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TEIL 1: BNATSCHG-NOVELLE

BLOCK 1: Priifung des Toétungsrisikos und Festlegung der erforderlichen VermeidungsmafRnahmen

§ 45b Abs. 1 - Abs. 6 Satz 1 BNatSchG und zugehorige Anlage 1

Abs. 1 Konkretisierung der Priifung des Tétungsverbots

Fiir die fachliche Beurteilung, ob nach § 44 Absatz 5 Satz 2 Nummer 1 das Tétungs- und Verletzungsrisiko
flir Exemplare kollisionsgefdhrdeter Brutvogelarten im Umfeld ihrer Brutpldtze durch den Betrieb von Wind-
energieanlagen signifikant erhéht ist, gelten die MalRgaben der Absétze 2 bis 5.

Grundsatzliches:

Die Gerichte gestehen den Behdrden eine naturschutzfachliche Einschatzungsprarogative zu, die ihnen die
fachliche Ausfiillung eines rechtlich bestimmten Rahmens erlaubt, indem sie sich fiir eine von mehreren
fachlich vertretbaren Meinungen entscheiden. Die naturschutzrechtliche Einschatzungsprarogative endet
dort, wo sich entweder fachlich eine bestimmte Meinung als allgemein anerkannt durchgesetzt hat (was in
der Realitat nicht eintreten wird) oder aber der Gesetzgeber durch Gesetz oder untergesetzliches Regel-
werk eine bestimmte Bewertung bzw. ein bestimmtes Vorgehen vorgibt. Mit § 45b BNatSchG hat der Ge-
setzgeber nun derartige, die Behdérden bindende Regelungen fiir einen eng umgrenzten Bereich des Arten-
schutzrechts in Kraft gesetzt. Flir den abschlieRend geregelten Bereich besteht daher keine naturschutz-
fachliche Einschatzungsprarogative mehr [OVG Munster 22 A 1184/18]. Diese verbleibt nur noch im nicht
durch die Regelungen erfassten Bereich. Sind im erfassten Bereich einige Punkte nicht detailliert ausgear-
beitet, besteht fur die Behdrden noch die Méglichkeit der Konkretisierung. Fur die Landerleitfaden, die ver-
waltungsinterne Vorgaben zur Auslbung der Einschatzungsprarogative sowie zur Konkretisierung unbe-
stimmter rechtlicher Rahmensetzungen darstellen, verbleibt also (nur) noch Raum auf3erhalb des in § 45b
geregelten Bereichs sowie zur Konkretisierung von dort nur allgemein getroffenen Rahmenfestlegungen,
wie z.B. den Kartierungsmethoden und der Gestaltung von Ablenkhabitaten. Die Landerleitfaden kénnen
also seit Inkrafttreten der Gesetzesnovelle (vorbehaltlich der Ubergangsregelung des § 74 Abs. 4 und 5) in-
sofern nicht mehr angewendet werden, wenn sie im hier geregelten Bereich den Regelungen widerspre-
chen [VG Sigmaringen 14 K 1208/20]. Sie kdnnen weiter angewendet werden, wo sie als Konkretisierung
einer in § 45b einschlieBlich der zugehoérigen Anlage 1 nur allgemein gefassten Regelung dienen, sowie
aullerhalb des erfassten Regelungsbereichs. Ein Abwarten auf eine Anpassung des jeweiligen Landerleit-
fadens ist hierzu weder erforderlich noch zuldssig, da die Behdrde an das Gesetz gebunden ist und bei wi-
dersprichlichen Regelungen stets die héherrangige (und bei gleichrangigen die aktuellere) Regelung anzu-
wenden ist.

Regelungsbereich:

§ 45b BNatSchG umfasst dem Wortlaut nach ,das Tétungs- und Verletzungsrisiko fiir Exemplare kollisions-

geféhrdeter Brutvogelarten im Umfeld ihrer Brutpldtze durch den Betrieb von Windenergieanlagen®. Dem-

nach umfasst die gesetzliche Regelung folgende Bereiche nicht, so dass es hier bei der naturschutzfachli-

chen Einschatzungsprarogative und der Anwendbarkeit der Landerleitfaden bleibt:

- Stérungs- und Beschadigungsverbot in Bezug auf alle Tierarten bei Errichtung und Betrieb von WEA

- Toétungsverbot in Bezug auf andere Tiere als Brutvogel bei Errichtung und Betrieb von WEA (d.h. insbe-
sondere Fledermause)

- Tétungsverbot bei der Errichtung von WEA in Bezug auf Brutvogel

- Tétungsverbot in Bezug auf Végel, das nicht auf ihren Brutplatz bezogen ist; dies kbnnen laut Gesetzes-
begrindung z.B. Vogelzug oder ,Ansammlungen® sein, wobei mit ,Ansammlungen® Schlafplatze und
Rastplatze gemeint sein kénnen, nicht jedoch Brutkolonien oder bedeutende Brutgebiete, da das Umfeld
von Brutplatzen (unabhangig von der Zahl oder Bedeutung der Brutplatze) eindeutig vom Wortlaut des
Gesetzestextes erfasst ist und man aus Grinden der Rechtsklarheit dem Gesetzeswortlaut gegeniber ei-
ner hierzu widerspruchlichen Aussage in der Begriindung den Vorzug geben muss.

Regelungsstruktur:

§ 45b Abs.1 benennt die Abs. 2 - 5 als mal3geblich fir die Priifung, ob das Tétungsverbot signifikant erhoht
ist. Die Abs. 2 - 5i.V.m. Anlage 1 Abschnitt 1 definieren die verschiedenen artspezifischen Prifradien vom
Nahbereich Uber den zentralen bis zum erweiterten Priifbereich sowie den Bereich aufierhalb der artspezi-
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fischen Radien und treffen jeweils zugehoérige Aussagen zur Verletzung des Totungsverbots sowie ggf. er-
forderlichen Maflinahmen. Fir den Nahbereich wird generell eine signifikante Erhéhung des Tétungsrisikos
festgestellt, fir den Bereich auflerhalb des erweiterten Prifbereichs wird generell eine signifikante Erh6-
hung des Tétungsrisikos verneint. Fiir den zentralen und den erweiterten Priifbereich werden Regelvermu-
tungen gesetzt, nach der dort in der Regel Anhaltspunkte fir eine signifikante Risikoerh6hung vorliegen
bzw. in der Regel das Totungsrisiko nicht signifikant erhoht ist.

Die Liste der kollisionsgefahrdeten Arten in Anlage 1 Abschnitt 1 ist (laut expliziter Aussage in der Begrun-
dung und erkennbarer Regelungsabsicht) abschlieRend, d.h. die Behdrde darf keine weiteren Brutvogelar-
ten als kollisionsgefahrdet einstufen. Dass es einzelne, ggf. auch namhafte Fachpublikationen oder Lan-
derleitfaden gibt, in denen weitere Arten als kollisionsgefahrdet eingestuft werden, ist kein Argument gegen
den abschlieRenden Charakter der Liste der Anlage 1, denn der Gesetzgeber hat sich angesichts der Brei-
te und Varianz des fachwissenschaftlichen Meinungsspekirums fiir diese Bewertung entschieden. Da bis-
her hinsichtlich der Einstufung von Vogelarten als kollisionsgefahrdet (wegen der v.g. Varianz des wissen-
schaftlichen Meinungsbildes) eine behdérdliche naturschutzfachliche Einschatzungsprarogative bestand und
von der hdchstrichterlichen Rechtsprechung als europarechtskonform angesehen wurde, ist nicht ersicht-
lich, warum gerade dem Gesetzgeber die Vornahme einer entsprechenden Wertung nicht zustehen sollte.
Die Ablehnung einer solchen Wertungskompetenz mit Bindung fir die Vollzugsbehérden wirde dazu fiih-
ren, dass der Gesetzgeber seinem Auftrag, wie er durch das BVerfG (1 BvR 2523/13 und 1 BvR 595/14)
explizit angemahnt wurde, nicht gerecht werden kdnnte [siehe hierzu umfassend OVG Minster 22 A
1184/18].

Fir alle nicht in der Liste genannten Brutvogelarten stellt der Gesetzgeber implizit fest, dass bei diesen Ar-
ten auf Grund allgemeiner naturschutzfachlicher Kriterien ohne nahere Priifung des Einzelfalls davon aus-
gegangen werden kann, dass das Totungsverbot nicht verletzt ist, d.h. er nimmt diese Arten nicht generell
aus dem Geltungsbereich des Verbots aus, sondern trifft lediglich eine Regelung zum Priferfordernis im
Einzelfall. Die Liste der ,kollisionsgefahrdeten” Arten ist also eine ausfihrungstechnisch und sprachlich ver-
kirzte Fassung, eigentlich misste es (deutlich umstandlicher) eine inverse ,Liste der Arten, fir die ohne
nahere Prifung eine Verletzung des Totungsverbots ausgeschlossen werden kann“ geben (siehe hierzu in
Bezug auf die bisherigen Listen der Landerleitfaden BVerwG 9 B 5.20 und 9 B 25.17 sowie ausfihrlich
Windenergie-Handbuch 18. Ausgabe 2021 S. 224/225). Das vom BVerwG in Bezug auf die Listen der Lan-
derleitfaden gedulerte Erfordernis, dass die Behdrde (nur) bericksichtigen misse, ob neue wissenschatftli-
che Erkenntnisse eine abweichende Beurteilung erfordern, reduziert sich nun durch die Bindung der Behor-
den an gesetzliche Normen weiter auf die sehr eng begrenzten Falle einer behdrdlichen Normnichtanwen-
dungskompetenz, d.h. dem Vorliegen eines gesicherten neuen Erkenntnisstandes der Wissenschaft, der
der gesetzlichen Regelung die Grundlage entzieht und sie als vollig unzureichend erkennen lasst, so dass
sie selbst unter Berlicksichtigung des Wertungsspielraums des Gesetzgebers den Anforderungen des To-
tungsverbots nicht mehr gerecht werden kann und der Zeitraum bis zur Anpassung des Gesetzes nicht
mehr abgewartet werden kann. Eine kontroverse wissenschaftliche Diskussion sowie eine reine Gefahr-
dungsbesorgnis oder Verbesserungswirdigkeit reicht nicht aus, um die hohe Schwelle der behdrdlichen
Nichtanwendung zu Uberwinden. Das OVG Miunster hat hierzu bereits festgestellt, dass die Wertung, die
der Gesetzgeber mit der Liste der Anlage 1 getroffen hat, im Rahmen des fachlich Vertretbaren liegt [OVG
Munster 22 A 1184/18]. Analoges gilt fur die definierten artspezifischen Radien und die zugehdrigen Be-
wertungen des Tétungsrisikos in den jeweiligen Bereichen, d.h. es dirfen keine gréReren oder kleineren
Radien angesetzt werden und die Bewertung muss sich im Rahmen der Vorgaben der Abs. 2-5 halten [VG
Sigmaringen 14 K 1208/20]. In Bezug auf die Artenliste und Radien sowie das (Nicht-)Vorliegen eines si-
gnifikant erhéhten Totungsrisikos hat der Gesetzgeber auch keine Abweichungsmaglichkeit auf Grund Be-
sonderheiten des Einzelfalls ertffnet, lediglich fiir die Feststellung des Tétungsrisikos im zentralen und er-
weiterten Priifbereich darf die Behorde in atypischen Fallen von der gesetzlichen Wertung abweichen.

In den Absatzen 3 und 4 wird auf ,fachlich anerkannte MalRnahmen® Bezug genommen. Abs. 6 Satz 1 ent-
halt hierzu den Verweis auf Anlage 1 Abschnitt 2 und attestiert den dort genannten MaRnahmen die fachli-
che Anerkennung. Abs. 6 Satz 1 enthalt daher eine fiir die Verbotsprifung maRRgebliche Aussage und zahlt
daher ebenfalls zum Regelungsblock der Prifung der Verbotsverletzung. Im Gegensatz zur Artenliste der
Anlage 1 Abschnitt 1 ist die MalRnahmenliste der Anlage 1 Abschnitt 2 auf Grund der Formulierung ,insbe-
sondere” in Abs. 6 Satz 1 und Anlage 1 Abschnitt 2 insofern nicht abschlielend, als dass weitere Mal3nah-
men durch die Landerleitfaden oder die Behorde als wirksam anerkannt werden kénnen, ebenso kdnnen
die in Anlage 1 Abschnitt 2 nur bestimmten Arten zugeordneten MalRnahmen fir weitere Arten akzeptiert
werden [OVG Miinster 22 A 1184/18]. Zu der Frage, ob Uberhaupt und wenn ja in welchem Umfang Ver-
meidungsmaflnahmen gefordert werden kdnnen, treffen die Abs. 2-5 allerdings abschlieRende Vorgaben,
d.h. die Behorde und die Landerleitfaden dirfen tber die dort gesetzten Grenzen hinaus keine weiteren
MaRnahmen fordern (siehe hierzu im Detail die Erlauterungen zu den einzelnen Absatzen). Da einige Mal3-
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nahmen in Anlage 1 Abschnitt 2 nur allgemein definiert sind, muss ihre detaillierte Ausgestaltung allerdings
durch die Behdrde oder die Landerleitfaden vorgenommen werden.

Ubergangsregelung:

Fir die Anwendung von § 45b Abs. 1-6 legt § 74 Abs. 4 und 5 BNatSchG fest, dass der Antragsteller ein
Wahlrecht hat, ob das alte oder das neue Recht angewendet werden soll. Dieses Wahlrecht gilt fur Antra-
ge, die vor dem 1.2.24 bei der Behérde beantragt wurden oder bei Vorhaben, fur die vor diesem Datum
eine Unterrichtung Uber den Untersuchungsrahmen nach § 2a der 9. BImSchV (d.h. ein UVP-Scoping)
stattgefunden hat. Da das neue Recht allerdings oftmals fiir die Antragsteller glinstiger sein wird, ist davon
auszugehen, dass die Betreiber ihr Wahlrecht haufig zu Gunsten des neuen Rechts ausiiben werden.
Dementsprechend ist § 45b Abs. 1-6 BNatSchG auch in Verpflichtungsklagen sowie in Drittanfechtungskla-
gen zu bereits vor Inkrafttreten des BNatSchG ergangene Versagungen bzw. Genehmigungen einschliel3 -
lich behdrdlicher Heilungen anzuwenden, wenn der Anragsteller dies beantragt [OVG Minster 22 A
1184/18, VGH Mannheim 10 S 2295/22, VG Sigmaringen 14 K 1208/20]. Darlber hinaus durfte § 45b Abs.
1-6 BNatSchG (nach dem 1.2.24 oder auf Antrag des Anlagenbetreibers bereits zuvor) auch im Rahmen
von Anderungsgenehmigungen nach § 16 BImSchG anzuwenden sein, so dass Anderungsantrage zur Auf-
hebung von Langzeitabschaltungen zuldssig sind. Die Nicht-Anwendungsregelung des § 74 Abs. 4
BNatSchG fur bereits genehmigte WEA zielt darauf, dass die Behdrde anlasslich der Gesetzesanderung
keine systematischen nachtraglichen Anordnungen von Amts wegen vornehmen soll. Es ist nicht ersicht-
lich, dass fiir Anderungen an WEA (was nach neuer Rechtslage auch das Repowering umfasst) zeitlich un-
begrenzt die alte Rechtslage gelten soll. In Bezug auf die Aufthebung von Langzeitabschaltungen ergibt
sich die Anwendbarkeit des neuen Rechts sowohl aus dem Wortlaut, da der WEA-Betrieb in diesen Zeitin-
tervallen noch gar nicht genehmigt ist, als auch aus dem Ziel des 45b BNatSchG, Langzeitabschaltungen
zu unterbinden, da sie dem o6ffentlichen Interesse an Windstrom zuwiderlaufen. Eine Verpflichtung der Be-
horde zur aktiven Aufhebung von Langzeitabschaltungen von Amts wegen besteht allerdings nicht.

Abs. 2 Nahbereich

Liegt zwischen dem Brutplatz einer Brutvogelart und der Windenergieanlage ein Abstand, der geringer ist
als der in Anlage 1 Abschnitt 1 fiir diese Brutvogelart festgelegte Nahbereich, so ist das Tétungs- und Ver-
letzungsrisiko der den Brutplatz nutzenden Exemplare signifikant erhéht.

Regelungsinhalt, Hintergrund und bisherige Rechtsprechung:

Fir den Nahbereich wird gesetzlich generell pauschal festgestellt, dass das Totungsrisiko signifikant erhoht
ist. Die Rechtsprechung hatte bisher bei entsprechenden pauschalen Bewertungen von Behoérden hinge-
gen klargestellt, dass sich aus dem Verbotstatbestand des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG kein pauschaler,
absoluter Ausschluss von WEA innerhalb bestimmter Abstande herleiten lasst, da es bestimmte Fallkon-
stellationen geben kann, in denen auch bei kurzen Abstanden kein signifikant erhéhtes Tétungsrisiko be-
steht (z.B. wenn die WEA im Wald steht und die betroffene Vogelart nicht im Wald jagt und somit keine
haufigen Ausflige vom Brutplatz tber oder in den Bereich des Waldes zu erwarten sind). Eine solche Be -
wertung ist nun allerdings durch die gesetzliche Feststellung ausgeschlossen.

Eine gesetzliche Regelung zu VermeidungsmaRnahmen im Nahbereich wird hingegen nicht getroffen; in
der Gesetzesbegrindung wird davon ausgegangen, dass sich das Tétungsrisiko im Nahbereich i.d.R. auch
mit MalRnahmen nicht unter die Signifikanzschwelle senken lasst. Diese Aussage sollte allerdings (im Ver-
gleich zu Abs. 3 und 4) anscheinend bewusst nicht in Gesetzesrang erhoben werden, was vermutlich auf
die Offensichtlichkeit zurlickgeht, dass jedenfalls mit saisonaler Langzeitbabschaltung auch im Nahbereich
wirksame Vermeidungsmaflnahmen zur Verfligung stehen (z.B. OVG Greifswald 1 M 245/21, OVG Mins-
ter 8 A 1183/18).

Selbst wenn man von einer generellen Verbotsverletzung, die sich nicht durch MalRnahmen Uberwinden
Iasst, ausgehen wirde, verbliebe stets die grundsatzliche Mdglichkeit und somit das Priferfordernis zur Er-
teilung einer Ausnahme. Die Ausnahme erlaubt die Verletzung des Verbotes, d.h. die definitive Tétung des
betroffenen Individuums; sie lasst sich also nicht allein mit der Begriindung ablehnen, dass im Nahbereich
ein besonders hohes, nicht akzeptables Tétungsrisiko besteht - ein solches hohes, nicht durch Malnah-
men Uberwindbares Risiko ist im Gegenteil gerade Anlass fir die Vornahme einer Ausnahmeprifung.
Ebenso lieRe sich nicht begriinden, warum die Tétung ein und desselben Individuums nicht populationsre-
levant sein sollte, wenn sie durch eine WEA in 600 m Entfernung erfolgt, aber Populationsrelevanz hat,
wenn die WEA in 200 m Entfernung steht, da es sich in beiden Fallen um nur ein, noch dazu das identi-
sche Exemplar der identischen Population handelt.
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§ 45b Abs. 2 dient laut Abs. 1 lediglich der Konkretisierung der Priifung des Totungsverbots, so dass es
sich bei der Regelung fir den Nahbereich auch nicht um ein neu geschaffenes, eigenstandiges Verbot
handeln kann.

Fazit fiir die Behérdenpraxis:

1.) Ein absoluter Ausschluss von WEA im Nahbereich von Brutplatzen lasst sich aus dem Tétungsver-
bot des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG nicht herleiten.

2.) Die Feststellung, dass auf Grund der besonderen Konstellation des Einzelfalls kein signifikant er-
héhtes Totungsrisiko gegeben ist, ist formalrechtlich nicht mehr mdglich, da der Gesetzeswortlaut
eine absolute Feststellung trifft, die die Berlicksichtigung von atypischen Sachverhalten aus-
schlief3t. Diese Falle kdnnen durch die Erteilung einer Ausnahme aufgefangen werden, denn die
besondere Konstellation bedingt, dass sich auf Grund des tatsachlich nicht gegebenen erhéhten
Totungsrisikos der Erhaltungszustand nicht verschlechtern wird und sich der Standort nicht als kri-
tischer als ein Standort mit grofierer Entfernung darstellt und somit andere Standorte keine besse-
re Alternative sind.

3.) Gesetzeswortlaut und Gesetzesbegriindung verbieten nicht die Anerkennung wirksamer MalRRnah-
men auch im Nahbereich. Es besteht jedoch ein erhdhtes Begrindungserfordernis, um die (nur) in
der Gesetzesbegriindung angefiihrte Regelvermutung zu tiberwinden. Saisonale Langzeitabschal-
tungen sind stets offensichtlich auch im Nahbereich wirksam. Eine solche Langzeitabschaltung
wilrde dann nach § 45b Abs. 6 iVm Anlage 2 ggf. ebenfalls in die Ausnahmeerteilung fuhren (zur
Problematik des 45b Abs. 6 und Anlage 2 siehe Erlduterungen zu Block 3).

4.) Auch im Nahbereich ist vor Ablehnung eines Antrags stets zu priifen, ob die Ausnahmevorausset-
zung des § 45 Abs. 7 BNatSchG (ggf. unter Einbeziehen der spezifizierten Regelungen des § 45b
Abs. 6, 8 und 9) erflllt sind, was zur Erteilung der Genehmigung verpflichtet.

Abs. 3 zentraler Priifbereich

Liegt zwischen dem Brutplatz einer Brutvogelart und der Windenergieanlage ein Abstand, der gré3er als

der Nahbereich und geringer als der zentrale Priifbereich ist, die in Anlage 1 Abschnitt 1 fiir diese Brutvo-

gelart festgelegt sind, so bestehen in der Regel Anhaltspunkte dafiir, dass das Tétungs- und Verletzungsri-

siko der den Brutplatz nutzenden Exemplare signifikant erh6ht ist, soweit

1. eine signifikante Risikoerh6hung nicht auf der Grundlage einer Habitatpotentialanalyse oder einer auf
Verlangen des Trdgers des Vorhabens durchgefiihrten Raumnutzungsanalyse widerlegt werden kann
oder

2. die signifikante Risikoerhbhung nicht durch fachlich anerkannte SchutzmalBnahmen hinreichend gemin-
dert werden kann; werden entweder Antikollisionssysteme genutzt, Abschaltungen bei landwirtschaftli-
chen Ereignissen angeordnet, attraktive Ausweichnahrungshabitate angelegt oder ph&nologiebedingte
Abschaltungen angeordnet, so ist fiir die betreffende Art in der Regel davon auszugehen, dass die Risi-
koerhéhung hinreichend gemindert wird.

Regelungsinhalt:

Abs. 3 enthalt im ersten Halbsatz und der Nr. 1 die Regelvermutung fiir das Vorliegen von Anhaltspunkten
fur ein signifikant erhéhtes Totungsrisiko im zentralen Prifbereich, sofern dieses nicht durch eine HPA oder
RNA widerlegt werden kann. Da auf Grund des alternativen Mallnahmenangebots nach Nr. 2 sowohl die
HPA als auch die RNA (als auch jegliche andere Untersuchungsmethodik) lediglich freiwillig vom Antrags-
teller durchzufiihren sind, ist die Klarstellung, dass eine RNA nur ,auf Verlangen“ des Antragstellers durch-
zufihren ist, obsolet.

Interpretiert man die Formulierung ,auf Verlangen des Antragstellers durchgefiihrt wird“ derart, dass es
sich um die Einholung eines behérdlichen Sachverstandigengutachtens mit Einverstandnis des Antragstel-
lers im Sinne des § 13 letzter Satz der 9. BImSchV handele, wird dies kaum zum Vorteil des Antragstellers
und zur Beschleunigung des Genehmigungsverfahrens dienen, da auch in diesem Fall der Antragsteller die
Kosten des Gutachtens zu tragen hat und die Behdrde auf Grund der hohen Kosten von RNA sicherlich ein
Ausschreibungsverfahren durchfiihren misste (und somit auch nicht die ,freie Wahl“ eines Gutachters hat).
§ 45b Abs. 3 Nr. 1 BNatSchG kann jedenfalls die Zulassigkeit der Vorlage einer durch den Antragsteller
beauftragten RNA und die behérdliche Pflicht zu ihrer Prifung nicht sperren, da dies als verfahrensrechtli-
che Vorschrift in § 13 Abs. 2 Satz 1 der 9. BImSchV ausdriicklich vorgesehen ist und daher eine - unter-
stellte - beabsichtigte Sperrwirkung des § 45b Abs. 3 Nr. 1 BNatSchG durch die Konzentrationswirkung des
§ 13 BImSchG iVm der 9. BImSchV verdrangt wiirde.
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Offen ist, ob § 45b Abs. 3 BNatSchG eine Nachweisflihrung durch andere Methoden als HPA oder RNA
a priori sperrt, denn als materielle Regelung kann das BNatSchG bestimmte Untersuchungsmethoden vor-
geben und andere ausschlieen. Da nach dem Hauptsatz des § 45b Abs. 3 bei Nicht-Erfullung der Nr. 1
und 2 lediglich Anhaltspunkte fur ein signifikant erhdhtes Tétungsrisiko vorliegen, folgt daraus (nur) das Er-
fordernis einer (weiteren) vertieften Prifung, fir die keine weiteren Vorgaben gemacht werden. Auch die
Gesetzesbegriindung gibt keine Hinweise auf eine beabsichtigte Sperrwirkung fiir andere Untersuchungs-
methoden, sondern nennt HPA und RNA eher beispielhaft. Eine grundsatzliche Zulassigkeit der Vorlage
von Gutachten, die auf anderen Methoden basieren und die daraus resultierende Prifpflicht der Behorde
bedeuten natlrlich nicht, dass auch jedes derartige Gutachten als valider Nachweis anerkannt werden
muss, sondern dass es auch - fachlich begriindet - zurlickgewiesen werden kann.

§ 45b Abs. 3 Nr. 2 BNatSchG enthalt die Moglichkeit, ein eventuell erhohtes Totungsrisiko mit Vermei-
dungsmalinahmen unter die Signifikanzschwelle zu senken. Hierzu attestiert der Gesetzgeber Antikollisi-
onssystemen, Ausweichnahrungshabitaten sowie Abschaltungen bei landwirtschaftlicher Bewirtschaftung
oder zu bestimmten Phasen der saisonalen Anwesenheit der Brutvogel (phanologiebedingte Abschaltung)
eine ausreichende, gesicherte Wirksamkeit. Durch die Verknipfung der Malnahmenaufzahlung mit ,oder*
wird jeder einzelnen MalRnahme allein eine ausreichende Wirksamkeit zugeordnet. Die Behdrde kann also
bei Einsatz einer der genannten MalRnahmen fir das betreffende Individuum keine weiteren MaRnahmen
zur Risikominderung - sei es aus dem Katalog von § 45b Abs. 3 Nr. 2, aus Anlage 1 Abschnitt 2 oder ei-
nem Landerleitfaden - fordern [OVG Muinster 22 A 1184/18]. Ebenso kann die Behdrde nicht eine andere
MafRnahme verlangen, da der Antragsteller die Wahl des Mittels hat, wenn mehrere geeignete Maflnahmen
zur Zielerreichung zur Verfigung stehen. Im Zusammenspiel zwischen § 45b Abs. 3 Nr. 2, Abs. 6 und An-
lage 1 Abschnitt 2 besteht allerdings die Unklarheit, ob das - vom Wortlaut her uneingeschrankte - Wirk -
samkeitstestat des Abs. 3 Nr. 2 durch die auf bestimmte Vogelarten beschrankte Wirksamkeitsaussage der
Anlage 1 Abschnitt 2 eingeschrankt wird. Die Gesetzesbegriindung zu Anlage 1 Abschnitt 2 bestatigt, dass
bei einer Vogelart das Totungsrisiko wirksam durch die alleinige Anwendung einer der vier in § 45b Abs. 3
Nr. 2 genannten MaRnahmen gesenkt werden kann, weist aber zugleich darauf hin, dass bei Vorkommen
mehrerer Arten ggf. eine Kombination von MaRnahmen erforderlich sind kann. Dies spricht dafur, dass das
Wirksamkeitstestat des Gesetzgebers fir die vier MalRnahmen wohl auf die jeweils zu den Malinahmen in
Anlage 1 Abschnitt 2 gelisteten Vogelarten beschrankt sein soll, denn wenn alle Ma3nahmenarten fur alle
Vogelarten wirksam waren, dann brauchte man auch bei Vorkommen mehrerer Arten nur eine der Mal}-
nahmen. Da der Katalog der Anlage 1 Abschnitt 2 aber nicht abschlieRend ist, sondern nur ,insbesondere*
wirksame Malnahmen enthalt, kann die Behdrde bzw. ein Landerleitfaden jedenfalls sowohl die Wirksam-
keit der in Anlage 1 Abschnitt 2 genannten MaRnahmen auf weitere Vogelarten ausdehnen als auch ande-
re Malnahmenarten als wirksam anerkennen [OVG Miinster 22 A 1184/18].

Abs. 3 Nr. 2 lasst eine der vier genannten Ma3nahmen ,in der Regel” ausreichen. Dies bedeutet, dass ein
atypischer Sachverhalt, den der Gesetzgeber nicht erkennen konnte, gegeben sein muss, um einer der ge-
nannten Mallnahmen die Wirksamkeit im Einzelfall abzusprechen. Ein WEA-Standort an der Grenze zum
Nahbereich oder die gute Eignung und tatsachliche Nutzung des Umfeldes der WEA als Nahrungshabitat
0.3. begriinden jedenfalls keine Atypik, da dies zu den erkennbaren, im zentralen Prifbereich Ublicherwei-
se gegebenen Randbedingungen gehort, die Gberhaupt erst ein signifikant erhdhtes Tétungsrisiko und da-
mit das Malinahmenerfordernis begriinden kénnen.

Der Fall, dass ein erhdhtes Totungsrisiko nicht ausreichend gemindert werden kann, kann im zentralen
Prufbereich nicht mehr eintreten, weil nach Anlage 1 Abschnitt 2 fiir jede kollisionsgefahrdete Brutvogelart
mindestens eine wirksame Vermeidungsmaflnahme existiert (ggf. unter Einbeziehung der auch in atypi-
schen Fallen stets wirksamen saisonalen Langzeitabschaltung). Die formulierungstechnische Anbindung
der Nr. 2 an den Hauptsatz des Abs. 3, dass ein signifikant erhdhtes Totungsrisiko dann vorliegt, wenn es
nicht ausreichend durch MaRnahmen gemindert werden kann, ist also bereits wegen der generellen Ver-
fugbarkeit von Malinahmen ungliicklich gewahlt. Unabhangig davon ist es rechtlich gesehen genau umge-
kehrt: MaRnahmen sind nur dann erforderlich und kénnen nur dann von der Behdrde ,angeordnet” werden,
wenn zuvor ein signifikant erhdhtes Totungsrisiko festgestellt wurde. Die alternative Verknlpfung der Nr. 1
und 2 soll daher wahrscheinlich vielmehr den vielfach in der Rechtsprechung erlauterten Grundsatz klar-
stellen, dass es dem Antragsteller - nicht aber der Behérde - erlaubt ist, im Bereich des Naturschutzrechts
mit worst case-Annahmen zu arbeiten. Bei Unterschreitung des zentralen Prifradius kann der Antragsteller
daher darauf verzichten zu versuchen, mit einer vertieften Prifung (sei es durch HPA, RNA oder andere
Methoden) den Verdacht auf ein eventuell signifikant erhdhtes Tétungsrisiko auszurdumen und stattdessen
dieses unterstellen und unmittelbar eine VermeidungsmafRnahme vorsehen. Auf diese Weise kann er zeitli-
chen und finanziellen Aufwand flr eine ggf. schlussendlich vielleicht erfolglose Priifung sparen und die
Rechtsunsicherheit, die nach wie vor mit der nicht standardisierten HPA und RNA verbunden ist, vermei-
den. Die Behorde kann hingegen nicht auf eine worst case-Annahme hin MalBnahmen ,anordnen®. Die ge-
wahlte Formulierung ist daher auch in dieser Hinsicht ungltcklich.
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Der Gesetzgeber hat mit Abs. 3 darliber hinaus klargestellt, dass HPA und RNA (oder andere weitergehen-
de Untersuchungen) nicht erforderlich sind, um Art und Umfang der VermeidungsmalRnahme zu bestim-
men, denn das Wirksamkeitstestat der Nr. 2 sowie der Anlage 1 Abschnitt 2 wird nicht von Ergebnissen ei-
ner entsprechenden Prifung abhangig gemacht. Sofern die Ma3nahmen in Anlage 1 Abschnitt 2 nur allge-
mein beschrieben sind, besteht hier noch ein Prazisierungserfordernis durch die Behérde bzw. die Lander-
leitfaden. So kann die Behoérde z.B. noch die Gro3e und Gestaltung einer Ablenkflache sowie die Parame-
trierung eines Vogeldetektionssystems bestimmen, nicht jedoch den Radius und die Zeitdauer fur die Ab-
schaltung bei landwirtschaftlichen Ereignissen.

