch ein einheitliches Verfahren zur Wahrscheinlich-
keitsermittlung.

Als Vorschlag fiir ein Verfahren zur Ermittlung des Totungs-
risikos von Vogeln an WEA, wird eine Berechnungsmethode
vorgeschlagen, welche in Analogie zum oben beschriebenen
Verfahren funktioniert. Jede Greifvogelart zeigt spezifische
Verhaltensweisen, die von einem sachkundigen Ornithologen
beschrieben werden kénnen. In einer solchen Artbeschreibung
wird u.a. das charakteristische Flugverhalten detailliert erlau-
tert. Diese Informationen kdnnen als Basis fiir ein Berech-
nungsmodell genutzt werden. Es werden also die Anwesenheit
der Art (z. B. Tage pro Jahr), das Flugverhalten bei diversen
Wetterbedingungen (z. B. Niederschlag, Windgeschwindigkei-
ten) und dhnliche artspezifische Verhaltensweisen im Berech-
nungsmodell berticksichtigt.

Weitere wichtige Eingangsparameter fiir die Berechnung zum
Flugverhalten der Art konnen durch bestehende wissenschaft-
liche Erkenntnisse aus vorliegenden Studien, Telemetrie-Stu-

59 DVGW, ,Schlussbericht - Windenergieanlagen in Néhe von Schutz-
objekten, Bestimmung von Mindestabstanden®, Revision 1, Ausgabe
2014 i.V. m. DVGW Rundschreiben G 07/15.

60 DIN ENISO 16708, ,Erdol- und Erdgasindustrie - Rohrleitungstrans-
portsysteme - Zuverldssigkeitsanalysen®, Ausgabe 2006.

dien, Raumnutzungsanalysen und Beobachtungen gesammelt
werden. Die Beobachtungen des genauen Aufenthaltsortes um
die Brutstétte sowie zur Flughthe in dem betrachteten Gebiet
lassen sich mathematisch in statistischen Verteilungen be-
schreiben. So kann ermittelt werden, welche klimatischen
und zeitlichen Bedingungen vorliegen miissen, damit die ent-
sprechende Art sich {iberhaupt im betrachteten Gebiet aufhélt
und sich im Flug befindet. Die Auswertung von Wetterauf-
zeichnungen und Windanalysen fiir den Standort erlaubt das
Feststellen der tatséchlichen Situation. Durch den Vergleich
von notwendigen Bedingungen, dass eine Art sich im Bereich
der betrachteten WEA aufhélt und sich aufgrund der Tages-
zeit, Wetter- und Windbedingungen {iberhaupt im Flug befin-
den kann, lasst sich eine Wahrscheinlichkeit ermitteln, welche
das Zusammentreffen von Bedingungen und tatsdchlichen
Gegebenheiten beschreibt.

Die technischen Daten und Beschriankungen der WEA liefern
weitere Werte zur Konkretisierung der Wahrscheinlichkeit.
Damit tberhaupt eine Kollision und damit die Tétung eines
Vogels geschehen kann, muss der Vogel sich im Gefahrenbe-
reich der Anlage aufhalten und die Anlage in Betrieb sein. Da
wegen technischer Einschrinkungen eine WEA nicht bei allen
Wetterbedingungen (insbesondere Windgeschwindigkeiten)
betrieben werden kann, fiithrt auch hier ein Abgleich der
Windanalyse des Standortes mit den technisch méglichen Be-
triebsweisen der Anlage zu einer Wahrscheinlichkeit. Nun ist
jedoch der Fall denkbar, dass die Anlage sich in Betrieb be-
findet und der Vogel sich im Gefahrenbereich befindet und
dennoch keine Kollision stattfindet. Eine WEA besitzt in der
Regel drei Rotorblatter, welche je nach Windgeschwindigkeit
und Einspeisemdéglichkeit ins Netz mit einer bestimmten Ge-
schwindigkeit rotieren. Es ist also ohne weiteres méglich, dass
ein Vogel, ohne Schaden zu nehmen, zwischen den rotieren-
den Rotorblédttern hindurchfliegt. Die Wahrscheinlichkeit fiir
eine Kollision kann ermittelt werden, indem eine Betrachtung
der notigen Durchflugzeit des Vogel mit seiner charakteristi-
schen Fluggeschwindigkeit in Kombination mit einem Ab-
gleich der Flidche der Rotorbldtter und der méglichen Treffer-
fliche des Vogels durchgefiihrt wird.

