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Konkretisierungen Signifikanzpriifung § 45 b Absiitze 1 — 6 BNatSchG-Entwurf
1. Einschrinkungen auf nur 15 zu priifende Vogelarten

Die Norm soll nur fiir die in der Anlage 1 aufgefiihrten 15 Vogelarten gelten und ver-
steht sich ausweislich der Begriindung (vgl. S. 27) — mit Ausnahme von Ansammlungen

und Vogelzug — fiir den Betrieb der Windkraftanlagen als abschlieend.

Wie bereits in unserer Stellungnahme vom 16.04.2022 zum Eckpunktepapier niher dar-

gelegt, sind unionsrechtlich die Individuen aller européischer Vogelarten geschiitzt.

Die geplante Eingrenzung der Priifung auf nur noch 15 Vogelarten wire demnach allen-
falls dann unionsrechtskonform, wenn mit hinreichender Gewissheit feststiinde, dass tat-
sdchlich nur fiir Individuen dieser Arten signifikante Erh6hungen der Tétungsrisiken

durch den Betrieb von Windkraftanlagen drohten.

Das aber wurde schon in der Begriindung des Eckpunktepapiers nicht und das wird auch

in der Begriindung des Gesetzesentwurfes nicht nachvollziehbar dargelegt.

Die Annahme, dass nur fiir die in der Anlage 1 zum Entwurf benannten 15 Vogelarten
signifikant erhohte Totungsrisiken drohen, liegt auch in der Sache in Wiirdigung der

dazu vorhandenen bisherigen fachlichen Konventionen fern.

Soweit sich im Eckpunktepapiers zu der dort noch fiir 16 Arten enthaltenen Tabelle eine
Bezugnahme auf Bernotat & Dierschke (2021) findet, kann auch dies die Eingrenzung

aus zwei Griinden nicht plausibel begriinden:

Zum einen enthalten die Tabellen von Bernotat & Dierschke (2021) eine deutlich hohere
Zahl von Arten, deren Individuen als sehr hoch oder hoch schlaggefihrdet gelten (vgl.
die Aufzihlungen in Kap. 12.2, S. 6 des Teils II-3 der Arbeitshilfe, ferner die
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aufgefiihrten 24 Arten der Spalten 1 und 2 der Tabelle 12-1, S. 12/13).).

Zum anderen enthalten selbst die Bewertungen der Schlaggefihrdung als sehr hoch bzw.
hoch noch populationsbezogene und allgemein naturschutzfachlich wertende Kriterien,
die in Art 5 V-RL keine Entsprechung finden und deren Anwendung daher unionsrechts-

widrig wire (vgl. dazu im Einzelnen bereits unsere Stellungnahme vom 16.04.2022, S. 4
f1.);

2. Verringerte Schutzabstinde

Die gegeniiber verschiedenen Fachpublikationen (und teilweise auch gegeniiber dem
Eckpunktepapier) verringerten Schutzabstinde bzw. Priifbereiche zwischen Brutplédtzen
und WKA werden fachlich nicht begriindet. Eine normative Konkretisierung und Ein-
grenzung der unionsrechtlich geregelten Verbotstatbestinde bedarf indes einer hinrei-
chend nachvollziehbaren fachlichen Untersetzung, die die hinreichende Gewissheit der

Einhaltung des Unionsrechts dokumentiert. Eine solche fehlt bislang.
3. Regelvermutungen in den Priifbereichen und auflerhalb

Das Widerlegen der Regelvermutung soll gem. § 45 b Abs. 3 des Entwurfes selbst in den
,»zentralen Priifbereichen® allein durch eine Habitatpotenzialanalyse moglich sein, wih-
rend die praktisch derzeit hiufigen und zuverldssigeren Raumnutzungsanalysen nur auf
Verlangen des Vorhabentrigers zu Anwendung gelangen kdnnen. Angesichts der gesetz-
lichen Regelvermutung in den zentralen Priifbereichen wiire es hingegen erforderlich,
zur Widerlegung dieser Vermutung zumindest in diesen Bereichen eine Raumnutzungs-
analyse zu fordern. Dazu verweisen wir im Einzelnen auf unsere Stellungnahme vom
16.04. zum Eckpunktepapier. Gleiches gilt hinsichtlich der geplanten gesetzlichen Ver-
mutung, dass auBerhalb der Priifbereiche niemals signifikante Erhohungen der Totungs-
risiken vorliegen sollen. Insoweit muss eine einzelfallbezogene Priifung bei hinreichen-

den Anhaltspunkten méglich bleiben.
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4. Schadensbegrenzungsmalinahmen