Fazit fiir die Behordenpraxis:

1.) Der zentrale Prifbereich entspricht im Kern den artspezifischen Prifradien der Landerleitfaden.
Durch das Gesetz wird eine einheitliche Bewertung in Hinsicht auf die Verbotsverletzung und aner-
kannte Vermeidungsmafinahmen getroffen. Diese Bewertung ist bindend, so dass im abschlielend
geregelten Bereich keine naturschutzrechtliche Einschatzungsprarogative mehr gegeben ist und
abweichende Forderungen ausgeschlossen sind [OVG Minster 22 A 1184/18, VG Sigmaringen 14
K 1208/20].

2.) Die Regelvermutung von Anhaltspunkten fir ein signifikant erhdhtes Totungsrisiko kann wie bisher
durch HPA oder RNA in Form von Gutachten im Auftrag des Antragstellers widerlegt werden - eine
Verpflichtung zur Durchfihrung derartiger Prifungen besteht fir den Antragsteller jedoch nicht, so-
fern er unmittelbar eine wirksame VermeidungsmafRnahme nach § 45b Abs. 3 Nr. 2 vorsieht. Zu
Methodik und Ergebnisbewertung von HPA und RNA wird jedoch nichts geregelt, so dass dies wei-
terhin den Landerleitfaden oder der Einschatzungsprarogative der Behorden unterliegt. Andersarti-
ge Untersuchungsmethoden zur Widerlegung eines signifikant erhéhten Tétungsrisikos sind zwar
wahrscheinlich durch § 45b Abs. 3 Nr. 1 BNatSchG nicht gesperrt, aber bisher nicht etabliert und
daher vermutlich nicht komplikationslos.

3.) Der Antragsteller kann bei Unterschreitung des zentralen Prifradius eine der in § 45b Abs. 3 Nr. 2
als wirksam anerkannten Vermeidungsmafinahmen auswahlen und unmittelbar vorsehen. Die Be-
hérde kann von ihm auf Grund des abschlieRenden Charakters von § 45b Abs. 3 Nr. 2 zweiter
Halbsatz weder eine andere der gelisteten MalRnahmen noch andersartige MalRnahmen noch eine
Kombination mehrerer MaRnahmen verlangen, es sei denn, sie weist das Vorliegen eines atypi-
schen Sachverhalts nach. Sofern die Malhahmen in Anlage 1 nur allgemein beschrieben sind, be-
steht hinsichtlich der Prazisierung der MaRnahmengestaltung noch eine naturschutzrechtliche Ein-
schatzungsprarogative, wozu die ggf. existierenden Landerleitfaden herangezogen werden kon-
nen.

4.) Es besteht eine Rechtsunsicherheit in Hinsicht auf die Wirksamkeit der in § 45b Abs. 3 Nr. 2 ge-
nannten Vermeidungsmalfnahmen, wenn in Anlage 1 Abschnitt 2 zu dieser MaRnahme nur ein Teil
der kollisionsgefahrdeten Vogelarten aufgefiihrt wird. Da die Gesetzesbegrindung fir ein artspezi-
fisch eingeschranktes Wirksamkeitstestat des Gesetzgebers spricht, sollte die Behorde - sofern sie
die Wirksamkeit der Mal3nahmen fiir weitere Vogelarten anerkennt - dies zusatzlich auf eine eige-
ne Bewertung oder einen Landerleitfaden stutzen, was ihr nach wie vor mdglich ist. Ob der An-
tragsteller aus § 45b Abs. 3 Nr. 2 BNatSchG ableiten kann, dass séamtliche dort genannten Maf3-
nahmen fir alle Vogelarten anzuerkennen sind, bleibt der Entscheidung durch die Rechtsprechung
Uberlassen.

Abs. 4 erweiterter Priifbereich

Liegt zwischen dem Brutplatz einer Brutvogelart und der Windenergieanlage ein Abstand, der gré3er als

der zentrale Priifbereich und héchstens so grof3 ist wie der erweiterte Priifbereich, die in Anlage 1 Ab-

schnitt 1 fiir diese Brutvogelart festgelegt sind, so ist das Tétungs- und Verletzungsrisiko der den Brutplatz
nutzenden Exemplare nicht signifikant erhéht, es sei denn,

1. die Aufenthaltswahrscheinlichkeit dieser Exemplare in dem vom Rotor (iberstrichenen Bereich der
Windenergieanlage ist aufgrund artspezifischer Habitatnutzung oder funktionaler Beziehungen deutlich
erhéht und

2. die signifikante Risikoerhbhung, die aus der erh6hten Aufenthaltswahrscheinlichkeit folgt, kann nicht
durch fachlich anerkannte SchutzmalBnahmen hinreichend verringert werden.

Zur Feststellung des Vorliegens eines Brutplatzes nach Satz 1 sind behérdliche Kataster und behérdliche

Datenbanken heranzuziehen; Kartierungen durch den Vorhabentrager sind nicht erforderlich.
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Regelungsinhalt:

Im erweiterten Prufbereich gilt die gegenluber dem zentralen Prifbereich umgekehrte Regelvermutung,
dass kein signifikant erhdhtes Totungsrisiko vorliegt. Nur wenn auf Grund besonderer struktureller Gege-
benheiten eine erhdhte Aufenthaltswahrscheinlichkeit im Bereich des Rotorkreises als dem Gefahrenbe-
reich der WEA gegeben ist, kann ausnahmsweise ein signifikant erhdhtes Tétungsrisiko vorliegen [VG Sig-
maringen 14 K 1208/20]. Die Begriffe ,artspezifische Habitatnutzung“ und ,funktionale Beziehungen® sind
nicht ndher definiert, so dass hierzu vermutlich die Prazisierungen der Landerleitfaden weiterhin herange-
zogen werden kdnnen (bzw. missen), in denen zumeist von ,essenziellen Nahrungshabitaten® und ,festen,
haufig genutzten Flugrouten® gesprochen wird.

Fazit fir die Verwaltungspraxis:

1.) Der erweiterte Prifbereich wird raumlich definiert, eine Regelvermutung fir kein signifikantes T6-
tungsrisiko etabliert und die Prifung auf verfligbare Fachdaten und besondere Bedingungen be-
schrankt. Dies bedeutet eine Eingrenzung der bisherigen heterogenen Regelungen der Landerleit-
faden, allerdings bleibt die Prazisierung der besonderen Faktoren, die ausnahmsweise ein signifi-
kant erhdhtes Totungsrisiko indizieren, weiterhin den Landerleitfaden oder der Behorde lberlas-
sen. Allein das Vorkommen von Brutplatzen oder tbliche Aufenthaltszeiten reichen fur die Widerle -
gung der Regelvermutung ebenso wenig aus wie die Lage in einem Dichtezentrum oder die reine
Méoglichkeit erhdhter Aufenthaltszeiten [VG Sigmaringen 14 K 1208/20].

2.) Hilfreich und erleichternd ist die Klarstellung, dass fiir die Priifung im erweiterten Priifbereich keine
Kartierungen erforderlich sind.

3.) Als fachlich anerkannte Malinahmen kann auch hier der Katalog der Anlage 1 Abschnitt 2 heran-
gezogen werden, da die Wirksamkeit der Mallnahmen weder in § 45b Abs. 6 Satz 1 noch in Anla-
ge 1 nach der Lage der WEA im zentralen oder erweiterten Priifbereich differenziert wird.

Abs. 5 Bereich aulerhalb des erweiterten Priifbereichs

Liegt zwischen dem Brutplatz einer Brutvogelart und der Windenergieanlage ein Abstand, der gré3er als
der in Anlage 1 Abschnitt 1 fir diese Brutvogelart festgelegte erweiterte Priifbereich ist, so ist das Tétungs-
und Verletzungsrisiko der den Brutplatz nutzenden Exemplare nicht signifikant erhéht; SchutzmalBnahmen
sind insoweit nicht erforderlich.

Regelungsinhalt und Fazit fiir die Verwaltungspraxis:

Auch wenn Abs. 5 auf den ersten Blick lediglich klarstellenden Charakter hat, stellt er eine gesetzlich ver-
bindliche Festschreibung dieser Bewertung dar und schlief3t jegliche MalRnahmenforderung bei grofieren
Abstanden vollstandig aus. Wie bei der Definition der Artenliste hat auch hier der Gesetzgeber - wie unmit-
telbar aus dem Wortlaut ersichtlich - nicht den Geltungsbereich und die Anwendbarkeit der Tétungsverbots
begrenzt, sondern (nur) eine grundsatzliche Wertung vorgenommen, dass bei Brutplatzen in gréReren Ab-
stdnden ohne eine vertiefte Prifung im Einzelfall davon auszugehen ist, dass das Totungsverbot nicht ver-
letzt ist (siehe hierzu ausfuhrliche Erlauterungen zu Abs. 1 und dem abschlieRenden Charakter der Arten-
liste in Anlage 1).

Abs. 6 Satz 1 fachlich anerkannte SchutzmaBnahmen
Fachlich anerkannte SchutzmalBnahmen fiir die in Anlage 1 Abschnitt 1 genannten Brutvogelarten sind ins-
besondere die in Anlage 1 Abschnitt 2 genannten SchutzmalBnahmen. [...]

Regelungsinhalt und Fazit fiir die Verwaltungspraxis:

§ 45b Abs. 6 Satz 1 BnatSchG gehort regelungstechnisch zur Verbots- nicht zur Ausnahmeprifung. Zur
Anwendung und Bindungswirkung des § 45b Abs. 6 Satz1 iVm. Anlage 1 Abschnitt 2 siehe die obigen Er-
lauterungen zu den einzelnen Priifbereichen.
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BLOCK 2: spezielle Regelungen fiir die Ausnahmepriifung / Artenschutzabgabe

§ 45b Abs. 8, § 45d Abs. 2 sowie zugehorige Anlage 2 Nr. 4

Abs. 8 Konkretisierung von § 45 Abs. 7 BNatSchG fiir WEA
§ 45 Absatz 7 gilt im Hinblick auf den Betrieb von Windenergieanlagen mit der Mal3gabe, dass

Nr. 1 Ausnahmegrund
1. der Betrieb von Windenergieanlagen im liberragenden &ffentlichen Interesse liegt und der 6ffentlichen
Sicherheit dient,

Regelungsinhalt und Hintergrund:

Der Einleitungssatz definiert den Anwendungsbereich der speziellen Regelungen. Erfasst sind alle Ver-
botsarten fur alle Tierarten hinsichtlich der Betroffenheit durch den Betrieb der WEA. Damit sind baube-
dingte Verbotsverletzungen von den speziellen Regelungen des § 45b Abs. 8 BNatSchG nicht erfasst. Al-
lerdings sind baubedingte Verbotsverletzungen sowieso selten und kdénnen in aller Regel durch Mal3nah-
men vermieden werden, so dass in der Praxis kaum ein Erfordernis einer Ausnahmeerteilung bestehen
darfte. Sollte in Einzelfallen eine Ausnahmeprufung fur baubedingte Verbotsverletzungen bestehen, gelten
hierfir die allgemeinen Regelungen des § 45 Abs. 7 BNatSchG; aus § 45b Abs. 8 lasst sich selbstver-
standlich nicht ableiten, dass der Gesetzgeber generell eine Ausnahmeerteilung fiir baubedingte Wirkun -
gen als unzulassig deklarieren will.

Bei § 45b Abs. 8 Nr. 1 BNatSchG handelt sich um die Anknlpfung an § 2 EEG und die Implementierung
seiner allgemeinen Aussage in das konkrete Fachrecht. Es wird einerseits klargestellt, dass WEA im 6&ffent-
lichen und nicht nur privaten Interesse des Betreibers liegen und andererseits, dass die Versorgung mit
Windstrom (wie die Stromversorgung insgesamt) auch der 6ffentlichen Sicherheit dient, was bisher in der
Rechtsprechung und in Dokumenten der EU bereits fir andere Infrastruktureinrichtungen wie Straf3en,
Flughafen und Trinkwasserversorgung (ohne Strom gibt es kein Trinkwasser) ausgesprochen wurde. Die
Anerkennung des Ausnahmegrundes der ,0ffentlichen Sicherheit® Gberwindet die formalrechtliche Kritik,
dass der Ausnahmegrund des ,6ffentlichen Interesses® in § 45 Abs. 7 BNatSchG in der EU-Vogelschutz-
richtlinie nicht enthalten ist und daher auf Artenschutz bei Végeln nicht angewendet werden kénne.

Fazit fiir die Verwaltungspraxis:
Hilfreiche Klarstellung eines allerdings inzwischen sicherlich nicht mehr ernsthaft strittigen Aspektes [OVG
Minster 22 A 1184/18].

Nr. 2 Standortalternativen bei Standorten innerhalb planerisch ausgewiesenen Flachen

2.bei einem Gebiet, das fiir die Windenergie ausgewiesen ist

a) in einem Raumordnungsplan oder

b) unter Berticksichtigung artenschutzrechtlicher Belange in einem Fldchennutzungsplan,
Standortalternativen aullerhalb dieses Gebietes in der Regel nicht im Sinne des § 45 Absatz 7 Satz 2 zu-
mutbar sind, bis gemal3 § 5 des Windenergiefldchenbedarfsgesetzes festgestellt wurde, dass das jeweilige
Land den Fldchenbeitragswert nach Anlage 1 Spalte 2 des Windenergieflichenbedarfsgesetzes oder der
jeweilige regionale oder kommunale Planungstréger ein daraus abgeleitetes Teilflichenziel erreicht hat,

Regelungsinhalt und Hintergrund:

Die Formulierung sowie die zugehdrige Begriindung zeigt ein grundlegend fehlerhaftes Verstandnis des
Planungsrechts und der tatsachlichen Gegebenheiten. Artenschutzrechtliche Aspekte sind stets in einem
Flachennutzungsplan (und auch Bebauungsplan) zu berlcksichtigen, dies ist gesetzlich in § 1 Abs. 3, 5, 6
und 7, § 2 Abs. 4 BauGB festgeschrieben.

Ein ,Gebiet, das fur die Windenergie ausgewiesen ist” ist ein einzelnes Vorrang- oder Eignungsgebiet des
Regionalplans oder eine einzelne Konzentrationszone in einem Flachennutzungsplan. Hinzu kommen
durch Bebauungsplan ausgewiesene Gebiete, die hier komplett Gbersehen wurden. Davon zu unterschei-
den ist der Planungsraum und das Plangebiet. Planungsraum ist der gesamte, in der Planungshoheit des
jeweiligen Planungstragers stehende Raum. Plangebiet ist der Teilraum, der von der jeweiligen Planande-
rung oder dem jeweiligen sachlichen oder radumlichen Teilplan erfasst ist. Bei Ausweisungen mit Aus-
schlusswirkung nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB ist das Plangebiet in aller Regel der gesamte Planungs-
raum (bzw. der Aufdenbereich des Planungsraums, in dem WEA privilegiert sind) und die ,fir die Wind-
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energie ausgewiesenen Gebiete“ sind die konkreten Eignungsgebiete oder Konzentrationszonen (so auch
die Definition in § 2 WindBG). Bei reinen Positivausweisungen sind die fiir die Windenergie ausgewiesenen
Gebiete identisch mit dem Plangebiet - aber auch bei derartigen Positivsausweisungen wurden selbstver-
standlich artenschutzrechtliche Belange bei der Auswahl der Flache im Planungsraum und hinsichtlich der
Realisierungsfahigkeit der Planung innerhalb des Gebietes (§ 1 Abs. 3 BauGB) berlcksichtigt. In der Ge-
setzesbegriindung werden die Begriffe ,Gebiet, das fur die Windenergie ausgewiesen ist‘ und die Begriffe
~Plangebiet* und ,Planungsraum® miteinander vermischt, so dass die Gesetzesbegrindung eher verwirrt
als hilft, das mangelhafte Wissen der Verfasser uber die planungsrechtlichen und planungspraktischen
Rahmenbedingungen dokumentiert und damit insgesamt die Regelungsabsicht verunklart.

Die Festlegung, dass Standortalternativen auf3erhalb der fiir die Windenergie ausgewiesenen Gebiete nicht
gegeben sind, ist bei Planen mit wirksamer Ausschlusswirkung (sei es nach altem Recht, § 35 Abs. 3 Satz
3 BauGB, oder nach neuem Recht, § 249 Abs. 2 iVm § 5 WindBG) obsolet, da Standorte aul3erhalb der
ausgewiesenen Flachen bereits planungsrechtlich unzulassig und damit keine Alternativen im Sinne des
§ 45 Abs. 7 BNatSchG sind [OVG Miinster 22 A 1184/18]. Dies gilt auch - bzw. gerade dann - wenn die Er-
fullung der Flachenziele festgestellt wird, denn diese Feststellung 16st nach neuem Planungsregime die
Ausschlusswirkung im restlichen Planungsraum auf3erhalb der ausgewiesenen Gebiete aus. Die Recht-
sprechung hat zudem bereits anerkannt, dass im Rahmen einer Konzentrationszonenplanung die hinsicht-
lich aller Belange konfliktdrmsten und damit auch im Sinne des Artenschutzrechts alternativiosen Gebiete
ausgewahlt wurden (siehe ausfuhrlich Windenergie-Handbuch 18. Ausgabe 2021 S. 242/243).

Einen eigenstandigen Regelungsinhalt hat § 45b Abs. 8 Nr. 2 also nur fur reine Positivausweisungen, seien
es gezielt aufgestellte Positivausweisungen oder aber nach gerichtlicher Unwirksamkeitserklarung der Aus-
schlusswirkung verbleibende Positivausweisungen, da der Wortlaut nicht auf Plane mit (wirksamer) Aus-
schlusswirkung beschrankt ist. Demnach sollen auch WEA-Projekte in lediglich als Positivausweisung aus-
gewiesenen Flachen nicht auf Standorte aulRerhalb dieser ausgewiesenen Flachen verwiesen werden kon-
nen. Dies entspricht dem gesetzgeberischen Gedanken zur Bereitstellung und Sicherung von Flachen fir
die Windenergie, wie er im WindBG und § 249 BauGB zum Ausdruck kommt.

Fazit fiir die Verwaltungspraxis:

1.) Die Regelungsabsicht des § 45b Abs. 8 Nr. 2 BNatSchG lasst sich auch unter Heranziehung der
Gesetzesbegrindung nicht ermitteln, da die Verfasser offensichtlich grundlegenden Irrtimern Gber
die Rechts- und Sachlage unterliegen. Daher kann sich die Verwaltungspraxis bis zu einer Klarung
durch den Gesetzgeber oder die Rechtsprechung nur am tatsachlichen Wortlaut des Gesetzestex-
tes orientieren.

2.) Die einschrankende Bedingung der Nr. 2b) ist stets erflllt, da die Beriicksichtigung artenschutz-
rechtlicher Belange durch § 1 Abs. 3, 5, 6 und 7 sowie § 2 Abs. 4 BauGB gesetzlich verpflichtend
ist.

3.) Die Regelung ist fur eine Planung mit wirksamer Ausschlusswirkung - sowohl nach altem Recht
(§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB) als auch nach neuem Recht (§ 249 Abs. 2 BauGB) - obsolet, da
Standortalternativen auerhalb der fir die Windenergie ausgewiesenen Gebiete bereits deshalb
nicht zur Verfigung stehen, weil dort die Errichtung von WEA planungsrechtlich unzuldssig ist.

4.) Einen Regelungsinhalt ergibt sich dem Wortlaut nach allein fur reine Positivplanungen in Planungs-
rdumen, in denen die Flachenziele des WindBG noch nicht erfillt sind. Hier sollen WEA-Projekte in
den ausgewiesenen Flachen nicht auf nicht fur die Windenergie ausgewiesene Flachen verwiesen
werden konnen. Dies entspricht dem grundlegenden gesetzgeberischen Gedanken des WindBG
und § 249 BauGB zur Beschleunigung des Windenergieausbaus.

5.) Da der Wortlaut Standortalternativen auRerhalb ,dieses ausgewiesenen Gebietes* verneint und
das ,fur Windenergie ausgewiesene Gebiet“ die jeweilige, einzelne, in einem Planungsraum flr
WEA ausgewiesene Zone ist, ist auch ein Verweis des Vorhabens auf ein anderes fir WEA ausge-
wiesenes Gebiet im selben oder einem anderen Planungsraum unzuldssig. Dies entspricht der
Zielsetzung des WindBG, nach dem die ausgewiesenen Windenergiegebiete in Summe (und nicht
nur einzelne von ihnen) nutzbar sein missen, um die Ausbauziele und somit das o6ffentliche Inter-
esse zu erfillen.
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Nr. 3 Standortalternativen fiir Standorte aulerhalb planerisch ausgewiesener Fldchen

3. bei einem Standort, der nicht in einem Gebiet im Sinne der Nummer 2 Buchstabe a oder b liegt, Standor-
talternativen aulBerhalb eines Radius von 20 Kilometern nicht nach § 45 Absatz 7 Satz 2 zumutbar sind, es
sei denn, der vorgesehene Standort liegt in einem Natura 2000-Gebiet mit kollisionsgefdhrdeten oder sté-
rungsempfindlichen Vogel- oder Fledermausarten,

Regelungsinhalt und Hintergrund:

Auch in § 45b Abs. 8 Nr. 3 BNatSchG setzt sich das Missverstandnis Uber die planungsrechtlichen Gege-
benheiten fort. Fir eine dezidierte Regelung miisste unterschieden werden, ob der Standort deshalb nicht
in einem fir die Windenergie ausgewiesenen Gebiet liegt, weil der Planungstrager keine Planung mit Aus-
schlusswirkung (nach altem oder neuem Recht) vorgenommen hat, oder aber es sich um einen Standort im
Ausschlussbereich einer Windenergieplanung handelt. Liegt der Standort im Ausschlussbereich einer Pla-
nung mit wirksamer Ausschlusswirkung, so ist er bereits planungsrechtlich unzulassig; eine Priifung der ar-
tenschutzrechtlichen Verbote und somit auch eine Ausnahmeprifung erlbrigt sich daher. Befindet sich der
Standort in einem Planungsraum ganz ohne planerische Ausweisungen oder auf’erhalb von ausgewiese-
nen Flachen, die keine Ausschlusswirkung erzeugen, ist der Standort planungsrechtlich zuldssig, so dass
ggf. eine Standortalternativenprifung erforderlich werden kann. Dem Wortlaut nach soll hierzu nun - unab-
hangig von der Grofe und Abgrenzung des Planungsraums oder anderer rechtlicher oder tatsachlicher Ge-
gebenheiten - ein Suchraum mit 20 km Radius mafgeblich sein bzw. im Falle eines Natura2000-Gebietes
ein unbegrenzter Suchraum.

Ein Radius vom 20 km entspricht der Grof3e eines mittleren Landkreises in Deutschland. In einem Such-
raum derartiger GrofRRe gibt es tausende potenzieller Standorte fiir einzelne WEA. Die Regelung fihrt also
bereits deshalb nicht zur Begrenzung des Priifaufwandes auf ein praktikables MaR. Zur Beurteilung des ar-
tenschutzfachlichen Konfliktpotenzials von Alternativstandorten missten auf Grund der strikt an Abstande
zu aktuellen Brutplatzen gebundenen Bewertungsmethodik fir den gesamten Suchraum flachendeckend
aktuelle Kartierungsdaten vorhanden sein, was ebenfalls die Unmdglichkeit einer derartigen Prufung indi-
ziert. Auch die Prifung samtlicher anderer Genehmigungsvoraussetzungen an tausenden potenzieller
Standorte ist schlicht unmdéglich. Unabhangig davon kann bei einem Suchraum derartiger Gré3e sowieso
offensichtlich ohne nahere Prifung unterstellt werden, dass es jedenfalls fir eine Einzel-WEA, aber auch
fur Windprojekte mit mehreren WEA, Standorte mit geringerem artenschutzfachlichen Konfliktpotenzial
gibt. Es durfte daher mit der vorliegenden Regelung unméglich sein, den Nachweis einer Standortalterna-
tiviosigkeit zu fihren.

Die Problematik der Standortalternativenpriifung liegt in tatsachlicher Hinsicht darin, dass im Gegensatz zu
grolen Infrastrukturprojekten, fir die bei linienhaften Strukturen (Leitungen, Straen) nur wenige Trassen-
alternativen zur Verbindung zweier Punkte gegeben sind und fiir die bei industriellen Grof3projekten schon
wegen der Grofflachigkeit und Anbindungsnotwendigkeiten an leistungsfahige Infrastruktur nur wenige,
konkrete Standortalternativen gegeben sind, bei WEA eine extrem groRe und unbestimmte Zahl an poten-
ziell geeigneten Standorten zu prifen ware, selbst wenn man den Suchraum auf die kleinstmdgliche Ver-
waltungseinheit, also ein Gemeindegebiet, beschréanken wirde. In rechtlicher Hinsicht ist eine Standortal -
ternativenprifung im Rahmen von BImSchG-Genehmigungen als gebundener Entscheidung gar nicht vor-
gesehen und mdglich. Diese beiden sehr grundlegenden rechtlichen und tatsachlichen Probleme der Pri-
fung von Standortalternativen in BImSchG-Genehmigungsverfahren fur rdumlich flexible Kleinprojekte wie
WEA sind im vorliegenden Gesetzestext des § 45b Abs. 8 Nr. 3 BNatSchG weder erkannt noch geldst wor-
den. In einem ersten Losungsansatz lasst das OVG Miinster eine Betrachtung an Hand von Potenzialstudi-
en und die allgemeine, nicht spezifisch flr den Einzelfall belegte Argumentation, dass im betroffenen Raum
bereits viele fir WEA geeignete Flachen bebaut, beplant oder (postuliert) bei konkurrierenden Projektierern
unter Vertrag sind, ausreichen. Da nicht auf ein modifiziertes, verkleinertes Projekt verwiesen werden darf,
beschrant sich die Zahl der Alternativstandorte insbesondere fiir groRke WEA-Projekte [OVG Miinster 22 A
1184/18]. Dieser Ansatz erscheint zwar auf den ersten Blick prag-matisch, fiihrt jedoch neben dem Effekt,
dass grofde Projekte gegeniber kleinen begtinstigt werden, vor allem dazu, dass in Planungsraumen, die
bisher nur wenig ihres Potenzials genutzt haben, noch Alternativen bestehen und somit gerade dort, wo
der Windenergieausbau nach dem Willen des Gesetzgebers vorangetrieben werden soll, die beantragten
WEA nicht Uber eine Ausnahme genehmigt werden kénnen.

Fazit fiir die Verwaltungspraxis:
1.) WEA-Standorte im wirksamen Ausschlussbereich nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB bzw. § 249 Abs.
2 BauGB (neu) sind bereits planungsrechtlich unzuldssig, so dass es weder einer Artenschutz-
noch einer Ausnahmeprifung bedarf. § 45b Abs. 8 Nr. 3 findet daher nur Anwendung in Planungs-
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raumen ohne planerische Ausweisung fiir die Windenergie oder bei Lage aufderhalb von Windener-
giegebieten ohne Ausschlusswirkung.

2.) Die Anwendung des § 45b Abs. 8 Nr. 3 wiirde dazu fuhren, dass der Nachweis einer Standortalter-
nativlosigkeit in einem Planungsraum ohne planerische Ausweisungen fir die Windenergie bzw.
fur Standorte auf3erhalb von nur als Positivausweisung ausgewiesenen Flachen generell nicht ge-
fuhrt und somit keine Ausnahmeerteilung moglich ware. Dies ware gegeniber § 45 Abs. 7
BNatSchG eine Verstrengerung nur fir WEA und ist wahrscheinlich in dieser Konsequenz nicht
vom Gesetzgeber gewollt.

3.) In der Verwaltungspraxis sollte daher die Prifung in derartigen Fallen weiterhin unmittelbar auf
§ 45 Abs. 7 BNatSchG gestiitzt und hilfsweise auf die in einigen Landerleitfaden angefiihrte umge-
kehrte Betrachtung zuriickgegriffen werden: Liegt das beantragte Vorhaben in einem artenschutz-
fachlich auRergewohnlich hochwertigem Bereich wie z.B. einem Dichtezentrum oder Quellpopulati-
onsgebiet, kann man annehmen, dass weniger konfliktreiche Standorte verfligbar sind. Liegt das
Vorhaben hingegen in einem Bereich ohne besondere, also nur mit durchschnittlicher Wertigkeit
(wozu auch die Lage im Nahbereich eines einzelnen Brutplatzes einer nicht extrem seltenen Art
gehort), ist davon auszugehen, dass alternative Standorte im Durchschnitt eine vergleichbare Wer-
tigkeit haben und somit keine besseren Alternativen darstellen.

4.) Alternativ kann in NRW der Ansatz des OVG Munster angewendet werden und allgemein auf der
Ebene von Potenzialbetrachtungen argumentiert werden. Ob dieser Argumentationsweg verbreitet
von der Rechtsprechung akzeptiert wird, bleibt abzuwarten.

5.) Daruberhinaus kénnen weitere, ggf. einzelfallspezifische Prifungen und Argumentationen ange-
wendet werden.

Nr. 4 und 5 Priifung der Nicht-Verschlechterung des Erhaltungszustandes

4. die Voraussetzungen des § 45 Absatz 7 Satz 2 hinsichtlich des Erhaltungszustands vorliegen, wenn sich
der Zustand der durch das Vorhaben jeweils betroffenen lokalen Population unter Beriicksichtigung von
MalBnahmen zu dessen Sicherung nicht verschlechtert,

5. die Voraussetzungen des § 45 Absatz 7 Satz 2 hinsichtlich des Erhaltungszustands auch dann vorlie-
gen, wenn auf Grundlage einer Beobachtung im Sinne des § 6 Absatz 2 zu erwarten ist, dass sich der Zu-
stand der Populationen der betreffenden Art in dem betroffenen Land oder auf Bundesebene unter Beriick-
sichtigung von MalBnahmen zu dessen Sicherung nicht verschlechtert,

Regelungsinhalt und Hintergrund:

Die Feststellungen des § 45b Abs. 8 Nr. 4 und 5 sind also solche bekannt. Sie gehen kaum Utber den Wort-
laut des § 45 Abs. 7 BNatSchG hinaus. Die Priifung des Erhaltungszustandes bezieht sich zwar grundsatz-
lich auf das natirliche Verbreitungsgebiet (also auch Uber die Grenzen Deutschlands hinaus). Hinter den
alternativen Prifmdglichkeiten auf der Ebene der lokalen, landes- oder bundesweiten Population steht da-
bei der Gedanke, dass wenn auf der niedrigen Ebene keine negativen Auswirkungen gegeben sind, das
konkrete Projekt naturlich auch in Bezug auf die hdhere Betrachtungsebene erst recht keine Auswirkungen
haben kann, sprich, wenn die lokale Population nicht negativ betroffen ist, kann die landesweite Population,
von der die lokale Population ein Teil ist, nicht negativ betroffen sein.

