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1. Die Genehmigung ist nach § 6 Abs. 1i. V. m. § 5 BImSchG zu erteilen, wenn
sichergestellt ist, dass die sich aus § 5 BImSchG ergebenden Pflichten erfillt
werden und andere o6ffentlich-rechtliche Vorschriften und Belange des
Arbeitsschutzes der Errichtung und dem Betrieb der Anlage nicht
entgegenstehen.

2. Gemal} § 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG sind genehmigungsbedirftige Anlagen so zu
errichten und zu betreiben, dass schadliche Umwelteinwirkungen (§ 3 Abs. 1
BImSchG) und sonstige Gefahren, erhebliche Nachteile und erhebliche
Belastigungen fir die Allgemeinheit und die Nachbarschaft nicht
hervorgerufen werden konnen.

3. Andere o6ffentlich-rechtliche Vorschriften sind u.a.

* §35BauGB—(Abs. 1 Nr. 5; Abs. 3 Satz 2 und 3)
e §35Abs.3Satz1Nr. 1,2, 5BauGB
* § 14 ff. BNatSchG — Eingriffsregelung

* § 34 BNatSchG — erhebliche Beeintrachtigung von wesentlichen
Bestandteilen von Natura 2000 Gebieten

e § 44 BNatSchG — artenschutzrechtliche
Verbotstatbestande
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4. Anlage 1 Nr. 1.6 zur 4. BImSchV:

Anlagen zur Nutzung von Windenergie mit einer Gesamthohe von
mehr als 50 Metern und

e 20 oder mehr Win_.dkraftanlagen: Genehmigungsverfahren gemals §
10 BImSchG (mit Offentlichkeitsbeteiligung)

* weniger als 20 Windkraftanlagen: vereinfachtes
Genehmigungsverfahren gemaR § 19 BImSchG (ohne
Offentlichkeitsbeteiligung)

5. Anlage 1 Nr. 1.6 zum UVPG:

Errichtung und Betrieb einer Windfarm mit Anlagen mit einer
Gesamthohe von jeweils mehr als 50 Metern mit

e 20 oder mehr Windkraftanlagen, grds. UVP-Pflicht, § 3b UVPG

* 6 bis weniger als 20 Windkraftanlagen: allgemeine Vorpriifung des
Einzelfalls, § 3c Satz 1 UVPG

* bis weniger als 6 Windkraftanlagen: standortbezogene Vorprufung
des Einzelfalls, § 3c Satz 2 UVPG




1. § 44 Abs. 1 BNatSchG; verboten sind:

Nachstellen, Fangen, Verletzen, Toten; Entnehmen, Beschadigen,
Zerstoren

erheblich zu storen

Fortpflanzungs- und Ruhestatten zu entnehmen, zu beschadigen, zu
zerstoren;
* (-), wenn die 6kologische Funktion im raumlichen Zusammenhang
weiterhin erflllt wird ( § 44 Abs. 5 Satz 2, 3 BNatSchG
Pflanzen zu entnehmen bzw. ihre Standorte zu beschadigen, zu
zerstoren

Es handelt sich um zwingende gesetzliche Verbote, die einer
,hachvollziehenden® Abwagung nicht zuganglich sind. Das Vorhaben
kann also nur zugelassen werden, wenn der Verbotstatbestand nicht
vorliegt, eine Ausnahme erteilt werden kann oder die Maoglichkeit
einer Befreiung besteht. (,,Planungsleitsatze”)




2. Hartes Tabukriterium

Planungsrechtlich bilden die artenschutzrechtlichen
Verbotstatbestande ein , Hartes Tabukriterium®. Es ist aber auf der
Planungsebene zu prufen, ob

* eine Vermeidung maoglich ist und

e fur unvermeidbare Verbote Ausnahmen zugelassen werden
konnten.