Eine zentrale Rolle nehmen in der Bewertung die fachlich anerkannten Schutzmalinah-
men ein. § 45 b Abs. 3 Nr. 2 enthilt eine gesetzliche Regelvermutung mit dem Inhalt,
dass bei Verwendung von Antikollisionssystemen, Abschaltungen bei landwirtschaftli-
chen Ereignissen, Anlage von attraktiven Ausweich-Nahrungshabitaten oder phanologie-
bedingten Abschaltungen von einer hinreichenden Risikominderung auszugehen ist. Ab-
satz 6 Satz | verweist dann zu den fachlich anerkannten Mafinahmen insbesondere auf

die Anlage 1 Abschnitt 2.

Dort heil3it es einleitend zwar, es seien ,,insbesondere* die nachfolgend aufgefiihrten
Schutzmafinahmen fachlich anerkannt. Aus der Tabelle ergibt sich dann aber, dass es
selbst fiir sie zahlreiche Unsicherheiten und einzelfallbezogenen Klirungsbedarf gibt.
Deren Reichweite steht in nach unserem Eindruck nicht aufzulésenden Spannungslage

zur weitgehenden Vermutungsfiktion in § 45 b Abs 3 Nr. 2 des Entwurfes.

Zu den Antikollisionssystemen finden sich Hinweise auf die Geeignetheit (nur) fiir den
Rotmilan, ferner aber unbestimmte Hinweise auf die Moglichkeit, einen Testbetrieb
auch fiir andere Arten anzuordnen. Diese Struktur widerspricht unseres Erachtens der

Struktur des § 45 b Abs. 3 Nr. 2 des Entwurfes.

Zur Anlage von ,attraktiven* Ausweich- Nahrungshabitaten finden sich Hinweise auf
einzelfallbezogenen Priifaufwand, die mit der gesetzlichen Regelvermutung ebenfalls im
Spannungsverhiltnis stehen. Vor allem aber sind derzeit nach den Recherchen des Un-
terzeichners keine wissenschaftlich belastbaren Belege fiir die unterstellt positiven Wir-
kung der ,,Ablenkflichen bekannt. Ohne eine hinreichend belastbare tatsiichliche Er-
kenntnis dazu werden aber die SchadensbegrenzungsmalBnahmen unionsrechtlich nicht

tragen.
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5. Zumutbarkeit von Schadensbegrenzungsmalinahmen

Im Grundsatz erscheint eine Abgrenzung zwischen der Zumutbarkeit von Schadensbe-
grenzungsmalBnahmen, die mit Abschaltungen einhergehen, und den Moglichkeiten po-
pulationsstiitzender artenschutzrechtlicher Kompensationsmafnahmen aus Sicht des Un-
terzeichners plausibel, wie wir schon zum Eckpunktepapier dargelegt haben. Allerdings
regelt der Entwurf keine Mafigaben fiir die Anordnung artenschutzrechtlicher Kompen-
sationsmafnahmen fiir den Fall, dass die zumutbaren Schadensbegrenzungsmafinahmen
nicht ausreichen und der Vorhabentriger auch weitergehende Maflnahmen nicht gem. §
45 b Abs. 6 S. 5 des Entwurfes beantragt. Insoweit ist es gemall § 45 d Abs. 2 des Ent-
wurfes moglich, dass eine Ausnahme erteilt wird und dem Vorhabentriager keine Ma@-
nahmen zur Sicherung des Erhaltungszustandes der betroffenen Art auferlegt werden, er
vielmehr ,,nur* eine Zahlung in das Artenhilfsprogramm nach Maf3gabe der Anlage 2
Nr. 4 zu leisten hat. Insoweit ist es uns in der Kiirze der Stellungnahmefrist leider nicht
moglich zu priifen, ob die Zumutbarkeitsgrenzen zur Schadensbegrenzung in einem kon-

gruenten Verhiltnis zu den Zahlungen gem. § 45 d Abs. 2 i.V.m. Anlage 2 Nr. 4 stehen.

