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Abstracts

Im Zuge des Windenergie-Ausbaus werden derzeit in zuneh-
mendem Malle behordliche Einzelfall-Ausnahmen nach §45
Abs. 7 S. 1 BNatSchG mit kompensatorischen Maf3nahmen oder
auch CEF-Malnahmen nach §44 Abs. 5 Satz 3 BNatSchG ge-
nutzt, um eine artenschutzrechtliche Zuléssigkeit zu erzielen.
Verschiedene neuere Ansétze scheinen diesen Weg zu erleich-
tern. Der Beitrag zeigt auf, dass solche Entwicklungen durch die
restriktive Auslegung einer Ausnahmeregelung sowie durch
EU-rechtliche Vorgaben insbesondere bei Betroffenheit von Vo-
gelarten des Anhangs I der EU-Vogelschutzrichtlinie kritisch zu
hinterfragen sind.

Am Fallbeispiel des Vorhabens ,,Windpark Markgrafenwald“
(Odenwald, Baden-Wiirttemberg), wo es vor allem um Schwarz-
storch (Ciconia nigra) und Wespenbussard (Pernis apivorus) geht,
werden Moglichkeiten und Grenzen von Ausnahmeregelungen
und CEF-Mafnahmen analysiert. Dabei werden neben EU-recht-
lichen Beschrankungen solche funktionsraumbezogenen und
verhaltensokologischen Konstellationen herausgearbeitet, die
wirksamen kompensatorischen Mafinahmen entgegenstehen
diirften.

Im Ergebnis miissen fiir die Planungspraxis sowohl ein strin-
genterer Umgang mit EU-Artenschutzrecht als auch eine opti-
mierte methodische Herangehensweise bei der Raumnutzungs-
analyse sowie eine gutachterliche Spezialisierung gefordert
werden.

1 Ausgangslage

den Sandstein eingeschnittenen, naturna-

Species protection and wind power: limits of the derogation pro-
cedure. Evaluation of compensatory measures regarding the oc-
currence of species of Annex I of the Bird Directive — an exemplary
case in the ‘Odenwald’

In the context of the expansion of wind power there is an in-
creasing frequency of procedures of derogation according to
8§45 of the Federal Nature Conservation Act containing compen-
satory measures or CEF measures in order to get permission in
terms of species protection. Different newer approaches seem
to facilitate this procedure. The paper illustrates that these de-
velopments have to be brought into question in view of the re-
strictive reading of the process of derogation and of the legal
provisions of the EU, particularly if they concern bird species of
Annex I of the Birds Directive.

Using the example of the “Windpark Markgrafenwald” (Oden-
wald, Baden-Wiirttemberg) which mainly concerns the Black
Stork (Ciconia nigra) and the Honey Buzzard (Pernis apivorus)
the study analyses the possibilities and limits of derogations and
of CEF measures. The investigation focusses not only on limits
according to EU law but also on constellations regarding func-
tional areas or behavioural ecology which are opposed to com-
pensatory measures. The results allow the conclusion that prac-
tical planning requires a more stringent dealing with the EU
legislation on species protection and an optimised methodolog-
ical approach to the spatial land use analysis as well as an advi-
sory specification.

als Standort fiir etwa zwolf Windenergie-

Das Vorhaben ,Windpark Markgrafenwald“
im badischen Teil des Odenwaldes (Gemar-
kungen Waldbrunn und Eberbach, Neckar-
Odenwald-Kreis und Rhein-Neckar-Kreis;
Baden-Wiirttemberg) ist aufgrund eines
Zielkonflikts zwischen Windenergie und
Naturschutz hochst umstritten. Geogra-
phisch befindet sich das Projektgebiet auf
einem dicht bewaldeten, forstlich genutzten
Bergriicken im siid6stlichen Odenwald zwi-
schen etwa 530 bis maximal 585m ii. NN.
Auf der amtlichen Topographischen Karte
wird der Hohenzug unter den Bezeichnun-
gen , Augstel”, ,Winterhauch“ und ,Mark-
grafenwald“ gefiihrt; vereinfachend ist
nachfolgend vom ,Markgrafenwald-Berg-
riicken“ die Rede. Seine steilen Hange sind
von einem Mittelgebirgsbachkomplex um-
schlossen, der sich aus den markant in

hen Fliegewissern Reisenbach, Hollbach
und Itter zusammensetzt. Die Bachlaufe
gehoren zum FFH-Gebiet 6520-341 Oden-
wald Eberbach. Nordlich und westlich des
Markgrafenwald-Bergriickens beginnt das
Vogelschutzgebiet 6420-450 Sidlicher
Odenwald, welches bislang durch die ba-
disch-hessische Landesgrenze und offen-
kundig nicht nach ornithologischen Krite-
rien abgegrenzt ist. Ferner gehort der
Landstrich auf badischer Seite zum Natur-
park Neckartal-Odenwald sowie zum
grenziibergreifenden Geo-Naturpark Berg-
strafe-Odenwald, Mitglied im Netzwerk
europaischer Geoparks und unterstiitzt von
der UNESCO. Der Nordwestteil des Berg-
riickens ist Teil des Landschaftsschutzge-
biets Neckartal IT Eberbach.