3. Behordliche Zustandigkeit:

* Konzentration der Entscheidungszustandigkeit auf die
immissionsschutzrechtliche Genehmigungsbehorde, § 13 BImSchG

* (nicht bindende, aber den fachlichen Beurteilungsspielraum
skizzierende) Stellungnahme der zustandigen Naturschutzbehorde, §
10 Abs. 5, § 19 Abs. 2 BImSchG



4. Behordlicher Prifungsmalistab:

* Unzulassigkeit des Vorhabens, wenn positiv von dem Eintritt eines
Verbotstatbestandes auszugehen ist

e Naturschutzfachlicher Beurteilungsspielraum
(Einschatzungsprarogative) (naturschutzfachlicher Vertretbarkeit im
Einzelfall;, keine Verwendung unzulanglicher, ungeeigneter oder
uberholter Erfassungs- und Bewertungsmethoden; Mal3stab
praktischer Vernunft) der Genehmigungsbehorde fir

e flr Bestandserhebung und Bewertung

* Fir die Prifung der Tatbestandsmerkmale (Toten, erhebliche Storung,
Fortpflanzungs- und Ruhestatte, 6kologische Funktion im raumlichen
Zusammenhang) durch Prognose, worst-case-Abschatzung, Analogie-
Schluss, Schatzung (Plausibilitat/Nachvollziehbarkeit)

* Vorliegen der Ausnahmevoraussetzungen (Verschlechterung des
Erhaltungszustands)

* Steuerung durch Erlasse (Windkraft-Leitfaden), Fachkonventionen




5.

Totungsverbot:
Individueller Schutz; kein Populationsbezug
Kollisionsrisiko

Signifikante Erhohung
 gegenlber dem allgemeinen Lebensrisiko

e aufgrund artspezifischer Verhaltensweisen
(kollisionsgefahrdete Art; Mindestabstande nach LAG VSW)
sowie

* der Haufigkeit der Frequentierung des Einwirkungsraums
(Lage von Nahrungshabitaten, Flugrouten; Zentren der
Aktivitatsdichte)

* Konkrete (standortbezogene) Untersuchungen

Bewertung der Wirkung von Nebenbestimmungen (§ 12 Abs. 1
Satz 1 BImSchG) auf das Kollisionsrisiko (z.B. Abschaltzeiten)

Standard fur Erfassungen und Bewertungen
Monitoring (von Vermeidungsmalinahmen) (?)



Stoérungsverbot
* Erhaltungszustand der lokalen Population
e Scheuchwirkung und Beunruhigung durch Larm, Bewegung;
Barrierewirkung
Zerstorungsverbot

e Fortpflanzung- und Ruhestatte; raumlicher Zusammenhang,
okologische Funktion

e Bauliche Inanspruchnahme, ,,dauerhafte betriebliche Vertreibung”
 Inhaltlich kann zu 6./7. auf die Anmerkungen zu 5. verwiesen
werden.

Die artenschutzrechtlichen Verbote sind verhaltensbezogen nicht
anlagenbezogen. Daher kdnnen nach dem Eintritt der Bestandskraft
der Genehmigung Probleme auftreten.



1. Von den artenschutzrechtlichen Verboten konnen Ausnahmen
zugelassen werden (§ 45 Abs. 7 BNatSchG), wenn:

e ein Ausnahmegrund vorliegt (§ 45 Abs. 7 Satz 1 Nr. 1 bis 5 BNatSchG)
e zumutbare Alternativen nicht gegeben sind,

 sich der Erhaltungszustand der Populationen einer Art nicht
verschlechtert

oder

Befreiungen gewahrt werden (§ 67 Abs. 2 Satz 1 BNatSchG), wenn

e die Durchfihrung der Vorschriften im Einzelfall zu einer
unzumutbaren Belastung fiihren wirde.



