Im ,,Zweifel” gegen Rotmilan, Schwarzstorch und Co.

Eine Recherche zur Rolle der Gutachterinnen und Gutachter im
iImmissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahren far Wind-
kraftanlagen

Von Heinz — Rudiger Hugo

Die Windkraftbranche tritt mit dem Anspruch auf, das Klima zu retten. Dafiir muss ihrer Sicht nach der Artenschutz Opfer bringen.
Tragt das Sterben von Rotmilan und anderen GrolRvdgeln an den Rotoren der Windkraftanlagen dazu bei, zumindest ein bisschen
die Welt zu retten? Bisher sieht es nicht so aus. Foto: H.-R. Hugo

Bereits heute werden durch den Ausbau der Windkraft zunehmend Natur- und
Kulturlandschaften, Walder und 6kologisch wertvolle Lebensraume zerstort. Vor allem
Greifvogel und Fledermause, aber auch Insekten werden in erheblichen Maf3e durch
Windenergieanlagen getotet (Richarz 2016). Besonders hoch sind die Verluste, wenn
Windrader im Wald gebaut werden (Breuer 2015). Dennoch sei nach Ansicht der
Lobbyorganisation ,Bundesverband WindEnergie® (BWE) die oft Uberzogene,
unverhaltnisméalige Auslegung des Artenschutzes einer der Grinde dafir, dass kaum
noch neue Windkraftanlagen gebaut werden kénnten (BWE 2019). Dabei haben die
Lobbyisten genaue Vorstellungen davon, wie die Hemmnisse fiir den Windkraftausbau
an Land abgebaut und die Flachenverfiugbarkeit fur den weiteren Ausbau deutlich
erhéht werden kann: Bei genehmigungsrechtlichen Unklarheiten soll ,,im Zweifel fir die
Windenergie“ (BWE 2019, 6) entschieden werden.

Und diese Zweifel kann die Windkraftbranche nach Belieben selbst erzeugen. Denn:
Sie bezahlen die artenschutzrechtlichen Gutachten und kdnnen sich auch die
passenden Gutachterinnen und Gutachter aussuchen (Wetzel 2019).



Diese Auftragsgutachten sind der Schlussel fur die Bewertung, ob der Bau einer
Windenergieanlage am geplanten Standort mit dem Natur- und Artenschutz in
Einklang gebracht werden kann oder nicht. Damit bilden sie die Grundlage daftr, ob
die Behorden eine immissionsschutzrechtliche Genehmigung zum Bau erteilen oder
verweigern.

1. Vorbehalte gegen artenschutzrechtliche Gutachten wachsen

Nicht erst durch die mediale Berichterstattung Uber einen Mitarbeiter eines
Gutachterbiros, der beim Vergramen von Gro3vogeln zufallig durch eine
Wildtierkamera gefilmt wurde (Kreitling 2018) (1), wachsen die Vorbehalte, die solchen
fachgutachterlichen Stellungnahmen im Genehmigungsverfahren fir Windrader
entgegengebracht werden (Bernd 2019; Bratdka 2016; Epple 2017; Neumann 2016;
Romberg 2019). Auch erste empirische Befunde unterstreichen dies:

Anhand einer reprasentativen Stichprobe von acht Genehmigungsverfahren haben die
drei Natur- und Umweltschutzverbande BUND, LNV und NABU (2017; 2017a) gepruft,
ob und inwieweit die Vorgaben der Landesanstalt fur Umwelt, Messungen und
Naturschutz (LUBW) bei der Erstellung dieser Gutachten eingehalten worden sind
oder nicht. Dabei kam eine umfangreiche Checkliste mit rund 100 Prifkriterien zum
Einsatz. Das Ergebnis der Prifung ist sehr erniichternd: Die untersuchten Gutachten
weisen teilweise in erheblichem Umfang methodische Méangel auf. Die analysierten
Gutachten — so die drei Natur- und Umweltschutzverbénde in ihrem Fazit — reichen im
Einzelfall nicht aus, um eine fundierte naturschutzfachliche Bewertung madglicher
Standorte fir Windenergieanlagen durch die Genehmigungsbehérden vornehmen zu
konnen.

Der Ornithologe Bernd konnte in seiner Studie im Rahmen von vergleichenden
Gutachten zu geplanten Windkraftprojekten (N = 25) eine hohe Diskrepanz zwischen
den vorliegenden Artenschutzgutachten der Windkraftprojektierer und seinen eigenen
Untersuchungen aufzeigen: ,In 100 % aller Falle wurden signifikant weniger Horste,
signifikant weniger Brut- und Revierpaare sowie signifikant geringere Flugbewegungen
Uber den WEA - Planungen von den Parteigutachtern der Windindustrie
nachgewiesen als tatsachlich vorhanden®. (2019, 97). In allen Projekten konnte er
zweifelsfrei ,die artenschutzfachlichen ,Unbedenklichkeitsbescheinigungen® im
Rahmen von Windanlagenprojekten widerlegen (2019, 157).

Neben diesen beiden explorativen Studien liegen ,Intensivanalysen® von Einzelfallen
Vor:

Durch ein avifaunistisches Gutachten im Auftrag eines Naturschutzvereins wurde —
kontrar zum vorangegangenen Gutachten im Auftrag der Windkraftprojektierer —
nachgewiesen, dass dieses Gebiet in erheblichem Mal3e von windkraftsensiblen Arten
genutzt wird (zusammenfassend: Hahl 2015). Diese Daten unterstreichen die
empirischen Ergebnisse von Bernd.

Auch die Ergebnisse von Bradtka (2016) und Hahl (2016) zeigen an konkreten
Beispielen auf, dass die Planung und der Bau von Windkraftanlagen in hochsensiblen
Okosystemen und der Verlust einzelner Individuen oder Brutpaare auf der Grundlage
von Auftragsgutachten nicht zum Greifen der Verbotstatbestande des Artenschutzes
fuhren.