Den Bergriicken inmitten dieses Wald-
Bach-Okosystems wollen Vorhabenstriger
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anlagen mit rund 200 m Gesamthohe nut-
zen. Durch ein avifaunistisches Gutachten
im Auftrag eines Naturschutzvereins (Ini-
tiative Hoher Odenwald e.V. Gemeinndit-
ziger Verein fiir Landschaftsschutz und
Erhalt der Artenvielfalt) wurde — kontrar
zum vorangegangenen Gutachten im Auf-
trag der Vorhabenstriger — nachgewiesen,
dass dieses Gebiet in erheblichem Mal3e
von windkraftsensiblen Arten des An-
hangs I der Vogelschutzrichtlinie genutzt
wird. Im Rahmen der Raumnutzungsana-
lyse eines Artspezialisten wurden im enge-
ren Priifbereich insbesondere vier Revier-
paare des Schwarzstorchs (Ciconia nigra)
und bis zu sieben Revierpaare des Wespen-
bussards (Pernis apivorus) sowie wéahrend
der Saison tagtégliche Fliige iiber das Vor-
habensgebiet auf den Routen zwischen
Revierzentren und Nahrungshabitaten
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Abb. 1: Schwarzstorch (Ciconia nigra).
Black Stork (Ciconia nigra).

(Hollbach, Reisenbach) nachgewiesen (vgl.
RoHDE 2014 sowie HaHL 2015). Hinzu
kommen einige weitere windkraftrelevan-
te Vogelarten wie Rotmilan (Milvus mil-
vus). Schwarzmilan (Milvus migrans) oder
Wanderfalke (Falco peregrinus) sowie flinf-
zehn im Projektgebiet ermittelte Fleder-
mausarten.

Die politisch immer wieder gedul3erte
Pramisse, Windenergieausbau im Einklang
mit dem Naturschutz zu realisieren, sollte
auf Grundlage der geschilderten arten-
schutzfachlichen Situation konsequenter-
weise wohl spatestens im Jahr 2014 zu
einer Einstellung der Planungen gefiihrt
haben. Stattdessen wurde von Seiten der
Vorhabenstrager im Jahr 2015 wiederum
ein neues Gutachten in Auftrag gegeben.
Seit geraumer Zeit spielen auch Uberlegun-
gen eine Rolle, inwieweit behérdliche Ein-
zelfallausnahmen mit kompensatorischen
MafRnahmen sowie CEF-Manahmen einen
Verbotstatbestand nach §44 BNatSchG
umgehen koénnten, um eine naturschutz-
rechtliche Zuldssigkeit zu erzielen.

Damit kann das Vorhaben ,,Windpark
Markgrafenwald“ als Fallbeispiel dienen,
um die Umsetzbarkeit solcher Ausnahmen
und Manahmen bei Arten des Anhangs I
der EU-Vogelschutzrichtlinie wie dem
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Schwarzstorch und dem Wespenbussard
kritisch zu hinterfragen und im Hinblick
auf fachliche Expertisen sowie EU-rechtli-
che Vorgaben zu analysieren. Hierzu wer-

den in diesem Beitrag teils unveroffentlich-
te Gutachten herangezogen und diskutiert.
Es geht also um eine kritische Reflexion,
mit der Grenzen der Umsetzbarkeit aufge-
zeigt werden. Damit wird nicht zuletzt die
Fragestellung angesto3en, inwiefern zu
weit gefasste und somit nicht gerichtssi-
chere Umgangsweisen mit Einzelfallaus-
nahmen und CEF-Manahmen dazu fithren
konnen, einerseits eine realistische Ein-
schitzung der Planungssicherheit zu ver-
schleiern, andererseits Akzeptanz und
Vertrauen in naturschutzbehordliche Ent-
scheidungen zu schwichen.

2 Einzelfall-Ausnahmen: eng
begrenzter Anwendungsbereich

Im vorliegenden Beitrag geht es um Aus-
nahmeregelungen (nach §45 Abs.7 S.1
BNatSchG) und CEF-MafZnahmen (vgl. § 44
Abs. 5 Satz 3 BNatSchG), deren Kiirzel fiir
scontinuous ecological functionality* steht.
In der Terminologie der EU-Kommission
werden kompensatorische Mafinahmen
auch als FCS-Maffnahmen (,,favourable
conservation status“) bezeichnet (vgl. RUN-
GEetal. 2009). Als strikte Voraussetzungen
fiir eine behordliche Einzelfallausnahme
bzw. Ausnahmeregelung gelten (vgl. Lukas
et al. 2011: 35ff.):

» Vorliegen eines Ausnahmegrunds;

» keine zumutbaren Alternativen;

» keine Verschlechterung des Erhaltungs-
zustands;

» keine weitergehenden Anforderungen
durch Art. 16 FFH-RL.

Abb. 2: Vorhabensgebiet zwischen Hoéllbach und Reisenbach mit zwéIf projektierten Windenergieanlagen
und im Untersuchungszeitraum 2014 kartierten Schwarzstorch-Uberfliigen (Bildhintergrund: Google
Earth. Abbildung aus ROHDE 2014).

Project area between Héllbach and Reisenbach including the planning of 12 wind power plants; during the in-
vestigation period in 2014 the flyover of the Black Stork has been mapped (Background: Google Earth. Illustra-

tion from Rorpe 2014).
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Diese Voraussetzungen miissen kumu-
lativ vorliegen, nur dann ist eine Abwa-
gungsentscheidung zuléssig. Die Ausle-
gung hat restriktiv, d.h. einschridnkend, zu
erfolgen und setzt eine sorgsame Priifung
voraus.