Das Heranziehen von Erkenntnissen aus den naturschutzrechtlich vorgesehenen Uberwachungen des Zu-
standes von Natur- und Landschaft oder aus den unmittelbaren Monitoringverpflichtungen des EU-Arten-
und Habitschutzrechts (die ihrerseits auf Daten basieren, die von einer Vielzahl von Akteuren des behordli-
chen, professionellen und ehrenamtlichen Naturschutzes erhoben wurden) liegt auch ohne eine gesetzli-
che Festlegung als fachlich fundierte Grundlage auf der Hand. Ebenso ist die Beriicksichtigung von Mal}-
nahmen zur Populationssicherung (FCS-Malinahmen) bereits bekannt und unumstritten. Erst in der Geset-
zesbegrindung werden weitergehende Aussagen und konkrete Bewertungen der kollisionsgeféahrdeten Ar-
ten der Anlage 1 getroffen, die auch auf der Internetseite des BfN verdffentlicht und dort fortlaufend aktuali-
siert werden sollen. Diese Aussagen und Bewertungen haben allerdings keinen Gesetzesrang, d.h. sie
kdnnen nur als - allerdings gewichtige - Erkenntnisquelle genutzt werden. Zu betonen ist in diesem Zusam-
menhang, dass es ausschliel3lich auf die Nicht-Verschlechterung des Erhaltungszustandes ankommt, nicht
jedoch auf den Erhaltungszustand an sich. Eine Ausnahmeerteilung ist also auch dann méglich (und auf
Grund des Genehmigungsanspruchs bei einer gebundenen Entscheidung zwingend zu erteilen), wenn
zwar der Erhaltungszustand der betroffenen Art schlecht ist, er sich aber durch das konkrete Projekt nicht
weiter verschlechtert [explizit nochmals klargestellt durch OVG Minster 22 A 1184/18]. Die in der Geset-
zesbegrindung enthaltene Tabelle scheint jedoch genau dem verbreiteten Irrtum zu unterliegen, dass auch
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allein ein schlechter Erhaltungszustand die Ausnahmeerteilung sperrt, da dort fiir Baumfalken, Fisch-,
Schrei- und Steinadler sowie Wiesenweihen trotz eines aufsteigenden oder gleichbleibenden Entwicklungs-
trends fur die Ausnahmeprifung von einer Verschlechterung ausgegangen wird, was anscheinend allein
aus dem Gefahrdungsstatus abgeleitet wird. Es ist nicht ohne nadhere Begriindung zu erkennen, warum ein
einzelnes Windenergieprojekt geeignet sein sollte, bei diesen Arten den bundesweit positiven Entwick-
lungstrend in eine Verschlechterung des Erhaltungszustandes umkehren.

Fazit fur die Verwaltungspraxis:

1.) Die Feststellung, dass die Prifung der Auswirkungen des Projektes auf den Erhaltungszustand
wahlweise auf allen Populationsebenen vorgenommen werden kann und die Ausnahmevorausset-
zung zu bejahen ist, wenn in Bezug auf eine der Populationsebenen keine Verschlechterung des
Erhaltungszustandes zu besorgen ist, ist eine hilfreiche Klarstellung.

2.) Fur die Bewertung der Entwicklung des Erhaltungszustandes wird eine Bewertung des BfN als
fachliche Hilfestellung ohne formalrechtliche Verbindlichkeit angegeben. Die vorgenommene Be-
wertung des BfN ist allerdings nicht transparent begriindet und muss in Bezug auf Arten mit positi-
vem Entwicklungstrend vor einer Ubernahme in konkrete Genehmigungsentscheidungen hinter-
fragt werden [vgl. OVG Minster 22 A 1184/18].

Nr. 6 gebundene Entscheidung
6. eine Ausnahme von den Verboten des § 44 Absatz 1 zu erteilen ist, wenn die Voraussetzungen des § 45
Absatz 7 Satz 1 bis 3 vorliegen.

Regelungsinhalt und Hintergrund:

In jingster Vergangenheit wurde in der Fachliteratur und in einigen Landerleitfaden verschiedentlich unno-
tigerweise ein vermeintlich bestehendes Ermessen im Sinne einer echten Abwagungsentscheidung proble-
matisiert und das Konstrukt eines ,intendierten Ermessens® entwickelt. Diese Diskussion war jedoch grund-
los, denn es war und ist bereits geltende Rechtslage - nicht nur fir WEA, sondern generell fur BImSchG-
Genehmigungen als gebundener Entscheidung - dass der Genehmigungsbehdérde bei Vorliegen der Tatbe-
standsvoraussetzungen fir Ausnahme- oder Befreiungstatbestande jeglicher Art kein weitergehendes Er-
messen zusteht, sondern die Genehmigung zu erteilen ist und ein Genehmigungsanspruch des Antragstel-
ler besteht (§ 6 Abs. 1 BImSchG). Das fachrechtliche freie Ermessen der ,kann-Vorschrift* wird also durch
die gebundene Entscheidung des § 6 Abs. 1 BImSchG (,ist/muss-Vorschrift*) verdrangt. Die Priifung des
Erhaltungszustandes und der Alternativen sowie die Interessensabwagung auf der Tatbestandsseite nach
§ 45b Abs. 8 Nr. 1 BNatSchG ist also nach wie vor - nun unter Berucksichtigung der Gewichtung des § 2
EEG - vorzunehmen, aber eben dartiber hinaus kein Entschliefungsermessen auf der Rechtsfolgenseite
auszuuben, ob bei Erflllung der Tatbestandsvoraussetzungen eine Ausnahme erteilt wird oder nicht. Dies
ist herrschende Meinung in Rechtsprechung und -literatur und wurde speziell fir artenschutzrechtliche
Ausnahmen bei WEA aktuell z.B. durch das OVG Miinster 7 B 8/21 bestatigt. § 45b Abs. 8 Nr. 6 BNatSchG
hat also lediglich klarstellenden Charakter und stellt keine ,vergunstigende Sonderregelung“ fur WEA dar.

Fazit fiir die Verwaltungspraxis:

Klarstellung eines rechtlichen Grundsatzes, der im immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsregime be-
reits flr jegliche Ausnahme- und Befreiungstatbestéande bestand und besteht und nur im Zusammenhang
mit WEA falschlicherweise problematisiert wurde.
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§ 45d Abs. 2 Artenschutzabgabe

Wird eine Ausnahme nach § 45 Absatz 7 nach Mal3gabe des § 45b Absatz 8 Nummer 5 zugelassen, ohne
dass MaBnahmen zur Sicherung des Erhaltungszustands der betreffenden Art durchgefiihrt werden, hat
der Tréager des Vorhabens eine Zahlung in Geld zu leisten. Die Zahlung ist von der zusténdigen Behdrde
zusammen mit der Ausnahmeentscheidung fiir die Dauer des Betriebs als jéhrlich zu leistender Betrag im
Zulassungsbescheid festzusetzen. Sie ist als zweckgebundene Abgabe an den Bund zu leisten. Die Héhe
des jéhrlich zu leistenden Betrages errechnet sich nach Anlage 2 Nummer 4. Dabei ist der nach § 45b Ab-
satz 6 verringerte Energieertrag abzuziehen. Die Mittel werden vom Bundesministerium fir Umwelt, Natur-
schutz, nukleare Sicherheit und Verbraucherschutz bewirtschaftet. Sie sind flir MalBnahmen nach Absatz 1
zur Sicherung oder Verbesserung des Erhaltungszustands der durch den Betrieb von Windenergieanlagen
betroffenen Arten zu verwenden, fiir die nicht bereits nach anderen Vorschriften eine rechtliche Verpflich-
tung besteht. Die Verpflichtungen nach § 15 bleiben unberiihrt.

Regelungsinhalt und Hintergrund:

Mit der Einrichtung von staatlich finanzierten Artenhilfsprogrammen (AHP) kommt Deutschland seinen
grundsatzlichen Pflichten aus der FFH- und der Vogelschutzrichtlinie nach. § 45d Abs. 1 BNatSchG hebt
hier lediglich ,insbesondere” die von Erneuerbaren Energien betroffenen Arten hervor. Die Windbranche
soll einen Teilbeitrag zur Finanzierung der AHP leisten. Dazu wird in § 45d Abs. 2 die Zahlung einer Arten -
schutzabgabe verankert. Die Verpflichtung gilt grundsétzlich far Ausnahmen in Bezug auf alle Arten und
alle Verbotstatbestdnde. Sie greift allerdings nur, wenn die Ausnahme nach Maligabe des § 45b Abs. 8 Nr.
5 erteilt wird, also die Behorde die Feststellung der Nicht-Verschlechterung des Erhaltungszustandes auf
die Populationsebene des Landes oder Bundes bezieht und dies aus den Daten der staatlichen Beobach-
tung von Natur- und Landschaft ableitet. Da es rechtsstaatlich bedenklich ist, eine Zahlungspflicht an die
von der Behorde gewahlte Entscheidungsbegriindung zu binden, dirfte die Zahlungspflicht nur dann grei-
fen, wenn die Begriindung nach § 45b Abs. 8 Nr. 5 BNatSchG die einzig mdgliche fachliche Begriindung in
Bezug auf das Kriterium des Erhaltungszustandes ist.

Ahnlich wie die Berechnung der Zumutbarkeits- und der Belastungsschwelle nach Anlage 2 Nr. 2 und 3 ist
auch die Berechnung der Artenschutzabgabe zu unklar definiert, als dass sie sicher korrekt bestimmt wer-
den konnte. Bereits § 45d Abs. 2 enthalt die offensichtlich fehlerhafte (und in Widerspruch zu den Formel-
satzen der Anlage 2 stehende) Aussage, dass ,der nach § 45b Abs. 6 verringerter Energieertrag abzuzie -
hen“ sei. Der verringerte Ertrag ist nattrlich nicht - schon gar nicht von der Héhe der Artenschutzabgabe -
zu subtrahieren. Entsprechend den Formeln der Anlage 2 (und der offensichtlichen Sinnhaftigkeit) ist der
verringerte Energieertrag der Berechnung der Artenschutzabgabe zu Grunde zu legen und die rein mone-
taren Kosten, die durch MaRnahmen des ,Basisschutzes” entstehen, sind vom monetaren Ertrag der WEA
zu subtrahieren.

Die mit der unzureichenden Definition der H6he der Artenschutzabgabe verbundene Rechtsunsicherheit ist
allerdings gering, da die Artenschutzabgabe (im Gegensatz zur Zumutbarkeitsschwelle) nicht zum Nach-
weis der Erflllung der Ausnahmevoraussetzungen nach § 45 Abs. 7 dient. Dieser Charakter wird auch
durch die Formulierung bestatigt, dass die Zahlung bei Ausnahmeerteilung ,ohne Durchflihrung von Malf-
nahmen zur Sicherung des Erhaltungszustandes® zu leisten ist. Demnach Ubernimmt die Artenschutzabga-
be nicht die Funktion von FCS-MaRRnahmen (dann hatte die Formulierung lauten missen ,anstelle von ggf.
erforderlichen projektbezogenen FCS-Malinahmen kann eine Artenschutzabgabe geleistet werden®), son-
dern ist (nur) in den Fallen zu leisten, wenn kein Erfordernis von projektbezogenen FCS-MalRnahmen be-
steht. Dies resultiert einerseits unmittelbar bereits auf der Voraussetzung, dass die Nicht-Verschlechterung
auf der Ebene der landes- bzw. bundesweiten Population beurteilt und auf das allgemeine Artenhilfspro-
gramm anstatt projektbezogenen FCS-Malinahmen Bezug genommen wird, und steht vermutlich anderer-
seits im Zusammenhang mit dem Gedanken einer ,Belastungsgrenze” des § 45b Abs. 6 und 9, so dass
WEA-Projekte, die bereits mit projektbezogenen FCS-MalRnahmen belastet sind, keine zusatzliche Belas-
tung durch die Artenschutzabgabe bekommen sollen.

Die Berechnung der Artenschutzabgabe nach Anlage 2 Nr. 4 enthalt (zumindest) mit dem realen Energie-
ertrag eine jahrlich variierende Grof3e (bei anderen GréRen ist unklar, ob die realen Werte oder aber pau-
schale Werte angesetzt werden sollen). Die Forderung des § 45d Abs. 2, dass die Zahlung als jahrlich zu
leistender Betrag im Genehmigungsbescheid festzusetzen ist, kann sich also nicht auf die zahlenmaRige
Festsetzung eines Geldbetrags beziehen, sondern nur als Festsetzung der generellen Zahlungspflicht ver-
standen werden - als solche ist sie aber obsolet, da die generelle Zahlungspflicht bereits gesetzlich durch
§ 45d Abs. 2 BNatSchG selbst festgelegt ist und daher eine entsprechende Formulierung im Genehmi-
gungsbescheid lediglich Hinweischarakter hatte. Es fehlt zudem noch eine Zustandigkeitszuweisung an die
Bundesbehorde, die die Artenschutzabgabe einziehen soll - und dazu zuvor jahrlich den variierenden, je-
weils zu zahlenden Betrag festsetzen muss. Fir die weitere Regelung des Verfahrens der Erhebung der
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Artenschutzabgabe sowie Festlegungen zur Bestimmung der Hohe bis hin zu einer Anpassung von Anla-
ge 2 ist gemall § 54 Abs. 10c BNatSchG der Erlass von Rechtsverordnungen vorgesehen, so dass bis zum
Zeitpunkt in einigen Jahren, zudem die ersten Festsetzungen des Betrags einer Artenschutzabgabe erfor-
derlich werden, eine Klarung durch die Bundesregierung vorgenommen werden kann. Da die Artenschutz-
abgabe der Hohe nach also nicht im Genehmigungsbescheid festgesetzt werden kann, besteht in dieser
Hinsicht kein Angriffspunkt des Anlagenbetreibers oder Dritter gegen den Genehmigungsbescheid. Eine et-
waige Klage muss der WEA-Betreiber gegen den Festsetzungsbescheid und somit gegen die dafiir zustan-
dige Bundesbehdrde richten. Ob die Rechtsprechung anerkannten Umweltvereinigungen ein Klagerecht in
Bezug auf eine fehlerhafte Festsetzung der Artenschutzabgabe zugestehen wird, ist offen; jedenfalls miss-
te eine solche Klage ebenfalls gegen den Festsetzungsbescheid und nicht den BImSchG-Genehmigungs-
bescheid gerichtet werden.

Fazit fiir die Verwaltungspraxis:

1.) Die Artenschutzabgabe ist nicht Voraussetzung fiir, sondern Folge von einer Ausnahmeerteilung
nach § 45 Abs. 7 BNatSchG. Sie stellt keine Genehmigungsvoraussetzung dar und Ubernimmt
auch nicht die Funktion von ggf. erforderlichen FCS-MalRnahmen.

2.) Die Forderung einer Artenschutzabgabe betrifft ausschlieRlich Ausnahmen, fir die keine FCS-
MaRnahmen erforderlich sind und deren Begriindung zum Erhaltungszustand ausschlie8lich auf
§ 45b Abs. 8 Nr. 5 BNatSchG gestiitzt werden kann. Der Antragsteller hat daher einen Anspruch
darauf, dass zunachst andere Herleitungen zur Nicht-Verschlechterung des Erhaltungszustandes
geprift werden; hierzu kann er selbstverstandlich in den Antragsunterlagen eine eigene bzw. gut-
achterliche Bewertung und Begriindung darlegen.

3.) Eine abschlieBende Prifung und Bemessung der Artenschutzabgabe ist im Rahmen des
BImSchG-Genehmigungsverfahrens weder mdoglich noch erforderlich. Im BImSchG-Genehmi-
gungsbescheid sollte daher in den eindeutig oder zweifelhaft betroffenen Fallen auf die gesetzliche
Pflicht nach § 45d Abs. 2 BNatSchG und auf eine ggf. spater erfolgende Festsetzung des konkre-
ten Betrags und seine Einziehung hingewiesen werden.

4.) Im Ergebnis hat die Artenschutzabgabe fur die Prifung im BImSchG-Genehmigungsverfahren und
fur die Rechtssicherheit der erteilten Genehmigung keine Relevanz.
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BLocK 3: Zumutbarkeit / Basisschutz

§ 45b Abs. 6 und 9 und zugehorige Anlage 2 Nr. 1-3

§ 45b Abs. 6 Satz 2-5 monetidre Unzumutbarkeit

[...] Die Anordnung von SchutzmalBnahmen, die die Abschaltung von Windenergieanlagen betreffen, gilt

unter Beriicksichtigung weiterer Schutzmal3nahmen auch fiir andere besonders geschiitzte Arten als unzu-

mutbar, soweit sie den Jahresenergieertrag verringern

1. um mehr als 8 Prozent bei Standorten mit einem Giitefaktor im Sinne des § 36h Absatz 1 Satz 5 des Er-
neuerbare-Energien-Gesetzes vom 21. Juli 2014, das zuletzt durch Artikel 4 des Gesetzes vom 20. Juli
2022 (BGBI. I S. 1353) gedndert worden ist, von 90 Prozent oder mehr oder

2. im Ubrigen um mehr als 6 Prozent.

Die Berechnung nach Satz 2 erfolgt nach Anlage 2. Dabei werden Investitionskosten fiir Schutzmal3nah-

men ab 17 000 Euro je Megawatt angerechnet. SchutzmalBnahmen, die im Sinne des Satzes 2 als unzu-

mutbar gelten, kbnnen auf Verlangen des Trégers des Vorhabens angeordnet werden.

Regelungsinhalt und Hintergrund:

Bei der Bemessung von Vermeidungsmalinahmen findet keine unmittelbare Priufung auf Angemessenheit
im Sinne der klassischen verwaltungsrechtlichen VerhaltnismaRigkeitsprifung statt, da die Vermeidungs-
maRnahmen von ihrem Umfang so bemessen sein miissen, dass sie das Totungsrisiko unter die Signifi-
kanzschwelle (aber nicht weiter) absenken, um Uberhaupt geeignet zu sein. Um trotzdem dem Verhaltnis-
mafigkeitsprinzip Rechnung zu tragen, sieht das europaische und auch das deutsche Naturschutzrecht die
Prifung einer Ausnahme vor, wenn keine andere ,zumutbare Alternative“ gegeben ist. Die in Abs. 6 skiz-
zierte Prifung ist also als MaRgabe fiir die Prifung auf ,Ausflihrungsalternativen® im Sinne von § 45 Abs. 7
BNatSchG zu verstehen (zur Standortalternativenprifung siehe § 45b Abs. 8 Nr. 2 und 3 BNatSchG).
Abs. 6 ist allerdings auf die Prufung von AbschaltmaRnahmen beschrankt. Dies bedeutet einerseits, dass
die Prufung, ob andere VermeidungsmalRnahmen, d.h. insbesondere die Beschaffung von grof¥flachigen
Ablenkflachen, eine zumutbare Ausfuhrungsalternative ist, weiterhin unmittelbar nach § 45 Abs. 7
BNatSchG erfolgt. Andererseits bedeutet die Beschrankung, dass nur Félle erfasst sind, in denen aus-
schliellich AbschaltmaRnahmen als geeignete MaRnahme zur Verflgung stehen - denn wenn auch Ab-
lenkflachen im konkreten Fall wirksam sowie rdumlich und vom Flachenzugriff her tatsachlich verfugbar
sind, kamen sie ggf. als zu prifende zumutbare Ausfiihrungsalternative im Rahmen der Ausnahmepriifung
in Betracht. Da fur die meisten Vogelarten nach § 45b Abs. 3 iVm Anlage 1 Abschnitt 2 Ablenkflachen oder
kurzzeitige Abschaltungen im zentralen Priifbereich als ausreichend wirksame Malinahmen eingestuft wer-
den, dirfte das Erfordernis einer Ausnahmeprifung insgesamt und speziell nach Abs. 6 gering sein und
sich im Wesentlichen auf Projekte im Nahbereich sowie Arten, flr die nur eine phanologiebedingte Ab-
schaltung als wirksam angesehen wird, beschranken. (zur erweiterten Anwendung der Zumutbarkeitsrege-
lung im Rahmen der Umsetzung der EU-NotfallVO siehe Teil 2 dieser Arbeitshilfe)

Mit der Regelung sollen primar Abschaltungen Uber langere ZeitrAume vermieden werden, weil Langzeitab-
schaltungen dem Erreichen der Ausbauziele fir die Windstromerzeugung zuwiderlaufen. Bei einem gege-
benen definierten Bedarf an Windstrom bedeutet die langzeitige Abschaltung von WEA unmittelbar, dass
mehr Standorte fur WEA bendtigt werden, was nicht nur allgemein gesellschaftlich, sondern auch natur-
schutzfachlich unerwiinscht ist.

Das Prifschema des Abs. 6 iVm Anlage 2 wurde aber nicht schlicht und einfach auf die zeitliche EinbulRe
und den daraus unmittelbar resultierende Stromertragsverlust beschrankt, sondern auf eine komplexe Prii-
fung des monetaren Verlustes des Betreibers ausgeweitet. Dies erfordert die Vorlage von qualifizierten Er-
tragsgutachten, die derzeit im Genehmigungsverfahren nicht vorgelegt zu werden brauchen. Ertragsgut-
achten haben eine relevante Prognoseunsicherheit, wobei nicht klar ist, wie mit dieser im Rahmen einer
gerichtlich voll Gberprifbaren Entscheidung umzugehen ist. Hinzu kommt ein Konflikt zwischen der Tatsa-
che, dass ein Ertragsgutachten ein Geschéaftsgeheimnis darstellt, was nicht offentlich ausgelegt werden
darf, aber nun zugleich eine wesentliche Grundlage fiir die artenschutzfachliche Bewertung darstellt, wel-
che der Offentlichkeit im Rahmen des Genehmigungsverfahrens zugénglich gemacht werden muss. Zu-
dem muss ein Fledermausgutachten erstellt werden und darauf eine ebenfalls mit hoher Prognoseunsi-
cherheit verbundene Ertragsverlustberechnung aufgesetzt werden. All dies muss nicht nur durch Gutachter
erstellt, sondern auch durch die Behorden geprift werden. Die Prifsystematik auf Basis des monetaren
Verlustes fuhrt also zu einem extrem hohen Gutachten- und behdérdlichen Priifaufwand. Sie steht dariber
hinaus auch in Widerspruch zum Fokus auf den Ausnahmegrund des offentlichen Interesses und der 6f-
fentlichen Sicherheit. Der Ubergang auf eine monetére Bewertung ist nur deshalb erforderlich, weil andere
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artenschutzrechtliche MaRnahmen, die keine Abschaltmalinahmen sind und fiir Exemplare anderer Arten
als der Art, fir die die Ausnahmeerteilung geprift wird, in eine Art summarische Betrachtung einbezogen
werden sollen. Dieses Einbeziehen geht iber den Rechtsrahmen des § 45 Abs. 7 sowie des Europarechts
hinaus und verlasst auch den Rahmen sachgerechter Entscheidungen, wenn in einer typischen Fallgestal-
tung beispielsweise die Abschaltung fir den Rotmilan bei landwirtschaftlichen Ereignissen an wenigen Ta-
gen, die weniger als 1% der Jahresstunden ausmacht, allein mit dem Verweis auf eine worst-case-Fleder-
mausabschaltung mit 6% der Jahresstunden oder ein teures grof¥flachiges Ersatzhabitat fir den GrofRRen
Brachvogel als ,unzumutbar® eingestuft wird - fir diese anderen Ma3nahmen selbst aber keine ,Unzumut-
barkeit* gesehen wird, wenn kein Rotmilan vorhanden ware.

Unabhangig von der fragwirdigen RechtmaRigkeit und fachlichen Sinnhaftigkeit ist die Berechnungsvorga-
be in Anlage 2 schlicht nicht vollzugsfahig. Dabei sind die offensichtlichen mathematischen Fehler in den
Formelsatzen wie fehlerhafte Klammersetzung und fehlende Terme weniger problematisch, weil diese Feh-
ler offensichtliche redaktionelle Fehler sind und die eigentliche Regelungsabsicht klar erkennbar ist. Sie
wurden inzwischen gréRtenteils korrigiert. Nicht handhabbar sind hingegen die unzureichende Definition di-
verser EingangsgrofRen, die je nach Auslegung zu stark variierenden Ergebnissen der Bestimmung der
Hohe der monetaren Zumutbarkeitsschwelle und der Prifung auf ihre Einhaltung fihrt. Dies betrifft einer-
seits die Unklarheit, welche ertragsmindernden Faktoren fur die Bestimmung der Vollbenutzungsstunden,
der Referenzertragsklasse und des daraus abgeleiteten anzulegenden Wertes (also der Hohe der Vergu-
tung) zu berlcksichtigen sind und andererseits die Frage, welche ,Investitionskosten® fur welche ,anderen
SchutzmalRhahmen® beriicksichtigt werden sollen (siehe hierzu ausfihrlich die Anmerkungen zu Anlage 2
am Ende dieses Dokuments). Der Begriff ,SchutzmalRnahmen*® ist nicht legaldefiniert, obwohl er an ver-
schiedenen Stellen im BNatSchG im Zusammenhang mit artenschutzrechtlichen Anforderungen verwendet
wird. In § 44 Abs. 5 Nr. 1 und § 45b Abs. 2 - 5 BNatSchG steht der Begriff ,Schutzmalinahmen® anstelle
von ,artenschutzrechtlichen VermeidungsmafRnahmen®, also Malinahmen zur Vermeidung des Eintritts des
Tétungsverbots. Dies resultiert aber bereits daraus, dass das BNatSchG allein zum Tétungsverbot weiter-
gehenden Regelungen ftrifft, so dass nicht sicher ist, ob auch andere artenschutzrechtliche Malknahmen
unter diesen Begriff gefasst wiirden, wenn das BNatSchG etwas dazu regeln wirde. Nach der Erlauterung
im UMK-Signifikanzrahmenpapier - das sich ebenfalls nur mit dem Tétungsverbot befasst - soll die Verwen-
dung des Begriffs ,SchutzmafRnahmen* einer Abgrenzung von Vermeidungsmafnahmen im Sinne der Ein-
griffsregelung nach §§ 15 ff BNatSchG dienen. Es spricht daher einiges daflr, dass mit dem Begriff
~ochutzmallnahmen® nur Vermeidungsmaflnahmen zur Vermeidung des Eintritts des Tétungsverbots ge-
meint sind. Fur ein weites Begriffsverstandnis, das alle artenschutzrechtlichen MalRnahmen unter diesen
Begriff fasst, spricht hingegen einerseits die Tatsache, dass auch fiir artenschutzrechtliche Ausgleichsmalf3-
nahmen in Bezug auf das Stérungs- und Beschadigungsverbot ein anderer Begriff zu wahlen ware, wenn
man einen Gleichklang mit MalRnahmen der Eingriffsregelung vermeiden will, und andererseits die Unver-
standlichkeit, warum lediglich Vermeidungsmafnahmen zu einer Unzumutbarkeit fihren sollten, wahrend
artenschutzrechtliche AusgleichsmalRnahmen mitunter die deutlich hohere finanzielle Belastung darstellen.
Ebenso ware nicht nachvollziehbar, warum bei der Bemessung der Hohe der Artenschutzabgabe fiir eine
erteilte Ausnahme vom Toétungsverbot ggf. durchgefiihrte VermeidungsmalRnahmen angerechnet werden
dirfen, aber bei einer Ausnahme vom Stérungs- und Beschadigungsverbot keine Anrechnung von diesbe-
zuglicher MaRnahmen zuldssig ware.

Wird der Wert der Zumutbarkeitsschwelle oder die Priifung ihrer Uberschreitung fehlerhaft bestimmt und
somit die Frage, ob die Abschaltung eine zumutbare Alternative im Sinne des § 45 Abs. 7 BNatSchG ist,
falsch beantwortet, kann dies zur Rechtswidrigkeit der BImSchG-Genehmigung fihren, wenn die Gerichte
nicht ersatzweise eine eigene Priifung der Alternativiosigkeit in unmittelbarer Anwendung des § 45 Abs. 7
BNatSchG durchfiihren und diese ebenfalls zum positiven Ergebnis kommt (wie es das OVG Miinster in
seiner Entscheidung 7 B 8/21 impliziert). Da sich die rechnerischen Unsicherheiten allein auf die monetare
Bewertung der Zumutbarkeit beziehen (Prifschritt 2.3 der Anlage 2) und sich die Rechtsunsicherheit aus
der Berticksichtigung von MalRnahmen fiir andere als die zu prifende Art ergibt, ist eine rechtssichere und
zugleich mit Abs. 6 konforme Feststellung der Unzumutbarkeit dann gegeben, wenn bereits allein die Ab-
schaltmaflinahme fir die zu prifende Vogelart den Wert fir den akzeptierten Zeitanteil Zum von 6 bzw. 8%
Uberschreitet (Prifschritt 2.2 Zaps > Zum unter Verzicht auf die Berlicksichtigung der Abschaltzeiten fir ande-
re als die zu prufende Art bei der Berechnung von Zags). D.h. einfach formuliert ist die Prifung, ob die Ab-
schaltzeit fiir die zu prifende Art allein 6 bzw. 8% der Jahresstunden Ubersteigt ohne Anrechnung weiterer
ArtenschutzmalRhahmen ein Losungsansatz, der auf der sicheren Seite liegt und zugleich durch die Be-
schrankung auf den Stromertragsverlust auch auf den Ausnahmegrund des 6ffentlichen Interesses und der
offentlichen Sicherheit fokussiert. Fir die aus Sicht des 6ffentlichen Interesses unerwiinschten Langzeitab -
schaltungen und langer andauernde phanologiebedingte Abschaltungen lasst sich die Unzumutbarkeit
ohne Weiteres auch mit dieser vereinfachten und sicheren Priifung identifizieren.
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Aus dem Wortlaut des § 45b Abs. 6 wird nicht unmittelbar klar, ob er eine abschlieRende Regelung fiir die
Bewertung der Zumutbarkeit nach § 45 Abs. 7 BNatSchG in Bezug auf Abschaltmalinahmen fiir Brutvégel
darstellen soll, so dass eine Unzumutbarkeit ,nur dann“ gegeben ist, wenn die MaRgaben des § 45b Abs. 6
erfullt sind, oder ob lediglich geregelt werden soll, dass ,jedenfalls dann®, wenn § 45b Abs. 6 erflllt ist, eine
Unzumutbarkeit gegeben ist, so dass die Behorde nicht gehindert ist, auch in weiteren Fallgestaltungen
eine Unzumutbarkeit nach eigenen Mal3staben festzustellen. Da das gesamte Regelungspaket einer Ver-
einfachung dienen soll und auch der Katalog der MalRnahmen nach § 45b Abs. 6 Satz 1 iVm Anlage 1 Ab-
schnitt 2 als nicht abschlieRende Liste ,jedenfalls* wirksamer Mallnahmen implementiert ist, liegt es nahe,
auch die Zumutbarkeitsregelung derart zu lesen, dass die Behérde jedenfalls bei Uberschreitung der defi-
nierten Zumutbarkeitsschwelle eine Unzumutbarkeit anzunehmen hat, aber nicht daran gehindert sein soll,
diese auch unter anderen sachgerechten Malistaben festzustellen. Aulerdem spricht die Tatsache, dass
die Zumutbarkeitsregelung des § 45b Abs. 6 auf den monetaren Verlust des Anlagenbetreibers abhebt und
damit (nur) eine Prazisierung des Ausnahmegrundes seines wirtschaftlichen Interesses darstellt, dafir,
dass eine eigenstandige Ausnahmeprifung, die darauf abstellt, ob die AbschaltmaRnahme auf Grund des
Verlustes an erzeugter Windstrommenge keine ,zufriedenstellende Alternative® in Bezug auf das reine 6f-
fentliche Interesse und die 6ffentliche Sicherheit der Versorgung mit EE-Strom darstellt, weiterhin in unmit-
telbarer Anwendung des § 45 Abs. 7 BNatSchG nach eigener Mal3stabsbildung durch die Behérde méglich
ist. Hierbei kdnnen insbesondere die aus der klassischen Verhaltnismafigkeitsprifung bekannten Aspekte
des finanziellen, arbeitstechnischen und organisatorischen Aufwandes im Verhaltnis zu der mit der Mal3-
nahme erzielbaren Wirkung herangezogen werden, aber auch die im 6ffentlichen Interesse liegenden As-
pekte der Funktionssicherung der fir die Windenergie ausgewiesenen Flachen und der Verlust an Wind-
stromerzeugung.