Ausnahmepriifung und ,,iiberragendes* 6ffentliches Interesse

§ 45 b Abs. 8 Nr. 1 des Entwurfes {ibernimmt aus dem EEG und weiteren aktuellen Ge-
setzen die Begriffe des ,,iiberragenden* 6ffentlichen Interesses und der ,,6ftentlichen Si-
cherheit, um die bislang umstrittene Ausnahmemdéglichkeit gem. Art. 9 V-RL abzusi-

chern.

Dazu haben wir bereits in unserer Stellungnahme zum Eckpunktepapier im Einzelnen
dargelegt, dass die abstrakte normative Einstufung eines 6ffentlichen Interesses als
»iberragend™ einerseits tiber das Erforderliche hinausgeht und andererseits die unions-
rechtswidrige Annahme fordert, der Ausbau der Windkraft {iberrage das hohe 6ffentliche
Interesse am Artenschutz regelhaft. Tatséchlich kann die Einstufung, ein Interesse ,,iiber-

rage* das andere, erst das Ergebnis einer Abwiigung verschiedener ,,zwingender Griinde
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des tiberwiegenden offentlichen Interesses™ (z.B. i.S.d. Art. 16 Abs. 1 ¢) FFH-RL) sein.

Ausnahmepriifung und rdumliche Alternativen
1. Raumliche Alternativen in Vorranggebieten und F-Plan-Eignungsgebieten

§ 45 b Absatz 8 S. 1 Nr. 2 will fiir WKA in Vorranggebieten bzw. F-Pldnen (mit Arten-
schutzpriifung) raumliche Alternativen auflerhalb des jeweiligen Gebiets im Regelfall so
lange als unzumutbar einstufen, bis die Flidchenbeitragswerte nach dem WaLG erreicht

sein werden.

Das erscheint uns nicht plausibel, weil nach dem WalLG die Privilegierung der Wind-
energie aullerhalb der Windeignungsgebiete bis zum Erreichen der Flichenziele weitge-
hend bestehen bleiben soll. Erst wenn und soweit die Ausschlusswirkung greift, entsteht
also das Problem, wie man mit planerisch noch iibersehenen Artenschutzkonflikten noch
umgehen kann, wenn eine Ausschlusswirkung andere Standorte gerade von Windkraft-
nutzung freihalten soll. Wenn aber bis dahin diese Ausschlusswirkung nach dem WaLG
nicht greift, besteht unseres Erachtens keine Veranlassung, diese Flichen von vornherein

als unzumutbar einzustufen.

2. Riumliche Alternativen bei Standorten aufierhalb von Vorrang-/Eignungsgebie-

ten

Die Nr. 3 des Entwurfes schlieft fiir WKA auBerhalb von Windeignungsgebieten bei Ar-
tenschutzkonflikten Alternativen aus, wenn sie mehr als 20 km entfernt liegen. Bereits
diese Annahme wird nicht begriindet. Sie ist auch aus sich selbst heraus nicht verstind-

lich.

Grofere Entfernungen sind bei ,,sensiblen Gebieten® denkbar. Deren Definition ist noch
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sehr allgemein formuliert und sollte konkretisiert werden, um ansonsten absehbare

Rechtsstreitigkeiten zu vermeiden.

Zudem halten wir es fiir unionsrechtswidrig, dass man Standorte aulerhalb von Windei-
gnungsgebieten, die nach der Definition der ,,sensiblen Gebiete* ein hohes Artenschutz-

potenzial in sich tragen, iiberhaupt im Grundsatz als zulassungsfihig einstuft.