CEF-Maf3nahmen (,,vorgezogene Aus-
gleichsmalnahmen®) stellen eine Beson-
derheit dar, bei der eine artenschutzrecht-
liche Ausnahme unter Umstdnden umgan-
gen werden kann. Entscheidend ist hierbei,
dass bereits vor einem Eingriff, also vor
Baubeginn, feststeht und gesichert werden
kann, dass die 6kologische Funktion der
betroffenen Fortpflanzungs- und Ruhestét-
ten im rdumlichen Zusammenhang weiter
erfiillt wird (Lukas et al. 2011: 43ff.). Im
Umkehrschluss 16st ein Eingriff bei einer
nicht bereits im Vorfeld erfolgreichen CEF-
Mafinahme einen Verbotstatbestand nach
8§44 Abs.1 Nr.1 aus. Ein im Jahr 2011 er-
folgtes Urteil des Bundesverwaltungsge-
richts macht deutlich, dass ein Tétungsver-
bot nicht iiber vorgezogene Ausgleichs-
malnahmen verhindert werden kann, da
im Art.12 Abs.1 Buchstabe a der FFH-
Richtlinie keine entsprechende Begrenzung
des Totungstatbestands vorhanden sei (vgl.
BVerwG, Urteil vom 14.07.2011 - 9A
12.10).

Auch die Realisierung von CEF-Mal3nah-
men kann eine eigenstdndige Ausnahme-
regelung nach §45 Abs.7 S.1 BNatSchG
erforderlich machen, beispielsweise wenn
betroffene Arten den vertrauten Lebens-
raum nicht verlassen, um in neue Habitate
auszuweichen: Falls es hierdurch zu einer
aktiven Vergramung, zum Abfangen und
zur ,,Umsiedlung“ kommen sollte, so wird
eine behoérdliche Einzelfallausnahme not-
wendig (Lukas et al. 2011: 49f.), die wie-
derum erfordert, dass alle Voraussetzungen
restriktiv gepriift werden und kumulativ
vorliegen.

Erst wenn es an ,zumutbaren Alterna-
tiven“ tatsachlich fehlen sollte, ,darf eine
Ausnahme nur erteilt werden, wenn der
Erhaltungszustand der Populationen der
hiervon betroffenen Art nicht leidet. ... Ent-
scheidend ist, dass sich die Erhaltungssitu-
ation ... nicht nachteilig verdndert. ... Dies
fiihrt dazu, dass etwa dann, wenn eine ne-
gative Entwicklung absehbar ist, stets von
der Erteilung einer Ausnahme abgesehen
werden muss“ (FALLER & STEIN 2014: 19).
In einem Urteil des Verwaltungsgerichts
Cottbus vom 07. Mérz 2013 heil3t es: ,,Mit
Blick auf die Gewichtigkeit der in § 45 Abs. 7
Satz 1 BNatSchG genannten Ausnahme-
griinde ist das mit der Errichtung von Wind-
energieanlagen verbundene Interesse an der
Energiegewinnung nicht als zwingender
Grund des iiberwiegenden dffentlichen Inte-

Abb. 3: Wespenbussard (Pernis apivorus).
Honey Buzzard (Pernis apivorus).

resses angusehen“ (VG Cottbus, Urteil vom
07.03.2013, vgl. auch FALLER & STEIN
2014: 19).

Dass Ausnahmen und Befreiungen bei
Anhang-I-Arten grundsitzlich aufgrund
der weitergehenden Anforderungen der
Vogelschutzrichtlinie bedenklich sind, stel-
len die Rechtsanwalte FALLER und STEIN
dariiber hinaus klar: ,,Abgesehen davon,
dass es sich auch hier ohnehin um eine nur
eng auszulegende Ausnahmeregelung han-
delt, ist zu beachten, dass es sich dabei um
abschliefSend formulierte Griinde handelt
und somit nach den unionsrechtlichen Vor-
gaben gar kein Rechtfertigungsgrund in
Fillen der Betroffenheit geschiitzter Vogel
vorgesehen ist“ (S. 20). Dass hierbei im EU-
Recht sehr wohl ein individuenbezogener
Ansatz verfolgt wird, ist weiter unten noch
auszufiihren.

Ferner kommt fiir eine Befreiung nach
§ 67 BNatSchG nur ein duferst geringer
Anwendungsbereich in Frage, ndmlich aus-
driicklich nur in solchen Féllen, wenn es
zu einer unzumutbaren Belastung fithren
wiirde, das heil’t, es miissen zwingende
Griinde des tiberwiegenden o6ffentlichen
Interesses vorliegen und es darf keine an-
derweitige zufrieden stellende Losung ge-
ben. Eine unzumutbare Belastung ,,diirfte
jedoch - insbesondere vor dem Hintergrund,
dass das Unionsrecht, namentlich die FFH-
Richtlinie und die Vogelschutzrichtlinie,
keine Befreiungen aus den in § 67 BNatSchG
genannten Griinden vorsieht — nur dufSerst
selten in Betracht kommen* (FALLER & STEIN
2014: 20).
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3 CEF-Maf¥nahmen:
Expertenbeurteilung