Obwohl die empirische Grundlage der hier vorgestellten Analysen relativ schmal ist,
machen sie gerade die Dringlichkeit reprasentativer Untersuchen dieser Art deutlich.
Die Grunde fur den Tatbestand, dass solche Untersuchungen offenbar bisher fur nicht
notwendig erachtet wurden, durften klar auf der Hand liegen: Vor allem das fehlende
Interesse seitens der Windkraftbranche und der Genehmigungsbehérden selbst.

2. Zur Bedeutung der Gutachter im immissionsschutzrechtlichen
Genehmigungsverfahren

Im immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsprozess fur Windkraftanlagen
entscheiden die zustdndigen Behdrdenmitarbeiterinnen und -mitarbeiter letztendlich
Uber die schwierige Frage, ob die Zugriffsverbote (Totungs-, Zerstérungs- und
Stérungsverbot) nach dem Bundesnaturschutzgesetz (8 44 BNatSchG) fur
windenergiesensible Arten wie Greifvogel und andere GroRRvogel sowie zahlreiche
Fledermausarten bei der Planung von Windkraftanlagen vorliegen. Die
Genehmigungsbehoérden sind somit eine ,Tatsachen® erzeugende und setzende
Institutionen. Dabei dienen die artenschutzrechtlichen Bewertungen durch die
Auftragsgutachter in erster Linie als Entscheidungshilfe fur die Behdrde. Ein besonders
sensibler Punkt dabei ist die Frage, ob und inwieweit diese Artenschutzgutachten
fachlich korrekt, objektiv und unabhéngig sind.

2.1. Aktenanalyse zur Konstruktion von Definitions- und
Beurteilungsinhalten

Die Akten der Immissionsschutzbehdrde kdnnen als eine geeignete Informationsquelle
angesehen werden, um Einsichten (ber den Genehmigungsprozess von
Windenergieanlagen zu erhalten. Eine genaue Analyse dieser Akten kann daher
sowohl zu aufschlussreichen Einblicken in die Struktur und Organisation der
Vollzugbehorde selbst beitragen als auch vor allem solche Aspekte des
Genehmigungsprozesses herausstellen, die nur selten in den Fokus riicken: So war
ein bedeutsames Ergebnis bei der Durchsicht der ausgewahlten immissions-
schutzrechtlichen Genehmigungsbescheide die Feststellung, dass die in den
Aktensticken zum Ausdruck kommenden Bewertungen zur Frage, ob die
gravierenden Eingriffe durch Windkraftanlagen in die Lebensraume besonders
geschutzter und streng geschutzter Arten die Zugriffsverbote nach dem BNatSchG
ausldsen, bestimmten ,Konstruktionsprozessen“ unterliegen (2). Diese Konstruktion
von Definitionsinhalten ist oft fern ab von den realen Lebensbedingungen der Tiere
und erdffnet einen Interpretationsspielraum, der moéglicherweise die Errichtung von
Windenergieanlagen auch in hochsensiblen Okosystemen ermaglicht. Das heiRt: die
schriftlichen — namlich mit Bedeutungen belegten - Aussagen der Gutachter und die
damit durch sie erbrachten Definitionsleistungen werden zum Gegenstand der
Analyse. Aus arbeitsékonomischen Griinden wurden zunachst sechs und spater —
nach Durchsicht - drei immissionsschutzrechtliche Genehmigungsbescheide mit den
zugehdrigen vogelkundlichen Artenschutzgutachten aus einer Kreisverwaltung des
Landes NRW herangezogen (3). Am Beispiel der Raumnutzungsanalyse als
Instrument zur Beurteilung des sogenannten ,signifikant erhohten Totungsrisikos® soll
dies fur windkraftsensible Vogelarten verdeutlicht werden (4). Die vorliegende Arbeit



kann nur als erster Versuch gelten, eine Analyse von Einzelféllen in der hier skizzierten
Form durchzufihren. Generelle Ruckschlisse sind nicht mdglich.

2.2. Ergebnisse der Aktenanalyse: Fachliche Standards werden nur
unzureichend eingehalten
In vielen Bundeslandern, so auch in NRW, werden Raumnutzungsanalysen

vorgeschrieben, um die Flugbewegungen windenergiesensibler Vogelarten im
Planungsbereich von Windkraftanlagen zu dokumentieren und zu bewerten (5).

Der Méausebussard und der Rotmilan stehen an der Spitze der Opferstatistik bei den Greifvdgeln. Angesichts des Tempos, mit
dem die Windkraft in Deutschland flachendeckend ausgebaut werden soll, beflrchten Artspezialisten einen deutlichen Riickgang
der beiden Greifvdgel und anderer GroRRvogel. Foto: H.-R. Hugo

So gibt es zwischen den Brutplatzen dieser Arten und den geplanten Standorten
Abstandregelungen, die auf der Grol3e des beflogenen Raumes wahrend der Brutzeit
basieren. Fur die Bewertung der Artenschutzgutachten und Genehmigungsbescheide
unter inhaltlichen Gesichtspunkten ist daher zun&chst entscheidend, ob und inwieweit
anerkannte Malfl3stdbe und Methoden fir die Beurteilung und Gefahrdung von
windkraftsensiblen Vogelarten im Rahmen der Raumnutzungsanalyse bertcksichtigt
werden. Dabei erweist sich der ,Leitfaden Umsetzung des Arten- und Habitatschutzes
bei der Planung und Genehmigung von Windenergieanlagen in NRW* (MULNV 2017)
sowie die im Jahr 2015 von der Lander - Arbeitsgemeinschaft der Vogelschutzwarten
(LAGVSW) verdffentlichten "Abstandsempfehlungen fur Windenergieanlagen zu
bedeutsamen Vogellebensraumen sowie Brutplatzen ausgewahlter Vogelarten®, dem
sogenannten ,Helgolander Papier®, als bedeutsam.