§ 45b Abs. 6 Satz 5 BNatSchG verkennt die Rechtslage. Im Rahmen von BImSchG-Genehmigungen ist
das vom Antragsteller beantragte Vorhaben zu priifen, d.h. im vorliegenden Fall Errichtung und Betrieb der
WEA mit der vom Antragsteller vorgesehenen Betriebsbeschrankung zur Vermeidung der Verletzung des
Tétungsverbots. Erfiillt das Vorhaben in der beantragten Form die Genehmigungsvoraussetzungen, ist es
zu genehmigen. Dementsprechend gilt, dass wenn ein Vorhaben in der beantragten Form keine Verbots-
verletzung darstellt, keine Ausnahmeprifung erforderlich ist. Die Behérde kann dann nicht nur das Vorha-
ben in der beantragten Form genehmigen, sondern darf gar nicht anders handeln und darf das Vorhaben
nicht modifizieren. Ein separates, explizites ,Verlangen“ des Anlagenbetreibers ist hierzu nicht erforderlich.
Die Zumutbarkeitsprifung nach § 45b Abs. 6 BNatSchG hat die Behdrde also genau dann durchzufuhren,
wenn sie entgegen der Auffassung des Antragstellers eine Abschaltmal3nahme fir erforderlich halt. Da Er-
tragsverluste durch Abschaltungen durch das EEG-Vergiitungssystem z.T. kompensiert werden, die Zah-
lung einer Artenschutzabgabe aber nicht, kann aus Sicht des Betreibers die Durchfiihrung der Abschaltung
wirtschaftlicher sein als die Zahlung einer Artenschutzabgabe.

Fazit fiir die Verwaltungspraxis:

1.) Die ,Unzumutbarkeitsregelung” des § 45b Abs. 6 BNatSchG ist in hohem Maf rechtsunsicher, da
sie Uber die Art-fur-Art-Prifung des deutschen und europarechtlichen Rahmens hinaus geht, mate-
riell kaum zu begriinden ist und die zahlenmafRiige Berechnung des mafigeblichen Kriteriums der
~-monetaren Zumutbarkeit nicht ausreichend prazisiert und in hohem MalRe fehleranfallig ist. § 45b
Abs. 6 iVm Anlage 2 ist daher in der vorgesehenen Form nicht vollzugsfahig.

2.) In den Fallen, in denen bereits die Abschaltung fur die zu prifende Vogelart allein den zumutbaren
Zeitanteil Z,m Uberschreitet, ist jedenfalls sicher eine Unzumutbarkeit im Sinne des § 45b Abs. 6
iVm mit Anlage 2 Prifschritt 2.2 gegeben und zugleich wird die potenzielle Rechtsunsicherheit, die
sich aus der summarischen Betrachtung mit Abschaltungen oder anderen MafRnahmen fiir andere
Arten ergibt, vermieden. Der Aufwand flr die Erstellung, Prifung und praktische Handhabung von
Ertragsprognosen entfallt. Langzeitabschaltungen tberschreiten stets offensichtlich einen Zeitanteil
von 6 bzw. 8% der Jahresstunden, so dass sie generell unzumutbar im Sinne des § 45b Abs. 6
sind. Wird bei phanologiebedingten Abschaltungen die in Anlage 2 vorgesehene Obergrenze von
maximal 6 Wochen eingehalten, dann ist sie bei einem windreichen Standort zumutbar und bei ei-
nem Regelstandort ab einem Zeitraum von mehr als 5 Wochen unzumutbar. Die Abschaltungen
bei landwirtschaftlichen Ereignissen durften nur in seltenen Fallen mit einer auflergewdhnlich ho-
hen Zahl von betroffenen Flurstiicken und zweitdgiger Abschaltung eine entsprechende Zeitdauer
erreichen. Weitere Hinweise zu Datengrundlagen, rechnerischen Vereinfachungen und tUberschla-
gigen Annahmen finden sich in Teil 2 im Zusammenhang mit der Anwendung der Zumutbarkeits-
schwelle im Rahmen der EU-NotfallvVO / § 6 WindBG (neu).

3.) Die Nicht-Berucksichtigung von ArtenschutzmalRnahmen fiir andere als die zu priifende Art stellt
eine strengere Prifung der Zumutbarkeit dar als gesetzlich vorgesehen und ist daher fir Dritte
nicht angreifbar. Anlagenbetreiber sollten mit Blick auf die hohe Rechtsunsicherheit sorgfaltig Giber-
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legen, ob sie auf einer Zumutbarkeitsfeststellung, die sich auf die Berticksichtigung von Abschalt-
malnahmen anderer Arten und/oder die monetare Belastung unter Berlicksichtigung von anderen
MaRnahmen als Abschaltungen stutzt, tatsachlich einfordern wollen. Im Falle einer Drittanfechtung
der Genehmigung kann bzw. muss dann ggf. doch die betroffene AbschaltmaRnahme anstatt der
Ausnahme eingesetzt werden, um die RechtmaRigkeit der Genehmigung zu erhalten.

4.) Sind mehrere Gegenstand des Genehmigungsantrags, so ist die Zumutbarkeitsprifung fiir jede
WEA einzeln durchzuflhren. Dies ergibt sich bereits daraus, dass oftmals nur einzelne WEA inner-
halb der artspezifischen Prifradien stehen und nur fur diese Gberhaupt eine Ausnahmeprufung in
Frage kommen kann. Sind verschiedene Malinahmen, die einen Kostenaufwand erfordern, ver-
schiedenen WEA bzw. WEA-Gruppen zugeordnet, so ist eine Verrechnung der Kosten ebenfalls
nur moglich, indem die Kosten auf die jeweils betroffenen WEA verteilt werden, so dass fir jede
WEA die individuellen Kostenanteile der sie betreffenden MafRnahmen addiert werden (siehe hier-
zu auch Teil 2 / Berechnungsformeln).

5.) Im Zeitraum der Ubergangsregelung nach § 74 Abs. 4 und 5 kann auf jeden Fall noch eine Unzu-
mutbarkeitsfeststellung auf Basis anderer Mallstabe als § 45b Abs. 6 BNatSchG vorgenommen
werden. Auch nach Ablauf der Ubergangsfrist kann unmittelbar auf § 45 Abs. 7 BNatSchG gestiitzt
eine Prufung vorgenommen werden, ob in Hinsicht auf das 6ffentliche Interesse und die 6ffentliche
Sicherheit der mit einer AbschaltmalRnahme verbundene Stromertragsverlust keine ,zufriedenstel-
lende Alternative” darstellt (vgl. auch Lésungsansatz der v.g. Nr. 2 und 3).

6.) Die Prufung der Zumutbarkeit anderer artenschutzrechtlicher MalRnahmen als Abschaltmalinah-
men fur Brutvogel (d.h. alle MaRnahmen zum Stérungs- und Beschadigungsverbot sowie Malinah-
men zum Totungsverbot, die keine Abschaltungen fiir Brutvogel sind) ist von § 45b Abs. 6
BNatSchG nicht erfasst und ist somit unmittelbar nach § 45 Abs. 7 BNatSchG an Hand eigener
MaRstabsbildung der Behorde oder Regelungen der Landerleitfaden vergleichbar der klassischen
verwaltungsrechtlichen VerhaltnismaRigkeitsprifung durchzufihren.

7.) Auf ein explizites ,Verlangen® oder gar eine Art ,Antrag”“ auf Durchfiihrung von nach § 45b Abs. 6
BNatSchG als unzumutbar einzustufenden AbschaltmalRinahmen sollte aus Grinden der Rechts-
klarheit verzichtet werden, da sich dieses nach der Rechtssystematik der immissionsschutzrechtli-
chen Genehmigung bereits unmittelbar aus der Beantragung einer WEA mit entsprechenden Ab-
schaltzeiten ergibt.

§ 45b Abs. 9 Basisschutz im Falle einer Ausnahmeerteilung

Wird eine Ausnahme nach § 45 Absatz 7 Satz 1 bis 3 erteilt, diirfen daneben fachlich anerkannte Schutz-

mal3nahmen fiir die in Anlage 1 Abschnitt 1 genannten Brutvogelarten, die die Abschaltung von Windener-

gieanlagen betreffen, unter Beriicksichtigung weiterer SchutzmalBnahmen auch fiir andere besonders ge-

schiitzte Arten, nur angeordnet werden, soweit sie den Jahresenergieertrag verringern

1. um héchstens 6 Prozent bei Standorten mit einem Glitefaktor im Sinne des § 36h Absatz 1 Satz 5 des
Erneuerbare-Energien-Gesetzes von 90 Prozent oder mehr oder

2. im Ubrigen um héchstens 4 Prozent.

Die Berechnung nach Satz 1 erfolgt nach Anlage 2. Dabei werden Investitionskosten fiir Schutzmal3nah-

men ab 17 000 Euro je Megawatt angerechnet.

Regelungsinhalt und Hintergrund:

Der Regelungsinhalt des Abs. 9 ist rechtlich und fachlich gesehen vollkommen unklar. Behérdliche Forde-
rungen bedurfen stets einer Rechtsgrundlage. Aus dem unjuristischen Wort ,daneben® wird nicht klar, ob
es sich um VermeidungsmalRnahmen zur Senkung des Tétungsrisikos handelt oder um projektbezogene,
populationsstiitzende FCS-Maflinahmen oder um eine eigenstandige, neuartige MalRnahmenkategorie.

Aus dem Regelungszusammenhang mit § 45d Abs. 2 BNatSchG kann durch Logikschluss abgeleitet wer-
den, dass es sich beim ,Basisschutz® nicht um ggf. erforderliche, projektbezogene FCS-Malinahmen han-
deln kann. Denn nach § 45d Abs. 2 BNatSchG ist eine Artenschutzabgabe nur dann zu zahlen, wenn keine
projektbezogenen FCS-MalRRnahmen erforderlich sind. In die Berechnung der Artenschutzabgabe nach An-
lage 2 Nr. 4 flieRen aber die Mallnahmen des Basisschutzes ein, so dass diese jedenfalls keine projektbe -
zogenen FCS-MalRnahmen sein kénnen, denn diese wirden die Anwendung der Anlage 2 Nr. 4 ausschlie-
Ren.

Die Verwendung des Begriffs ,Schutzmaf3nahmen® sowohl in § 45b Abs. 9 und Anlage 2 spricht dafur,
dass es sich um (beschrankte) VermeidungsmalRnahmen zur Senkung des Tétungsrisikos handelt. Hierbei
ware aber unklar, warum Vermeidungsmaflnahmen gefordert werden sollen, obwohl eine Ausnahme erteilt
wird, die als solche die Tétung des betroffenen Individuums erlaubt. Es muss sich also um eine neuartige
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MaRnahmenkategorie handeln, fiir die mit § 45b Abs. 9 eine Rechtsgrundlage geschaffen werden soll. In
der Gesetzesbegriindung wird dementsprechend ein neuer Begriff eingefiihrt, indem von einem sog. ,Ba-
sisschutz* gesprochen wird, der der Behorde erlaube, trotz Ausnahmeerteilung weiterhin ,Schutzmallnah-
men* fur die betroffene Brutvogelart anzuordnen. Dieser Begriff des ,Basisschutzes” ist allerdings im
BNatSchG nicht legaldefiniert. Es gibt keinerlei Hinweis, was mit dem Basisschutz bezweckt werden soll,
so dass die materielle Gestaltung von ,BasisschutzmafRnahmen® nicht mdglich ist oder aber der vollig frei-
en Gestaltungsmdglichkeit der Behdrde Uberlassen bleibt. Es stellt einen Widerspruch in sich dar, einer-
seits eine Ausnahme zu erteilen - was nur erforderlich ist, wenn das Totungsverbot verletzt, also der Vogel
getdtet wird - und zugleich MalRhahmen vorzusehen, die einem toten Vogel doch in keiner denkbaren Wei-
se zu Gute kommen koénnen. Ein ,Basisschutz® der ,neben“ einer Ausnahme umgesetzt wird, setzt also
voraus, dass der Vogel tatsachlich gar nicht getétet wird - was dann wiederum das Erfordernis der Ausnah -
meerteilung in Frage stellt. Diese Lesart des ,Basisschutzes” wiirde also auf der irrtlimlichen Meinung ba-
sieren, dass eine Ausnahme nur ein gewisses Maf} an Totungsrisiko abdecke oder abdecken diirfte, aber
nicht die Tétung des Vogels erlaube. Im Ergebnis lasst sich ein derartiger Basisschutz also nur rechtferti-
gen, wenn es sich um eine berschieende Ausnahme handelt, die nur zur Abdeckung von Prognoseunsi-
cherheiten Uber den Eintritt der Verbotsverletzung (also die tatsachliche Tétung des Vogels) dient, was in
den meisten Fallen bei WEA gegeben sein dirfte. In diesem Zusammenhang ist daran zu erinnern, dass
der Signifikanzansatz des BVerwG nur besagt, dass ein Verbotsversto3 jedenfalls dann ausgeschlossen
ist, wenn sich das Toétungsrisiko nicht signifikant erhdht; diese Aussage ist nicht damit gleichzusetzen, dass
eine Verbotsverletzung bereits dann gegeben ist, wenn das Risiko signifikant erhéht ist, sondern lediglich,
dass eine solche nicht ausgeschlossen werden kann.

Sollte mit dem ,Basisschutz” eine Art ,Stand der Technik®, also ein im Artenschutzrecht bisher nicht ange-
wendetes umweltrechtliches Instrument, gemeint sein, der unabhangig vom konkreten Nachweis einer
schadlichen Wirkung gefordert werden kann, so fehlt es hierzu ebenfalls an einer materiellen Definition und
dem damit verfolgten Ziel. Nach Anlage 2 und der Gesetzesbegriindung erscheint der ,Basisschutz” als rei-
ne Zahlenspielerei, die allein dazu dienen soll, die Ausnahme wirtschaftlich weniger attraktiv zu machen.
Auf Grund der Verwendung des Wortes ,durfen” besteht allerdings keine Verpflichtung der Behérde, ,Ba-
sisschutzmaflinahmen® zu fordern. Da es keinerlei materielle Entscheidungsmalstabe gibt, kénnen Dritte
im Falle einer Klage nicht das Unterlassen entsprechender Malinhahmen geltend machen; eine Ermessens-
reduzierung auf Null kann es auf Grund vollkommen fehlender Mafligaben ebenfalls nicht geben. Da der
Basisschutz dem Wortlaut nach explizit ,neben“ der Ausnahmeerteilung steht, also weder Voraussetzung
noch Teil von ihr ist, berihrt ein eventuell fehlerhafter Basisschutz zudem nicht die RechtmaRigkeit der
Ausnahme. Bezogen auf die Art, fir die die Ausnahme erteilt wird, hat die unklare Regelung des § 45b
Abs. 9 also nur Bedeutung flr eine etwaige zu hohe und damit rechtswidrige Forderung der Behdrde ge-
genuber dem Anlagenbetreiber.

In die klare Rechtswidrigkeit, die auch fiir Dritte angreifbar ist, flihrt jedoch die Forderung des Abs. 9 iVm
mit Anlage 2 Nr. 3.2 und 3.3, dass samtliche andere artenschutzrechtlichen SchutzmalRnahmen, also je-
denfalls MalRnahmen in Bezug auf das Tétungsverbot fiir andere Arten als Brutvogel sowie je nach Definiti-
on des Begriffs ,Schutzmallnahmen® auch MaRnahmen in Bezug das Stérungs- und Beschadigungsverbot,
derart reduziert werden mussen, dass der in Abs. 9 iVm mit Anlage 2 Nr. 3.1 definierte Schwellenwert (der
noch dazu unterhalb der ,Zumutbarkeitsschwelle® liegt) nicht Uberschritten wird. Eine solche Reduzierung
der anderen artenschutzrechtlichen MaRnahmen ist aber weder fachlich sinnvoll noch rechtlich méglich.
,TeilmaRnahmen* sind mitunter fachlich gar nicht wirksam oder zumindest nicht sinnvoll. ,UberschieRende®
Malnahmen, die reduziert werden konnen, ohne dass ein Verbotsverstol} eintritt, kann es rechtlich nicht
geben, da Mallnahmen nur genau in dem Umfang erforderlich und damit zuldssig sind, um die Wirkung der
WEA gerade eben unter die Verbotsschwelle zu senken bzw. die unzuldssige Wirkung zu kompensieren.
Schon allein die Reduzierung der erforderlichen Abschaltzeiten fiir Fledermause fiihrt demnach zu einem
unzulassigen Verbotsverstol3, so dass auch fiir Fledermause eine Ausnahme zu erteilen ware, flr die je-
doch die Voraussetzungen ggf. nicht (zumindest nicht ohne vorherige Prifung) vorliegen und der vorliegen-
de Gesetzesentwurf keinerlei Hilfestellung zu dieser Priifung gibt. Gleiches gilt fir den Verzicht auf die Be-
reitstellung von Ersatzhabitaten fiir vom Stérungs- oder Beschadigungsverbot betroffene Végel, sofern die-
se auch unter den Begriff ,SchutzmafRnahmen® zu fassen sein sollten. Es scheint hier so, dass der Gesetz-
geber diese Konsequenz, die sich aus der Definition der in Abs. 9 definierten Belastungsgrenze fir die
Summe aller Mallnahmen ergibt, gar nicht erkannt hat. Im Ergebnis ist die Reduzierung von MaRnahmen
fur andere Arten als der Art, flr die nach § 45b Abs. 6 und 9 iVm Anlage 2 die Ausnahmeerteilung geprift
wird, ohne auch fur diese Arten eine Ausnahme zu erteilen, nicht vollzugsfahig, da sie zu einem Verstof}
gegen § 44 Abs. 1 BNatSchG und das Europarecht fuhren wirde.
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Fazit fiir die Verwaltungspraxis:

1.) Dem Wortlaut nach wird der Behdrde die Forderung und die freie Gestaltung von ,Basisschutz-
maflnahmen® auch bei Ausnahmeerteilung fiir die betroffene Art zugestanden, ohne diese Forde-
rung an Voraussetzungen zu binden oder Ziele oder Maf3stabe fir die MalRnahmengestaltung vor-
zugeben. Eine solche Ermachtigung der Behdérde wiirde jedoch gegen das Rechtsstaatprinzip ver-
stoRen und kann daher nicht gemeint sein. Die Beh6érde muss von der Regelung keinen Gebrauch
machen; tut sie dies, sollte sie jedenfalls das Erfordernis und die fachliche Wahl und Gestaltung
der Malinahmen des Basisschutzes begriinden, um den allgemeinen Grundsatzen eines rechtma-
Rigen Verwaltungshandelns gerecht zu werden und den Vorwurf von Willkir zu vermeiden. Die
Forderung derartiger MaRnahmen lasst sich nur im Fall einer Gberschieflenden Ausnahme recht-
fertigen, da nur dann unterstellt werden kann, dass der Vogel Gberhaupt noch Uberlebt und ihm
(begrenzte) MaRnahmen zu Gute kommen kénnen.

2.) Die Reduzierung von Malinahmen fiir andere Arten (seien es Vermeidungsmafinahmen in Bezug
auf das Tétungsverbot oder auch MaRnahmen in Bezug auf das Stérungs- oder Beschadigungs-
verbot) ohne auch fir diese Arten eine Ausnahme zu erteilen, ist jedenfalls europarechtswidrig und
wirft auch einen BNatSchG-internen Widerspruch zu den Verbotstatbestanden des § 44 Abs. 1
BNatSchG auf. Diese Regelung ist also in der vorgesehenen Form nicht vollzugsfahig.

3.) Im Ergebnis kann § 45b Abs. 9 iVm Anlage 2 rechtssicher derart angewendet werden, dass die
SchutzmalBnahmen fur die Art, fur die die Prifung und Ausnahmeerteilung erfolgt, beliebig weit,
auch bis auf Null reduziert werden kdnnen (da dies ja gerade durch die Ausnahmeerteilung abge-
deckt ist), die Malnahmen fur andere Arten jedoch unverandert bleiben. Damit ergibt sich zwar
eine hohere als in § 45b Abs. 9 vorgesehene Belastung, aber die Europarechtskonformitat und
Rechtssicherheit der Genehmigung bei Drittanfechtung ist gewahrleistet. Es dirfte unwahrschein-
lich sein, dass Gerichte auf die Klage eines Anlagenbetreibers einen Anspruch auf Reduzierung
der ArtenschutzmalBnahmen fiir andere Arten, fiir die die Voraussetzungen einer Ausnahmeertei-
lung nicht gegeben sind, zusprechen.
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BLOCK 4: Repowering

§ 45¢ BNatSchG

Abs. 1 Anwendungsbereich

Die nachfolgenden Absétze gelten fiir Vorhaben zur Modernisierung von Windenergieanlagen an Land
nach § 16b Absatz 1 und 2 des Bundes-Immissionsschutzgesetzes. Abweichend von § 16b Absatz 2 Satz
2 des Bundes-Immissionsschutzgesetzes werden auch neue Windenergieanlagen erfasst, die innerhalb
von 48 Monaten nach dem Rlickbau der Bestandsanlage errichtet werden und der Abstand zwischen der
Bestandsanlage und der neuen Anlage héchstens das Fiinffache der Gesamthdéhe der neuen Anlage be-
tragt.

Regelungsinhalt und Hintergrund:

Mit § 45¢ BNatSchG wird der bisherige § 16b Abs. 4 BImSchG in das BNatSchG uberfiihrt, um die materi-
elle artenschutzrechtliche Regelung korrekt im BNatSchG und nicht systemwidrig im BImSchG zu veran-
kern. Auf Grund des Bezug auf die Begriffsdefinition der ,Modernisierung“ nach § 16b BImSchG ist darauf
hinzuweisen, dass der Begriff laut LAI-LANA-Vollzugshinweisen zu § 16b BImSchG weit, d.h. identisch mit
dem Begriff der ,Modernisierung“ entsprechend der Definition der REDII auszulegen ist, so dass in Folge
dessen auch § 45c¢ BNatSchG nicht nur auf das ,Repowering” im engeren Sinn beschrankt ist. In § 45¢
BNatSchG selbst wird zudem der Anwendungsbereich fiir die artenschutzrechtlichen Sonderregelung
(nicht jedoch fiir § 16b BImSchG und die dortigen Regelungen) hinsichtlich des raumlichen und zeitlichen
Zusammenhangs Uber § 16b Abs. 1 und 2 BImSchG hinaus erweitert. Repowering mit grofleren Standort-
verlagerungen oder langerem Zeitabstand zwischen Riickbau und Neuerrichtung als von § 16b BImSchG
erfasst unterliegen der Neugenehmigungspflicht nach § 4 BImSchG; bei Anwendung von § 4 BImSchG ent-
fallen dann auch die flir die Anwendung des § 16b BImSchG (oder § 16 BImSchG) erforderliche Betreiberi-
dentitdt und das Erfordernis, dass die Bestandsanlagen bereits eine BImSchG-Genehmigung besitzen
missen. Die Entkoppelung der materiellen Regelung zur artenschutzrechtlichen Prifung von der Verfah-
rensart nach BImSchG hat zudem zur Konsequenz, dass § 45¢ BNatSchG - im Gegensatz zu § 16b Abs. 1
und §16b Abs. 4 BImSchG (alt) - stets von Amts wegen anzuwenden ist und nicht nur auf Antrag des An-
tragstellers, was bedeutet, dass die mit der Regelung verbundenen Probleme nun unweigerlich in die Ge-
nehmigungspraxis gelangen.

Die problematische Formulierung, dass die neue WEA innerhalb eines bestimmten (hier gegeniiber § 16b
Abs. 2 BImSchG verdoppelten) Zeitraums nach dem Rickbau der Bestandsanlage errichtet sein muss,
wurde trotz der zum Zeitpunkt der Ubernahme bereits bekannten Probleme, dass es unverschuldet oder
verschuldet zu einer Verzégerung der Errichtung der neuen WEA kommen kann, bewusst erneut verwen-
det. Die Annahme der LAI-LANA-Vollzugshinweise zu § 16b BImSchG, dass das Fehlen einer Fristverlan-
gerungsmoglichkeit eine planwidrige Regelungsliicke darstellt, kann also nun in Bezug auf § 45¢ Abs. 1
BNatSchG nicht mehr gelten (sie gilt aber weiterhin in Bezug auf § 16b BImSchG). Da es sich bei § 45¢
BNatSchG lediglich um materielles Artenschutzrecht handelt, bedeutet ein eventueller Fristverstof3 ggf. nur
einen nachtraglich eingetretenen Verstol? gegen materielles Artenschutzrecht, dem mit Anordnungen der
Naturschutzbehorde nach § 3 Abs. 2 BNatSchG zu begegnen ist, vergleichbar mit dem Fall nachtraglicher
Ansiedelung von Arten. Analoges gilt fir den Fall, dass sich innerhalb des Zeitraums von 48 Monaten zwi-
schen Ruckbau und Neuerrichtung die Lage der betroffenen Brutplatze so verandert hat, dass die Auswir-
kungen der Neuanlagen nun nicht mehr ,geringer® sind als die der Altanlagen.

Fazit fiir die Verwaltungspraxis:

1.) ,Repowering” hat nun eine eigenstandige Begriffsdefinition im BNatSchG, die nur im Kern, aber
nicht vollumfanglich der Definition nach § 16b Abs. 1 und 2 BImSchG entspricht. Es kommt daher
fur die Anwendung des § 45¢ BNatSchG nicht darauf an, welche Verfahrensart nach BImSchG zur
Anwendung kommt, sondern lediglich, ob das Projekt die Definition des § 45¢ Abs. 1 BNatSchG er-
fullt.

2.) § 45c BNatSchG ist stets anzuwenden, so dass § 45b BNatSchG fur Repoweringvorhaben nach
Abs. 1 nicht zur Anwendung kommt. Da die materiellen Anforderungen des § 45b Abs. 2-5 jedoch
jedenfalls auch die materiellen Anforderungen des § 45c erfilllen (bzw. tendenziell Ubererfiillen),
kann in Abstimmung zwischen Behdrde und Antragsteller zur Vermeidung von Verzdgerungen und
Rechtsunsicherheiten durch die unklaren Mafligaben des § 45¢c Abs. 2 (siehe hierzu unten) eine
Prifung und MaBRnahmenbemessung nach den materiellen Kriterien des § 45b Abs. 2-5 erfolgen.
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Abs. 2 Priifumfang Artenschutz

Der Umfang der artenschutzrechtlichen Priifung wird durch das Anderungsgenehmigungsverfahren nach

§ 16b Absatz 1 des Bundes-Immissionsschutzgesetzes nicht beriihrt. Die Auswirkungen der zu ersetzen-

den Bestandsanlagen miissen bei der artenschutzrechtlichen Priifung als Vorbelastung berlicksichtigt wer-

den. Dabei sind insbesondere folgende Umsténde einzubeziehen:

1. die Anzahl, die Héhe, die Rotorflache, der Rotordurchgang und die planungsrechtliche Zuordnung der
Bestandsanlagen,

2. die Lage der Brutpléatze kollisionsgefahrdeter Arten,

3. die Beriicksichtigung der Belange des Artenschutzes zum Zeitpunkt der Genehmigung und

4. die durchgefiihrten SchutzmalBnahmen.

Soweit die Auswirkungen der Neuanlagen unter Berlicksichtigung der gebotenen, fachlich anerkannten

SchutzmalBnahmen geringer als oder gleich sind wie die der Bestandsanlagen, ist davon auszugehen,

dass die Signifikanzschwelle in der Regel nicht (berschritten ist, es sei denn, der Standort liegt in einem

Natura 2000-Gebiet mit kollisionsgefédhrdeten oder stérungsempfindlichen Vogel- oder Fledermausarten.

Regelungsinhalt und Hintergrund:

Der alleinige Bezug auf das Anderungsgenehmigungsverfahren nach § 16b BImSchG ist hier nicht korrekt,
da durch die Erweiterung des naturschutzrechtlichen Anwendungsbereichs auch Neugenehmigungsverfah-
ren nach § 4 BImSchG erfasst sind; eine entsprechende Erweiterung des Satzes 1 ist als Auslegung auf
Grund des offensichtlich redaktionellen Fehlers, der durch die spatere Einfligung des Abs. 1 entstanden ist,
mdglich.

In Abs. 2 wird im Wesentlichen unverandert der Wortlaut des § 16b Abs. 4 BImSchG (alt) sowie einige
Punkte aus der seinerzeitigen Gesetzesbegrindung ins BNatSchG uberfihrt. Da der Prifumfang explizit
unberthrt bleibt, fihrt § 45¢ BnatSchG jedenfalls nicht zu einer Aufwandsreduzierung oder Beschleunigung
des Genehmigungsverfahrens, da auch im Falle des Repowerings eine vollumfangliche Kartierung tber ein
Jahr mit anschlieRender gutachterlicher Bewertung erforderlich ist. Es geht also bei § 45¢ BnatSchG ledig-
lich um die Reduzierung von MalRnahmen, indem auf Basis eines anderen Bewertungsansatzes entweder
gar kein Verbotsverstold festgestellt wird oder aber ein geringerer Malnahmenumfang gefordert wird. In
Bezug auf das Tétungsverbot soll dann keine Verletzung des Totungsverbots gegeben sein, wenn ,unter
Berucksichtigung der gebotenen fachlichen Malinahmen® die Auswirkungen der Neuanlagen maximal
gleich hoch sind wie die der Altanlagen. Es fehlt hierbei zunachst an MalRgaben dafir, welche Malinahmen
».geboten” sind. Da es sich um die identische Formulierung wie in § 44 Abs. 5 Nr. 1 BNatSchG, also der re-
gularen Priifung, handelt, kdnnte die Regelung so interpretiert werden, dass auch im Rahmen des Repow-
erings derselbe MaRnahmenumfang anzuwenden ware. Damit waren die neuen WEA im Rahmen eines
Repowerings bereits fiir sich selbst genommen nach den Kriterien fir eine Neugenehmigung genehmi-
gungsfahig - dann erlbrigt sich aber ein Vergleich mit den Auswirkungen der Bestandsanlagen. Legt man
die Formulierung in § 45¢ Abs. 2 Satz 4 BNatSchG hingegen zirkelschlussartig derart aus, dass die Mal}-
nahmen ,geboten® sind, die erforderlich sind, um die Auswirkungen der Neuanlagen auf das Niveau der
Bestandsanlagen zu senken, dann durfte allerdings die Frage, inwieweit bereits bei der Genehmigung der
Bestandsanlagen artenschutzrechtliche Aspekte bertcksichtigt und entsprechende Vermeidungsmafnah-
men durchgeflhrt wurden, keine Rolle spielen. Diese beiden Kriterien in § 45¢ Abs. 2 Nr. 3 und 4 sprechen
also wiederum daflr, dass es nicht allein und ohne Weiteres auf die Frage, ob die Auswirkungen der Neu-
anlagen geringer sind als die der Altanlagen, ankommen soll, sondern dass im Zuge des Repowerings zu-
mindest eine Annaherung wenn nicht gar ein vollstandiger Anschluss an das regulare, aktuelle Schutzni-
veau erfolgen soll, wenn die Bestandsanlagen (stark) defizitdr sind. Unabhangig von der Unklarheit des
Prufkriteriums als solchem mangelt es an fachlichen Methoden und rechtlichen MalRstaben zu einer fir
eine Vergleichsbetrachtung notwendigen Quantifizierung der H6he des Tétungsrisikos, da bisher nach re-
gularer Prufung nur eine ja/nein-Entscheidung uber das Bestehen eines signifikant erhdhten Totungsrisikos
erforderlich ist.