Im Kontext einer 2014 publizierten Unter-
suchung hinsichtlich der Wirksamkeit von
CEF-Mafnahmen fiihrte ein Autorenteam
eine Expertenbefragung zur fachlichen
Eignung durch (vgl. GERHARD et al. 2014:
333): Fiir ein ausgewdhltes Untersuchungs-
gebiet und ein im Forschungsdesign be-
grenztes Zeitfenster kommen die Autoren
mittels einer empirischen Methodik zum
Schluss, dass hier ,,nur 29,4 % aller Ma/3-
nahmentypen und 40,6 % aller konkreten
Mafsnahmen ... nach Auffassung der befrag-
ten Experten diese Bedingung“ erfiillen; als
Bedingung wird eine ,,wahrscheinliche
Funktionserfiillung“ angenommen. Das
heif3t, nicht einmal 30% aller CEF-Maf3-
nahmentypen wird von den befragten Ar-
texperten attestiert, dass es sich um Vor-
gehensweisen handle, welche die 6kologi-
sche Funktionalitdt gewahrleisten konnen.
,,Die Mehrzahl der untersuchten vorgezoge-
nen Ausgleichsmafsnahmen scheint nicht
einmal prinzipiell geeignet, ihre Funktion zu
erfiillen.“ Zusétzliche erhebliche ,, Vollzugs-
defizite und mdngelbehaftete Durchfiihrung
der konkreten Mafsnahmen sind dabei noch
gar nicht berticksichtigt®, wie die Autoren
betonen (GERHARD et al. 2014: 334). Dies
ist umso erstaunlicher, da die Funktions-
fahigkeit von CEF-Mafnahmen nun mal,
wie bereits ausgefiihrt, erklartermafen vor
Beginn einer Baumafnahme sicherzustel-
len ist (vgl. auch GELLERMANN & SCHREIBER
2007).,,An die Entwicklung und Bewertung
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Abb. 4: 2014 mit Bruterfolg besetzter Schwarzstorchhorst im Priifbereich.

Aerie of the Black Stork in the investigation area, successful breeding in 2014.

von CEF-Mafsnahmen sollten ... besonders
hohe fachliche Anspriiche gestellt und eine
besondere Zuriickhaltung im Sinne des Vor-
sorgepringips an den Tag gelegt werden.“
Nicht akzeptabel ist, wenn , Planer vorge-
zogene Ausgleichsmafsnahmen als blofse
Weiterentwicklung der Ausgleichs- und Er-
satzmafsnahmen der bundesrechtlichen Ein-
griffsregelung® verstehen“ (GERHARD et al.
2014).

Befragt wurden ausgewiesene Spezia-
listen, die durch Fachpublikationen als
Kenner der jeweiligen Art anzusprechen
sind. Diese Vorgehensweise ist belastbar
und im Umkehrschluss ist darauf zu ver-
weisen, dass — neben einwandfreien empi-
rischen Belegen - der fachgutachterlichen
Einschitzung anerkannter Artexperten
bereits im Vorfeld jeglicher Uberlegungen
zu CEF-Malinahmen - und damit ebenso
zur Ausnahmeregelung - ein hoher Stel-
lenwert beigemessen werden muss. Hierzu
ist erforderlich, dass die Spezialisierung
mit einem tiefen verhaltensékologischen
Verstandnis der betreffenden Art aus lang-
jahriger Praxiserfahrung einhergeht und
mit Referenzen belegt werden kann. Fol-
gerichtig wurde im Fallbeispiel ,,Vorhaben
Windpark Markgrafenwald“ bereits in die
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gutachterliche Tatigkeit (im Auftrag des
o0.g. Naturschutzvereins) eine Expertise zur
Frage einbezogen, ob CEF- oder FCS-Maf3-
nahmen im Vorhaben anwendbar sind oder
nicht.

4 Expertenbeurteilung zu
CEF- und FCS-Maftnahmen im
Fallbeispiel ,,yorhaben Windpark
Markgrafenwald“

Zum Vorhaben ,Windpark Markgrafen-
wald“ erarbeitete RoHDE (2014) unter dem
Titel,,Saisonales Raumnutzungsmuster von
Schwargstorch (Ciconia nigra) und Wespen-
bussard (Pernis apivorus) im Markgrafen-
wald (Odenwald)“ ein ausfithrliches Gut-
achten auf Basis einer Raumnutzungsana-
lyse. In seinem Fazit bezieht er auch Stel-
lung zu potenziellen CEF- und FCS-Mal3-
nahmen und weist diese kompensatori-
schen Moglichkeiten aufgrund der Kons-
tellation im Untersuchungsgebiet als inad-
dquate Mittel zurtick.