2. Ausnahmegrinde sind:

die Abwendung erheblicher land-, forst-, fischerei-, wasser- oder
sonstiger erheblicher wirtschaftlicher Schaden;

der Schutz der nattrlich vorkommenden Tier- und Pflanzenwelt;

Zwecke der Forschung, Lehre, Bildung oder Wiederansiedlung oder
diesen Zwecken dienende MaRRnahmen der Aufzucht oder
kiinstlichen Vermehrung;

Die Gesundheit des Menschen, die 6ffentliche Sicherheit,
einschlieflich der Verteidigung und des Schutzes der
Zivilbevolkerung, maligeblich glinstige Auswirkungen auf die
Umwelt

andere zwingende Griunde des Giberwiegenden
offentlichen Interesses einschlieRlich solcher
sozialer oder wirtschaftlicher Art
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. Nach der Rechtsprechung sind ,,zwingende Gruinde des Uberwiegenden
offentlichen Interesses” abstrakt folgendermalRen gekennzeichnet:

Sachzwangen, denen niemand ausweichen kann, sind nicht
erforderlich;

es genugt, ein durch Vernunft und Verantwortungsbewusstsein
geleitetes staatliches Handeln;

der Schutz darf nur mit Mallhahmen durchbrochen werden, deren
Zweck gerade die Verwirklichung des bezeichneten Schutzgutes ist
(Haupt-, nicht bloB Nebenzweck).

Sie mussen generell zumindest das strenge Gemeinwohlerfordernis
des Art. 14 Abs. 3 Satz 1 GG erflllen

mit dem Vorhaben mussen ahnlich gewichtige Gemeinwohlbelange
verfolgt werden, wie mit den ausdriicklich benannten
Abweichungsgriinden



2. Zwingende Grunde, die in anderen Zulassungsverfahren Anerkennung
gefunden haben:

Uberregional bedeutsame verkehrliche Griinde (vordringlicher
Bedarf; transeuropaisches Verkehrsnetz (TEN-V)]

Festlegung als Ziel der Raumordnung

regional bedeutsame Planungsziele (Raumordnung)

* (Forderung und Entwicklung der verkehrlichen Wechselbeziehungen
zwischen den benachbarten Bundeslandern

* wirtschaftliche und touristische ErschlieRung des gesamten
Ostseeraums,

* verbesserte Verkehrsanbindung Bad Segebergs an die schleswig-
holsteinischen Oberzentren Libeck und Kiel,

* Entlastung der Ortslage von Bad Segeberg sowie
* regionale ErschlieRung und Wirtschaftsforderung)



3. Windkraftanlagen konnen folgende 6ffentliche Interessen als
Ausnahmegrund geltend machen:

Atomausstieg und Klimaschutzziele

§ 35 Abs. 1 Nr. 5, Abs. 3 Satz 3 BauGB

§ 1 Abs. 1, 2 EEG (2035: 55 bis 60% erneuerbare Energien)
§ 1 Abs. 3 Nr. 4 BNatSchG

Landesrechtliche Regelungen

Ziele der Raumordnung

fur Windkraftanlagen gibt es keine gesetzliche Bedarfsplanung
(vgl. § 12e Abs. 2 Satz 3 EnWG)

es fehlti.d.R. an der Notwendigkeit eines bestimmten Standortes
Unterscheidung WEA See und WEA Land (§ 3 EEG)

die immissionsschutzrechtliche Genehmigung hat keine
enteignungsrechtliche Vorwirkung

WEA fallen nicht in den Anwendungsbereich des § 85 Abs. 1
BauGB



Auf der Ebene der Zulassungsentscheidung muss eine Abwagung
zwischen den konkreten Abweichungsgriinden und dem konkreten
Interesse an der Vermeidung des Eintritts von artenschutzrechtlichen
Verboten erfolgen:

 Gewicht der naturschutzfachlichen Beeintrachtigung, z.B.
 Zahl der betroffenen Individuen/Arten
* Erhaltungszustand der betroffenen Arten

e Gewicht des Vorhabens, z.B.
Windhoffigkeit
 Zugrunde liegendes Planungskonzept
 Vorranggebiet
 ErschlieBungssituation am Standort
 Bestand von Anlagen am Standort
 Aulienbereichsprivilegierung



Zugrunde liegendes Planungskonzept

Raumordnungsplan oder Flachennutzungsplan
Planrechtfertigung (und Abwagung)

* Hieran fehlt es, wenn der Verwirklichung des Plans auf
unabsehbare Zeit rechtliche oder tatsachliche Hindernisse
entgegenstehen.