Hinsichtlich der weiteren Bewertungskriterien ist anzumerken, dass sich fachlich nicht erschlief3t, welche
Bedeutung die planerische Ausweisung eines Standortes sowie das Vorkommen stérungsempfindlicher Ar-
ten (sei es in einem Natura2000-Gebiet oder auf3erhalb) fir die Héhe des Tétungsrisikos haben sollte.

Der Gesetzgeber hat versucht, den bisherigen Kritikpunkt, dass ein durch die Neuanlagen verursachtes Ri-
siko, das zwar geringer ist als das der Bestandsanlagen, aber trotzdem noch tber der nach regularen Maf3 -
staben definierten Signifikanzschwelle liegt und somit einen unzulassigen Verbotsversto darstellt, durch
eine Anhebung der Signifikanzschwelle auf das bestehende Risiko der Alt-WEA zu beheben. Dies steht al-
lerdings in Widerspruch zur Definition des Signifikanzmodells des BVerwG, so dass abzuwarten bleibt, ob
die Gerichte diese Modifikation des Signifikanzmodells als europarechtskonform akzeptieren werden (siehe
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hierzu ausfiihrlich Windenergie-Handbuch 18. Ausgabe 2021, S. 247/248, zu den Entwicklungen im EU-
Recht siehe Teil 2 dieser Arbeitshilfe).

Der Anwendungsbereich des § 45c BNatSchG ist nicht auf die Beurteilung des Tétungsverbots beschrankt.
Allerdings befasst sich Abs. 2 offensichtlich primar mit dem Toétungsverbot, insbesondere Satz 4 gilt auf
Grund des Bezugs auf die Signifikanzschwelle explizit nur fir das Tétungsverbot, was jedoch - formal ge-
sehen - nicht ausschlief3t, dass man zur Auslegung des unklaren Begriffs der Bericksichtigung der Be-
stands-WEA als ,Vorbelastung“ auch fiir diese beiden Verbotsarten den Ma3stab anwendet, dass sich die
Auswirkungen lediglich nicht erhdhen dirfen. Auch in § 45¢ Abs. 2 BNatSchG besteht zudem die Unklar-
heit des Begriffs ,SchutzmaRnahmen*, d.h. ob die in Nr. 4 genannten ,SchutzmaRnahmen*® als Oberbegriff
aller artenschutzrechtlichen MaRRnahmen zu verstehen sind oder man sich die Beriicksichtigung von CEF-
und FCS-MaRnahmen erganzend zu der nicht abschlieRenden Aufzahlung hinzudenken soll, denn es ware
eine kaum zu begriindende Ungleichbehandlung, wenn man beim Repowering nur in Bezug auf das To-
tungsverbot, nicht aber in Bezug auf das Stérungs- und Beschadigungsverbot die Mallnahmen, die flr die
Bestandsanlage durchgeflihrt wurden, berticksichtigen sollte.

Auf Grund der nach wie vor sehr vagen und damit stark auslegungsfahigen Regelung kénnten auch weiter-
hin der Gedankenansatz der Verbesserungsgenehmigung oder die Einstufung des Riickbaus der Alt-WEA
als artenschutzrechtliche Mallnahme in Betracht kommen (siehe hierzu Windenergie-Handbuch 18. Ausga-
be S. 248/249). Jedenfalls ist stets eine rein fachliche Bewertung der bestehenden Situation und der Er-
kenntnisse aus der Betriebsphase der AIt-WEA mdglich (siehe Windenergie-Handbuch S. 249/250) sowie
eine Bewertung nach dem regularen Bewertungssystem fir Neuanlagen nach § 45b Abs. 2-5 sowie § 44
Abs. 1 Nr. 2 und 3 BNatSchG iVm mit den Landerleitfaden mdglich. § 45b Abs. 2-5 kommt zwar auf Grund
des Vorrangs der Spezialregelung des § 45c¢ formal nicht zur Anwendung. Eine Absenkung der Wirkung
der Repowering-WEA auf das Niveau der regularen Signifikanzschwelle erfillt aber jedenfalls (auch) in
ausreichendem Maf} die Anforderung des § 45c Abs. 2 Satz 4 BNatSchG. Dies ist offensichtlich, wenn die
Auswirkungen der Alt-WEA (ber der regularen Signifikanzschwelle liegen. Es muss aber auch dann gelten,
wenn sich zwar das Risiko gegentber den Bestands-WEA erhdht, aber unter der regularen Signifikanz-
schwelle fur Neuanlagen bleibt (dies ist insbesondere dann gegeben, wenn die AIt-WEA auferhalb des
zentralen oder gar des erweiterten Prifbereichs liegt, die Neu-WEA aber innerhalb) - ansonsten wirde
man das Repowering strenger behandeln als die Neuerrichtung. Im Stil des §45c Abs. 2 Satz 4 formuliert
lieBe sich sagen, dass in dieser Konstellation sowohl die Wirkungen Alt- als auch die Neu-WEA unterhalb
der Signifikanzschwelle und somit gleich hoch bzw. niedrig liegen.

Die Regelung zum Repowering bleibt also insgesamt weiterhin ratselhaft. In der Gesetzesbegriindung wird
ein Bundes-Leitfaden zur Konkretisierung der Priifung angekiindigt - bis dahin wird § 45¢c BNatSchG wohl
kaum (sinnvoll) vollzugsfahig sein.

Fazit fiir die Verwaltungspraxis:

1.) § 45c BNatSchG wird auf Grund der weiterhin unklaren Regelung und den verbleibenden Rechts-
unsicherheiten voraussichtlich nicht zu einer Vereinfachung der Genehmigung des Repowerings
fuhren.

2.) Da fur die Prufung des Toétungsverbots bei Neuanlagen mit § 45b Abs. 2-5 BNatSchG Konkretisie-
rungen, Standardisierungen und deutliche Erleichterungen geschaffen wurden, besteht kaum noch
ein Bedarf an einer Sonderregelung fiir Repowering, da idR eine Verbotsverletzung auch nach den
MaRgaben fir Neugenehmigungen mit (begrenztem) Malnahmenaufwand vermieden werden
kann. Es geht also bei der speziellen Priifung nach § 45¢c sowieso nur um eine Reduzierung der er-
forderlichen MaRnahmen, insbesondere im Nahbereich. Daher dirfte es in der Praxis vielfach
leichtgangiger und rechtssicherer sein, weiterhin auf die Mal3stabe des § 45b Abs. 2-5 zuriickzu-
greifen, die jedenfalls auch die Anforderungen des § 45c (tendenziell Gber-)erfillen.

3.) Ob bzw. in welchen Fallkonstellationen die Gerichte einen Rechtsanspruch des Anlagenbetreibers
auf reduzierte oder vollstandig entfallende MaRnahmen gegentber den fir eine Neuanlage erfor-
derlichen MalRnahmen zusprechen, bleibt abzuwarten.

4.) Das Stoérungs- und das Beschadigungsverbot sind zwar vom Anwendungsbereich des § 45c¢
BNatSchG erfasst, jedoch werden zu ihrer Beurteilung keine Hilfestellungen gegeben. Sofern es
hierzu Regelungen in den Landerleitfaden gibt, dirften diese also weiterhin anwendbar sein.
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Abs. 4 Sonderregelung zur Standortalternativenpriifung bei Ausnahmepriifung

Abweichend von § 45b Absatz 8 Nummer 2 und 3 gilt § 45 Absatz 7 Satz 2 fiir Repowering von Windener -
gieanlagen an Land nach § 16b Absatz 1 und 2 des Bundes-Immissionsschutzgesetzes mit der Mal3gabe,
dass Standortalternativen in der Regel nicht zumutbar sind, es sei denn, der Standort liegt in einem Natura
2000-Gebiet mit kollisionsgefdhrdeten oder stérungsempfindlichen Vogel- oder Fledermausarten.

Regelungsinhalt und Hintergrund:

Hier wird tatsachlich eine gegeniuber dem Recht fir Neuanlagen verglnstigende Regelung getroffen, in-
dem die Standortalternativenpriifung idR ausgeschaltet wird und zwar unabhangig von bestehenden plane -
rischen Ausweisungen. Dies korrespondiert mit den Regelungen des § 245e Abs. 3 und § 249 Abs. 3
BauGB, nach denen Repowering Ulbergangsweise auch aufierhalb von Windenergiegebieten planungs-
rechtlich zuldssig ist. Klarzustellen ist, dass selbstverstandlich das Vorhandensein kollisionsgefahrdeter
oder storungsempfindlicher Vogelarten sowie Fledermause nur in Bezug auf die Beurteilung des jeweils
entsprechenden Verbots fiir die jeweils betroffene Art relevant sein kann, denn das Vorhandensein von
Fledermausen ist fir die Entscheidung Uber die Erteilung einer Ausnahme fur den Rotmilan oder den Gro-
Ren Brachvogel offensichtlich bedeutungslos.

Fazit fiir die Verwaltungspraxis:
Repowering wird idR als standortalternativios eingestuft. Dies entbindet natlrlich nicht von der Erfiillung
samtlicher anderer Voraussetzungen einer Ausnahmeerteilung.

Abs. 3 Kompensation fiir den Eingriff in das Landschaftsbild nach §§ 15ff BNatSchG
Bei der Festsetzung einer Kompensation aufgrund einer Beeintrdchtigung des Landschaftsbildes ist die
Kompensation abzuziehen, die fiir die zu ersetzende Bestandsanlage bereits geleistet worden ist.

Regelungsinhalt und Fazit fiir die Verwaltungspraxis:

Abs. 3 ist in Kapitel 5 Abschnitt 3 des BNatSchG systematisch falsch verortet, da es sich nicht um eine Re -
gelung zum besonderen Artenschutz handelt, sondern zur Eingriffsregelung des Kapitels 3, §§ 15ff
BNatSchG. Der Regelungsinhalt ist gering und schreibt lediglich die bereits verbreitete Praxis fest. Die LAI-
LANA-Vollzugshinweise zur identischen Vorgangerregelung des § 16b Abs. 4 BImSchG stellen klar, dass
die Berechnung und die Anrechnung des Riickbaus der Alt-WEA sich im Ubrigen nach den Landerleitfaden
richten, da keine weitergehenden bundesgesetzlichen Regelungen getroffen werden. Die weitergehenden
Regelungen der Landerleitfaden, nach denen auch der Rickbau von WEA, fiir die seinerzeit keine Kom-
pensation geleistet wurde, auf das Kompensationserfordernis der neuen WEA anzurechnen ist, bleiben da-
her weiter anwendbar.

Monika Agatz, 26.02.23. Das Dokument stellt ausschlieRlich die personliche Meinung der Autorin dar.
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Anlage 2 (zu § 45b Absitze 6 und9, zu § 45d Absatz 2)
Zumutbarkeit und Hohe der Zahlung in Artenhilfsprogramme
Anmerkungen in roter Schrift

1. Begriffsbestimmungen

Im Sinne dieser Anlage ist

— Aane der prozentuale Anteil des Jahresertrages der Windenergieanlage, der mindestens im Rahmen des
jahrlich zu leistenden Beitrags in ein Artenhilfsprogramm zu leisten ist und der mit 2 Prozent festgelegt
wird

— Axsa die anzunehmende Abschaltung bei Verwendung eines Antikollisionssystems je Jahr, die mit 3 Pro-
zent festgelegt wird,

— AW der anzulegende Wert in Euro je Megawattstunde, auf Grundlage der durchschnittlichen, mengenge-
wichteten Zuschlagswerte der vergangenen drei Ausschreibungen von Windenergieanlagen an Land,
veroffentlicht durch die Bundesnetzagentur fir Elektrizitat, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbah-
nen,

Der durchschnittliche mengengewichtete Zuschlagswert ist ein gleitender Wert, der sich innerhalb einiger Monate é&ndert. Die ge-
samte Zumutbarkeitsberechnung muss also wéhrend der (blichen Laufzeit eines Genehmigungsverfahrens mindestens einmal
angepasst werden, da die Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt der Genehmigungserteilung mal8geblich ist.

Achtung: Die BNetzA hat auf Grund der erheblichen Kostensteigerungen durch Inflation und Finanzierung fir das Jahr 2023
den Hochstgebotswert auf 7,35 ct/kWh festgesetzt. Der Riickgriff auf den durchschnittlichen Zuschlagswert der letzten drei Aus-
schreibungen von 5,85 ct/kWh ist daher nicht mehr sachgerecht (siehe Erlduterungen in Teil 2 / Berechnungsformeln).

Derzeit ist fiir das Genehmigungsverfahren keine qualifizierte Ertragsprognose erforderlich, sie liegt meist zum Zeitpunkt des Ge-
nehmigungsverfahrens noch nicht vor. Zudem sind die genehmigungsrechtlichen Abschaltungen zu Beginn des Genehmigungs-
verfahrens noch nicht abschlieBend bekannt, so dass dariiber hinaus Uberarbeitungsbedarf und damit verbundene Zeitverzége -
rung entstehen kann. Grundsétzlich sind Ertragsprognosen mit erheblichen Prognoseunsicherheiten behaftet, die sich durch den
Einsatz neuester Anlagentypen mit noch nicht vermessener Leistungskurve weiter erhéhen. Die realen Ertrdge schwanken mit
dem Wetter von Jahr zu Jahr stark. Es stellt sich also die Frage, ob nicht eine allgemeine Einschétzung der VerhéltnismaBigkeit
an Hand von typischen Erfahrungswerten fiir den Ertrag ebenfalls ausreichend und zugleich einfacher ist (siehe hierzu auch Er-
lauterungen in Teil 2 / Berechnungsformeln).

Der auf den Zuschlagswert zur Bestimmung des anzulegenden Wertes AW nach § 36h iVm Anlage 2 EEG anzuwendende Kor -
rekturfaktor bezieht sdmtliche technischen und genehmigungsrechtlichen Abschaltungen, also auch artenschutzrechtliche Ab-
schaltungen, mit ein. Dies wére jedoch jedenfalls in Nr. 2.1 unschliissig, denn dann wiirde der prozentuale Verlust auf die fal -
sche Basis, nédmlich auf den bereits reduzierten Ertrag bezogen und somit die Zumutbarkeitsschwelle zu klein bestimmt. Welcher
Ansatz fiir AW in den anderen Formeln gewollt ist, ist nicht unmittelbar klar. Es muss daher fiir jede Formel, in der AW verwen -
det wird, klargestellt werden, welcher Korrekturfaktor fiir die Bestimmung von AW herangezogen werden soll: Der Faktor, der
sich allein aus den meteorologischen Aspekten ergibt oder der Faktor unter Berticksichtigung aller anderen Verluste als arten -
schutzrechtlicher Malinahmen oder aber der Faktor auch unter Einschluss der (vollumfénglichen oder reduzierten) artenschutz-
rechtlichen Mafinahmen (vgl. auch Anmerkungen zu VBH). Da das Referenzertragsmodell des EEG mit sinkenden VBH einen
steigenden AW gewéhrt, sollten daher in den Formeln, in denen (ber das Produkt aus Energieertrag und Vergtitung der moneté-
re Ertrag oder der monetére Verlust berechnet wird, fiir die Bestimmung der Werte von VBH und AW dieselben Faktoren gewéhlt
werden, da dies am ehesten die tatsdchliche Ertrags- bzw. Verlustsituation widerspiegelt (aber nicht vollumfénglich die EEG-Ver-
glitung und schon gar nicht den realen tatsdchlichen monetéren Ertrag abbildet) und so wenigstens starke Verzerrungen vermie -
den werden.

Die Verwendung der GréBe AW basierend auf dem durchschnittlichen mengengewichteten Zuschlagswert in Nr. 4.2 fiihrt dazu,
dass entgegen der Absicht nicht der reale finanzielle Ertrag berechnet wird. Es fehlt also die Definition einer Gréle ,AW," als der
spezifische AW des konkreten WEA-Projektes in Analogie der anderen in Nr. 4.2 verwendeten Gré8en. Zur Problematik von AW
in Nr. 4.3 siehe dort.

— Bass der prozentuale Anteil der Abschaltungen aufgrund individueller artenschutzfachlicher Schutzmaf3-
nahmen im Basisschutz. Der Basisschutz umfasst alle artenschutzrechtlichen Schutzmaflinahmen inklusi-
ve Fledermausabschaltungen,

— Bwk die monetaren Kosten in Euro aller individuellen artenschutzfachlichen Schutzmal3nahmen im Basis-
schutz,

—  Bwmv der maximal zumutbare monetére Verlust in Euro im Basisschutz Gber 20 Jahre,

— Bs der als Prozentwert im Verhaltnis zum Jahresertrag ausgedrickte Schwellenwert fir die Verringerung
des Jahresertrages infolge von als Basisschutz erfolgenden Anordnungen von Schutzmaflinahmen, der in
der artenschutzrechtlichen Ausnahme nicht Uberschritten werden darf, und der mit 4 Prozent fir einen
Regelfall-Standort oder mit 6 Prozent fiir einen windreichen Standort festgelegt wird,

— d die prognostizierte Mindest-Nutzungsdauer einer Windenergieanlage an Land in Héhe von 20 Jahren,

— E: der reale Energieertrag der Windenergieanlage in Megawattstunden des vergangenen Kalenderjahres

— Eme die durchschnittliche Haufigkeit je Jahr eines Erntevorgangs je Flurstiick, die mit 1 festgelegt wird,
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— FIm, die anzunehmende Abschaltung zum Schutz von Fledermausen, die mit 2,5 Prozent festgelegt oder

auf Grundlage eines Gutachtens oder einer Untersuchung der Fledermausaktivitdten ermittelt wird; sollte
der Antragsteller ein Gutachten oder eine Untersuchung der Fledermausaktivitdten beauftragen, ist der
Prozentwert der Abschaltung im Verhaltnis zum Jahresertrag aus dem Gutachten oder der Untersuchung
anzusetzen,
Bei Anwendung der worst-case-Fledermausabschaltung, die eine Abschaltzeit von deutlich mehr als 2,5% bedeutet, liegt kein
Fledermausgutachten vor (dies ist gerade das Vereinfachungsziel der worst-case-Abschaltung). Selbst wenn ein Fledermausgut -
achten und ein daraus abgeleiteter Abschaltalgorithmus vorliegt, umfasst ein solches Gutachten keine Bestimmung der Dauer
der Abschaltung, da diese bisher kein Kriterium fiir die Genehmigungsentscheidung ist. Fiir die Bestimmung der Abschaltdauer
eines Fledermausalgorithmus missen Annahmen hinsichtlich der meteorologischen Verhéltnisse getroffen werden (Temperatur,
Windgeschwindigkeit, ggf. Niederschlag), woraus sich entweder ein Standardisierungserfordernis ergibt oder eine hohe (behdrd -
liche und gerichtliche) Akzeptanz fiir eine Streubreite vertretbarer Ergebnisse notwendig wird. Am ehesten eignet sich die Ermitt -
lung des Ertragsverlustes durch die Fledermausabschalfung aus dem Ertragsgutachten, das sowieso vorgelegt werden muss.

—  Flstawsn die Anzahl der Flurstiicke in einem Umkreis von 250 Metern um den Mastful3mittelpunkt der Wind-

energieanlage, auf denen drei Brutvorkommen oder zwei Brutvorkommen bei besonders gefahrdeten Vo-
gelarten betroffen sind,
Die verléngerte Abschaltung bei zwei oder mehr Brutvorkommen ist nach Anlage 1 standort- also projektbezogen und nicht flur-
stiicksbezogen. Es geht nicht um Brutvorkommen auf den jeweiligen Flurstiicken im 250 m Umkreis (dies wére ja auch der Nah -
bereich, zu dem das Gesetz nichts (ber die Wirksamkeit von MalBnahmen sagt), sondern um die Zahl der Brutvorkommen inner-
halb des zentralen Priifbereichs der Anlage 1 um die WEA. Es ist also nicht fiir Ereignisse auf einzelnen Flurstiicken verlangert
abzuschalten, sondern fiir alle Flurstticke im Umkreis von 250 m um die WEA, wenn innerhalb des artspezifischen Radius zwei
oder mehr Brutvorkommen vorhanden sind. Neben der Definition sind dann auch die Formeln entsprechend anzupassen.

- Flstemte die Anzahl der Flurstiicke in einem Umkreis von 250 Metern um den Mastfullmittelpunkt der Wind-
energieanlage mit Feldfriichten, auf denen Erntevorgange erfolgen,

- Flstvana die Anzahl der Flurstiicke in einem Umkreis von 250 Metern um den Mastfullmittelpunkt der
Windenergieanlage mit Grinland, auf denen Mahdvorgange erfolgen,

- Flstpriggen die Anzahl der Flurstiicke in einem Umkreis von 250 Metern um den MastfuRmittelpunkt der
Windenergieanlage mit Ackerland, auf denen Pflugvorgange erfolgen,

— h die anzunehmende Stundenanzahl bezogen auf die Abschaltung bei einem landwirtschaftlichen Bewirt-

schaftungsereignis (Ernte, Mahd, Pfligen), die mit 14 festgelegt wird,
h wird in den Formelsétzen nicht nur fiir die landwirtschaftliche Abschaltung, sondern auch fiir die Phdnologische Abschaltung
verwendet. Dies sollte also in der Definition klargestellt werden. Zudem sollte differenziert werden, dass h bei phénologischer
Abschaltung stets 14 h betréagt und bei landwirtschaftlicher Abschaltung bei einem Brutvorkommen 14 h und bei 2 bzw. 3 Brut-
vorkommen nach Anlage 1 28 h. Damit l&sst sich die Formel erheblich vereinfachen (siehe unten zu Nr. 2.2.)

— ha die Anzahl der Stunden eines Jahres, die mit 8.760 festgelegt wird,

— IK die Summe der Investitionskosten in Euro aller Schutzmafinahmen,

Hierzu muss zunéchst geklért werden, was genau von dem Begriff ,SchutzmaBnahmen* erfasst sein soll, d.h. ob nur Vermei-
dungsmalinahmen in Bezug auf das To6tungsverbot aller Arten (bei Betrieb und Errichtung) oder auch artenschutzrechtliche
MaBnahmen in Bezug auf das Stérungs- und Beschédigungsverbot fiir alle Arten (bei Betrieb und Errichtung) erfasst sind (s.o.
Erlduterungen zu § 45b Abs. 6 BNatSchG). Fiir den so konkretisierten Kreis von MalSnahmen muss dariiber hinaus néher be-
stimmt werden, was als ,Investitionskosten“ angerechnet werden darf, z.B. Anschaffungskosten eines Antikollisionssystems und
Fledermausabschaltungsmoduls, Programmierungskosten beider Systeme, erhéhter Verschleill durch héufigere Abschaltungen,
Pachtkosten bei flachenbezogenen MalBnahmen, Erstanlage von fldchenbezogenen MalBnahmen, Kosten fir laufende Pflege/
Bewirtschaftung der MaBnahmen, Kosten fiir vertragliche Regelungen mit Bewirtschaftern bei landwirtschaftsbezogenen Ab-
schaltungen usw. Da § 45b Abs. 6 die Beriicksichtigung von ,SchutzmalRnahmen® vorschreibt und dies nicht auf Investitionskos-
ten beschrénkt, muss hier der Begriff ,Investitionskosten® wahrscheinlich weit ausgelegt werden. Sollte es nicht beabsichtigt
sein, den Kreis der bertiicksichtigungsfahigen MalBnahmen und Kosten so weit zu ziehen wie vorstehend aufgezeigt, muss im
Gesetz eine klar definierte Eingrenzung erfolgen.

Demgegeniiber muss klargestellt werden, dass nur die anderen Malinahmen einzurechnen sind, die (auch) den WEA zugeord -
net werden, fiir die die Zumutbarkeitspriifung nach § 45b Abs. 6 vorgenommen wird, also nur die WEA einer beantragten WEA-
Gruppe, fiir die Abschaltung fiir den konkreten Vogel erforderlich ist. D.h. die Fledermausabschaltung oder (bei Beriicksichti-
gungsféhigkeit) das Ersatzhabitat fiir einen stérungsempfindlichen Kiebitz, die ausschliellich fiir WEA der beantragten WEA-
Gruppe erforderlich sind, die nicht der zu priifenden Abschaltung unterliegen, sind unbeachtlich. Im Ergebnis bedeutet dies, dass
die Investitionskosten von MalBnahmen, die fir mehrere WEA durchgefiihrt werden, anteilig auf die einzelnen WEA umzulegen
sind und die Zumutbarkeitsprifung dann fiir die einzelne(n) WEA durchgefiihrt wird (vgl. auch Anmerkung zu Kas)

— Kas der Selbstbehalt von den Investitionskosten fir den Antragsteller in Héhe von 17.000 Euro je Mega-
watt zu installierender Leistung,

Hier kann bei Beantragung mehrerer WEA selbstversténdlich nur die Leistung der WEA einbezogen werden, fir die artenschutz-
schutzrechtliche AbschaltmalBnahme fiir den betroffenen Vogel erforderlich ist, da nur fiir diese WEA eine Ausnahmepriifung
nach § 45b Abs. 6 BNatSchG i.V.m. Anlage 2 erforderlich ist (vgl. auch Anmerkung zu IK).

— Mang die durchschnittliche Haufigkeit je Jahr eines Mahdvorgangs je Flurstlick, die mit 4 festgelegt wird

— M; der reale monetare Ertrag der Windenergieanlage in Euro im vergangenen Kalenderjahr,
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P die zu installierende Leistung der geplanten Windenergieanlage an Land in Megawatt, d.h. die elektri-

sche Wirkleistung, die eine Anlage bei bestimmungsgemalem Betrieb ohne zeitliche Einschrankungen

unbeschadet kurzfristiger geringflgiger Abweichungen technisch erbringen kann,

—  Paggen die durchschnittliche Haufigkeit je Jahr eines Pflugvorgangs je Flurstiick, die mit 0,5 festgelegt wird

—  Phrano die Anzahl der Tage mit phanologischen Abschaltungen,

— Regelfall-Standort ein Standort mit einem Gutefaktor < 90 Prozent. Die Prognose des Gutefaktors ist aus
dem Ertragsgutachten zu entnehmen,
Da sich der Giitefaktor nach § 36h EEG aus den meteorologischen Bedingungen sowie den technischen und genehmigungs -
rechtlichen Abschaltungen ergibt, muss fir die Entscheidung, ob es sich um einen Standort mit Giitefaktor (iber oder unter 90%
handelt, klargestellt werden, welche Aspekte bei der Bestimmung des Glitefaktors beriicksichtigt werden sollen. Nach der Geset-
zeshegriindung sollen hier Standorte mit normaler Windhéffigkeit und besonders windreiche Standorte unterschieden werden, so
dass in diesem Sinne davon auszugehen ist, dass der Glitefaktor hier im Gegensatz zu § 36h EEG ausschliellich nach den me -
teorologischen Bedingungen ohne Berticksichtigung von Abschaltungen ermittelt werden soll. Ein Einbeziehen der artenschutz-
rechtlichen Abschaltungen ware jedenfalls widersinnig, da Anlage 2 gerade zur Priifung dient, ob bzw. inwieweit sie (iberhaupt
zur Anwendung kommen (vgl. auch Anmerkungen zur Gré3e AW).

— VBH die Anzahl der Vollbenutzungsstunden der Windenergieanlage, die aus den Ertragsgutachten zu
entnehmen ist,
Zur GréBe VBH im gesamten Formelsatz nach Nr. 2, 3 und 4 muss (9gf. differenziert fiir die einzelnen Formeln) klargestellt wer -
den, ob es sich allein um den meteorologisch determinierten Wert oder aber den Wert unter Berticksichtigung aller anderen Ver-
luste als artenschutzrechtlicher MaBnahmen handeln soll (vgl. auch Anmerkungen zu AW und zum Regelfall-Standort). Das Ein -
beziehen von Artenschutzabschaltungen in die Gré8e VBH wiirde jedenfalls in den Nr. 2 und 3 keinen Sinn ergeben. Da das Re-
ferenzertragsmodell des EEG mit sinkenden VBH einen steigenden AW gewéhrt, sollten in den Formeln, in denen (iber das Pro-
dukt aus Energieertrag und Vergiitung der monetére Ertrag oder der monetére Verlust berechnet wird, fiir die Bestimmung der
Werte von VBH und AW dieselben Faktoren gewéhlt werden, da dies am ehesten die tatséchlich Ertrags- bzw. Verlustsituation
widerspiegelt (aber nicht vollumfanglich die EEG-Vergiitung abbildet) und starke Verzerrungen vermieden werden.

— VBH: die Anzahl der realen Vollbenutzungsstunden der Windenergieanlage des vergangenen Kalender-
jahres,

— Windreicher Standort ein Standort mit einem Gutefaktor > 90 Prozent. Die Prognose des Gutefaktors ist
aus dem Ertragsgutachten zu entnehmen,
siehe Anmerkungen zum ,Regelfall-Standort”

— Znos der prozentuale Anteil der Abschaltungen aufgrund individueller artenschutzfachlicher Schutzmalf-
nahmen,

—  Zanpra die HOhe des jahrlich zu leistenden Beitrags in Euro in ein Artenhilfsprogramm

—  Zwo die monetaren Kosten in Euro der individuellen artenschutzfachlichen SchutzmalRnahmen in der Zu-
mutbarkeit,

— Zw der maximal zumutbare monetare Verlust in Euro Uber 20 Jahre,

— Zum der als Prozentwert im Verhaltnis zum Jahresertrag ausgedriickte Schwellenwert, oberhalb dessen

Verringerungen des Jahresertrages infolge der Anordnung von Schutzmafinahmen als nicht mehr zumut-

bar gelten, und der mit 6 Prozent fiir einen Regelfall-Standort oder mit 8 Prozent fiir einen windreichen

Standort festgelegt wird; die Zumutbarkeitsschwelle umfasst alle artenschutzrechtlichen Schutzmaf3nah-

men inklusive Fledermausabschaltungen.