Die aktenmé&Rig erfassten Daten der zugrundeliegenden drei Genehmigungs-
bescheide zeigen, dass die empfohlenen fachlichen Standards nur unzureichend



eingehalten werden. Defizite bei der Durchfihrung und Nachvollziehbarkeit der
Raumnutzungsanalysen ziehen sich durch alle drei fachgutachterlichen Einschatzungen.
Abweichungen von anerkannten Methoden des Leitfadens Arten- und Habitatschutz
NRW und des ,Helgolander Papiers® werden nicht nachvollziehbar begrindet. Damit
werden bestehende Gefahrdungen von Arten mit Windkraftanlagen systematisch
ausgeblendet. Besonders aufgefallen ist, dass

die angewandte Raumnutzungsanalyse fir den Rotmilan nicht geeignet ist,
gleichzeitig das Raumnutzungsverhalten des Schwarzstorches zuverlassig und
gultig zu erfassen,

die gewahlten Beobachtungszeiten nicht den geforderten Anforderungen einer
Raumnutzungsanalyse gentgen (z.B. werden besondere Phasen der Balz,
Paarbindung, Revierbildung zeitlich nicht abgedeckt),

wichtige tageszeitliche Flugaktivitatsphasen (wie die frihe und spéate
Dammerungsphase) zu ergiebigen Nahrungshabitaten nicht erfasst werden,

keine Uberprifung und Risikobewertung von Larm, Schattenbildung,
Nachtbefeuerung, Turbulenzen im Rotorbereich fir windkraftsensible
Grol3vogelarten erfolgt ist,

keine Ausfuhrungen zum Verlust von FunktionsrAdumen / bedeutsamen
Thermikzonen in unmittelbarer Nahe der geplanten Windrader gemacht
werden.

Die hier festgestellten Fehler bei den Raumnutzungsanalysen und die daraus
resultierenden Fehlinterpretationen der erhobenen Daten fiihren zwangslaufig zu
untauglichen Vermeidungs-, Minimierungs-, Ausgleichs- und Ersatzmaflinahmen, die
wirksamen Kompensationsmal3hahmen entgegenstehen durften (6).

Die vorgeschlagenen Vermeidungsmalfinahmen (u.a. verkurzte Abschaltzeiten
fur den Rotmilan) reichen nicht aus und lassen nicht den Schluss zu, dass eine
Uberschreitung der ,Signifikanzschwelle* beim Toétungsrisiko mit den
erforderlichen hohen Sicherheitsgrad ausgeschlossen werden kann (hierzu
auch 2.6).

Die Grundvoraussetzung fur ein Monitoring ist nicht gegeben, da die
Ausgangslage der lokalen Population fur den Rotmilan und Schwarzstorch nicht
bekannt ist.

Die vorgeschlagenen Kunsthorststandorte fur den Schwarzstorch sind
unwirksam, da sie weder die Kriterien fir eine gute Annahme erfillen noch der
Abwendung artenschutzrechtlicher Verbote dienen.

Funktions- und Flachenverluste kodnnen durch die MalRnahmen nicht
ausgeglichen werden. Das ,Artenhilfsprogramm Schwarzstorch® ist nicht
geeignet die Population zu stitzen. Somit sind wesentliche Voraussetzungen
fur vorgezogene Ausgleichsmalinahmen nicht gegeben. Eine Genehmigung mit
der Auflage von ArtenschutzmalRnahmen ist von daher rechtlich nicht moglich.



e Der artenschutzrechtliche Verbotstatbestand der Toétung kann durch
vorgezogene Ausgleichsmalinahmen nicht abgewendet werden.

e Der Bau hat in einem Fall bereits begonnen, vorgezogene Ausgleichsmal3-
nahmen mussen aber vorher schon durchgefihrt werden.

e Die Genehmigungsbehdrden mussen die Eignung dieser MaBhahmen und die
Reaktionsmoglichkeiten bei ausbleibendem Erfolg vorher genau prifen, sie
durfen sie nicht leichtfertig auf ein nachfolgendes Monitoring abschieben.
(BVerwG, Urteil v. 14.7.2011, Az.: 9A 12/10).

Diese Feststellungen reihen sich in die Befunde von Gerhard et al. (2014) ein, die fur
zahlreiche Arten insgesamt ein hohes MalRR an funktionslosen Kompensations-
maflnahmen feststellen konnten. Als Grinde hierfir fuhrt der bekannte Ornithologe
Bernd (2019) mangelhafte Planung, zu geringen artdkologischen Sachverstand der
Gutachter und Genehmigungsbehérden an. Aber auch eine nicht fachgerechte
Durchfiihrung der Malinahmen und mangelnde oder falsche Pflege bzw. Wartung der
Malnahmen ist ursachlich flr das Scheitern. ,Aufgrund der Komplexitat natirlicher
Prozesse sind aber auch viele Grinde nicht sofort ersichtlich und mit dem derzeitigen
Kenntnisstand nicht erklarbar®, so Bernd (2019, 143) weiter.

Artenspezialisten halten das im ,Leitfaden Arten- und Habitatschutz NRW*
vorgegebene Instrument der Raumnutzungsanalyse fur nicht geeignet, ein
betriebsbedingtes Totungsrisiko von Vogeln lebenswirklich abzubilden (Bernd 2019;
Epple 2017; Gschweng 2020; Hahl 2014; Langgemach / Meyburg 2011; Rohde 2009).
Allein die quantitative Darstellung der Nutzung in kleinraumlich aufgeteilte Raster und
das daraus abgeleitete To6tungsrisiko ohne die Bertcksichtigung artokologsicher
Verhaltensweisen und natirlicher Dynamiken sei fachlich nicht zu vertreten. Vielmehr
stellt diese methodische Vorgehensweise nur eine ,subjektive Momentaufnahme einer
Stichprobeninterpretation“ (Bernd 2019, 95) dar. Darauf wird im Folgenden noch néaher
einzugehen sein.