Ausnahmepriifung und Wahrung des Erhaltungszustandes mit artenschutzrechtli-

che Ausgleichsmallnahmen/Zahlung in Artenhilfsprogramme
1. Erhaltungszustand und Beriicksichtigung von Sicherungsmalinahmen

Soweit § 45 b Abs. 8 Nr. 4 des Entwurfes auf den Zustand lokaler Populationen unter
Beriicksichtigung von Mafinahmen zu deren Sicherung abstellt, halten wir das flir ver-
tretbar. Anderes gilt hingegen, soweit die Nr. 5 insoweit auf die Populationen der Art in
dem betroffenen Bundesland und die Bundesebene abstellt. Fiir derart groBe Flichen
auch auf das unsichere Funktionieren allgemeiner ArtenschutzmafBnahmen abzustellen,

erscheint uns als fragwiirdig.
2. Zulissigkeit von Abschaltzeiten fiir andere Arten

§ 45 b Abs. 9 enthilt eine ergidnzende Regelung fiir Abschaltungen und deren Grenzen
bei Beeintrachtigung anderer kollisionsgefihrdeter geschiitzter Arten. Dazu hatte das
Eckpunktepapier noch den Eindruck erweckt, solche seien jenseits der dort fiir die in der
Anlage als kollisionsgefihrdet gelisteten Vigel benannten Grenzen unzulissig. Ob die
vorgeschlagenen Zumutbarkeitsgrenzen ausreichend bemessen sind, kénnen wir in der

Kiirze der Stellungnahmefrist nicht priifen.
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Sonderregelungen Repowering
1. Systematisch verfehlte Regelung zu Kompensation und Landschaftsbild

§ 45 c Abs. 2 enthilt eine Anrechnungsvorschrift fiir die Beeintrichtigung des Land-
schaftsbildes bei der Kompensation. Diese Regelung hat mit dem Kapitel zum Arten-

schutzrecht, in dem sie steht, nichts zu tun. Sie gehort zu § 15 BNatSchG.
2. Problem nur saldierender Betrachtung von Tétungsrisiken

§ 45 ¢ Abs. 1 enthilt eine Sondervorschrift, wonach es nur auf eine ,,saldierende® Be-
trachtung der Vorbelastungen der Altanlage und der neuen WKA ankommt. Bei niedri-
geren bzw. gleich hohen Belastungen soll die Signifikanzschwelle in der Regel nicht

tiberschritten sein.
Das beinhaltet unseres Erachtens einige Probleme:

a. Viel spricht fiir die Annahme, dass eine solche ,,saldierende* Betrachtung grundsitz-
lich unionsrechtswidrig ist. Denn die schlaggefihrdeten Individuen der geschiitzten Ar-
ten ,.,gewohnen® sich nach unserer Kenntnis gerade nicht an Windkraftanlagen. Zugleich
wird durch das ,,Repowering* die Betriebsdauer regelhaft verldngert, und in der Recht-
sprechung des EuGH ist jedenfalls geklirt, dass auch bloBe Betriebszeitenverldngerun-

gen uvp-pflichtig sein kénnen.

b. Unabhingig davon kniipft die Norm an § 16 b BImSchG an, dessen bisheriger Absatz
4 durch diese Novelle aufgehoben und ersetzt werden soll. Weiterhin relevant ist also die
Definition von Repowering in § 16 b Absatz 2 BImSchG. Danach geht es um den voll-
stindigen und teilweisen Austausch von Anlagen und Betriebssystemen. Beim vollstin-
digen Austausch darf gem. § 16 b Abs. 2 Nr. 2 BImSchG der Abstand zwischen der Be-

standsanlage und der neuen Anlage hochstens das Zweifache der Gesamthihe der alten
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Anlage betragen. Damit kénnen die Abstéinde zwischen den alten und den neuen Anla-
gen durchaus einige hundert Meter betragen. Diese Unterschiede konnen artenschutz-
rechtlich im hohen Male beachtlich sein, wie das System der Anlage 1 des Entwurfes
mit den Nah- und Priifbereichen ja selbst zeigt. Fiir eine saldierende Beriicksichtigung
der Vorbelastung ist daher schon im Grundsatz bei § 16 b Abs. 2 Nr. 2 BImSchG kein
Raum. Zudem wird nicht nachvollziehbar erliutert, wie die gem. S. 2 zu beriicksichti-
genden Kriterien bei einem derartigen Vergleich plausibel zu Anwendung gelangen

konnten.