Durch die Kombination der verschiedenen ermittelten Wahr-
scheinlichkeiten

e dass der Vogel sich im Flug und im Gefahrdungsbereich
aufhalt

e dass die WEA in Betrieb ist

e dass eine Kollision stattfindet

lasst sich die Kollisionswahrscheinlichkeit fiir ein Individuum
berechnen. Um die Risikobewertung auf der sicheren Seite lie-
gend durchzufiihren, wird angenommen, dass die Konsequenz
einer rechnerisch méglichen Kollision immer der Tod des Tie-
res ist. Daher kann die Kollisionswahrscheinlichkeit auch als
Totungsrisiko umschrieben werden.

Die Bestimmung von Wahrscheinlichkeiten und der Abgleich
der ermittelten Wahrscheinlichkeiten ist in der Technik ein
bereits erprobtes Bewertungswerkzeug. Verschiedene Vor-
schriften liefern diverse Grenzwerte fiir Schadenszenarien
zur Risikobewertung,.

Die DIN EN 50126°' ,Bahnanwendungen: Spezifikation und
Nachweis der Zuverldssigkeit, Verfiigbarkeit, Instandhaltbar-
keit und Sicherheit“ beschreibt zur Grenzwertfindung unter
anderem das ,,Prinzip der minimalen endogenen Sterblichkeit”.
Der Tod eines Menschen kann verschiedenste Ursachen haben.
Eine Gruppe von Ursachen wird ,tfechnologische Tatsachen*
genannt und beinhaltet z. B. den Tod durch Verkehr, Maschi-

61 DIN EN 50126-2, ,Bahnanwendungen - Spezifikation und Nachweis
von Zuverlissigkeit, Verfiigbarkeit, Instandhaltbarkeit und Sicher-
heit, Ausgabe 2018.
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nen etc. Der Tod durch eine Krankheit o. A. ist also nicht in
dieser Ursachengruppe enthalten. Der entsprechende Anteil
wird ,endogene Sterblichkeit® genannt. Fiir die Betrachtung
werden die Menschen in Abhéngigkeit ihres Alters ebenfalls
in Gruppen aufgeteilt. Um eine konservative Betrachtung zu
erreichen wird die Gruppe mit der niedrigsten Sterberate durch
die Ursachengruppe ,technologische Tatsachen® gewéhlt (ent-
spricht der Gruppe der 5- bis 15jdhrigen). Die endogene Sterb-
lichkeit der Gruppe mit der geringsten Sterberate wird ,mini-
male endogene Sterblichkeit genannt. Diese betragt
0,0002 (= 2,0 - 10%) Todesfille pro Person und Jahr. Als
Grundsatz gilt, dass ,,Gefahren, die auf ein neues Verkehrssys-
tem zuriickzufiihren sind, keine nennenswerte Erhohung der
[minimalen endogenen Sterblichkeit] verursachen“. Als nicht
wnennenswerte Erhéhung” der Sterberate der Personen wird
ein Wert von 0,00001 (= 1,0 - 10-5) Todesféllen pro Person
und Jahr angesehen. Wenn ein neues Verkehrssystem einen
solche Erhohung herbeifiihrt, ist diese also als nicht signifi-
kant einzustufen und daher zul&ssig,.

Ein weiteres Beispiel aus der Technik liefert der ,Standard
Konstruktion* des Bundesamtes fiir Seeschifffahrt und Hydro-
graphie®’, welcher die konstruktive Ausfithrung von Offshore-
Bauwerken beschreibt. In der Praxis kommt es zu Unfillen, bei
denen z. B. ein Schiff mit einem Offshore-Bauwerk kollidiert.
Daher wird fiir solche Bauwerke auch eine Risikoanalyse
durchgefiihrt. Um Grenzwerte festzulegen, werden zunéchst
mogliche Konsequenzen definiert. Die Zerstérung einer Off-
shore-WEA, ein Leck in der inneren Schiffshiille, ein Leck in
den Ladetanks, Schwerverletzte oder ,,wenige Tote* werden als
»schwerwiegende Konsequenz* bezeichnet. In der Risikobewer-
tung wird festgelegt, dass eine schwerwiegende Konsequenz
JduBerst selten” eintreten darf. Dies wird mit einer Eintritts-
wahrscheinlichkeit von 0,001 (= 1,0 - 10-3) Ereignissen pro
Jahr beziffert. Fiir geringere Umwelteinfliisse oder wenige
Verletzte ist der Grenzwert etwas weniger streng, sodass 0,01
Ereignisse pro Jahr als zulédssig betrachtet werden.