2.3. Fehlerhafte und subjektive Beurteilungen werden als Tatsachen
gewertet

Die von den Auftragsgutachtern gelieferten Informationen und Beurteilungen werden
durch die Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der Genehmigungsbehérde in der Regel als
»Tatsachenschilderung” angesehen, ohne ihren eigentlichen Definitionscharakter zu
erkennen. Unbericksichtigt bleibt, dass die vorliegenden Berichte nicht nur — wie
bereits zuvor aufgezeigt werden konnte - eine Reihe von schwerwiegenden
methodischen Fehlerquellen aufweisen, sondern dartiber hinaus auch noch subjektive
Definitions- und Beurteilungskomponenten beinhalten.

Denn: Gutachterinnen und Gutachter kénnen aufgrund ihrer Schlisselstellung im
immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahren ihre Sicht der Dinge bzw. ihre
.-Realitatskonstruktionen“ durchsetzen. Die Méglichkeit z.B. bei den Raumnutzungs-
analysen das Nichtvorliegen eines Zugriffsverbotes zu ,definieren®, zu rekonstruieren,



zu beschreiben und zu erklaren — so scheint es - wird in der Praxis dazu verwendet
dariiber zu entscheiden, wo die Signifikanzschwelle fur die Verwirklichung
artenschutzrechtlicher ~ Verbotstatbestande  liegt.  Damit  besitzen  diese
Definitionsleistungen, die vom Auftragsgutachter erbracht werden, in erster Linie einen
zuschreibenden und nicht einen beschreibenden Charakter:

e Die regelméafRige Nutzung von Flugkorridoren zwischen Horst und
Nahrungshabitaten tber die (projektierten) Windkraftanlagen wird als seltenes
Ausnahmeereignis gewertet oder kann gar nicht festgestellt werden.

e Ein Kollisionsrisiko wird daher als gering eingestuft oder ausgeschlossen.

e Artenschutzrechtlich relevante Horste werden ,Ubersehen® oder flr
bedeutungslos erklart.

e Die Nutzung von bedeutsamen Nahrungshabitaten in unmittelbarer Nahe der
Windkraftvorhaben wird ausgeschlossen.

e Eine Aufgabe von Brutstandorten in der Nahe von Windenergieanlagen wird
verneint.

Die Gutachter sind bemuht, die Objektivitat ihrer schriftichen Ausfihrungen durch
beilaufig eingestreute Hinweise auf wissenschaftliche Untersuchungen zu
unterstreichen. Eine Bestandsaufnahme des wissenschaftlichen Erkenntnisstandes ist
im Rahmen eines derartigen Gutachtens schon aus zeitlichen und finanziellen
Grunden kaum maoglich. Entsprechend zeichnen sich die artenschutzrechtlichen
Stellungsnahmen durch einen erheblichen Mangel an einer systematischen
Aufbereitung des wissenschaftlichen Erkenntnisstandes zu Fragen des Konfliktfeldes
Vogelschutz und Windkraft, insbesondere im Hinblick auf den Rotmilan und
Schwarzstorch, aus. ,Wissenschaftliche® Befunde werden nur selektiv zur
Untermauerung der eigenen Einschétzung und Bewertung verwendet. Auch dies
unterstreicht einmal mehr den zuschreibenden Charakter der fachgutachterlichen
Stellungnahmen.



Artspezialisten schatzen die Mortalitatsgefahrdung beim Schwarzstorch durch Windenergieanlagen als ,hoch” ein und verweisen
darauf, dass bei dieser Art bereits geringe Verluste von Individuen als populationsrelevant angesehen werden mdissen.
Foto: H.-R. Hugo

Folgerichtig kommen die Gutachter in ihren Bewertungen dann auch zu dem
abschlieRenden Ergebnis, dass aufgrund der erhobenen Daten grundsatzlich kein
erhohtes Totungsrisiko fur windkraftsensible Grofdvogel in den (geplanten)
Windkraftindustriezonen abgeleitet werden kann und die Vermeidungs- und
Minimierungsmaflinahmen zur Senkung der Signifikanzschwelle geeignet sind, die
naturschutzrechtliche und rechtliche Vertraglichkeit der Vorhaben zu gewahrleisten.

2.4. Fachgutachterliche Stellungnahmen orientieren sich am
0konomischen Interesse sowie an administrativen Vorgaben und
juristischen Erfordernissen

Okonomisches Interesse: Eine wissenschaftliche Untersuchung, die sich — wenn
auch mit anderer Fragestellung — mit der Rolle der Gutachter in Gerichtsverfahren
beschaftigt, kommt zu dem Ergebnis, dass viele Gutachterinnen und Gutachter nicht
wirklich ergebnisoffen prufen, sondern von vornherein wissen, was bei ihrem
Gutachten herauskommen soll, weil das Gericht ihnen einen Wink vorgegeben hat. Als
besonders problematisch wird dabei herausgestellt, dass viele Gutachterinnen und
Gutachter von den Gerichtsauftragen wirtschaftlich abhangig seien. Der Druck ein
Tendenzgutachten zu erstellen, sei dann besonders hoch (Jordan 2014).

Auch die vorliegenden Ergebnisse der Aktenanalyse erharten den Verdacht, dass die
Auftragsgutachter moglicherweise aufgrund ihrer wirtschaftlichen Abhangigkeit
offensichtlich orientiert an den Zielerwartungen der Auftraggeber entscheiden, wo die
Schwelle fur das Vorliegen artenschutzrechtlicher Verbotstatbestande liegt. Damit
unterliegen sie verstandlicherweise der Versuchung, die Auswertung ihrer Daten
interpretativ auf die Ermoglichung des Eingriffs in bedeutsame Vogellebensrdume



.=anzupassen®: Es ist deshalb naheliegend, einfach mal ,wegzuschauen®, wenn der
Brutplatz eines Rotmilans oder Schwarzstorches das geplante Windkraftprojekt zum
Scheitern bringen kdnnte (Wetzel 2019).