Hierzu wird auf die qualitativ hochwer-
tig ausgestatteten Brut- und Nahrungsha-
bitate hingewiesen: ,,Ausschlaggebend fiir
den Aufbau und eine erfolgreiche Etablierung
einer gesunden Schwarzstorchpopulation ist

L%
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stets die Existenz 6kologisch anspruchsvoller
und ungehindert erreichbarer Fliefsgewds-
ser.“ Der hervorragende Lebensraum des
Hollbach-Reisenbach-Markgrafenwald-
Okosystems ,,gab in den letzten Jahren ent-
scheidende Impulse fiir eine sich fast unbe-
merkt aufbauende lokale Schwarzstorchpo-
pulation. Im Verbreitungszentrum befindet
sich das WEA-Planungsgebiet.“ Hinzu
kommt, dass die Bereiche des betreffenden
Hohenriickens ,,als essentielle Thermikare-
ale fiir den Schwargstorch einzustufen“sind,
was in Kombination mit den ringsum be-
nachbarten hervorragenden Nahrungsha-
bitaten zu regelmiRigen Uberfliigen fiihrt.
Bei einer Errichtung der WEA wiirden
daher, so RoHDE weiter, die Verbotstatbe-
stinde nach §44 BNatSchG umfassend
erfiillt. Spezielle CEF- und FCS-Maf3nah-
men konnten ,,aufgrund der umfangreichen
Erschliefsung des WEA-Planungsgebietes der
dargestellten Schwarzstorchpopulation eine
Verschlechterung des Erhaltungszustandes
nicht abwenden (eine funktional wirksame
Wahrung oder Verbesserung des aktuellen
Erhaltungszustandes kann nicht belastbar
prognostiziert werden). Eine wiederholt dis-
kutierte und von den Planern erwiinschte
,,Umsiedlung“von den inzwischen etablierten
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Schwargstorchbrutrevieren, um so iiber an-
gedachte ,,Kompensationsmafsnahmen* den
Schwargstorch aus der ,,Gefahrenzone“ des
WEA-Planungsgebietes im Markgrafenwald
zu ,delegieren’, ist artenschutzfachlich unan-
nehmbar, da von einer Top-Schwarzstorch-
brutrevierausstattung im Ist-Zustand die
Rede ist“. Das Anlegen zusétzlicher Nah-
rungsgewasser aullerhalb des Gefahrenbe-
reichs mache im Untersuchungsgebiet
yaufgrund seiner Genese und sichtbaren
Habitatausstattung natur- und artenschutz-
fachlich keinen Sinn. Die Stérche werden
gwar neue Stillgewdsser saisonal nutzen —
erschliefSen aber unverdndert und vor allem
bevorzugt die nahrungsreichen sowie sté-
rungsarmen FliefSgewdsser im Zentrum und
Umfeld des Planungsgebietes. Eine ,Umsied-
lung‘ wird nicht ergielt und das Tétungsrisi-
ko behdlt somit unverdndert seinen Fortbe-
stand.“

Auch eine ,, Neuanlage von Nistplattfor-
men aufSerhalb des zu betrachtenden ,Gefah-
rengebietes‘ ist ... nicht zielfiihrend, da die
Schwarzstorche innerhalb ihrer Optimal-
Lebensrdume sehr reviertreu sind und un-
verdndert die Nihe zu ihren angestammten
und optimal ausgestatteten Brut- und Nah-
rungshabitaten suchen. Im Gegenteil, es
konnten sich aufserhalb des vermeintlichen
Gefahrenbereiches weitere Schwarzstérche
ansiedeln, die perspektivisch das Planungs-
gebiet mit Uberfliigen zusdtzlich ,belasten“
(hier biindelnde Wirkung im Zusammen-
hang mit der Anlage zusdtzlicher Stillgewds-
ser fiir neue Schwarzgstorchansiedlungen).“

Folgerichtig kommt Roupe (2014) zu
dem fachgutachterlichen Fazit: Mit einem
angedachten ,Biotop-Management® zur
Umsiedlung von Schwarzstérchen im
Markgrafenwald wiirde ,,genau das Gegen-
teil erreicht — man lockt zusdtzlich Schwarz-
storche in die Region, wo ggf. die Ausstattung
an Nahrungshabitaten fiir die Art und dessen
erfolgreiche Ansiedlung und Reproduktion
bislang ungureichend war.“ (Samtliche Zi-
tate stammen aus dem o.g. Gutachten, vgl.
RouDE 2014: 21 ff.). Die Schlussfolgerung
wird grundsatzlich auch von MAMMEN
(2014) in einer Kurzstellungnahme besté-
tigt: ,,Natiirlich kénnen, wenn ein bisher
suboptimaler Lebensraum in einen optima-
len Lebensraum umgewandelt wird, sich dort
Paare ansiedeln und briiten. Es bedarfvorher
einer genauen einzelartspezifischen Analyse
der limitierenden Faktoren (Brutplatz, Nah-
rung, Prddatoren). Aber es werden nicht die
Paare sein, die ... in der Ndhe der geplanten
WKA gebriitet haben!“. Thm erscheint es
ebenfalls,,rechtlich dufSerst bedenklich, sich
die Zerstérung einer Brut bzw. das Toten
(bzw. zumindest die Tétung billigend in Kauf
zu nehmen) dadurch ,zu erkaufen®, dass

man ja an anderer Stelle fiir zusdtzliche Paa-
re die entsprechenden Bedingungen geschaf-
fen hat“ (MAMMEN 2014).

Fiir den Wespenbussard mit bis zu sie-
ben nachgewiesenen Revierpaaren im Vor-
habensgebiet ,Markgrafenwald“ gilt nach
RoHDE eine vergleichbare gutachterliche
Einschétzung: ,Nach fachlicher Priifung und
umsichtiger Auswertung der Beobachtungs-
daten werden ... bei einer Errichtung der
WEA die Verbotstatbestdnde nach §44 (1)
ff- BNatSchG umfassend erfiillt. Spezielle
CEF- und FCS-Mafsnahmen (u.a. besondere
Artenschutzmafsnahmen mit konkretem In-
dividuenbezug) kénnen aufgrund der um-
fangreichen Erschliefsung des WEA-Pla-
nungsgebietes der dargestellten Wespenbus-
sardpopulation eine Verschlechterung des
Erhaltungszustandes nicht abwenden* (vgl.
ROHDE 2014: 24f.).