Mangels einer Festlegung eines Grenzwertes fiir die ,signifi-
kante Erhohung® des Tétungsrisikos, liegt es nahe die rechne-
risch ermittelten individuellen Totungsrisiken fiir Greifviogel
mit bereits anerkannten und angewandten Grenzwerten aus
der Technik zu vergleichen. Dabei ist zu berticksichtigen, dass
sich die oben genannten Grenzwerte des Bundesamtes fiir See-
schifffahrt und Hydrographie und der DIN EN 50126 auf den
Tod eines Menschen beziehen. Wir schlagen vor, einen Grenz-
wert in Analogie zur DIN EN 50126 fiir die Bewertung des
Toétungsrisikos von Végeln abzuleiten. Dadurch entstiinde
ein Grenzwert je Vogelart, welcher zehnfach geringer ist, als
die minimale endogene Sterblichkeit der Vogelart. Wenn bei-
spielsweise die minimale endogene Sterblichkeit einer Vogel-
art 0,84% (= 8,4 - 103) betrigt, betrlige der mittels Analogie-
schluss gebildete Grenzwert 0,084 % (= 8,4 - 10-4). Wenn in der
Gesellschaft fiir die Nutzung eines Verkehrssystems ein indi-
viduelles Risiko von 0,0002 Todesfillen pro Jahr als Akzep-
tanzniveau fiir Menschen gewdhlt wurde, sollte dies fiir Greif-
vogel mehr als ausreichend sein.

Es ist daher davon auszugehen, dass eine signifikante Erho-
hung bei der Einhaltung dieses individuell gebildeten Grenz-
wertes nicht vorliegt.

Sollte der Grenzwert an einzelnen Anlagen oder im Windpark
nicht eingehalten werden, sind verschiedene MaBnahmen
denkbar, um die Kollisionswahrscheinlichkeit und damit das
Totungsrisiko zu minimieren. Die WEA, welche zu einer sig-
nifikanten Erhohung des Risikos fiihren, konnen z. B. bei be-

62 Bundesamt fiir Seeschifffahrt und Hydrographie, ,Standard Kon-
struktion - Mindestanforderungen an die konstruktive Ausfithrung
von Offshore-Bauwerken in der AWZ", Ausgabe 2015.

stimmten Windgeschwindigkeiten, Tageszeiten oder bedarfs-
gerecht tiber technische Systeme zur Vogeldetektion abge-
schaltet oder ,gedrosselt“ werden. So ldsst sich abhingig
von der betroffenen Vogelart und ihrem Verhalten ein Katalog
mit gezielten MaBnahmen entwickeln, der fiir den notwendi-
gen Schutz der Art sorgt und gleichzeitig den Anlagenbetrieb
nicht mehr als nétig beeintriachtigt.

D Fazit

Die inhaltliche Ausfiillung der Unbestimmtheit der Signifi-
kanzschwelle ist eine der dringlich zu beseitigenden Proble-
matiken im Rahmen von Genehmigungsverfahren fiir WEA.
Eine strikte rdaumliche Trennung von Artenschutz und WEA
kann sich nur als Méglichkeit in fiir den Artenschutz beson-
ders bedeutsamen Ridumen erweisen.®® Das bedeutet, dass sich
das Spannungsfeld zwischen Artenschutz und der Windener-
gie insbesondere durch den geplanten Zubau weiterer Anlagen
noch weiter verdichten wird. Einerseits ist somit der Gesetz-
geber gefordert, der fiir die Steuerung des Konflikts zwischen
Artenschutz und Ausbau erneuerbarer Energien zustindig ist.
Er muss den Behorden eine zumindest untergesetzliche MaB-
stabsbildung anhand der bisher bekannten Methoden zur Be-
wertung des Signifikanzkriteriums an die Hand geben.

Auf der anderen Seite wird auch von der 6kologischen Wis-
senschaft und Praxis erwartet, die Rolle als nicht eindeutiger
Erkenntnisgeber® aufzugeben und sich auf eine Methodik zu
einigen, die die Signifikanz des zu erwartenden Tétungsrisikos
mit groftmoglicher Wahrscheinlichkeit zu bestimmen vermag.
Dadurch wiirde die gerichtliche Kontrolle sich nicht auf eine
Plausibilitdtskontrolle beschrinken und der erteilten Einschét-
zungsprirogative der Behorde wéren vertretbare Grenzen ge-
setzt.