Neben der wirtschaftlichen Abhéngigkeit kdnnen zwei weitere Determinanten die
Arbeit der Gutachterinnen und Gutachter beeinflussen (7): Der Preisdruck bei der
Gutachtenvergabe kann bewirken, dass nur ein Minimum an Artenuntersuchungen
angeboten wird. Dies kann — wie am Beispiel der gleichzeitigen Raumnutzungsanalyse
von Rotmilan und Schwarzstorch aufgezeigt werden konnte - zu unzureichenden
Gutachtenergebnissen flihren (unter 2.2). Auch der Mangel an qualifizierten
Fachkraften kann dazu fuhren, dass auch weniger qualifiziertes Personal bzw.
Hilfskrafte an den Untersuchungen teilnehmen oder Untersuchungen tberhaupt nicht
durchgefuhrt werden (8).

Die Ergebnisse der Raumnutzungsanalysen spiegeln dariber hinaus bestimmte
administrative Vorgaben (Untersuchungsmethodik nach dem ,Leitfaden Arten- und
Habitatschutz NRW®) und juristische Erfordernisse wider. Und zwar vor allem dann,
wenn sie ganz bestimmte Situations— und Verhaltensdefinitionen voraussetzen. So
muss z.B. das signifikant erhdhte Totungsrisiko fur bestimmte Vogelarten unterhalb
der von den Verwaltungsgerichten rechtstechnisch festgelegten Signifikanzschwellen
liegen: Dem allgemeinen artspezifischen Risiko und der individuellen Aufenthaltswahr-
scheinlichkeit im Nahbereich einer Windkraftanlage. Eine signifikante Erhéhung des
Totungsrisikos kann bei Vorliegen beider Faktoren nur noch durch geeignete
Schutzmalinahmen verhindert werden.

Die politische Entscheidung der Landerumweltminister im Jahr 2015, die
Abstandsempfehlungen der Landesvogelwarten nicht als bundeseinheitliches
Regelwerk zu Ubernehmen, hat in der Folge den Konflikt zwischen Artenschutz und
Windkraft weiter verscharft und einen Flickenteppich an landerspezifischen
Sonderregelungen geschaffen: Nicht nurin NRW werden durch einen ,Leitfaden Arten-
und Habitatschutz fur die nachgeordneten Genehmigungsbehérden die
Empfehlungen der staatlichen Ornithologen mit deutlich eingeschrankten
Abstandsregelungen zu Brutplatzen und Vogellebensraumen stark aufgeweicht. Sogar
die urspringlich vorgesehenen ,Tabubereiche” werden in dieser ,Vollzughilfe®
grundsatzlich getilgt und in sogenannte ,Pruf- bzw. Untersuchungsbereiche®
umdefiniert. Dartber hinaus ist die Errichtung von Windradern innerhalb der deutlich
abgesenkten Mindestabstande ausdrucklich auf der Grundlage einer vertieften
Einzelfallprifung maoglich (9).

Auf der Grundlage des ,Leitfadens Arten- und Habitatschutz NRW*® als
,horminterpretierende  Verwaltungsvorschrift* dbernimmt der Gutachter als
bedeutender Akteur im Zulassungsverfahren die Aufgabe, mit der Hilfe einer relativ
methodisch und zeitlich eng gefassten Raumnutzungsanalyse das artdkologisch
typische Verhalten von windkraftsensiblen Vdgeln so darzustellen, dass es sich
problemlos unter die geforderten Signifikanzschwellen subsumieren lasst: Dies wirde
auch den Umstand erklaren, warum nach Aktenlage Aktionsrdume innerhalb der
Mindestabstande durch windkraftsensible Arten nur geringfligig oder gar nicht genutzt
werden, obwohl die umfangreichen qualifizierten Beobachtungen Dritter — belegt durch
zahlreiche Fotos und Videos - zeigen, dass die Anzahl der Flugaktivitdten z.B. des
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Rotmilans und des Schwarzstorchs in der Gefahrenzone der (geplanten)
Windkraftanlagen deutlich héher liegen. Damit werden seitens der Gutachter von
vornherein bewusst die 6konomischen Interessen der Projektierer tbernommen. ,Vom
Auftragsgutachten zum Ermoglichungs- oder Gefélligkeitsgutachten besteht daher ein
schmaler Grat“ (Epple 2017, 80).

Ein Schwarzstorch durchfliegt auf seinem Weg zu den ergiebigen Nahrungshabitaten regelméfig die Windkraftanlagen, obwohl
dies im vorliegenden Artenschutzgutachten (1/1, 51) grundsatzlich ausgeschlossen wurde. Foto: H.-R. Hugo

2.5. Fachgutachterliche Stellungnahmen bilden die Grundlage fir die
immisionsschutzrechtlichen Baugenehmigungen

Die rechtliche und fachliche Auslegung der Verletzung der Verbotstatbesténde ist den
Vollzugbehérden und daran anschlielend der Rechtsprechung uberlassen. Die
Rechtsprechung gesteht den  Genehmigungsbehdrden eine  sogenannte
,haturschutzfachliche Einschatzungsprarogative” zu. Sie ermachtigt die Behdrde, sich
fur eine von mehreren naturschutzfachlichen vertretbaren Ausfassungen zu
entscheiden. Dieser Beurteilungsspielraum bezieht sich sowohl auf die Erfassung der
betroffenen Arten und Lebensstétten als auch auf die naturschutzfachliche Bewertung
der Beeintrachtigungen.