Auch durch die empirischen Experten-
befragungen des oben genannten Autoren-
teams wird deutlich, dass es , Arten und
Artengruppen gibt, fiir die mit gréfserer Si-
cherheit MafsSnahmen geplant werden kon-
nen — und solche, fiir die vorgezogene Aus-
gleichsmafSnahmen nicht oder nur schlecht
geplant werden kénnen“ (GERHARD et al.
2014: 333). Auf diesen - scheinbar trivia-
len - Aspekt ist in Bezug auf das Fallbeispiel
»Windpark Markgrafenwald“ besonders
hinzuweisen: Es wire fachlich und arten-
schutzrechtlich nicht realistisch, wiirde
man CEF-Malnahmen, die beispielsweise
geschiitzte Eidechsenarten oder den Feld-
hamster betreffen konnen, mit solchen
vergleichen, die fiir Arten des Anhangs I

der Vogelschutzrichtlinie in Erwégung ge-
zogen werden. Nicht zuletzt die Tatsache,
dass sich Eidechsen abfangen und in einem
neuen Habitat aussetzen lassen, was fiir
Vogel in dieser Form nicht umsetzbar ist,
zeigt grundsatzliche Grenzen der Realisier-
barkeit von CEF-Mal3nahmen. Hier kommt
die EU-rechtlich individuenbezogene Kom-
ponente wieder ins Spiel sowie daran ge-
koppelt die Frage nach einem signifikant
erhohten Totungsrisiko.

5 Signifikant erh6htes Tétungs-
risiko bei Errichtung von Wind-
energieanlagen in wertvollen
Lebensriumen und innerhalb
von Flugkorridoren

Es gibt eine anhaltende Kontroverse darii-
ber, ob CEF-Malinahmen aufgrund der
Vorgaben der EU-Kommission nicht zum
Einsatz kommen koénnen, ,,wenn mit der
Eingriffsregelung die Tétung von Individuen
verbunden ist“, zusatzlich zur ,erfolgenden
Zerstorung von genutzten Lebensstdtten®
(vgl. GELLERMANN & SCHREIBER 2007:
210), oder ob und auf welche Weise es
ausreichen kann, eine kontinuierliche 6ko-
logische Funktionalitit durch vorgezogene
Ausgleichsmal3nahmen zu sichern (vgl.
GERHARD et al. 2014: 329f.). Zu beriick-
sichtigen ist in der Debatte, ,,dass EU-Recht
sehr wohl einen individuenbezogenen Ansatz
verfolgt, und damit das ,,Ausweichen“ der
innerstaatlichen Anwendung gerade im Zu-
sammenhang mit der Genehmigung von
WEA auf Populations- oder Metapopulati-

Abb. 5: Durch Raumnutzungsanalyse ermittelte Wespenbussard-Revierzentren im Vorhabensgebiet (Bild-

hintergrund: Google Earth. Abbildung aus ROHDE 2014).

© Carsten Rohde

Centres of the home range of the Honey Buzzard in the project area, identified by a spatial land use analysis

(background: Google Earth. Illustration from Rowpe 2014).
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onsebene mit Unionsrecht nicht vereinbar
ist“ (EppLE 2014: 2; vgl. auch FALLER &
STEIN 2014: 10f.).

Folgerichtig argumentiert beispielswei-
se MAMMEN (2014: 2) zum Vorhaben
,Markgrafenwald“ wie folgt: ,,Im konkreten
Fall des hier projektierten Bauvorhabens
wiirden ... nicht die Nahrungshabitate durch
das Vorhaben verschlechtert werden, sondern
es droht der Tod der Tiere durch Kollision
mit den WKA, also ein unmittelbares Auslo-
sen der Verbotstatbestdnde des §44 Abs. 1
Nr. 1. Auch ein Verweis auf den Zustand der
Population kann hier aus mehreren Griinden
nicht greifen: Erstens ist das Tétungsverbot
bezogen auf das Einzelindividuum zu be-
trachten, zweitens ist der Erhaltungszustand
der Populationen der zur Rede stehenden
Arten nicht giinstig (wobei nach Runge et al.
2009 sogar in Erwdgung gezogen werden
muss, dass bei Arten mit grofsen Rauman-
spriichen, wie dem Schwargzstorch, vorsorg-
lich bereits ein einzelnes Brutpaar als ,,loka-
le Population® zu betrachten sei) und schliefs-
lich drittens besteht eben grundsdtzlich ein
Verschlechterungsverbot, was nicht durch die
vage Annahme einer Verbesserung an ande-
rer Stelle aufgehoben werden kann.*