c. Die saldierende Betrachtung fiihrt in jedem Fall zur Gefahr, dass gerade artenschutz-
rechtlich problematische Standorte nicht aufgegeben, sondern wegen der aus Sicht der
Vorhabentriger fiir die Zulassungsfihigkeit der neuen Anlagen sogar eher forderlich ho-

hen Vorbelastung auch zukiinftig priferiert werden.

Dieser Gefahr begegnet der Entwurf zwar, aber nur flir die in Satz 4 benannten ,,beson-
ders sensiblen* Gebiete. Damit wird gegeniiber den allgemein adressierten ,,sensiblen®
Gebieten eine nochmals gesteigerte Kategorie festgesetzt, die unseres Erachtens nicht
begriindbar erscheint. Denn beim Repowering von Anlagen werden nach unserer prakti-
schen Erfahrung selten vorhandene Infrastrukturen der alten Anlage weiterhin genutzt.
Und auch ,,Gewdhnungseffekte” der schlaggefihrdeten Vigel etc. gibt es nach unserer

bisherigen Kenntnis nicht.

Sind mithin die Griinde, die fiir eine Privilegierung von Repowering sprechen, ohnehin
oft eher gering, gewinnt ein weiterer Umstand an Gewicht: Das hidufig anzutreffende Ar-
gument, bei vorhandenen Windparks sei das Artenschutzrecht immerhin schon einmal
gepriift worden, triigt fiir viele der jetzt anstehenden Repowering-Vorhaben gerade nicht.
Denn thre Zulassungen stammen angesichts der regelhaften Betriebszeiten von ca. 20
Jahren gerade aus einer Zeit, in der das nationale Artenschutzrecht noch nicht vorhaben-
bezogen verstanden und gepriift worden ist. Das begann erst einige Zeit nach einer

Grundsatzentscheidung des EuGH Anfang 2006 (,,caretta caretta 1). Von daher bedarf
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es flir jener jetzt zum Repowern anstehender Windparks einer besonders griindlichen

Priifung, um nicht ggf. alte Fehler zu wiederholen.
3. Riumliche Alternativen

§ 45 ¢ Abs. 3 enthilt trotzdem auch zur Alternativenpriifung eine weitgehende Ein-
schrinkung und erklirt Alternativen pauschal fiir in der Regel unzumutbar. Das ist uni-

onsrechtlich nicht tragfahig.
Eine Ausnahme gilt wiederum nur fiir ,,besonders sensible” Gebiete.

Fiir eine Privilegierung von Altstandorten in dieser Reichweite sehen wir unionsrechtlich
keine Grundlage, zumal der Gesetzgeber den Aullenbereich in den kommenden Jahren
weiterreichend als frither und bis zur Erreichung der Flachenbedarfsziele wieder allge-

mein fiir WKA 6ffhen will.

VI.  Nisthilfen

Das vorgesehene Verbot fiir die Errichtung von Nisthilfen tiber § 45 b Abs. 7 des Ent-
wurfes erscheint uns im Grundsatz aus juristischer Perspektive zwar als vertretbar. Der
Standort der Norm ist aber systematisch fragwiirdig. Uberdies beschrinkt sich das Ver-
bot nicht auf die in der Anlage 1 (nur) als kollisionsgefihrdet eingestuften Vogel und die
dortigen Abstidnde, sondern betrifft ohne konkrete Beziehung dazu alle kollisionsgefihr-

deten Vogel- und Fledermausarten mit einem pauschalen Abstand.

Nebelsieck, LL.M

Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht
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