Er wird allerdings durch die derzeitige Rechtsprechung begrenzt. Sofern sich fir die
Erfassung und Bewertung bestimmter Sachverhalte bestimmte Methoden und
Malfl3stabe durchgesetzt haben, ist keine Einschatzungspréarogative mehr gegeben: Die
Verwaltungsgerichte haben den Abstandsempfehlungen des ,Leitfadens fur Arten-
und Habitatschutz NRW* (2017) bislang eine hohe fachliche Bedeutung zugemessen
und in ihren Entscheidungen oft zu Gunsten des Artenschutzes gegen die Windkraft
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bericksichtigt. Werden die Abstande eingehalten, kann daher davon ausgegangen
werden, dass die Verbotstatbestédnde nicht verletzt sind.

In unseren Fallbeispielen 1 und 2 werden die Mindestabstande sowohl beim Rotmilan
als beim Schwarzstorch deutlich unterschritten. Obwohl die Untere Naturschutz-
behorde des Kreises (UNB) in ausfuhrlichen Stellungnahmen (u.a. wegen
methodischer Mangel bei den Raumnutzungsanalysen) erhebliche Bedenken
geaulRert hat, werden dennoch die vorliegenden Artenschutzgutachten von der
Genehmigungsbehoérde anstandslos ,durchgewinkt”. Dass hierbei die Gutachter-
formulierungen in den Baugenehmigungen seitenweise reproduziert werden, deutet
darauf hin, dass die eigenen Bewertungen den bereits vorliegenden Definitionen der
fachgutachterlichen Stellungnahme angeglichen oder abweichende Einschatzungen
zumindest interpretativ  eingepasst werden. Dadurch werden mdgliche
Beurteilungsdifferenzen und Meinungsverschiedenheiten zwischen Projektierer,
Gutachter und Behdrde von vornherein zugunsten eines einheitlich erscheinenden
Definitionsbildes minimiert.

2.6. Verwaltungsgerichte stellen schwerwiegende methodische
Mangel fest

Dass die Verbotstatbestande schon bei der Gutachtenerstellung und bei der
anschlieBenden Prufung durch die Genehmigungsbehdrde in unseren Fallbeispielen
ausgeblendet werden, kann an den Beschlissen und Urteilen des zustandigen
Verwaltungs- und Oberverwaltungsgerichts aufgezeigt werden:

So erwiesen sich nach dem Stand der Akten die unzureichenden Erhebungen zu den
Lebensanspriichen von Vogelarten wie Rotmilan und Schwarzstorch im Fallbeispiel 2
als Eigentor fur die Projektierer. Trotz eines laufenden Gerichtsverfahrens wurde
gebaut. Das Verwaltungsgericht stellte dennoch ,einen beachtlichen Verfahrensfehler®
fest und hielt insbesondere die angewandte Raumnutzungsanalyse fur den Rotmilan
fur nicht geeignet, gleichzeitig auch das Raumnutzungsverhalten des
Schwarzstorches zuverlassig und gultig zu erfassen. Obwohl eine Entscheidung tber
einen Antrag auf Berufung beim Oberverwaltungsgericht noch anhangig ist, hat der
Projektierer erneut einen neuen Bauantrag zur Errichtung von Windkraftanlagen an
demselben Standort gestellt. Gegen diesen ,neuen Genehmigungsbescheid hat
erneut ein Naturschutzverband vor dem zustandigen Verwaltungsgericht geklagt. Eine
Entscheidung steht noch aus. In diesem Zusammenhang ist hervorzuheben, dass im
Fallbeispiel 1 eine Genehmigung durch die Behorde ausgerechnet in dem ,Good —
Practice® - Windkraftprojekt rechtskraftig erfolgt ist, obwohl auch hier derselbe
schwerwiegende methodische Fehler bei der Raumnutzungsanalyse gemacht wurde.
Nur wurde die behordliche Genehmigung nicht durch das Gericht Uberpruft, weil hier
kein Umwelt- und Naturschutzverband geklagt hatte.

Mit Beschluss vom 12.03.2021 hat das zustandige Verwaltungsgericht auch den
untersuchten Genehmigungsbescheid 3 zur Errichtung und zum Betrieb von
Windenergieanlagen fur voraussichtlich rechtswidrig erklart und dem Eilantrag eines
Umwelt- und Naturschutzverbandes stattgegeben. Das Gericht argumentierte, dass
mit Blick auf den streng geschitzten Rotmilan durch den genehmigten Anlagenbetrieb
ein Verstol3 gegen das naturschutzrechtliche Totungsverbot drohe. So habe die
Verwaltung entgegen der fachgutachterlichen Bewertung zwar flr den Rotmilan ein
signifikant erhdhtes Totungsrisiko durch den Anlagenbetrieb festgestellt, aber das im
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Genehmigungsbescheid vorgesehene Schutzkonzept reiche mit Blick auf die dort
vorgesehenen Abschaltzeiten (nur bei Mahd- und Ernteereignissen), voraussichtlich
nicht aus, um dieses Totungsrisiko auszuschlieRen. Die in der Genehmigung
festgelegten Abschaltzeiten seien daher nicht ausreichend. Der Genehmigungs-
behorde sei es nicht gelungen, plausibel zu erlautern, aus welchen Grinden diese
Abschaltungen dennoch ausreichen, um ein signifikant erhéhtes Toétungsrisiko zu
verhindern.

3. Fazit

Wenn die vorliegende Analyse zur Rolle der Gutachterinnen und Gutachter im
immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahren fir Windenergieanlagen
gultige Ergebnisse brachte, dann werden sowohl die Gutachter als auch die
Genehmigungsbehorde ihrem offiziellen Auftrag zur Klarung der Frage, ob die
gravierenden Eingriffe durch Windkraftanlagen in die Lebensraume besonders
geschutzter und streng geschutzter Arten die Zugriffsverbote nach dem BNatSchG
auslosen, nicht gerecht.