2. Berechnung der Zumutbarkeitsschwelle

Die Zumutbarkeitsschwelle fir die Anordnung von Schutzmaf3nahmen fiir Windenergieanlagen an Land
nach § 45b Absatz 6 wird nach folgenden Formeln bestimmt, bei deren Berechnung auf zwei Nachkomma-
stellen (besser: Rundung auf ganze Zahlen - denn bei den Geldbetrdgen geht es um 6-bis 8-stellige Geldsummen, so dass es
unerheblich ist, auf den Cent zu rechnen. Gleiches gilt fiir die Energieertrdge. Auch die Prozentwert-Schwellen sind nur ganzzahli-
ge Werte, eine Berechnung auf zwei Nachkommastellen ist also auch hier fiir die Entscheidung unerheblich. Und schlieBlich ge -
ben die Berechnungen (und bereits die unklaren Definitionen) eine solche Genauigkeit bei weitem nicht her.) zu runden ist:

2.1 Maximal zumutbarer monetarer Verlust Anzumerken ist, dass dies eine vereinfachte Formel ist, die nicht den tatsachlichen moneta-
ren Verlust berechnet, da der Ausgleichsmechanismus des Referenzertragsmodells nicht

Z‘W =Px«xVBH *Z. AW =d 4———| beriicksichtigt wird. Der anzulegende Wert erhoht sich bei Durchfiihrung artenschutzrechtli-

! um cher Abschaltungen und mindert so den tatsachlichen monetaren Verlust. Die monetare Zu-
mutbarkeit wird hier also mit einem fiktiven Wert angesetzt, der deutlich oberhalb des realen
monetéren Verlustes liegt, der mit 6 bzw. 8% Energieertragsverlust verbunden ist. (zur Pré-
zisierung der GroRen VBH und AW siehe Anmerkungen zu den jeweiligen Begriffsdefinitio-
neninNr. 1).
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2.2 Prozentualer Anteil der Abschaltungen
Die GréRe P- VBH kann im Zahler und Nenner In Bezug auf Flstas, fehlen die zutreffen- hier fehlt der Faktor 100, damit der
des Bruchs gekiirzt werden. Es wird im Ergeb- den Faktoren Mang, Emte Und Prigen. Wert des Bruches zu einer Prozent-
nis nur der Prozentanteil der abgeschalteten (zur Korrektur der Formel entsprechend zahl wird und zu den Prozentwerten
Stunden an den Jahresstunden berechnet. wel- der Manahmendefinition in Anlage 1 von Flm, und AKS, addiert werden
cher unabhéngig von den Vollbenutzungsstun- siehe Nr.1 Begriffsbestimmungen) kann
den der WEA ist.
P .- VBH
Zarn = (((Fistyang - Mand) + (Fistemte * Emte) + (FiStpriigen * Pﬁ&genn “h + (Fistaysn - 1) + (Phano - D) -, = A
Abs = P.VBH + FiMg + Akga
Unter Beriicksichtigung der 0.g. mathematischen Korrekturen ergibt sich die Formel zu:
Flst, ., -M_I;, +FIst_  -E__)+IFIst., _ P, '+/FIst, .. -2M_ 1+(Fst, _ -2-E_'+Fst, . 2P, |+P_ ] ~h-100%
_ 4: : = : : _— - : o : : - Flm, + AKS,

Unter Berticksichtigung des fachlichen Hintergrunds, dass zwei oder mehr Brutvorkommen im artspezifischen Radius fiir alle
Flurstiicke im 250 m-Umfeld eine verldngerte Abschaltung auslésen, sowie der Tatsache, dass Ermte und Pfliigen stets die-
selben Flurstiicke (Acker) betreffen und somit Ene und Pragen ZU Acer =1,5 Zusammengefasst werden kénnen,

verklirzt sich die Formel:

_ [[:[:FIStMahd 'Mahd I+ [F|StAcker A

cker '/

Z

H ’ hLand + l‘:Phééno ) hPhano |I] ) 1 OOO/O +

Fim, + AKS,

Abs

In Nr. 1 ist dann zur Definition von h zu ergédnzen: :...bzw. mit 28 festgelegt wird bei Standorten mit drei Brutvorkommen oder
zwei Brutvorkommen besonders gefahrdeter Vogelarten. Bei phédnologischer Abschaltung betrégt h stets 14 h.“

Werden keine Abschaltungen auf Grund landwirtschaftlicher Be-
wirtschaftungsereignisse angeordnet, ist ((FlStyand Maha) +
(FlStEmte . Ernte) + (FlStpﬂugen ' Pfli]gen)) h+ (FlStAusn ' h) bei der Be-
rechnung aus der Formel zu streichen.

Werden nur einzelne Abschaltungen auf Grund landwirtschaftli-
cher Bewirtschaftungsereignisse (nur Mahd, nur Ernte oder nur
Pfligen oder eine andere Kombination dieser drei Ereignisse)
angeordnet, ist das nicht angeordnete Ereignis aus der Formel
zu streichen, das heillt (Flstwand * Mana) 0oder (Flstemte - Eme) Oder
(FlStPﬂﬁgen ' Pfli]gen)-

Werden keine phanologischen Abschaltungen angeordnet, ist
(Phano - h) bei der Berechnung aus der Formel zu streichen.

Es sollte ohne Weiteres klar sein, dass in die Formel nur Ab-
schaltungen eingehen, die auch tatsachlich im konkreten
Projekt vorgesehen sind. Bei mathematischem Vorgehen re-
sultiert fir die jeweiligen Terme sowieso ein Wert von Null,
wenn die Grofen ,Flst* und ,Prano’ zu Null gesetzt werden,
weil flir kein Flurstiick bzw. an keinem Tag eine Abschaltung
erfolgt. Halt man trotzdem eine explizite Aussage fir erfor-
derlich, muss diese dann konsequenterweise auch fiir Fim,
und AKS, getroffen werden, da sonst das Missverstandnis
entstehen konnte, dass diese Abschaltungen pauschal anzu-
setzen waren. Dann kann die Textpassage aber auf einen
einfachen Satz reduziert werden:

,In der Formel sind nur die Abschaltungen zu beriicksichti-
gen, die im konkreten Projekt auch tatséchlich vorgesehen
sind.*

Unabhangig davon erlaubt die MaRnahmendefinition in Anla-
ge 1im Regelfall (also bei gegebener Zumutbarkeit) nicht
das Absehen von Abschaltungen bei einzelnen Bewirtschaf-
tungsereignissen, so dass der zweite Satz jedenfalls zu strei-
chen ist.

Ist Zabs £ Zum kbnnen die Abschaltungen zumutbar sein, sofern sie auch monetar zumutbar sind (Be-
rechnung durch Nummer 2.3). Anmerkung: Die Abschaltung fiir sich allein ist stets monetér zumutbar, wenn sie ener-
getisch zumutbar ist, also wenn Zus < Zum, da die Formeln zur Berechnung des energetischen und monetéren Verlustes
durch Abschaltungen mathematisch dquivalent sind; es wird in beiden Formeln derselbe Prozentsatz ermittelt. Oder anders
formuliert: Der monetére Verlust ergibt sich einfach durch Multiplikation des Energieverlustes mit der Vergiitung. Nr. 2.3 priift
also nicht, ob ,die Abschaltung monetér* zumutbar ist, sondern ob die Abschaltung auch unter Hinzurechnen weiterer Kosten
fiir andere ArtenschutzmalBnahmen, also ob die Summe aller anrechnungsféhigen ArtenschutzmaBnahmen insgesamt mone -
tar zumutbar ist. Korrekt miisste die Formulierung also lauten: ,Ist Z s < Zum k6nnen die Abschaltungen zumutbar sein, sofern
die Summe der Kosten aller artenschutzrechtlichen MalBnahmen monetér zumutbar ist (Berechnung durch Nummer 2.3).”

Ist Zas > Zum gelten die Abschaltungen als unzumutbar und die Berechnungen ab Nummer 3 sind
durchzufihren.
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2.3 Monetare Zumutbarkeit der MaBnahmen
Zvo =P - VBH - Zaps - AW - d + (IK = Kag)

Ergibt sich bei der Berechnung von IK — Kas ein Wert kleiner null, wird der Wert mit null festgesetzt.

Ist Zwo < Zwy sind die Schutzmalnahmen zumutbar und es erfolgt keine Zahlung in Artenhilfsprogramme.
Ist Zwo > Zwv gelten die SchutzmalRnahmen als unzumutbar und die Berechnungen ab Nummer 3 sind
durchzufihren.

3. Berechnung des Basisschutzes in der artenschutzrechtlichen Ausnahme

3.1 Maximal zulassiger monetarer Verlust im Basisschutz

Byy=P -VBH:-Bs-d- AW -
zu den Fehlern und Uberarbeitungs-
méglichkeiten der Formel siehe An-
merkunaen zu Nr. 2.2 analog

3.2 Prozentualer Anteil der Abschaltungen im Basisschutz

P. VBH

(((Fistapang - Mand) + (FIstemte - Emte) + (FIStpgigen - Priagen)) - h + (FIStausn - ) + (Phano - A)) - 5,
P - VBH

BADS = + F;ma + AKSH

Da es hier ganz konkret um die Manahmen geht, die im Projekt umge-

Werden keine Abschaltungen auf Grund landwirtschaftli-
cher Bewirtschaftungsereignisse angeordnet, ist
((FIStMahd ) Mahd) + (FIStErnte ) Ernte) + (FIStPﬂUgen ) Pﬂi]gen)) “h+
(Flstausn - h) bei der Berechnung aus der Formel zu strei-
chen.

Werden nur einzelne Abschaltungen auf Grund landwirt-
schaftlicher Bewirtschaftungsereignisse (nur Mahd, nur
Ernte oder nur Pfligen oder eine andere Kombination
dieser drei Ereignisse) angeordnet, ist das nicht angeord-

setzt werden sollen und die ggf. zu reduzieren sind, sollte hier noch
deutlicher als bereits in Ziffer 2.2. klar sein, dass nur die tatsachlich vor-
gesehenen und nach Reduzierung noch verbleibenden Abschaltungen
erfasst sein kdnnen. Auch hier gilt, dass bei mathematischem Vorgehen
fir die jeweiligen Terme sowieso ein Wert von Null resultiert, wenn die
GroRen ,Flst* und ,Prano’ zu Null gesetzt werden, weil fiir kein Flurstiick
bzw. an keinem Tag eine Abschaltung erfolgt. Halt man trotzdem eine
explizite Aussage fiir erforderlich, muss diese dann konsequenterweise
auch fiir Fim, und AKS, getroffen werden, da sonst das Missverstand-
nis entstehen kdnnte, dass diese Abschaltungen pauschal anzusetzen
waren oder im Rahmen des Priifschrittes nicht reduziert bzw. vollstan-
dig entfallen diirften. Dann kann die Textpassage aber auf einen einfa-

chen Satz reduziert werden:

,In der Formel sind nur die Abschaltungen zu beriicksichtigen, die im
konkreten Projekt auch tatséchlich vorgesehen sind bzw. nach Redu-
zierung der Mafinahmen verbleiben.”

Der zweite Satz ist hier im Gegensatz zu Nr. 2.2 relevant, denn da hier
in vielen Féllen eine Reduzierung der Manahmen gefordert wird, muss
davon ausgegangen werden, dass zu diesem Zweck auch von den An-
forderungen der Anlage 1 abgewichen werden darf bzw. muss.

nete Ereignis aus der Formel zu streichen, das heil’t (Flst.
Mahd * Mahd) oder (FIStErnte ' Ernte) oder (FIStPﬂﬁgen . Pﬂiigen)

Werden keine phanologischen Abschaltungen angeord-
net, ist (Pnano - h) bei der Berechnung aus der Formel zu
streichen.

Ist Bavs > Bs, sind die Mallnahmen unzuldssig und missen reduziert werden, bis Bass < Bs.

Ist Baos < Bs, sind die MaRnahmen zuldssig und werden bei der Berechnung der Zahlung in Artenhilfs-
programme (Nummer 4) bertcksichtigt. Dies ist so nicht zutreffend. Prifschritt 3.2 prift allein den prozentualen Ver-
lust durch die Abschaltung (auch hier sind wieder energetischer und monetarer Verlust mathematisch aquivalent). Hier muss
schlicht die Abschaltzeit auf weniger als 4 bzw. 6% reduziert werden. Damit ist zwar die Abschaltung fir sich allein zumutbar,
aber analog zu 2.3 soll dann noch Priifschritt 3.3 angeschlossen werden (sonst kdme Nr. 3.3 nicht zum Einsatz), mit dem ge-
pruft wird, ob die (reduzierte) Abschaltung in Summe mit den anderen MalRnahmen des Basisschutzes den Grenzwert der mo-
netéren Belastung durch den Basisschutz einhalt. Statt des abschliefenden Testats der Zuldssigkeit und Verweis auf Nr. 4 als
den nachsten Schritt, muss hier also analog zu Nr. 2.2 auf Nr. 3.3 als nachsten Priifschritt verwiesen werden: ,Ist Bays < Bs
kénnen die Abschaltungen zuléssig sein, sofern die Summe der Kosten aller anrechnungsfahigen artenschutzrechtlichen Mal3 -
nahmen des Basisschutzes monetéar zuldssig sind (Berechnung durch Nummer 3.3).“
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3.3 Monetare Kosten der MaBnhahmen im Basisschutz
BMK= BAbS -P-VBH - AW - d + (IK—KAS)

Ergibt sich bei der Berechnung von (IK — Kas) ein Wert kleiner null, wird das Ergebnis der Subtraktion
von IK — Kas mit null festgesetzt.

Ist Buk > Bwv sind die MaRnahmen unzuldssig und miissen reduziert werden, bis Byk < Buy.

Ist Buk < Bwv sind die MalRnahmen zuldssig und werden bei der Berechnung der Zahlung in Artenhilfs-
programme (Nummer 4) bertcksichtigt.

Fir die reduzierten MalBnahmen sollte eine eigensténdige Formelbezeichnung Buxraq (S.0.) eingefiihrt werden, da diese redu-
zierte Grofe in Formel 4.3 Anwendung findet.

4. Berechnung der Zahlungen in Artenhilfsprogramme

4.1 Berechnung des realen Energieertrags im vergangenen Kalenderjahr

Die Vollbenutzungsstunden werden bei der Betriebsdatenerfassung von WEA nicht unmittelbar aufgezeichnet, sondern nur
E,=P-VBH, die tatsachlich erzeugten kWh, d.h. die GroRe E.. Es ist daher wenig sinnvoll, wenn der Anlagenbetreiber aus der aufge-
zeichneten GroRe E; rechnerisch die GréRe VBH; bestimmt, diese der Behdrde mitteilt, damit die Behérde dann daraus wie-
der den Jahresertrag E; errechnet. Dieser Berechnungsschritt ist also obsolet.

4.2 Berechnung des realen monetaren Ertrags im vergangenen Kalenderjahr

Da hier der reale monetére Ertrag ermittelt werden soll, ist hier die GroRe AW nach § 36h EEG unter Heranziehung des kon-
Mr = Er - AW kreten Zuschlagswertes einschlieRlich des individuellen Korrekturfaktors fir die betroffene WEA zu bestimmen (Hinweis: auch
dies entspricht auf Grund der Direktvermarktungspflicht nicht dem realen monetaren Ertrag, ist aber die brauchbarste Nahe-
rung). Zur Unterscheidung zu der GroRe AW in den Formeln in den Nr. 2 und 3 sollte hier also die GroRe ,AW," verwendet wer-
den (siehe oben Anmerkung zur Begriffsdefinition). Da die Bestimmung von AW, nach § 36h EEG komplex ist und sich tiber
die 20-jahrige Verglitungszeit andert, sollte die Groe AW, nicht von der Behdrde berechnet werden, sondern als Auskunft
durch den Betreiber fiir das jeweilige Kalenderjahr mitgeteilt werden. Klargestellt werden muss hierbei zudem, ob auch die
Zahlung der Artenschutzabgabe nachtréglich zu korrigieren ist, wenn eine Erstattung von zu viel oder zu wenig gezahlter Ver-
gitung nach § 36h EEG Abs. 2 erfolgt.

4.3. Berechnung der Héhe des zu zahlenden Beitrages in das Artenhilfsprogramm fiir das vergangene

Kalenderjahr
Hier handelt es sich um die nach Prifschritt 3.4
reduzierten Malinahmen By. Es sollte daher klar-
Bumv - Buk stellend eine GroRe Buxs verwendet werden (s.
ZaHpPa = T + (Aanp - M) Anmerkung zu Nr. 3.3)

Der Bruchterm der Formel stellt nach den verwendeten Formelzeichen und ihren Definitionen eindeutig keine Berechnung auf Ba -
sis der realen Werte dar (keine Indices ,r*), sondern ist identisch mit den prognostisch-fiktiven Berechnungen der Nr. 3 im Rahmen
des Genehmigungsverfahrens. Die Bestimmung der Artenschutzabgabe ist also entgegen der Aussage in der Gesetzesbegrin-
dung nur zum Teil (d.h. dem Term Awe - M,) aus dem realen Ertrag abgeleitet - und dies auch nur, wenn zu Formel 4.2 klargestellt
wird, dass dort der tatsachlich Vergiitungssatz AW, des konkreten WEA-Projektes anzusetzen ist. Hier sollte (iberpriift werden, ob
die Formel Nr. 4.3 dem Gewollten entspricht.

Sofern in die Gréflen B und Bux nicht der tatséchliche Vergiitungssatz des Projektes, sondern stets der gleitende Mittelwert der
letzten drei Ausschreibungen eingehen soll, ist dieser Wert zwar zeitlich variabel, stellt aber ebenfalls nicht den tatséchlichen, indi-
viduellen anzulegenden Wert der konkreten WEA dar. Durch die Entwicklung des gleitenden Mittelwertes (iber einen Zeitraum von
20 Jahren kann es zu sehr deutlichen Abweichungen zwischen dem Wert von AW und der tatséchlichen, fixen Vergtitung der be -
troffenen WEA kommen. Nach § 36b Abs. 2 EEG verringert sich das Héchstgebot und somit der gleitenden Mittelwert AW pro Ka -
lenderjahr um 1%, so dass der aus dem Bruchterm resultierende Beitrag zur Artenschutzabgabe stetig sinken wiirde. Realistisch
muss jedoch mit steigenden Werten von AW gerechnet werden, was dazu fiihren wiirde, dass dem Anlagenbetreiber steigende
Zahlungen abverlangt werden, wéhrend seine tatsédchliche Verglitung fix bleibt. Um diese Schieflagen in beide Richtungen zu ver-
meiden, sollte im Bruchterm der Nr. 4.3 also entweder stets mit dem fixen Wert von AW gearbeitet werden, der der Genehmi -
gungsentscheidung zu Grunde lag, oder mit dem realen Wert der konkreten WEA, also AW,. Im ersteren Fall wird der Wert des
Bruches zu einem fixen Wert, der aus Griinden der Klarheit im Genehmigungsbescheid aufgefiihrt werden sollte.
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TEIL 2: EU-NotfallVO / Umsetzung durch § 6 WindBG (neu)

§ 6 WindBG (neu)

Abs. 1 Verfahrenserleichterungen in Windenergiegebieten

Wird die Errichtung und der Betrieb einer Windenergieanlage in einem Windenergiegebiet nach § 2
Nummer 1 beantragt, ist im Genehmigungsverfahren abweichend von den Vorschriften des Gesetzes
tber die Umweltvertraglichkeitspriifung eine Umweltvertraglichkeitspriifung und abweichend von den
Vorschriften des § 44 Absatz 1 des Bundesnaturschutzgesetzes eine artenschutzrechtliche Priifung nicht
durchzufiihren. Satz 1 ist nur anzuwenden,

1. wenn bei Ausweisung des Windenergiegebietes eine Umweltpriifung nach § 8 des Raumordnungsge -
setzes oder § 2 Absatz 4 des Baugesetzbuchs durchgefiihrt wurde und

2. soweit das Windenergiegebiet nicht in einem Natura 2000-Gebiet, einem Naturschutzgebiet oder ei-
nem Nationalpark liegt.

Die zustdndige Behérde hat auf Grundlage vorhandener Daten geeignete und verhéltnisméaige Minde-
rungsmalBnahmen in den Windenergiegebieten anzuordnen, um die Einhaltung der Vorschriften des
§ 44 Absatz 1 des Bundesnaturschutzgesetzes zu gewdhrleisten, sofern die Daten eine ausreichende
rdumliche Genauigkeit aufweisen und zum Zeitpunkt der Entscheidung lber den Genehmigungsantrag
nicht é&lter als fiinf Jahre sind. MinderungsmalBnahmen nach Satz 3 zum Schutz von Fledermé&usen hat
die Behérde in Form einer Abregelung der Windenergieanlage anzuordnen, die auf Grundlage einer
zweijéhrigen akustischen Erfassung der Fledermausaktivitdt im Gondelbereich anzupassen ist. Soweit
geeignete und verhéltnisméalige MalBnahmen nicht verfligbar oder Daten nicht vorhanden sind, hat der Be-
treiber eine Zahlung in Geld zu leisten. Die Zahlung ist von der zustdndigen Behdrde zusammen
mit der Genehmigung fiir die Dauer des Betriebes als jahrlich zu leistender Betrag festzusetzen. Die
Héhe der Zahlung bemisst sich unter Beriicksichtigung der angeordneten Minderungsmalnahmen nach
Art, Schwere und Ausmall der Beeintrdchtigungen, insbesondere der Anzahl und Schutzwiirdigkeit der
betroffenen Arten und hat zwischen 300 Euro und 7 000 Euro pro Megawatt installierter Leistung zu betra -
gen. Sie ist von dem Betreiber der Windenergieanlage als zweckgebundene Abgabe an den Bund zu
leisten.[....] Eine Ausnahme nach § 45 Absatz 7 des Bundesnaturschutzgesetzes ist nicht erforderlich.

Abs. 2 Geltungszeitraum

Absatz 1 ist auf Genehmigungsverfahren anzuwenden, bei denen der Antragsteller den Antrag bis zum
Ablauf des 30. Juni 2024 stellt. Der Antragsteller hat bei der Antragstellung nachzuweisen, dass er das
Grundstiick, auf dem die Windenergieanlage errichtet werden soll, fiir die Errichtung und den Betrieb ver-
traglich gesichert hat. Absatz 1 ist auch auf Genehmigungsverfahren anzuwenden, bei denen der An-
tragsteller den Antrag vor Beginn des Geltungszeitraums der Verordnung (EU) 2022/2577 des Rates
vom 22. Dezember 2022 zur Festlequng eines Rahmens fiir einen beschleunigten Ausbau der Nutzung
erneuerbarer Energien gestellt hat, wenn der Antragsteller dies gegentiiber der zustdndigen Behdrde ver-
langt. Die Sétze 1 bis 3 sind fiir das gesamte Genehmigungsverfahren anzuwenden ungeachtet dessen, ob
es bis zum Ablauf des 30. Juni 2024 abgeschlossen wird.

Hintergrund und Regelungskonzept:

Zur Uberbriickung des Zeitraums bis zur RED IV-Novelle (siehe Teil 3) und zur sofortigen, besonderen Be-
schleunigung von Genehmigungsverfahren fir WEA (und andere EE-Anlagen) hat die EU eine Notfallver-
ordnung (auch Dringlichkeitsverordnung genannt) erlassen, die zum 30.12.22 in Kraft getreten ist und 18
Monate gelten soll [2022/2577/EU]. Art. 6 dieser Verordnung enthalt eine weitergehend simplifizierte Versi-
on des in Teil 3 dargestellten Konzeptes der ,go-to-Gebiete“. Zur Umsetzung von Art. 6 der VO
2022/2577/EU in deutsches Recht liegt bereits ein Formulierungsentwurf in Form eines § 6 WindBG (neu)
vor, der in das laufende Gesetzgebungsverfahren zur ROG-Anderung eingebracht werden und voraus-
sichtlich Anfang April in Kraft treten soll. Die Sonderregelung des § 6 WindBG (neu) ist ab dem Zeitpunkt
seines Inkrafttretens (also voraussichtlich Anfang April) anzuwenden. Sie greift dann verpflichtend fur alle
Antrége in planerisch ausgewiesenen Windenergiegebieten, die seit dem Inkrafttreten der EU-NotfallvVO
2022/2577/EU (d.h. dem 30.12.22) gestellt wurden und bis zum 29.06.24 gestellt werden. Bereits vor dem
30.12.22 gestellte Antrdge sind nur auf Verlangen des Antragstellers § 6 WindBG (neu) zu unterwerfen.
Fir den Ablaufstichtag 29.06.24 wird nicht auf die Vollstandigkeit des Antrags abgehoben, sondern auf den
Nachweis der Verfligbarkeit des Antragsgrundstuicks, so dass der zeitliche Geltungsspielraum der EU-Not-
fallVO maximal ausgedehnt (ggf. sogar Uberdehnt) wird. Da allerdings geplant ist, dass die EU-NotfallVO
nahtlos durch die RED IV-Novelle abgeldst wird oder auch eine Verlangerung der EU-NotfallVO in Erwa-
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gung gezogen wird, wird voraussichtlich keine (wesentliche) zeitlich Liicke entstehen; der weitere Ablauf
bleibt abzuwarten.

Nach Sonderreglung des Art. 6 der EU-NotfallVO 2022/2577/EU iVm § 6 WindBG (neu) entfallt in allen
Windenergiegebieten nach § 2 WindBG (also alle planerischen Ausweisungen fur die Windenergie auf
Bauleit- und Regionalplanungsebene, ob mit Ausschlusswirkung oder ohne), fur die im Planverfahren eine
SUP durchgefihrt wurde (also in Deutschland Plane ab etwa dem Jahr 2004 als der Umsetzungsfrist der
SUP-Richtlinie 2001/42/EG) und die nicht in Nationalparks, Natura2000- oder Naturschutzgebieten liegen,
das Erfordernis zur Durchflihrung einer UVP und Artenschutzprifung. Stattdessen hat die Behdrde geeig-
nete und verhaltnismaRige MaRnahmen anzuordnen, sofern ausreichend raumlich prazise und aktuelle Da-
ten Uber Vogelvorkommen vorhanden sind. Liegen keine ausreichend rdumlich genauen und aktuellen Kar-
tierungsdaten vor oder sind keine geeigneten und verhaltnismaRigen MaBnahmen verfligbar, ist eine Zah-
lung in Artenhilfsprogramme zu leisten. Klargestellt wird zudem explizit, dass jedenfalls keine Kartierungen
und - auch bei Beschrankung der MaRnahmen auf das zumutbare MaR und bei Ubergang von konkreten,
projektbezogenen Maflnahmen zur Artenschutzabgabe - keine Ausnahmepriifungen erforderlich sind, so
dass auch keine Prifung auf Alternativiosigkeit und Nicht-Verschlechterung des Erhaltungszustandes er-
forderlich ist. Eine Versagung von WEA auf Grund des Artenschutzes ist daher im raumlichen und zeitli-
chen Geltungsbereich der EU-NotfallVO / § 6 WindBG (neu) nicht méglich, da auch wenn ein Verbotsver-
stol} feststeht, der nicht mit Malihahmen vermieden werden kann bzw. nicht vermieden wird und fir den
nach reguldrem Recht ggf. keine Ausnahme erteilt werden kdnnte, nach der europa- und bundesrechtlich
Ubereinstimmenden Sonderregelung die Zahlung in ein Artenhilfsprogramm ausreicht. Die Zahlungspflicht
und die Hohe der Abgabe sind in der BImSchG-Genehmigung festzusetzen und die Zahlung an den Bund
zu leisten. Der Bund besitzt eine Verordnungserméachtigung zur detaillierten Regelung der Artenschutzab-
gabe; bis zum Erlass einer solchen Verordnung bleibt Raum fiir die Prazisierung durch Landerleitfaden in-
nerhalb des gesetzlich gesteckten Rahmens. Eine eventuell fehlerhaft bemessene Artenschutzabgabe
dirfte wenig Auswirkungen auf die Rechtssicherheit der erteilten Genehmigung haben, da bereits zweifel-
haft ist, ob sie Genehmigungsvoraussetzung oder lediglich Folge der Genehmigungserteilung ist, aber je-
denfalls bei einer abweichenden Betragsbemessung durch die Gerichte im Klageverfahren jederzeit korri-
giert werden kann.

Mit dieser Regelung I6st der Gesetzgeber den einjahrigen Vorlauf fir Vogelkartierungen sowie ggf. zusatz-
licher Wartezeiten auf Grund fehlender Gutachterkapazitaten auf. Die materiellen Artenschutzanforderun-
gen entfallen nicht, sondern sie werden auf andere Art und Weise, vergleichbar dem System bei der Ein-
griffskompensation nach §§ 15 ff BNatSchG als Kombination von projektgebundenen und iber Abgabezah -
lungen unterstitzte ibergeordnet konzipierte pogrammatische Malinahmen erfillt. Dies ist europarechtlich
durch Art. 6 der EU-NotfallVO gedeckt. Diese neue Systematik wird zu einer kurzfristigen Erhdéhung des
Antragsaufkommens fiihren. Allerdings ist die Priifung nach § 6 WindBG (neu) keine eingespielte Verwal-
tungspraxis, so dass im Folgenden einige erste Hinweise zur Umsetzung in der Praxis skizziert werden, die
den Zeitraum bis zur Regelungen in Landerleitfaden oder der 0.g. Verordnung uberbriicken helfen.

Vorfrage: rechtlicher Status des fiir die Windenergie ausgewiesenen Gebiets

Weder die EU-NotfallVO noch § 6 iVm § 2 WindBG fordert, dass es sich um einen Plan mit (wirksamer)
Ausschlusswirkung handelt. Auch reine Positivausweisungen wie z.B. Vorranggebiete in Regionalplédnen
fallen in den Anwendungsbereich des § 6 WindBG. Hierzu gehdren auch alle Planen, bei denen gemal der
Tenorierungsentscheidung des BVerwG nicht der gesamte Plan, sondern nur die Ausschlusswirkung nach
§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB fur unwirksam erklart wurde, so dass die ausgewiesenen Flachen als reine Po-
sitivausweisung verbleiben. In alteren Gerichtsentscheidungen wurde allerdings oftmals der Plan insge-
samt fUr rechtswidrig erklart. Neben der Tenorierung ist zudem danach zu unterscheiden, ob es sich um
eine prinzipale Normkontrollklage nach § 47 VwGO handelt, die sich unmittelbar auf den rechtlichen Status
auswirkt und allgemeinverbindlich wirkt oder aber lediglich um eine inzidente Gerichtsentscheidung im
Rahmen einer Verpflichtungsklage auf Erteilung einer BImSchG-Genehmigung, die den Plan als solchen
unangetastet lasst, so dass auch hier die ausgewiesenen Flachen (zumindest als Positivausweisung) for-
mal weiter Bestand haben. Gleiches gilt im Fall einer behdrdlichen Nichtanwendung des Plans, auch diese
betrifft ausschliellich die Ausschlusswirkung, nicht die Ausweisung der Flache fir die Windenergie. Es ist
daher kein Widerspruch, wenn eine Behorde zwar die Ausschlusswirkung eines Plans nicht anwendet,
aber in den ausgewiesenen Zonen § 6 WindBG anwendet. Hat ein Planungstrager den Plan formal aufge-
hoben, bestehen keine Windenergiegebiete mehr. Die Prifung des Status der ausgewiesenen Flachen ei-
nes Plans kann im Einzelfall komplex sein. In Bundeslandern, in denen die planerische Steuerung bisher
auf Regionalplanebene stattgefunden hat, so dass es nur wenige Plane gibt, ware es daher fir die Verwal -
tungspraxis hilfreich, wenn das Bundesland eine Einordnung der in den Planen ausgewiesenen Flachen in
Hinsicht auf § 2 WindBG (und damit auch in Hinsicht auf § 6 WindBG) offiziell zentral vornehmen wiirde.
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1. vom Antragsteller vorgesehene MaBRnahmen

§ 6 WindBG (neu) formuliert zwar, dass die Behdérde MaRnahmen anzuordnen hat, die verhaltnismafig
sein mussen. Antragsteller sind aber nicht daran hindert, in ihrem Antrag ein MalRnahmenkonzept vorzu-
schlagen, das auch Uber die Zumutbarkeitsgrenze des § 45b Abs. 6 BNatSchG hinausgehen kann. Ver-
stolkt die WEA mit dem vorgesehenen Malinahmenpaket nicht gegen die artenschutzrechtlichen Verbote
(reguléares Recht), ist sie auch weiterhin genehmigungsfahig und kann nicht durch das als Erleichterung
eingesetzte Sonderrecht des § 6 WindBG (neu) verboten sein (vgl. auch § 45b Abs. 6 Satz 5 BNatSchG).
In Fallen, in denen eine Kartierung durchgefihrt wurde und bereits ein MalRnahmenkonzept ausgeplant
wurde, kann dieses Vorgehen im Einzelfall nicht nur schneller sondern auch kostengunstiger fur den An-
tragsteller sein. Auch wenn keine ausreichend raumlich prazisen Daten vorliegen, kann ggf. die Durchfiih-
rung von AbschaltmalRnahmen (nicht von Flachenmalnahmen) im Sinne eines worst-case-Ansatzes fir
den Antragsteller wirtschaftlich glinstiger als eine Artenschutzabgabe sein, da die Stromertragsverluste z.T.
durch das EEG-Vergltungssystem ausgeglichen werden, die Zahlung in das Artenhilfsprogramm jedoch
nicht. So kann die Vornahme einer Fledermausabschaltung und einer Abschaltung bei landwirtschaftlichen
Ereignissen durchaus eine geringere tatsachliche finanzielle Belastung darstellen als eine Artenschutzab-
gabe im mittleren Bereich des vorgesehenen Rahmens. (An dieser Stelle sei noch einmal darauf hingewie-
sen, dass die Zumutbarkeitsberechnung nach Anlage 2 des BNatSchG nicht den tatsachlichen monetaren
Verlust abbildet, sondern auf Grund des Aul3erachtlassens des Vergltungsmechanismus des EEG eine fik-
tive Belastung als Mal3stab heranzieht. Der monetare Verlust von 6% nach Anlage 2 entspricht je nach
Standortglte nur einem realen monetaren Verlust zwischen ca. 1-3%).