 Notwendigkeit der Konfliktbewaltigung

Nachvollziehbares schllissiges gesamtraumliches
Planungskonzept (nicht nur eigentiimerbezogene
Realisierungschance, sondern energieversorgungsbezogene
Standortsicherung).

 Hierdurch kdnnte die Standortnotwendigkeit erhoht werden.
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Bestehen zumutbare Alternativen, das Vorhaben mit einer geringeren
Beeintrachtigung zu realisieren?

1. naturschutzfachlich vorzugswiirdig (geringere Beeintrachtigung)

Bestimmung der Alternative Uber das Projektziel.
e Zumutbare Abstriche von dem Projektziel
* Null-Variante

* Anderer Standort [raumliche Grenzen bei der Standortsuche
(?); Windhoffigkeit]

* Andere Betriebsweise
System- und Konzeptalternativen (?)
Rechtliche und tatsachliche Realisierbarkeit;
Durchfuhrung von CEF- und VermeidungsmaRnahmen

Die Ausarbeitung der Alternativen muss eine Einschatzung, ob
eine erhebliche Beeintrachtigung besonders oder streng
geschitzter Arten zu erwarten ist, erlauben
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Zumutbarkeit (steht der Aufwand aulSer Verhaltnis zu dem zu
erreichenden Vorteil fir den Artenschutz?)

Festlegung von Vorranggebieten gem. § 8 Abs. 7 Satz 2 ROG auf der
Ebene der Raumordnung

* In diesen Gebieten sind WEA-Nutzung vorrangig vor
entgegenstehenden Nutzungen

WEA-Nutzungen auRerhalb dieser Gebiete Sind unzulassig

* Die Anforderungen an die artenschutzrechtliche Prifung im
Rahmen der Raumordnungsplanung sind erhoht

* Esist die Prognose erforderlich, dass artenschutzrechtliche Verbote
bei der Realisierung der WEA auf diesen Flachen nicht eintreten oder
zumindest Ausnahmen maoglich sind.

« WEA-Genehmigung in einem solchen Gebiet sind daher auch
artenschutzrechtlich Genehmigungen aulSerhalb eines solchen
Gebiets vorzuziehen
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» Zweck/Ziel der raumordnerischer Regelung:

Es wird nicht nur Raum fir die Realisierung einer privaten
Nutzung geschaffen, sondern es kann ein Energiekonzept
verfolgt werden

Aufwertung der Belange der Windenergie durch
raumordnerische Zielsetzung

* Nachvollziehbares, schliissiges Planungskonzept

Erzeugungsziel (Bedarf)
Anlagentyp/ Flachenbedarf
Naturschutzfachliche Bewertung des Planungsraums

Konkretisierung von Raumen, in denen Ausnahmen nach § 45
Abs. 7 Satz 1 Nr. 5 BNatSchG moglich sein konnen
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Maldgeblich ist nicht der Erhaltungszustand des von dem Vorhaben
unmittelbar betroffenen lokalen Vorkommens.

Es ist eine gebietsbezogene Gesamtbetrachtung anzustellen, die auch
die anderen (Teil-)Populationen der Art in ihrem nattirlichen
Verbreitungsgebiet in den Blick nimmt.

Entscheidend ist, ob die Gesamtheit der Populationen in ihrem
natlrlichen Verbreitungsgebiet, das Uber das Plangebiet hinausreicht,
als lebensfahiges Element erhalten bleibt.

Moglichkeit mit FCS- (populationsstiitzenden) Mallnahmen den
Erhaltungszustand zu verbessern.

Moglichkeit entsprechender Steuerung auf der Ebene der
Raumordnung oder durch spezielle Artenhilfsprogramme.



Herzlichen Dank fur lhre

Rechtsanwalt
Prof. Dr. Ulrich Hosch
Gronefeld — Rechtsanwalte

Prinzregentenplatz 23
81675 Miinchen
089-411090
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