Die Analyse der in den drei Genehmigungsbescheiden vorfindlichen Begrindungen
fur die Bewilligungen zeigt sehr deutlich, wie sehr die Entscheidungen der
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter der Immissionsschutzbehdérde von den
Informationen und Beurteilungen der Gutachter abhangt, die ihrerseits jedoch — wie
bereits dargelegt werden konnte — weitgehend qualitative Mangel aufweisen.
Dennoch werden diese Gutachten — offenbar ohne gro3e Zweifel — immer wieder
als Basisinformation zu ihrer eigenen Urteilsbildung verwendet.

Es wird recht deutlich, dass diese Akten weit besser — wenn nicht gar ausschlief3lich

— dazu geeignet sind, Kenntnisse Uber Definitions- und Selektionsprozesse der
Gutachter und der Behdérdenmitarbeiterinnen und -mitarbeiter zu gewinnen, als auch
nur annahernd ausreichende Informationen zur Frage selbst anzubieten, ob die
Zugriffsverbote nach dem BNatSchG fur windenergiesensible Arten bei der Planung
von Windkraftanlagen vorliegen.

Auch die Sichtung der Beschluss- und Urteilsbegrindungen von den anhangigen
immissionsschutzrechtlichen  Klageverfahren vor dem  Verwaltungs- und
Oberverwaltungsgericht durch Naturschutzverbande unterstreicht die
schwerwiegenden Mangel und die Selektivitat der vorliegenden Artenschutzgutachten.

Die derzeitige Verfahrenspraxis, indem der Projektierer die naturschutzfachliche und
rechtliche Vertraglichkeit seiner Windkraftplanung selbst belegen kann, fuhrt in den
drei vorliegenden immisionsschutzrechtlichen Genehmigungen zu gutachterlichen
»rendenz- und Unbedenklichkeitsbescheinigungen® und Iasst erhebliche Zweifel an
ihrer Fachlichkeit, Objektivitdt und Neutralitdt aufkommen.

Damit das Vertrauen in das immissionsschutzrechtliche Genehmigungsverfahren
erhalten bleibt, ist der Gesetzgeber deshalb gefordert, Anderungen im Bundes -
Immissionsschutzgesetzt (BImSchG) vorzunehmen und fur die Unabhéangigkeit und
die Neutralitat von Artenschutzgutachten sowie fir eine deutliche Verbesserung von
fachlichen Standards Sorge zu tragen.

Leider gibt es in dieser Hinsicht wenig Grund zur Hoffnung: Mit dem vorliegenden
Beschluss der Umweltministerkonferenz der Lander vom 12. Dezember 2020, einen
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Schwellenwert fir das Toten von Tierartengruppen zu definieren, wird ein erneuter
Versuch unternommen, den europaisch und national verankerten Schutz besonders
geschutzter Arten endguiltig aufzuldsen. Vorschlage den Schutz der Artenvielfalt und
den Ausbau der Windkraft zielfUhrend zu verzahnen, sucht man vergeblich. Es sieht
nicht gut fur Rotmilan, Schwarzstorch und Co. aus!

Anmerkungen

(1) Mit dem flachendeckenden Ausbau der Windkraft steigt auch die Zahl der Verdachtsfélle der illegalen
Verfolgung von Greif- und GroRRvogeln aus diesem Bereich. Bundesweit gab es immer wieder
Vermutungen, wenn Windenergieanlagen in der Umgebung geplant wurden, dass in diesen Fallen eine
Vergramung bzw. Vertreibung der Brutvogel aktiv betrieben wurde, um ein Windkraftprojekt nicht zu
gefahrden. Diesen Verdacht haben Windkraftprojektierer und deren Gutachter grundsatzlich als
bdswillige Unterstellung von Naturschitzern abgetan. Die Deutsche Wildtierstiftung und der NABU
haben fur den Zeitraum 2010 bis 2015 eine Dokumentation von Verdachtsféllen erstellt: In 40 Féllen
besteht der Verdacht auf illegale Zerstérung von Grof3vogelhorsten oder auf Tétung von Végeln im
Zusammenhang mit geplanten oder bestehenden Windradern (NABU 2015; weitere Félle: Russew
2017)

(2) Zum Begriff der ,Konstruktion von Wirklichkeit* vgl. P. Berger und T. Luckmann 1970.

(3) Davon erfolgte eine Aktenanalyse am Beispiel eines von der ,Fachagentur Windkraft an Land*
besonders ausgewahlten ,Good Practice” — Projektes (2017). Diese Anlagen befinden sich bereits seit
2016 am Netz. Gegen die beiden anderen Genehmigungen sind Klagen durch Umwelt- und
Naturschutzverbande vor dem zustandigen Verwaltungsgericht anhangig, da die Windenergievorhaben
an naturschutzfachlich besonders kritischen Standorten umgesetzt werden sollen. Einen Sonderfall
stellt das Fallbeispiel 2 dar: Fur dieses Windkraftvorhaben liegen gleich zwei Bauantrage sowie zwei
Genehmigungsbescheide vor (vgl. hierzu mehr unter 2.6.).

Die Auswertung der Daten erfolgte u.a. in Anlehnung an die Prufkriterien des bereits erwéhnten
,Gutachten — Checks"* der Umwelt- und Naturschutzverb&dnde BUND, LNV und NABU (2017).