Andernfalls wire durch die bloBe normative Erfassung des
Signifikanzkriteriums die Rechtssicherheit nicht in erwiinsch-
tem MaBe gesteigert worden. Um ein geeignetes Mafl an
Rechtssicherheit gewidhrleisten zu kénnen, misste sich der
fachliche Stand auf eine Berechnung des Mortalitétsrisikos
anhand von vorhabenabhéngigen Probabilititsgutachten fu-
Ben, in denen sich die einzelnen artspezifischen Kriterien und
das allgemeine Lebensrisiko als Variablen der Wahrscheinlich-
keitsberechnung wiederfinden und die bundeseinheitliche An-
erkennung finden. Ein Ankniipfen an die so konkret berech-
neten Signifikanzschwellenwerte wiirde den Vorhabentragern
und den Entscheidungstrigern der Behdrde Planungssicher-
heit geben, denn bei einer Uber- bzw. Unterschreitung der
Schwellenwerte liee sich eindeutig die Einschldgigkeit des
Toétungsverbots feststellen. Sofern das Verbot beziiglich des
geplanten Vorhabens einschlégig wire, konnte der Vorhaben-
triger letztlich noch die Ausnahmeregelung aus § 45 VII Nr. 5
BNatSchG bemiihen und, falls die Voraussetzungen vorliegen,
so eine Genehmigung erlangen, wodurch der Ausnahmecha-
rakter dieser Vorschrift gewahrt wiirde. Gleichzeitig stellt sich
die Anwendung dieser Methodik als die vom Gesetzgeber ge-
forderte ,Weiterentwicklung erarbeiteter Konzepte zur Bewer-
tung der Mortalitit wild lebender Tiere“®> dar.

Als ein positiver Schritt des Gesetzgebers ist das Strategiepa-
pier zu werten, in dem die Entstehung einer TA Artenschutz
mit Verankerung eines Populationsansatzes, der Abbau von
Genehmigungshindernissen, eine Verkiirzung des Instanzen-
zuges beziiglich immissionsschutzrechtlichen Genehmigungs-
verfahren und eine Beschleunigung solcher Genehmigungs-
verfahren an sich mittels einer zentralen Genehmigungsbehor-

63 Sprotge/Sellmann/Reichenbach, Windkraft Végel Artenschutz, S. 15.

64 Maslaton/Kupke, Windenergieanlagen, 2. Auflage 2018, Kap. 1 IIL.
S.41 Rn. 151.

65 So in der Gesetzesbegriindung: BReg-Drs. 168/17 S. 15.
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de pro Bundesland, sowie eine Weiterentwicklung vom
BNatSchG festgeschrieben sind.®® Somit scheint sich der Ge-
setzgeber dem vom BVerfG aufgeworfenen Problem letztlich
anzunehmen und insbesondere die notwendigen Ziele der Ver-
fahrensbeschleunigung und der erhéhten Rechtssicherheit
aufzugreifen. Gemeinsam mit der TA Artenschutz kénnten
probabilistische Gutachten flir eine zwingend notwendige

Prof. Dr. Edmund Brandt

Ausfiillung des fachwissenschaftlichen Erkenntnisvakuums
sorgen.

66 Bundesministerium fiir Wirtschaft und Energie, Stirkung des Aus-
baus der Windenergie an Land, 07.10.2019, abrufbar unter: https://w
ww.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/S-T/staerkung-des-ausbaus-
der-windenergie-an-land.pdf?__blob=publicationFileétv=12 (letzter
Aufruf, 16.11.2019).

Unbestimmte Rechtsbegriffe — Richterrecht - Konsequenzen fiir

die Praxis

Anmerkungen zur aktuellen windenergierechtlichen Situation®

I. Ausgangslage

Wie nicht anders zu erwarten, ist die Ausgangslage komplex,
gepragt durch eine Reihe von Einflussfaktoren und Facetten.
Im hier interessierenden Zusammenhang mégen einige wenige
Anstriche geniigen und dirfte es ausreichen, einige zentrale
Aspekte hervorzuheben, damit eine Grundlage fiir die sich an-
schlieBenden Uberlegungen vorhanden ist.

Auffallig ist zundchst die rasante Zunahme von Gerichtsent-
scheidungen, die die Windenergie zum Gegenstand haben.’
Ursachen fiir die Hiufung von Gerichtsverfahren sind be-
kanntlich:

- unzureichende Normprogramme,

- ecine geringe Folgebereitschaft, was behordliche Entschei-
dungen betrifft,

- eine glinstige Prognose in Bezug auf Korrekturchancen

sowie umgekehrt

- die ,Verzweiflung* tiber behordliches Handeln bzw. auch
Nicht-Handeln.”