Nach § 6 WindBG (neu) ist der Antragsteller aber nicht mehr dazu verpflichtet, eine Artenschutzprifung
oder ein MaRnahmenkonzept vorzulegen, die Behorde kann dies nicht mehr verlangen. Wird kein Mal3nah-
menkonzept durch den Antragsteller vorgeschlagen oder ist dies unzureichend, priift und ordnet die Be-
horde geeignete und verhaltnismalige Mallnahmen oder die Zahlung einer Artenschutzabgabe geman den
folgenden Prifschritten an.

2. vorhandene Daten

a) betriebsbedingte Auswirkungen auf Végel

Mit dem Bezug auf rdumlich ausreichend genaue Daten, die nicht alter als 5 Jahre sind, greift § 6 WindBG
die Anforderungen an eine Datenlage auf, die eine Bestimmung der erforderlichen Artenschutzmalinahmen
nach dem reguldren Beurteilungssystem der artenschutzrechtlichen Verbote erlauben. Fir betriebsbeding-
te Auswirkungen ist dazu in Bezug auf das betriebsbedingte Tétungsverbot bei Brutvogeln § 45b Abs. 2-5
BNatSchG anzuwenden, in Bezug auf die anderen betriebsbedingten Verbotstatbestande auf die einschla-
gigen Landerleitfaden oder den allgemeinen fachlichen Erkenntnisstand zurilickzugreifen. Fir diese regula-
re abstandsbasierte Bewertung von Vogeln ist daher eine genaue Verortung von Brut- oder Rastplatzen
bzw. Fortpflanzungs- und Ruhestatte erforderlich. Eine derartige prazise Datenlage wird fir die Projekte
gegeben sein, fir die bereits eine Kartierung nach regularem Recht durchgefiihrt wurde oder wenn ent-
sprechende Daten aus vorlaufenden Projekten oder Planverfahren vorliegen, die noch ausreichend aktuell
sind. Hierauf kann dann auch der Antragsteller ein eigenes MalRnahmenkonzept stiitzen, wenn er dies
mochte (s.o0. Nr. 1). Der Gesetzgeber erkennt darlber hinaus grundséatzlich auch Daten der einschlagigen
Fachdatenbanken bei den Naturschutzbehdrden und den Landesumweltamtern, Biologischen Stationen
u.a. qualitatsgesicherten Daten als nutzbare Datengrundlagen an. In NRW existiert z.B. das zentral beim
LANUV gefiuhrte Fundortkataster, das Gber das Informationssystem @linfos verfligbar ist; bei anderen Lan-
desumweltdmtern gibt es vergleichbare Datensammlungen. Diese Daten sind allerdings tber einen lange-
ren Zeitraum zusammengetragen worden und indizieren meist nur rdumlich unprazise Vorkommen einer
bestimmen Art in einem gréReren Gebiet wie z.B. einem Messtischblattquadranten. Mit derartig abstrak-
teren Daten kann also der Abstand zwischen Brut- oder Rastplatz bzw. Fortpflanzungs- und Ruhestatte
und der geplanten WEA nicht genau bestimmt und somit im abstandsbasierten System keine eindeutige
Entscheidung Uber das Erfordernis von Malinahmen getroffen werden, so dass stattdessen unmittelbar zur
Entscheidung und Bemessung einer Artenschutzabgabe Uberzugehen ist - die Gesetzesbegriindung stellt
explizit klar, dass keine (Nach-)Kartierungen erforderlich sind. Sofern die v.g. Datenquellen im Einzelfall
ausreichend prazise und aktuell sind, was insbesondere bei sehr seltenen Arten oder Arten mit hoher regi-
onale Bedeutung der Fall ist, die behordlich oder durch den ehrenamtlichen Naturschutz systematisch beo-
bachtet und erfasst werden (siehe z.B. Artenschutzleitfaden Schleswig-Holstein, Mecklenburg-Vorpom-
mern und Baden-Wirttemberg) kénnen konkrete MaRnahmenforderungen auf sie gestitzt werden.

b) betriebsbedingte Auswirkungen auf Fledermause

In Bezug auf Fledermause ist es bereits heute im reguldaren Bewertungsregime vielfach gelibte Praxis, im
Rahmen des Genehmigungsverfahrens als worst case-Ansatz vom Vorhandensein relevanter Fledermaus-
aktivitaten auszugehen und ohne Vornahme von Kartierungen und Gutachten unmittelbar Abschaltzeiten
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vorzusehen, die dann in den ersten Betriebsjahren durch ein Gondelmonitoring an das reale Aktivitatsge-
schehen angepasst werden. § 6 WindBG (neu) lehnt sich an dieses Vorgehen an, indem die Behdrde unter
Heranziehung der vorhandenen Daten dariber entscheidet, ob derartige Abschaltungen indiziert sind.

c) baubedingte Auswirkungen auf planungsrelevante Arten

Eine Zwischenstellung nimmt die Prifung von mdglichen baubedingten VerbotsverstéRen wie z.B. das Ab-
raumen von Nestern von Bodenbritern oder das Féllen von Horst- oder Quartierbaumen ein, wovon neben
Voégeln und Fledermausen ggf. auch weitere planungsrelevante Arten betroffen sein kdnnen. Diese werden
einerseits bereits durch die Projektplanung vermieden, indem kleinrdumige, wertvolle Habitate nicht Gber-
baut und nach Méglichkeit Gehdlzeingriffe vermieden werden. Weitere nicht genau zu verortende und zu
prognostizierende Beeintrachtigungen werden auch im regularen Beurteilungssystem zumeist nur an Hand
der allgemein auf Basis der einschlagigen Fachdatenbanken erwarteten Artvorkommen abgeschatzt und
Ublicherweise durch eine dkologische Baubegleitung und Bauzeitbeschrankungen abgedeckt, so dass Uber
diese Mallnahmen auch im Anwendungsbereich von § 6 WindBG idR ausreichend entschieden werden
kann. Mit Blick auf die Zielsetzung der Ausbaubeschleunigung sollte dabei die dkologische Baubegleitung,
mit der sich Bauzeitbeschrankungen fiir die Aufbauarbeiten der WEA weitgehend vermeiden lassen, bevor-
zugt angewendet werden. Auch in den Fallen, in denen im regularen Beurteilungssystem spezifische Da-
tenerhebungen erfolgen wirden, sind diese im Anwendungsbereich des § 6 WindBG (neu) nicht durchzu-
fuhren, da dieser allumfassend fur alle Verbotstatbestande und alle Tierarten die vorhandene Datenlage
ausreichen lasst und Kartierungen ausschlieft. Verbleiben also ggf. baubedingte Wirkungen, hinsichtlich
derer auf Basis der vorhandenen Datengrundlage nach den reguldren Beurteilungsmalstaben nicht Uber
das Erfordernis von MaRnahmen entschieden werden kann, so ist auch in dieser Hinsicht unmittelbar zur
Artenschutzabgabe Uberzugehen.

3. Eignung und Verfiigbarkeit

Kénnen also nach den v.g. MaRstdben auf Basis der vorhandenen Daten erforderliche MalRnahmen be-
stimmt werden, so sind diese in einem zweiten Schritt auf ihre Eignung und Verfiigbarkeit zu prifen. Hier-
bei gilt wiederum, dass wenn es sich um ein Projekt handelt, dessen Planungsstand nach dem regularen
Recht entsprechend fortgeschritten ist, auch bereits nach dem regularen Recht ausgeplante Ma3nahmen
vorliegen, d.h. geeignet und verfugbar sind (vgl. oben Nr. 1). Liegen aus der Projektplanung oder den der
Behodrde vorliegenden Daten exakte, aktuelle Kartierungsdaten vor, aber wurde durch das WEA-Projekt
noch keine Malinahmenplanung vorgenommen, kénnen zwar geeignete MalRnahmen bestimmt werden.
Sofern es sich dabei um FlachenmaRnahmen handelt (also Ablenkflachen, Ersatzhabitate u.d.), fehlt es
aber an der Verflgbarkeit der Flachen und damit der MalRnahmen. Mit Blick auf die Beschleunigung als
zentrales Ziel der Regelung ist hier sicherlich nicht die Forderung einer Flachenbeschaffung und Auspla-
nung von MaRnahmen (die Ublicherweise einen mehrmonatigen Zeitraum mit anschliefienden Abstim-
mungsprozessen mit ungewissen Erfolgsaussichten beanspruchen) beabsichtigt. Abschaltungen, 6kologi-
sche Baubegleitung, unattraktive Turmfu3gestaltung o.a. sind hingegen stets verfligbar. Malihahmen, de-
ren Konzipierung an die exakte raumliche Lage von Brutplatzen im Verhaltnis zu den WEA gebunden sind -
also insbesondere die Anlage von Ablenkflachen in der von den WEA abgewandten Richtung - scheiden
als ,geeignete“ Mallnahme aus, wenn keine ausreichend rdumlich prazisen Daten vorliegen, was umge-
kehrt wiederum die 0.g. Aussagen zur Eignung verschiedener Datenséatze zur MalRnahmenbestimmung be-
statigt. Im Ergebnis wird sich also die Mallnahmenfestsetzung nach § 6 WindBG (neu) weniger auf Fla-
chenmallinahmen sondern primar auf betriebliche und organisatorische MaRnahmen fokussieren.

4. VerhaltnismaRigkeit und Bemessung der Artenschutzabgabe

a) Zusammenspiel von Zumutbarkeitsschwelle und Bemessungssatz der Artenschutzabgabe

Fir die Frage der VerhaltnismaRigkeit etwaiger Maflnahmen kann unmittelbar aus dem Gesetzestext her-
aus der finanzielle Rahmen der ersatzweise zu zahlenden Artenschutzabgabe als Orientierung herangezo-
gen werden, denn unterstellt, die Datenlage liee keinerlei Mallhahmenanordnung zu, stellt der Rahmen
der Artenschutzabgabe das Maf} an finanzieller Belastung dar, das der Gesetzgeber als angemessen zur
Abdeckung samtlicher artenschutzrechtlicher Belange ansieht. Die Artenschutzabgabe bemisst nach Art,
Ausmal} und Schwere der Beeintrachtigungen, insbesondere der Zahl und der Schutzwuirdigkeit der betrof-
fenen Arten, in einem Rahmen von 300 bis 7000 €/MW-a. Diese Bemessung kommt also im Gegensatz zur
problematischen Zumutbarkeitsschwelle nach § 45b Abs. 6 BNatSchG ohne eine Prognose des Strom- und
finanziellen Ertrags aus und orientiert sich am Verhaltnis zur Hohe der getatigten Investition, wie es auch
ein gebrauchlicher Ansatz in der klassischen VerhaltnismaRigkeitsprifung ist. Nach den aktuellen Kosten-
erhebungen zum Erfahrungsbericht des EEG entspricht ein Satz von 3500 €/ MW-a ca. 5% der Investitions-
kosten einer WEA.


https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/Energie/kurzfristanalyse-zur-kostensituation-der-windenergie-an-land.pdf?__blob=publicationFile&v=8
https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/Energie/kurzfristanalyse-zur-kostensituation-der-windenergie-an-land.pdf?__blob=publicationFile&v=8

Arbeitshilfe BNatSchG-Anderung 2022 / EU-NotfallVO
Handbuch

Zur Abschatzung des Ausmales der Beeintrachtigung kann auf Daten der o.g. einschlagigen Fachdaten-
banken u.a. qualitatsgesicherten Daten zuriickgegriffen werden. Diese Daten sind zwar oftmals nicht aus-
reichend raumlich genau und aktuell, um eine MaRnahmenentscheidung und -planung nach dem Ublichen
abstandsbasiertem System vornehmen zu kénnen (s.0.), sie bieten aber wie im Entwurf der Gesetzesbe-
grindung angesprochen ausreichende Hinweise auf das im Gebiet vorhandene Arteninventar und somit
eine geeignete Bemessungsgrundlage fir die Artenschutzabgabe. Nach dem Entwurf der Gesetzesbegrin-
dung ist bei nicht vorhandenen Daten - hiermit muss dann folgerichtig das Fehlen jeglicher Daten, also so-
wohl konkreter Kartierungsdaten als auch qualitdtsgesicherter Daten in Fachdatenbanken o.4. gemeint
sein - ein Sockelbetrag im unteren Bereich des v.g. Rahmens anzusetzen. Mit diesem Ansatz regelt der
Gesetzgeber die rein rechtliche Frage, zu wessen Lasten ein Informationsdefizit gehen soll; hier soll dem-
nach der Fall fehlender Daten nicht zu Lasten des Betreibers gehen und damit kein worst-case-Ansatz, d.h.
keine Artenschutzabgabe im oberen Bereich gewahlt werden. Der Fall komplett fehlender Daten dirfte auf
Grund der flachendeckend vorhandenen o.g. Fachdatenbanken in aller Regel nicht auftreten und daher
wenig praxisrelevant sein. Fir einen Standort mit durchschnittlichem Artvorkommen und durchschnittlichen
Auswirkungen ist nach den allgemeinen Regeln fiir Kostenrahmen ein Wert im mittleren Bereich, d.h. im
Bereich 2533 - 4766 €/ MW-a zu wahlen.

Die Gesetzesbegrindung verweist darlber hinaus auf die Zumutbarkeitsregelung des § 45b Abs. 6 Satz 2
BNatSchG. Somit kommen (im Gegensatz zum sehr engen origindren Anwendungsbereich des § 45b Abs.
6 Satz 2 BNatSchG) nun einerseits die Zweifelsfragen der Zumutbarkeitsregelung (siehe Teil 1) in die rele-
vante, alltdgliche Verwaltungspraxis. Andererseits entsteht ein Wertungskonflikt, da die Zumutbarkeits-
schwelle erheblich hoher liegt als die Artenschutzabgabe: Fir einen nach heutigen MaRstaben unterdurch-
schnittlich ertragsstarken WEA-Typ (2500 Volllaststunden am 100%-Referenzstandort) an einem wind-
schwachen Standort der Giteklasse 50%, betragt die - von den Artvorkommen unabhangige, also auch bei
unkritischen, geringen Artvorkommen anzusetzende - Zumutbarkeitsschwelle von 6% des jahrlichen Er-
trags bei dem mengengewichteten Zuschlagswert aus dem Jahr 2022 von 5,88 ct/kWh bereits 6835 €/
MW-a und entspricht somit der oberen Grenze des Bemessungsrahmens der Artenschutzabgabe, die nur
bei aultergewodhnlich kritischen Artvorkommen und besonders umfangreichen und schwerwiegenden Aus-
wirkungen anzusetzen ist. Fur ein typisches durchschnittliches Projekt (WEA-Typ mit 2800 Volllaststunden
am 100%-Referenzstandort, das an einem Standort der Giiteklasse 80% errichtet wird) liegt die Zumutbar-
keitsgrenze bereits bei 9167 €/MW-a und steigt fir einen ertragsstarken WEA-Typ mit 3000 Volllaststun-
den, der an einem windreichen 100%-Standort errichtet wird, so dass eine Zumutbarkeitsschwelle von 8%
gilt, auf 14112 €/MW-a an. Die BNetzA hat den Hoéchstgebotswert fur das Jahr 2023 auf 7,35 ct/kWh fest-
gesetzt, wodurch die Zumutbarkeitsschwelle von 6% des finanziellen Ertrags und somit die Diskrepanz zur
Artenschutzabgabe nach § 6 WindBG (neu) nochmals erheblich ansteigt.

Nach dem Entwurf der Gesetzesbegrindung sind Kosten und Ertragsausfélle, die durch angeordnete Malf3-
nahmen entstehen, auf die Zahlung der Artenschutzabgabe anzurechnen. Im Gegensatz zur regularen An-
wendung der Anlage 2 iVm § 45b Abs. 6 BNatSchG, bei der fraglich ist, welche MaRnahmen auf die Zu-
mutbarkeitsschwelle und die Artenschutzabgabe angerechnet werden durfen, gilt also im Anwendungsbe-
reich der Sonderregelung des § 6 WindBG, der ja die gesamte Artenschutzprifung und somit alle Verbots-
arten in Bezug auf alle Tiere sowohl in der Bau- als auch der Betriebsphase umfasst, nun unzweifelhaft,
dass die Summe aller Artenschutzmalinahmen auf ihre VerhaltnismaRigkeit zu prufen und ggf. auf die Ar-
tenschutzabgabe anzurechnen ist. An Hand der o0.g. beispielhaft berechneten Zahlen wird deutlich, dass je-
denfalls bei Ausschdpfen der Zumutbarkeitsgrenze keinerlei Zahlung in das Artenhilfsprogramm mehr er-
folgt.

b) Fledermausabschaltung

Aus dem Regelansatz der Anlage 2 des BNatSchG von 2,5% Energieertragsverlust fir die in § 6 WindBG
konkret genannte Fledermausabschaltung ergeben sich fiir die drei 0.g. Fallbeispiele bei einem Zuschlags-
wert von 5,88 ct/kWh Ertragsverluste von 2848 €/MW-a, 3820 €/MW-a und 4410 €/ MW-a bzw. bei Ansatz
von 7,35 ct/kWh von 3560 €/MW-a, 4774 €/ MW-a und 5512 €/MW-a. D.h. in Ublichen Fallgestaltungen an
Standorten mit durchschnittlichem Arteninventar und somit Bemessung der Artenschutzabgabe im mittle-
ren Bereich des Rahmens wird bereits die Anordnung der Fledermausabschaltung dazu flihren, dass keine
Zahlung in das Artenhilfsprogramm gefordert werden kann. Standorten mit besonders kritischem Artenin-
ventar kann aber noch durch zusatzliche Zahlungen in die Artenschutzabgabe Rechnung getragen werden;
ebenso liegt es in der Entscheidung der Behdrde, ob und inwieweit sie eine Fledermausabschaltung am
konkreten Standort als prioritar einstuft oder diese gegeniber einem (hdheren) Beitrag in die Artenhilfspro-
gramme zu Gunsten von anderen Arten zurlickstellt. An den v.g. Beispielzahlen zeigt sich ebenfalls die In-
kompatibilitdt der als Prozentsatz des Ertrags bemessenen Zumutbarkeitsschwelle und des als Geldbetrag
in Bezug auf die installierte Leistung festgelegten Bemessungssatzes der Artenschutzabgabe, denn von
dem ertragsarmen Standort kénnte nach Abzug der Fledermausabschaltung noch eine héhere Arten-
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schutzabgabe gefordert werden als von dem ertragsstarken Standort. In der Gesetzesbegriindung wird
hierzu als Korrektiv die Berlicksichtigung der Windhoffigkeit des Standortes eingesetzt.

c) weitere AbschaltmaRnahmen

Werden eine Fledermausabschaltung und dartiber hinaus weitere MalRnahmen oder aber andere Mal3nah-
menkombinationen gefordert, missen diese jedenfalls unabhangig von der Frage der Artenschutzabgabe
am Malistab der Zumutbarkeitsregelung des § 45b Abs. 6 iVm Anlage 2 des BNatSchG gemessen werden.
Die Belastung durch Abschaltung bei landwirtschaftlichen Ereignissen sowie eine phanologiebedingte Ab-
schaltung kdnnen nach der in Anlage 2 des BNatSchG vorgesehenen vereinfachten Prifung, die nach For-
mel Nr. 2.2 allein auf dem Prozentanteil der Abschaltungsstunden an den Stunden eines Jahres basiert
und somit keine Ertragsprognose bendtigt, berechnet und ggf. zu dem Verlust von 2,5% der Fledermau-
sabschaltung addiert werden. Hierbei dirften sich landwirtschaftliche Abschaltungen in der Ackerflur in tb-
lichen Konstellationen auch in Addition zur Fledermausabschaltung als zumutbar erweisen; landwirtschaftli-
che Abschaltungen im Bereich von Griinland oder mit 28-stlindiger Abschaltung oder phanologiebedingter
Abschaltungen muissen ggf. beschrankt werden, um die Grenze von 6% allein oder in Summe mit einer
Fledermausabschaltung einzuhalten. Die erforderliche zeitliche Beschrankung lasst sich leicht mit der For-
mel der Nr. 2.2 der Anlage 2 des BNatSchG ausrechnen.

d) mit Aufwendungen verbundene MaRnahmen (FlachenmaRnahmen, 6kologischen Baubegleitung)
Far MalRnahmen, die sich nicht als Ertragsverlust, sondern als zu erbringende Aufwendung darstellen, soll-
te (wie Ublich bei VerhaltnismaRigkeitsprifungen) zur Vereinfachung und Gleichbehandlung auf standardi-
sierte Betrage zuriickgegriffen werden, so dass Kostenaufstellungen oder Nachweise des WEA-Betreibers
entbehrlich sind und es nicht zu verzerrten Entscheidungen durch starke Preisspannen kommt.

Fir die 6kologische Baubegleitung kénnen (bliche Stundensatze iVm mit einer Einschatzung des Stunden-
aufwandes je nach der genauen Forderung des Aufgabenumfangs herangezogen werden. Fir die 6kologi-
sche Baubegleitung kann nach allgemeiner Erfahrung sicher von Betragen < 100.000 € (realistisch wahr-
scheinlich < 50.000 €) ausgegangen werden, was umgerechnet auf den nach Anlage 2 des BNatSchG
malgeblichen Zeitraum von 20 Jahren einem Betrag von < 5.000 €/a entspricht. Ein solcher Betrag durfte
nur bei Einzel-WEA an sehr ertragsschwachen Standorten in den Bereich von 1% des finanziellen Ertrags
heranreichen, und liegt bei allen anderen Projekten deutlich darunter und durfte bereits durch den Selbst-
behalt (Kas) von 17.000 €/ MW nach Anlage 2 des BNatSchG abgedeckt sein, so dass eine dkologische
Baubegleitung ohne nahere Priifung auch in Ergdnzung zu Fledermaus- und (begrenzten, verhaltnismagi-
gen) Vogelabschaltungen als zumutbar eingestuft werden kann. Die Kosten fir eine 6kologische Baube-
gleitung liegen offensichtlich im Bereich der Unsicherheiten, mit denen Windenergie-Ertragsprognosen be-
haftet sind, sowie der ohnehin nur groben und mit Zweifelsfragen verbundenen Berechnung der monetaren
Belastung durch die Formelsatze der Anlage 2 des BNatSchG, so dass die Forderung einer projektspezifi-
schen Ertragsprognose nur zur Beurteilung der 6kologischen Baubegleitung unverhaltnismaRig ware, weil
sie keinen Genauigkeitsgewinn der Entscheidung Uber die Zumutbarkeit erzielt.

Bei FlachenmalRnahmen kann zur Kostenschatzung auf die von der jeweiligen Naturschutzbehdérde ubli-
cherweise angesetzten Satze (€/m?) fir Ersatzgeldzahlungen nach § 15 Abs. 6 BNatSchG zurlickgegriffen
werden. Die nach den Vorgaben der Landerleitfaden oder der Naturschutzbehérden geforderten Flachen-
gréBen und darauf durchzufihrenden MaRnahmen sowie die Flachenbeschaffungspreise variieren regional
sehr stark. Hinzu kommt die Frage, wie viele WEA eines Windprojektes das Erfordernis einer Flachenmal3-
nahme auslésen und somit auf wie viele WEA die Kosten rechnerisch verteilt werden, denn im abstandsba-
sierten System unterliegen nur die WEA eines Projekts der Malnahmenpflicht, die die Abstande zu einem
konkreten Vogelvorkommen unterschreiten. Wie oben dargestellt, werden FlachenmalRnahmen auf Grund
der Kriterien der Geeignetheit und der Verfiigbarkeit im Anwendungsbereich des § 6 WindBG eher seltener
zum Einsatz kommen. Nach Abzug der Belastung durch die Fledermausabschaltung verbleibt noch eine
zulassige Belastung von 3,5% des Ertrags, die bei Anordnung von Abschaltungen fir Vogel (sowie 6kologi-
scher Baubegleitung) in vielen Fallen bereits aufgezehrt sein wird, so das auch deshalb wenig Raum fir
FlachenmalRnahmen verbleiben wird - es sein denn, sie werden von der Behdérde gegeniber den dann ent-
fallenden AbschaltmalRnahmen priorisiert. Steht in Einzelfallen trotz all dem die Prifung der Verhaltnisma-
Rigkeit von Flachenmalinahmen an, so sollten zunachst die Kosten der MalRnahme bestimmt werden. Kén-
nen diese Kosten an Hand der o.g. typischen Fallbeispiele fir ertragsarme bzw. ertragsstarke Projekte
schon als eindeutig verhaltnismaRig oder aber unverhaltnismaRig eingestuft werden, eribrigt sich die For-
derung einer genauen Ertragsprognose fur das konkrete WEA-Projekt. Mit einem derartig gestuften Vorge-
hen kann der Aufwand fiir die Erstellung einer Ertragsprognose und die detaillierte Priifung nach Anlage 2
auf wenige Falle beschrankt werden.



Arbeitshilfe BNatSchG-Anderung 2022 / EU-NotfallVO
Handbuch

e) Fazit

Zusammenfassend lasst sich also festhalten, dass auf Grund der nicht durchgehend schlissig aufeinander
abgestimmten rechnerischen Bestimmungen der Zumutbarkeitsgrenze des § 45b Abs. 6 iVm mit Anlage 2
BNatSchG und der Artenschutzabgabe des § 6 WindBG sowie der grundsatzlich mit Ertrags- und Ertrags-
ausfallprognosen und Kostenschatzungen verbundenen Unsicherheiten die zahlenmafigen Kriterien wie in
der klassischen VerhaltnismafRigkeitsprifung als Orientierung, aber nicht als exakte Berechnung fiir die ge-
forderte VerhaltnismaRigkeitsprifung angewendet werden sollten. Ein derartiges Vorgehen entspricht auch
dem Ziel der Sonderregelung des § 6 WindBG, die eine vereinfachte, abstrahierte Prifung ausreichen
Iasst, um einen Beschleunigungseffekt zu erzielen und sicherlich nicht Aufwand und Diskussionen um Ar-
tenschutzprifungen durch Aufwand und Diskussionen um exakte Ertragsprognosen und Kostenrechnun-
gen ersetzen wollte. Sofern keine Ertragsprognose durch den Antragsteller vorgelegt wird, kann die Behor-
de an Hand allgemeiner Erfahrungswerte sowie ggf. vorhandenen, qualifizierten Tools zur Uberschlagigen
Ertragsprognose (siehe Verweise unter Nr. 5 Berechnungsformeln) Uiberschlagig den zu erwartenden Er-
trag abschatzen. Ein MalRnahmenpaket aus Fledermausabschaltung, ereignis- oder begrenzter phanolo-
giebedingter Abschaltung fiir Végel und dkologischer Baubegleitung kann nach den dargestellten Uberle-
gungen in der Regel fur einen breiten Bereich der Projekte auch ohne Vorlage einer projektspezifischen Er-
tragsprognose als verhaltnismafig eingestuft werden und deckt wesentliche Aspekte des projektbezoge-
nen Artenschutzes ab. An Standorten mit durchschnittlichen Artvorkommen verbleibt dann folgerichtig kei-
ne Artenschutzabgabe mehr, wahrend an besonders kritischen Standorten ggf. noch erganzende Zahlun-
gen moglich sind. Die Behdrden haben die Mdglichkeit, sowohl bei der summarischen Verhaltnismanig-
keitsprufung verschiedene MalRnahmen untereinander zu gewichten und die wichtigsten und wirksamsten
MaRnahmen zu priorisieren als auch zu entscheiden, ob eher projektbezogene oder programmatische
MaRnahmen Uber die Artenhilfsprogramme fir die konkret betroffenen Arten effektiver sind.