(4) Die aktuelle Rechtsprechung nimmt den Verlust einzelner Tiere hin, solange diese Zahl unter einer
sogenannten ,Erheblichkeitsschwelle® liegt. Als MaRRstab der Erheblichkeit wird dabei ein ,signifikant
erhdhtes Toétungsrisiko” gegentber dem Risiko herangezogen, dem die betreffende Art bereits auf
Grund von naturlichen Risiken ausgesetzt ist (z.B. OVG Minster 8 A 2357/08; OVG Luneburg 12 ME
274/10). Das BVerwG geht in Bezug auf StraRenbauvorhaben sogar soweit, dass ein signifikant
erhbhtes Totungsrisiko erst dann vorliegt, wenn es das Ubliche, stets mit einem StralRenbauvorhaben
verbundene Risiko Uberschreitet (BVerwG 9 A 14.07). Demnach sind faktisch auftretende Schlagopfer
an Windindustrieanlagen in gewisser Zahl allein kein Hinweis auf einen Versto3 gegen das
artenschutzrechtliche Tétungsrisiko (Agatz 2019).

(5) Zur Kritik am Instrument der Raumnutzungsanalyse stellvertretend: Bernd 2019; Epple 2017; Hahl
2014.

(6) Zur Einhaltung des Artenschutzrechtes kann die Genehmigungsbehdrde besondere
SchutzmalBhahmen als sogenannte ,Inhalts- und Nebenbestimmungen® verbindlich vorgeben. Dies
waren z.B. Abschaltvorgaben zum Schutz von Végeln und Flederméusen, MalRnahmen zur Senkung
der Attraktivitat von Habitaten im Gefahrenbereich, Beeinflussung auf das Raumnutzungsverhalten von
Arten durch Ablenkflachen.

(7) Um die geforderte Qualitéat, Transparenz und Nachvollziehbarkeit von Artenschutzgutachten zu
verbessern, haben die baden - wirttembergischen Landesverbande von BUND, LNV und NABU
gemeinsam mit BVDL und BWE - LV BW einen Kriterienkatalog entwickelt (2019). Erster Schritt fir die
Erarbeitung des Kriterienkatalogs war das Abfragen von Erfahrungen aus der Praxis. Die Interviewten
schilderten, welche Mangel ihnen gegebenenfalls bei Artenschutzgutachten aufgefallen sind und was
aus ihrer Sicht die Ursachen dafir sein konnten. Auf Basis der Interviewergebnisse erarbeiteten die funf
Verbande einen Entwurf, den sie auf einem ganztagigen Workshop mit Vertretern aus
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Umweltverbanden, Verwaltung, Wirtschaft und Kommunen sowie mit Gutachtern diskutierten und
erganzten.

(8) Da Mindestqualifikationen nicht vorgegeben sind, reicht das Berufsspektrum nach Bradtka (2016)
vom pensionierten Lehrer Uber Geographen, Botaniker, Forstwirte, Landschaftsarchitekten bis hin zu
Studenten. So befanden sich — so Bradtka weiter - unter den Kartierern kaum erfahrene Ornithologen.

(9) Am 12. Dezember 2020 beschloss die Umweltministerkonferenz (UMK) der Lander einen aus ihrer
Sicht weiteren ,Meilenstein in den Anstrengungen zur Beschleunigung der Genehmigungsverfahren fir
Windenergieanlagen®. In dieser Vollzughilfe fir die Genehmigungsbehérden werden Hinweise ,zur
Bestimmung der sogenannten ,Signifikanzschwellen® nach § 44 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 BNatSchG
festgeschrieben: Entsprechend soll hier der Schutz von Vdgeln beim flachendeckenden Ausbau der
Windkraft in erster Linie dadurch erreicht werden, indem man die Anzahl der besonders
kollisionsgefahrdeten Arten auf 12 reduziert. Im Vergleich hierzu sind im ,Leitfaden Arten- und
Habitatschutz NRW* (2017) noch 22 Arten als besonders kollisionsgefahrdet aufgefihrt.

Zu den Vogelarten mit ,besonderer Planungsrelevanz® gehéren nur noch Baumfalke, Fischadler,
Rohrweihe, Rotmilan, Schreiadler, Schwarzmilan, Seeadler, Steinadler, Uhu, Wanderfalke, Weil3storch
und Wiesenweihe. Und einschrankend sollen die Rohr- und Wiesenweihe sowie der Uhu nur noch dann
als kollisionsgefahrdet gelten, wenn die Hohe der Rotorunterkante weniger als 30 bis 50 m bzw. im
hiigeligen Gelande weniger als 80 m betragt.

Die vorher geltenden Abstandsempfehlungen vom Brutplatz zu Windkraftanlagen werden in Einzelfallen
auch gleich herunterrechnet: Zum Schutz der zwolf Arten sieht das Beschlusspapier artspezifische, im
Einzelfall aber nochmals unterschreitbare Regelabstédnde von Windenergieanlagen zu den Brutplatzen
dieser Arten vor. Beispielsweise sind es im Vergleich zu den Abstandsempfehlungen des fir NRW
glltigen ,Leitfadens fur den Arten und Habitatschutz® fir den Baumfalken nur 350 statt 500 m sowie fir
die die Rohr- und Wiesenweihe statt 1.000 nur noch 500 m. Wobei Regelabstande bzw. -bereiche keine
Tabuzonen sind. Die Errichtung von Windradern innerhalb der vorgesehenen Regelbereiche ist
ausdricklich auf der Grundlage einer vertieften Einzelfallprifung maoglich.

Zur Vermeidung von artenschutzrechtlichen Konflikten verweisen die Umweltminister u.a. bei der
Standortwahl von Windkraftanlagen auf die sogenannten ,Dichtezentren® hin, die regional von der
Windkraft freigehalten werden koénnten. So kdnnte ,mit einem flachenbezogenen Ansatz ein auf
planerischer Ebene angemessener Schutz erreicht werden®, heillt es. Dieser Ansatz ist aus
naturschutzfachlicher Sicht deutlich zu kritisieren und ist auch artenschutzrechtlich hdchst umstritten
(Bernd 2019; Hahl 2018).
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