Die Ausfiihrungen des Bayerischen Ver-
waltungsgerichtshofs machen deutlich,
was unter einem Totungstatbestand zu
verstehen ist: ,Ein signifikant erhéhtes To-
tungsrisiko ist ... anzunehmen, wenn die
Untersuchung der Aufenthaltswahrschein-
lichkeiten nicht ergibt, dass die Windkraft-
anlage gemieden oder nur selten iiberflogen
wird“ (VGH, Urteil vom 18.05.2014, vgl.
auch FALLER & STEIN 2014). Wenn die Nah-
rungshabitate eine ,,rdumlich gut abgrenz-
bare kleinere Teilmenge innerhalb der Priif-
kulisse“ darstellen, die ,,regelmdfsig iiber die
Anlage angeflogen*“werden, ist von ,,erh6h-
ten Aufenthaltswahrscheinlichkeiten im
Nahbereich einer Anlage“ auszugehen
(aa0.). Bestitigt wird dies drastisch durch

ein Urteil des Oberlandesgerichts von
Sachsen-Anhalt, in dem wichtige und dau-
erhaft genutzte Nahrungshabitate im Priif-
bereich der betreffenden Art, insbesondere
wenn Windenergieanlagen innerhalb der
Flugkorridore zu diesen Nahrungshabita-
ten liegen, zu einem signifikant erh6hten
Totungsrisiko fithren (vgl. OLG Sachsen-
Anbhalt, Urteil vom 21.03.2013, vgl. auch
FALLER & STEIN).

Genau diese Situation eines dergestalt
erhohten Totungsrisikos belegt die Raum-
nutzungsanalyse (RoHDE 2014) fiir das
Schwarzstorch-Vorkommen im Wald-Bach-
Okosystem des kompletten ,Markgrafen-
wald“-Vorhabensgebiets mit den kartierten
Uberfliigen und Flugkorridoren. Fiir den
Wespenbussard konnten zudem einige
Brutreviere mit den Home Ranges und
Nahrungsfldchen inmitten des Planungs-
gebiets nachgewiesen werden.

Eine unmittelbare Scheuchwirkung
durch errichtete Windenergieanlagen ist
nicht nachzuweisen, wie RoHDE schildert.
,,Ein immer wieder aufgefiihrtes (erhofftes)
Meideverhalten von Schwarzstérchen zu
WEA wird insbesondere im Odenwald durch
wiederholte Nebeltage und den einhergehend
unkalkulierbaren Nebelbdnken im Planungs-
gebiet regelmdfsig ausgehebelt” (22). Besta-
tigt wird diese Einschétzung beispielswei-
se von HORMANN & GROBEL (2015: 49) und
auch RicHARz (2014: 40f.) fiihrt generell
erhebliche artenschutzrechtliche Konflikte
an, ,,besonders dann, wenn die Anlagen im
Bereich der regelmdyfsig vom Schwarzstorch
frequentierten Flugkorridore gebaut wiir-
den*. Ein Grof3teil der Flugbewegungen in
die Nahrungshabitate seien ,,Direktfliige,
wobei die Flughéhen von den Witterungsver-
hdltnissen abhdngig sind. In der Regel nutzt
der Schwargzstorch den kiirzesten Weg ins
Nahungshabitat“. Ein explizit erhohtes Ri-
siko besteht zudem fiir Jungvogel. Ddm-
merungsaktivitdt des Schwarzstorchs (vgl.

Abb. 6: Durch Raumnutzungsanalyse ermittelte Schwarzstorch-Revierzentren mit Flugkorridoren und
Thermikbereichen im Untersuchungsgebiet (Bildhintergrund: Google Earth. Abbildung aus ROHDE 2014).

Centres of territories of the Black Stork including flight corridors and thermal areas in the project area (Back-

ground: Google Earth. lllustration from Rowpe 2014).
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RouDE 2009) und Schlechtwetterfiitte-
rungsfliige verstarken den Totungstatbe-
stand. Im Ubrigen fallen auch Balzfliige
unter den Begriff der Fortpflanzungsstétte
(vgl. FALLER & STEIN 2014: 16) und sind
somit in Bezug auf Verbotstatbestdnde
nach § 44 BNatSchG zu beurteilen.

6 Schlussfolgerungen

Aufgezeigt wurde, dass Einzelfall-Ausnah-
men mit kompensatorischen Mafnahmen
- insbesondere bei Betroffenheit von An-
hang-I-Arten der Vogelschutzrichtlinie —
nur in wenigen Fallen anwendbar sind. Die
mit der Errichtung von Windenergieanla-
gen verbundenen Ziele sind angesichts der
engen und restriktiven Auslegung nicht als
zwingender Grund des iiberwiegenden 6f-
fentlichen Interesses anzusehen, so dass
sie folglich nicht als Ausnahmegrund aus-
reichen. Da andererseits aktuell verschie-
dene Praxisbeispiele und ,,innovative An-
satze“ kompensatorischer Malinahmen
auch in Bezug auf Arten des Anhangs I der
Vogelschutzrichtlinie an Fahrt aufnehmen,
die letztlich Einzelfall-Ausnahmen voraus-
setzen, besteht Bedarf, zu einer stringenten
Auslegung insbesondere des EU-Rechts
zuriickzukehren.