Fir die kurzfristige Anwendung kann also aus der Gesetzeslage eine praktikable Vorgehensweise fir die
Verwaltungspraxis abgeleitet werden. Langfristig waren weitergehend und solide ausgearbeitete Vorschrif-
ten durch untergesetzliches Regelwerk, fiir das sowohl in Bezug auf die Zumutbarkeitsregelung als auch
die Artenschutzabgabe Verordnungsermachtigungen bestehen, wiinschenswert und hilfreich, die optimale-
rweise mit Umsetzung der RED |V als dauerhaftes, konsistentes Regelungsregime fertiggestellt sein soll-
ten.
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5. Berechnungsformein

Grundlage: Umrechnung der Zumutbarkeitsschwelle nach § 45b Abs. 6 iVm Anlage 2 BNatSchG
in dquivalente Artenschutzabgabe nach § 6 WindBG
Hinweise zu Datenquellen und Uberschlagsmaglichkeiten

P.A=P.VBH-AW.Z_
\_Y_} N > ) (GLO)

= Artenschutz- = jahrlicher maximal zumutbarer Verlust

abgabe nach  nach Nr. 2.1 der Anlage 2 des BNatSchG
§ 6 WindBG

— A =Gf-VBH,,, -Kf -DMW -Z,_

\ J \ J
Y Y

=VBH =AW

- _/
'

= jahrliche Vergiitungssumme
pro MW installierte Leistung

mit

P = Nennleistung der WEA in MW

A = Bemessungssatz der Artenschutzabgabe nach § 6 WindBG in €/ MW-a

VBH = Vollbenutzungsstunden des WEA-Typs am konkreten Standort (ggf. als Erfahrungswert abschétzen*)

VBHioo = Vollbenutzungsstunden am 100%-Referenzstandort (abzuleiten aus Referenzertrag des WEA-Typs)

AW = anzulegender Wert nach § 36h EEG in €/ MWh

Zm = relative Zumutbarkeitsschwelle (= Prozensatz : 100)

Gf = relativer Gutefaktor des konkreten Standortes nach § 36h EEG (= Prozentsatz : 100) (ggf. als Erfahrungswert abschatzen®)

Kf =Korrekturfaktor nach § 36h EEG

DMW = durchschnittlicher mengengewichteter Zuschlagswert der vergangenen drei Ausschreibungen in € MWh
Hinweise: Der DMW der einzelnen Ausschreibungsrunden findet sich auf der Internetseite der BNetzA beendete Aus-
schreibungen / Statistik*. Der DMW der letzten drei Ausschreibungsrunden im Jahr 2022 betrug 5,87 ct/kWh, 5,84 ct/kWh
und 5,85 ct/kWh. Dies zeigt, dass der DMW auf Grund der durchgehenden Unterzeichnung der Ausschreibungen zu-
meist knapp unter dem Hdchstgebotswert (im Jahr 2022: 5,88 ct/kWh) liegt. Auf Grund der aktuellen Inflationsrate und
Kostensteigerungen insbesondere im Baubereich hat die BNetzA beschlossen, den Hochstgebotswert fiir das Jahr 2023
auf 7,35 ct/kWh festzulegen. Es ist daher nicht sachgerecht, fiir die Beurteilung der Zumutbarkeit den DMV des Jahres
2022 heranzuziehen. Stattdessen sollte bis zum Vorliegen des ersten mengengewichteten Zuschlagswert des Jahres
2023 (voraussichtlich Ende Februar) der Hochstgebotswert von 7,35 ct/kWh angesetzt werden, danach der erste men-
gengewichtete Zuschlagswert aus der Ausschreibungsrunde vom 1.2.23 und im folgenden aufbauend der Mittelwert mit
den spater folgenden Ausschreibungsrunden. Bei erneuten Anpassungen des Hochstgebotswertes durch den Gesetzge -
ber (Degression nach § 36b Abs. 2 EEG bzw. EEG-Novellen) oder die BNetzA sollte stets entsprechend verfahren wer-
den, um Verzerrungen der Beurteilung der VerhaltnismaRigkeit zu vermeiden.

*Der Gutefaktor des Standorts und die Vollbenutzungsstunden am Standort sind aquivalente GréRen und bilden beide den Stand-
ortertrag ab. Zu ihrer Bestimmung wird ein Ertragsgutachten nach EEG iVm mit der FGW-Richtlinie TR 6 erstellt. Sofern dies be-
reits zum Zeitpunkt des Genehmigungsverfahrens vorliegt, kann dies genutzt werden. Liegt kein Ertragsgutachten vor so kann an
Hand allgemeiner Erfahrungswerte die Volllaststundenzahl abgeschétzt werden, Orientierung hierzu bieten z.B. die Haufigkeitsver-
teilung der Standortgtitefaktoren der FA Wind, die Prognose der Entwicklung der Volllaststunden durch die Deutsche Windguard.
In NRW steht im Energieatlas des LANUV ein Ertragsrechner zur Verfiigung - dieser kann zur Vereinfachung und Standardisie-
rung der VerhaltnismaRigkeitspriifung dienen.



https://www.energieatlas.nrw.de/site/windertragsrechner
https://www.windguard.de/veroeffentlichungen.html?file=files/cto_layout/img/unternehmen/veroeffentlichungen/2020/Volllaststunden%20von%20Windenergieanlagen%20an%20Land%202020.pdf
https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Veroeffentlichungen/Analysen/FA_Wind_Zubauanalyse_Wind-an-Land_Gesamtjahr_2022.pdf
https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Veroeffentlichungen/Analysen/FA_Wind_Zubauanalyse_Wind-an-Land_Gesamtjahr_2022.pdf
https://www.bundesnetzagentur.de/SharedDocs/Downloads/DE/Sachgebiete/Energie/Unternehmen_Institutionen/Ausschreibungen/Onshore/FestlegungOnshore.pdf?__blob=publicationFile&v=3
https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Fachthemen/ElektrizitaetundGas/Ausschreibungen/Wind_Onshore/BeendeteAusschreibungen/start.html;jsessionid=E2FB5EFA80D6DC9789BF7AD4D781F00A
https://www.bundesnetzagentur.de/DE/Fachthemen/ElektrizitaetundGas/Ausschreibungen/Wind_Onshore/BeendeteAusschreibungen/start.html;jsessionid=E2FB5EFA80D6DC9789BF7AD4D781F00A
https://wind-fgw.de/themen/referenzertraege/
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Schritt 1: Bestimmung und Umrechnung der absolute Kosten fiir ArtenschutzmaBnahmen in relativen Anteil der
20jahrigen Vergiitung pro WEA

Hinweis: Werden keine Mafinahmen gefordert, die mit finanziellen Aufwendungen verbunden sind, kann direkt zu Schritt 2 Gber-
gegangen werden. Werden AbschaltmalRnahmen gefordert und diese durch die Behérde gegentber weiteren MaRRnah-
men, die mit finanziellen Aufwendungen verbunden sind (also insbesondere Fldchenmalnahmen), als prioritdr angese-
hen, kann zundchst die Zumutbarkeit der Abschaltungen mit Gl. 2 ohne die Grofe 1K geprift werden. Wird mit den Ab-
schaltmaBnahmen bereits die Zumutbarkeitsgrenze ausgeschépft oder tberschritten, kénnen keine weiteren Malnah-
men gefordert werden und somit Schritt 1 (der eine Ertragsabschétzung erfordert) entfallen.

_ WKy +—IKM2 +on IK

4t (Gl 1a)
AZ, AZ AZ

IK

M1 M2 Mn

mit

IK= absolute Kosten aller Artenschutzmafinahmen Gber den Verlauf von 20 Jahren, d.h. alle aufzuwendenden Kosten in €,
die auf die betreffende einzelne WEA der beantragten WEA-Gruppe entfallen
nicht: Ertragsverluste durch Abschaltungen (diese werden in Gl. 3 eingerechnet)

[Kw1.n = Kosten flir die Manahme M1...Mn (iber den Verlauf von 20 Jahren, die (auch) fiir die betreffende WEA umgesetzt wird

Az = Zahl der WEA der beantragten WEA-Gruppe, fir die die betreffende Mafinahme erforderlich ist

= fiktives Beispiel:
Es wird eine WEA-Gruppe mit 5 WEA beantragt.

e Fir alle WEA wird eine dkologische Baubegleitung durchgefiihrt (M1); die Kosten IKw werden also auf alle WEA umgelegt
(AZM1 = 5)

o Es liegen ausreichend raumlich préazise und aktuelle Daten fiir den Fischadler vor, nach der die hier zu priifende WEA und
zwei weitere WEA der Gruppe im zentralen Priifbereich liegen, so dass fiir diese 3 WEA eine Ablenkflache (M2) angelegt wird,
deren Kosten IKy, auf die 3 betroffenen WEA umgelegt werden (AZy, = 3).

o Esliegen ausreichend raumlich prazise und aktuelle Daten fiir die Rohrweihe vor, nach der die hier zu priifende WEA und eine
weitere WEA der Gruppe im zentralen Priifbereich liegen. Die hier zu prifende WEA hat einen ausreichend groRen Freiraum
zwischen Boden und unterm Rotorblattdurchgang, die andere WEA nicht. Es wird daher nur fiir die andere WEA eine Abschal-
tung bei landwirtschaftlichen Ereignissen gefordert, nicht fiir die hier zu priifende WEA. Die Kosten fir das , Traktordetektions-
system® (IKys) werden daher allein der anderen WEA zugeordnet, nicht der hier zu priifenden WEA.

e Nach Daten der Biostation briten im Umfeld der WEA regelmaRig mehrere Kiebitzbrutpaare, fiir die von einer Stérung durch
die WEA auszugehen ist und ein Ersatzhabitat angelegt wird. Die exakte rdumliche Lage ist aber nicht fiir die aktuelle Brutsai-
son bekannt (und wechselt sowieso auch kleinrdumig in jeder Saison), so dass eine spezifische Zuordnung zu einzelnen WEA
nicht mdglich ist. Die Kosten der Malnahme Ky, werden daher auf alle WEA der Gruppe umgelegt. Hinweis: Die Forderung
des Ersatzhabitats in diesem Fall erfordert, dass die vorhandenen Daten so weit rdumlich prézise sind, dass sicher davon aus -
gegangen werden kann, dass mindestens ein Kiebitzbrutplatz im artspezifischen Priifradius mindestens einer WEA der bean-
tragten WEA-Gruppe liegt. Reicht de Datenqualitat hierzu nicht aus, kann keine MalRnahme gefordert werden, sondern es ist
direkt zur Artenschutzabgabe iberzugehen.

IK-17000-P

K, =
' P.Gf-VBH,, -Kf -DMW -20a

(Gl.1b)

mit
IK = absolute Kosten aller Artenschutzmafinahmen iiber den Verlauf von 20 Jahren, d.h. alle aufzuwendenden Kosten in €,
die auf die betreffende einzelne WEA entfallen, berechnet nach Gl. 1a,
hier abzlglich des Selbstbehalts Kas = 17000 €/ MW nach Anlage 2 des BNatSchG
IKe = relativer Anteil der Kosten an Vergiitungssumme Uber 20 Jahre = relativer Anteil der Kosten an der jahrlichen Vergltung
= relativer Anteil an Jahresstunden, wenn pauschaliert fir alle Jahresstunden derselbe Ertrag angenommen wird, wie es die
Berechnung nach Anlage 2 des BNatSchG vorsieht
andere GroRen wie Gl. 0
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Schritt 2: Berechnung der relativen Gesamtbelastung durch Ertragsverlust durch Abschaltungen
und Kosten fiir andere ArtenschutzmaBnahmen

Hinweis: Gl. 2 entspricht dem Priifschema der Nr. 2 der Anlage 2 des BNatSchG und bildet daher das Zumutbarkeitskriterium ent-
sprechend der gesetzlichen Regelung ab, allerdings in mathematisch aquivalenter, vereinfachter Form. Dabei werden die
absoluten monetaren Kosten IK in die relative Belastung umgerechnet (Gl. 1b), so dass die Einhaltung der Belastungs-
grenze bzw. die iterative Reduzierung der Malinahmen bis zur Belastungsgrenze einfach zu priifen ist. Ebenso verein-
facht dies den Vergleich mit der Artenschutzabgabe nach § 6 WindBG (Gl. 0).

— [[ ( FlStMahd 'Mahd ) + ( FlStAc ker Acker ) ] ) hLand + [:.Phano ) hPhéno )]

“’" 8760h

mit

Flstwana = Zahl der Griinlandflurstlicke, fiir die eine Abschaltung bei Bewirtschaftungsereignissen gefordert wird

Flstaser = Zahl der Ackerflurstiicke, fir die eine Abschaltung bei Bewirtschaftungsereignissen gefordert wird

Mang = Zahl der Abschaltereignisse pro Jahr auf Griinland, die laut Anlage 2 des BNatSchG als Standardwert mit 4 festgelegt ist

Aser = Zahl der Abschaltereignisse pro Jahr auf Ackern, die laut Anlage 2 des BNatSchG als Standard mit 4 festgelegt ist

hiane = geforderte Abschaltzeit pro landwirtschaftlichem Abschaltereignis in h

Prano = Zahl der Tage, an denen eine phénologiebedingte Abschaltung gefordert wird

henano = geforderte Abschaltzeit an Tagen mit phanologiebedingter Abschaltung in h

h,= 8760 h = Dauer eines Jahres in h

FIm, = relative Abschaltzeit fiir Flederméuse (= Prozensatz : 100), die laut Anlage 2 des BNatSchG mit 0,025 als Standardwert
festgelegt ist

AKS, = relative Abschaltzeit durch Vogeldetektionssysteme (= Prozensatz : 100), die - sofern gefordert - laut Anlage 2 des

BNatSchG mit 0,03 als Standardwert festgelegt ist
IKrei = relativer Kosten- bzw. Ertragsverlustanteil anderer Artenschutzmafnahmen als Abschaltungen, berechnet nach Gl. 1b
B = relative Gesamtbelastung durch alle geforderten ArtenschutzmaBnahmen

B +FIm, +AKS, +IK_  (61.2)

= Priifung: Br £ Zum?
wenn ja: Manahmenpaket ist verhaltnismafig und damit zuldssig
wenn nein: MalBnahmen nach fachlicher Priorisierung und fachlicher Sinnhaftigkeit so weit reduzieren, bis B < Zim
Ist keine ausreichende Reduzierung méglich, da Teilmanahmen nicht wirksam oder zielfiihrend sind,
stehen keine geeigneten und verhéaltnisméaRigen MaRnahmen zur Verfiigung, so dass keine projektbezo-
genen MaRnahmen umgesetzt werden und ausschlieBlich eine Zahlung in das AHP erfolgt,

Schritt 3: nach Abzug der Gesamtbelastung durch alle geforderten Artenschutzmafnahmen verbleibende Zahlung
in Artenhilfsprogramm (Anwendung von GI. 0)

Hinweise: Eine Zahlung in ein AHP ist nur dann zu berechnen, wenn nicht alle Arten, die nach den vorhandenen Daten relevant
sind, bereits mit MaRnahmen abgedeckt sind. Ist ein Teil der relevanten Arten durch MalRnahmen abgedeckt, dann
kann sich die Artenschutzabgabe nur noch auf den anderen Teil der Arten beziehen. Uberschreitet die finanzieller Be-
lastung durch die durchgefiihrten Mallnahmen bereits den abstrakt an Hand des Arteninventars bestimmten Satz der
Artenschutzabgabe, ist keine Zahlung zu leisten, auch wenn die Malnahmen nicht alle Arten abdecken.

AHP =P-A—-P-VBH-AW -B_

AHP =P -(A-VBH-AW B,)) (Gl.3)
AHP =P .(A - Gf-VBH,,, -Kf -DMW -B )
mit

AHP = Zahlungsbetrag in Artenhilfsprogramm in €/a (ist AHP < 0, ist keine Zahlung zu leisten)

A= flr das Projekt auf Basis der vorhanden Daten nach Art und Ausmaf der zu erwartenden Auswirkungen in Bezug auf alle be-
troffenen Arten und alle Verbotsarten bei Bau und Betrieb bestimmter Bemessungssatz der Artenschutzabgabe nach
§ 6 WindBG in €MW-a

andere GroRen wie Gl. 0 und 2
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6. FlieRbild

WEA in einem Windenergiegebiet nach § 2 WindBG,
fir das auf Planebene eine UVP durchgefiihrt wurde
und

aulerhalb von Natura2000, NSG, Nationalpark

Handbuch
regulare Beurteilung nach
§§ 44, 45, 45b, 45¢, 45d BNatSchG
iVm mit Landerleitfaden Prii fung
nach BNatSchG

wirtschaftliche Abschaltung 0.4.)?

Enthalt Genehmigungsantrag eine Artenschutzpriifung mit ausreichendem MalRnahmenkonzept, so dass nach regularer Pri-
fung nach §§ 44, 45b, 45¢ BNatSchG keine Verbotsverletzungen zu erwarten sind? Wurden dabei eventuell fehlende oder
raumlich ungenaue Daten aus Fachdatenbanken durch worst-case-Ansétze abgedeckt (z.B. Fledermausabschaltung, land-

ja nein

4

keine VerhaltnismaRig-
keitspriifung erforderlich

nein

A 4

aktuelle Daten zu Vogel- und anderen Artvorkommen
(zum Zeitpunkt der Genehmigung nicht alter als 5 Jahre)
mit ausreichender raumlicher Genauigkeit vorhanden?

behdrdliche Definition einer
Fledermausabschaltung mit
optionalem Gondelmonitoring

ja

A 4

nein

A 4

Y

behérdliche Bestimmung der er-
forderlichen Malnahmen fiir V6-
gel und andere Arten nach §§ 44,
45b, 45¢ BNatSchG iVm Lander-

leitfaden

'

geeignete MalRnahmen verfiigbar?

nein

ja

\ 4

Fledermausabschaltung und Mafinahmen fiir Végel
(und ggf. andere Arten) in Summe verhaltnismaRig?

nein

4

Reduzierung der Malnahmen auf ein verhaltnis-ma-
Riges Mal} oder darunter oder vollstandiger
Verzicht auf projektbezogene MaRnahmen (Gl. 2)

Y

v

Bemessung des grundsatzlichen Satzes der Artenschutzabgabe an Hand des
aus den vorhandenen Daten ablesbaren Arteninventars des Standortes und
den baulichen Dimensionen der WEA unter Berticksichtigung der Windhdffigkeit

A 4

Verminderung der ermittelten grundsétzlichen Artenschutzabgabe
um die finanzielle Belastung durch die ggf. angeordneten MalRnahmen (GlI. 3)

MaRnahmen in ja
Genehmigungsbescheid [«
aufnehmen
A
reduzierte
MaRnahmen
Priifung
nach
EU-NotfallvO /

A

§ 6 WindBG

Zahlungspflicht und Hohe der Artenschutzabgabe in Genehmigungsbescheid aufnehmen
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TEIL 3: Ausblick RED IV - Novelle

Die EU strebt an, im Zuge der Uberarbeitung der Erneuerbare-Energien-Richtlinie (2018/2001/EU, RED 1V)
das Zusammenspiel von Planungs- und Genehmigungsebene zu optimieren. So sollen die Mitgliedstaaten
die Gebiete identifizieren, die sich besonders gut fur den Ausbau der Erneuerbaren Energien eignen und
konfliktarm sind und diese dann planerisch in einem Verfahren mit umfassender Offentlichkeits- und Behér-
denbeteiligung als sog. ,go-to-Gebiete* (oder synonym ,Beschleunigungsgebiete®, welcher Begriff sich am
Ende durchsetzen wird, ist noch offen) ausweisen. Bei der Ermittlung der geeigneten Gebiete sollen Natu-
ra2000-Gebiete und andere hochrangige naturschutzrechtlich geschitzte Gebiete ausgeschlossen sowie
alle Erkenntnisse Uber besonders sensible Gebiete aus der staatlichen und behérdlichen Uberwachung
und ehrenamtlichen Beobachtung von Natur, Arten und ihren Lebensrdumen einbezogen werden, um auch
andere 6kologisch sensible, aber nicht formal geschiitzte Lebensrdume nach Mdglichkeit freizuhalten. In
den Planen sollen Vorschriften und MaRnahmen zur Vermeidung oder, wenn dies nicht mdglich ist, Ver-
minderung von nachteiligen Auswirkungen in Form von artenschutzrechtlich relevanten Tétungen, Stérun-
gen und Beschadigungen festgelegt werden (Art. 15¢c des Entwurfs der RED 1V). Dies bedeutet nicht, dass
die Artenschutzprifung in der Priftiefe des Genehmigungsverfahrens einschlief3lich der derzeit in Deutsch-
land Ublichen Brut- und Rastvogelkartierungen auf die Planebene hochgezogen werden sollen, denn dies
wirde nicht zu einer Beschleunigung und Vereinfachung fihren. Vielmehr soll die Entscheidung auf verfug-
bare Daten, z.B. den Daten aus der Ausweisung von Natura2000-Gebieten, aus der staatlichen Uberwa-
chung von Natur- und Landschaft, aus Fachdatenbanken, dem ehrenamtlichen und professionellen Natur-
schutz 0.a. gestitzt und eine abstrahierte Prifung durchgefuhrt werden.

In den auf diese Weise planerisch fir WEA ausgewiesenen Gebieten gelten dann fir das BImSchG-Ge-
nehmigungsverfahren formelle und materielle Erleichterungen, indem firr plankonforme Projekte bei Umset-
zung der im Plan vorgesehenen MalRnahmen keine Verletzung der artenschutzrechtlichen Verbote gege-
ben ist und somit keine spezifische Artenschutzpriifung und keine artenschutzrechtliche Ausnahmeprifung
sowie ebenso keine UVP und keine FFH-Vertraglichkeitspriifung erforderlich ist (Art. 16a des Entwurfs der
RED 1V).

Das Konzept der go-to-Gebiete bietet also die Chance, die aktuellen Problemlagen bei der verwaltungs-
praktischen Umsetzung des Artenschutzes zu tiberwinden. Durch die planerische Steuerung der Windener-
gie auf natur- und artenschutzfachlich konfliktarme Bereiche wird das Manko behoben, dass das individu-
enbezogene Artenschutzrecht keinen Schutz fir sensible, fir den Populationserhalt wichtige Gebiete er-
mdglicht. Die Nutzung der umfassenden, langjahrigen Datengrundlagen aller Akteure vermittelt einen zu-
treffenderen Eindruck des im Gebiet vorhandenen Arteninventars als die Momentaufnahme einen einjahri-
gen, projektbezogenen Kartierung. Die Bemessung der MaRnahmen erfolgt ebenfalls an Hand dieses
grundlegenden Arteninventars und entbindet die Behérde vom konkreten Schadlichkeitsnachweis im Ein-
zelfall. Die gleichmaRiige Heranziehung aller im Gebiet agierenden Anlagebetreiber zu artenschutzrechtli-
chen Malinahmen bietet eine deutlich verbesserte Gerechtigkeit. Hierbei kann dann ein projektbezogener
.Basisschutz“ oder ,Stand der Technik® optimal mit projektunabhangigen, zentral konzipierten und umge-
setzten Artenschutzprogrammen kombiniert werden, die dauerhaft Bestand haben und variabel, rein facho-
rientiert an Populationsentwicklungen und neue Erkenntnislagen angepasst werden kénnen ohne verwal-
tungsrechtlichen Erfordernissen zu unterliegen. Die Genehmigungsverfahren werden von Zeit-, Kosten-
und Prifaufwand entlastet und die Ressourcen unmittelbar in fachliche und programmatische MalRnahmen
umgelenkt. Im Ergebnis kann so - eine sachgerechte Umsetzung vorausgesetzt - ein effektiverer und zu-
gleich effizienterer Artenschutz realisiert werden.

Derzeit (Stand Ende Dezember 2022) liegen zwei Entwurfsfassungen der RED IV vom EU-Parlament und
vom Rat der EU vor, die im weiteren Rechtssetzungsprozess noch zu einer abschlieRenden Fassung ge-
eint werden und danach in deutsches Recht umgesetzt werden missen. Beide Entwiirfe sind im Wesentli-
chen identisch und enthalten das oben dargestellte Konzept. Im Detail gibt es jedoch Abweichungen zwi-
schen beiden Fassungen, die gerade fir die Verwaltungspraxis sehr relevant sein kénnen.

So sehen beide Entwurfsfassungen vor, dass auch bereits existierende planerische Ausweisungen als go-
to-Gebiete (bzw. Beschleunigungsgebiete) eingestuft werden kénnen. Das Parlament fordert hierzu, dass
die Plane die 0.g. Anforderungen vollumfanglich erfillen missen, wahrend der Rat die Durchfiihrung einer
strategischen Umweltprifung (SUP) auf Planebene und den Ausschluss der 0.g. geschitzten bzw. sensi-
blen Gebiete ausreichen lasst und mit einer MalRnahmenfestlegung auf Genehmigungsebene oder Zahlung
eines finanziellen Beitrags in ein Artenhilfsprogramm verbindet. In Deutschland erfiillen (derzeit) die beste-
henden planerischen Ausweisungen die Anforderungen des Rates, aber nicht die des Parlaments, da das
deutsche Recht bisher keine Festlegung von ArtenschutzmaRnahmen in Bauleit- oder Regionalplanen vor-
sieht. Bestehende Plane kdnnen also nur dann zu go-to-Gebieten erklart werden, wenn sich die Rege-
lungsvariante des Rates durchsetzt oder im Zuge der nun bundesweit anlaufenden Planverfahren zur Erfiil-


https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-16240-2022-INIT/de/pdf
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2022-0441_DE.pdf
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lung der Flachenziele des WindBG bereits jetzt im Vorgriff auf die kommende RED IV entsprechende Prii-
fungen und Regelungen zum Artenschutz auf Planebene durchgefiihrt werden.

Auf der Genehmigungsebene sehen beide Entwurfsfassungen eine Kontrollpriifung vor, ob auf Grund der
Okologischen Empfindlichkeit des Gebiets (unvorhergesehene) nachteilige Auswirkungen gegeben sind,
die im Plan nicht ermittelt wurden und die nicht durch die im Plan definierten oder vom Antragsteller vorge-
sehenen Mallnahmen gemindert werden. Prifumfang und —tiefe sowie Entscheidungsmafstabe sind aller-
dings viel zu unpréazise, um den Genehmigungsbehdérden eine klare Prufanleitung zu geben: Soll es um die
im regularen Recht Ubliche tiefere, konkretere Prifung auf Genehmigungsebene, um eine Richtigkeits-
Uberprifung des Plans oder um eine Aktualitatsprifung auf verdnderte Umstéande wie z.B. veranderte Art-
vorkommen gehen? Reicht eine Prifung auf Basis vorhandener Daten aus oder miissen Daten erhoben
und Untersuchungen durchgefiihrt werden? In dieser allgemeinen Formulierung hat die Kontrollprifung
also das Potenzial zur umfassenden Konterkarierung der Grundannahme des Art. 15¢ / Art. 16a Abs. 3 des
RED IV-Entwurfs, dass plan-konforme MalRnahmen keinen Verbotsverstold darstellen und die Malnahmen
des Plans ausreichen, und der damit beabsichtigten Verfahrenserleichterung. Eine Prazisierung des Ge-
wollten auf EU-Ebene oder zumindest bei der Umsetzung in deutsches Recht ist daher zwingend erforder-
lich, um die angestrebte Beschleunigung von Genehmigungsverfahren bei gleichzeitiger Rechtssicherheit
tatsachlich zu erreichen. Hinzu kommt, dass bei der Erklarung von bestehenden Planen ohne Malinah-
menfestlegung zu go-to-Gebieten, wie es der Rat vorsieht, eine Kontrollprifung keinen Sinn macht, da so-
wieso (erst) auf Genehmigungsebene Uber die durchzufihrenden Maf3hahmen entschieden wird.

Infolge einer etwaigen Feststellung unvorhergesehener negativer Auswirkungen soll eine UVP und ggdf.
eine FFH-Vertraglichkeitsprifung durchgefiihrt werden; unklar ist hingegen, ob auch eine vertiefte Arten-
schutzprifung im Sinne des deutschen Rechts erforderlich wird, da diese in den Entwurfsdokumenten nicht
explizit genannt wird und offen ist, ob damit eine Artenschutzpriifung stets unterbleiben soll oder nur keine
Nennung erfolgt, da das Europarecht den Begriff einer Artenschutzpriifung nicht kennt oder eine entspre-
chende Priifung als inhaltlich von der UVP umfasst ansieht. Jedenfalls konnte bei der Durchfiihrung einer
vertieften Artenschutzpriifung kein strengeres Anforderungsniveau als bei der Prifung auf der Planebene
gelten, um innere Wertungs- und Regelungswiderspriiche zu vermeiden. Da auf Planebene in den Fallen,
in denen sich nachteilige Auswirkungen nicht vollumfanglich vermeiden lassen, eine Verminderung aus-
reicht, misste dies also auch bei Durchfihrung einer ggf. im Einzelfall durchzufiihrenden Artenschutzprii-
fung auf Genehmigungsebene gelten, so dass jedenfalls auch hier keine artenschutzrechtliche Ausnahme-
prufung erforderlich wird und keine Versagung des Projektes zuldssig ist. Die Entwurfsfassung des Rates
enthalt eine Freistellungsklausel von dieser auf Grund der Kontrollprifung ggf. im Einzelfall erforderlichen
UVP, FFH-Vertraglichkeits- und Artenschutzprifung und sieht stattdessen wiederum die Festlegung von
(zusatzlichen) MinderungsmalRnahmen oder aber die Zahlung eines finanziellen Ausgleichs in Artenhilfs-
programme Vor.

Da das Anforderungsniveau aus Grinden der Gleichbehandlung nicht davon abhangig sein kann, ob die
MaRnahmen auf Planebene oder bei bestehenden Planen auf Genehmigungsebene oder auf Grund einer
anlasslich einer Kontrollprifung durchgefiihrten Nachprifung bestimmt werden, muss die RED IV im weite-
ren Verlauf des Rechtsetzungsverfahrens also hierzu noch einmal zu einem klaren und schlissigen Kon-
zept prazisiert werden. Gleiches gilt hinsichtlich des anzuwendenden Malstabes der Verhaltnismaligkeit:
Wahrend in der Entwurfsfassung des Parlaments nur (selbstverstandlich) von ,geeigneten MaRnahmen
gesprochen wird, gibt es in der Entwurfsvariante des Rates den Zusatz von ,angemessen und zeitgerecht*
sowie im Falle der MalRnahmenfestlegung auf Genehmigungsebene ,angemessen und verhaltnismafkig“
und bei der Freistellung von der Kontrollprifung ,verhaltnismanRig“. Auch hier ist also noch die Klarstellung
des Gewollten und die Gewahrleistung eines konsistenten Regelungsgefiiges erforderlich.

Der Entwurf der RED IV-Novelle enthalt in Art. 16b darlber hinaus auch eine Regelung der Artenschutz-
prufung aufierhalb von go-to-Gebieten (bzw. Beschleunigungsgebieten). Aufierhalb dieser Gebiete gelten
eventuelle Tétungen und Stérungen nicht als absichtlich, wenn erforderliche (Fassung EU-Parlament) bzw.
geeignete (Fassung Rat der EU) Minderungsmafnahmen durchgefiihrt werden. Diese Regelung entspricht
im Ergebnis dem deutschen Signifikanzansatz bzw. der in Bezug auf alle Verbotsarten eréffneten Méglich-
keit, einen Verbotseintritt durch artenschutzfachliche MaRnahmen zu vermeiden. Die Umsetzung dieser
Regelung erfordert allerdings die formale Wiedereinfihrung der Absichtlichkeit in § 44 Abs. 1 Nr. 1 und 2
BNatSchG (das Beschadigungsverbot wird nicht von Art. 16¢c der REDIV erfasst und verbleibt somit unver-
andert). Problematisch ist die zirkelschlussartige Formulierung, nach der eine absichtliche Verbotsverlet-
zung nicht vorliegt, wenn die ,erforderlichen® MalRnahmen ergriffen werden, aber fir die Bestimmung der
serforderlichen® MaRnahmen nur der Malstab besteht, dass keine Verbotsverletzung eintreten darf. Hier
besteht also Prazisierungsbedarf auf EU-, Bundes oder Landerebene. Da nur eine ,Minderung®, nicht aber
eine ,Vermeidung“ gefordert ist, diirfte keine Ausnahmeprifung erforderlich sein, sofern zumindest gewisse
Minderungen mdoglich sind und diese auch umgesetzt werden. In Bezug auf Repowering findet sich die
Aussage, dass bei der ,Umweltpriifung® nur Auswirkungen der Anderungen betrachtet und gemindert wer-
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den mussen, wobei auf Grund einer fehlenden Begriffsdefinition und uneinheitlichen Verwendung des Wor-
tes unklar bleibt, ob hiermit lediglich die Umweltvertraglichkeitspriifung oder aber auch die spezifische Prii-
fung der artenschutzrechtlichen Verbotstatbestande gemeint ist und wenn ja, ob sich dies nur auf das To-
tungs- und Stérungsverbot (auf den sich Art. 16b ansonsten beschrankt) oder auch auf das Beschadi-
gungsverbot bezieht. Auch hier besteht also noch Prazisierungsbedarf.

Der Rechtssetzungsprozess der RED IV wird also noch eine gewisse Zeit in Anspruch nehmen und die
letztendliche Fassung ist derzeit im Detail noch nicht genau absehbar. Ein Inkrafttreten wird im Laufe des
Jahres 2024 erwartet.