Die klassische Implementationsforschung richtet ihr Augen-
merk {iblicherweise auf Vollzugshindernisse, die etwa in — wo-
durch auch immer hervorgerufenen - unzureichenden Imple-
mentationsinstanzen zu finden sind oder auch im Widerstand
der Normadressaten. Gerade im Zusammenwirken von Geneh-
migungs- und Fachbehorden wiirde der Windenergiesektor in-
soweit ein ohne Zweifel unendlich reiches Betatigungsfeld bie-
ten. Umso bedauerlicher ist, dass - soweit ersichtlich - es
bisher an einschligigen Untersuchungen dazu fehlt.

Inzwischen gehort indes ebenfalls zu den grundlegenden Er-
kenntnissen der Implementationsforschung, dass Vollzugsde-

*  Prof. Dr. Edmund Brandt ist Geschiftsfiihrender Direktor des Instituts
fiir Rechtswissenschaften der TU Braunschweig. Der Beitrag geht zu-
rick auf einen Vortrag, den er im Forum Energierecht der 28. Wind-
energietage am 05.11.2019 in Potsdam gehalten hat.

1 Siehe den Uberblick bei Gawron, Windenergie vor Gericht - Rechts-
soziologisch betrachtet, in: Jahrbuch Windenergierecht 2018. Hrsg.
Brandt, Berlin 2019, S. 191 ff., sowie nunmehr umfassend Bibliogra-
phie Windenergierecht, Hrsg. Brandt, Berlin 2020 (im Erscheinen).

2 Bei der Kategorisierung und Typisierung wird insoweit der klassische
Implementationsansatz zugrunde gelegt, wie er insbesondere von
Mayntz und Scharpfentwickelt und nach und nach verfeinert worden
ist. Nach wie vor aktuell Implementation politischer Programme.
Hrsg. Mayntz, Hanstein, 1980. Instruktiv auch Implementation poli-
tischer Programme, Bd. II: Ansétze zur Theoriebildung, Hrsg. Mayntz,
Opladen 1983.

fizite auch(!) - manchmal sogar vorrangig - im politischen
Programm begriindet liegen konnen.’> Der Begriff ,Politisches
Programm* ist in dem Zusammenhang selbstverstindlich weit
zu verstehen und umfasst nicht nur Gesetze im formellen Sin-
ne,* sondern auch politische Verlautbarungen, denen eine
handlungsleitende Funktion zugeschrieben wird.?

Ohne die Bedeutung anderer rechtlicher Handlungsfelder - er-
wihnt seien das Nachbar- oder das Denkmalschutzrecht -
schmélern zu wollen, stechen im Windenergierecht vier neu-
ralgische Bereiche ins Auge:

- das Planungsrecht,
- das Artenschutzrecht,
- das Luftverkehrsrecht

sowie

- der Stellenwert von Handlungsempfehlungen.

Vieles deutet nun darauf hin, dass die uniibersehbaren, teil-
weise geradezu dramatischen Vollzugsdefizite ihren Ursprung
in der Tat in Defiziten des Normprogramms haben. Im weite-
ren Verlauf wird darauf etwas niher eingegangen. Die Befun-
de, die dabei erzielt werden, geben Veranlassung, die Rolle der
Rechtsprechung besonders zu wiirdigen.

II. Planungsrechtliche Anforderungen

Das Normprogramm besteht im Kern aus zwei Bestimmungen,
§ 7 Abs. 2 Satz 1 ROG sowie § 1 Abs.7 BauGB.

§ 7 Abs. 2 Satz 1 ROG lautet:

» ... bei der Aufstellung der Raumordnungsplidne sind die 6f-
fentlichen und privaten Belange, soweit sie auf der jeweiligen
Planungsebene erkennbar und von Bedeutung sind, gegenei-
nander und untereinander abzuwégen. ...*

3 Zusammenfassend dazu bereits Hucke/Wollmann, Vollzug des Um-
weltrechts, in: Handworterbuch des Umweltrechts, Band II, Hrsg.
Kimminich u.a., Berlin 1994, Sp. 2694 ff. (2696). Siche dazu auch
Brandt/Rockseisen, Konzeption fiir ein Stoffstromrecht, Berlin 2000,
S. 104 ff.

4 Zuden Abgrenzungen innerhalb der geschriebenen Rechtsquellen des
deutschen Rechts und der dortigen Verortung des formellen Gesetzes
siehe Maurer/ Waldhoff, Allgemeines Verwaltungsrecht, Miinchen
2017, S.76 ff., m. w. N.

5  Als Beispiel aus der jiingsten Zeit sei das Klimaschutzprogramm 2030
der Bundesregierung zur Umsetzung des Klimaschutzplans 2050, BT-
Drs. 19/13900, genannt.