Neue Herangehensweisen, wie etwa in
Baden-Wiirttemberg die Orientierung an
eigens definierten ,Dichtezentren® (die
allerdings allzu statisch festgelegt werden,
vgl. HAHL 2014), miissen sehr kritisch hin-
terfragt werden: Wenn es fiir zwei so ge-
nannte ,Fallgruppen“ heif3t, dass selbst bei
einem signifikant erh6hten Tétungsrisiko
»aufserhalb eines Dichtezentrums ... keine
Populationsrelevanz“ bestehe und daher
eine Ausnahme ,,méglich [sei], wenn die
librigen Ausnahmevoraussetzungen vorlie-
gen“ (Ministerium fiir ldndlichen Raum und
Verbraucherschutz 2015: 20ff.), so ist dem
entgegen zu halten, dass nach EU-rechtli-
chen Vorgaben gar kein Rechtfertigungs-
grund in Féllen der Betroffenheit von Vo-
gelarten des Anhangs I der Vogelschutz-
richtlinie vorgesehen ist und zudem bei
einer behordlichen Einzelfallausnahme alle
Voraussetzungen kumulativ vorliegen miis-
sen, wie unter Punkt 2 dargelegt. Grund-
sétzlich sind bei einer Priifung, ob Ausnah-
meregelungen anwendbar sind, also die
hoherrangigen EU-rechtlichen Vorgaben
der FFH-Richtlinie und der Vogelschutz-
richtlinie zu beachten. Sofern weitergehen-
de Anforderungen der VRL nicht ausrei-
chend beriicksichtigt werden, ist die Durch-
fiihrung eines Vertragsverletzungsverfah-
rens vor dem Gerichtshof der Europaischen
Union zu erwagen (vgl. FALLER & STEIN
2014: 20).
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CEF-Malnahmen koénnen einen T6-
tungstatbestand bei Betroffenheit von
Anhang-I-Arten ohnehin nicht ausraumen
und zudem in vielen bisher untersuchten
Fallen nicht annéhernd den Erfolg gewahr-
leisten, der an eine Genehmigung erkléar-
termafen gekoppelt sein muss. Somit ist
auch im Rahmen der Windenergieplanung
konsequent zu hinterfragen, ob deren An-
wendung ausreichend durch Expertisen
abgesichert und im Vorfeld baulicher Ta-
tigkeit auf Erfolg gepriift bzw. im Zweifels-
fall abgelehnt wird.

Nicht nur eine stringente Orientierung
an den artenschutzrechtlichen Begrenzun-
gen ist einzufordern, auch die friihzeitige
Vermeidung bzw. Aufgabe von Windener-
gievorhaben an naturschutzfachlich kriti-
schen Standorten erhélt einen weitaus
hoheren Stellenwert, als dies in der Praxis
eines boomenden Marktes und energiepo-
litischer Zielvorgaben aktuell der Fall ist.
Bei zukiinftigen oder noch in Planung be-
findlichen, selbst bei schon abgeschlosse-
nen Praxisbeispielen sollte genau beobach-
tet werden, inwieweit die kompensatori-
schen Mafnahmen tatsdchlich rechtlich
und fachlich zu legitimieren sind. Trans-
parenz und Beteiligung sind einzufordern.
Aus Griinden der Bevolkerungsakzeptanz
und des Artenschutzes selbst ist es nicht
hinreichend, eine sukzessive Aufweichung
artenschutzrechtlicher Beschrdnkungen
iiber behordliche Einzelfallausnahmen und
CEF-Mal(nahmen zunehmend dem nicht
immer zugénglichen Priifstand gerichtli-
cher Entscheidungen zu iiberlassen.

Zeigen sich naturrdumliche Ausstattung
und Aktions- bzw. Funktionsrdume der
betreffenden windkraftrelevanten Vogel-
arten auf eine Weise, wie dies am Fallbei-
spiel ,Markgrafenwald“ fiir Schwarzstorch
und Wespenbussard von einem ausgewie-
senen Artenkenner belegt wurde, so sollte
eine gerichtssichere Genehmigung wohl
nicht moéglich sein. In hinlédnglich klaren
Féllen kann eine entsprechende Riickkopp-
lung durch Behorden an Vorhabenstréager
moglichst frithzeitig erfolgen.

Damit solche artenschutzfachlichen
Konstellationen iiberhaupt nachgewiesen
werden konnen, sind profunde Raumnut-
zungsanalysen erforderlich, um im Priif-
bereich der betreffenden Arten ,,die essen-
tiellen Nahrungsgebiete bzw. die regelmdfsig
erschlossenen Flugtrassen zu den ausschlag-
gebenden Nahrungsgebieten auszuweisen
und im Ergebnis folgerichtig von Windener-
gieanlagen freizuhalten“ (RoHDE 2009:
191). Nicht selten konzentriert man sich
beispielsweise beim Schwarzstorch, par-
allel zu unzureichend durchgefiihrten
Raumnutzungsanalysen, zu starr auf eine

Abb. 7: Schwarzstorchhorst auf einer Weiktanne (Abies alba), ermittelt durch Raumnutzungsanalyse mit

erstklassiger Methode und Artenkenntnis.

© Carsten Rohde

Aerie of the Black Stork on a Silver Fir (Abies alba), identified by a spatial land use analysis with first-class

method and knowledge of species.

Suche nach Horstplédtzen vom Boden aus,
was im schwer zugénglichen, oftmals stei-
len Waldgeldnde der Mittelgebirge jedoch
kaum oder gar nicht moglich ist. Wenn die
Horste auf nicht einsehbaren Baumen, hier
vor allem Fichten und andere Nadelholzer,
errichtet wurden, ist ein Auffinden vom
Boden aus geradezu unmdglich. Fiir diese
Situation gibt es zahlreiche Beispiele, die
zeigen, dass manche Horste allenfalls
durch Einsichtnahme von einem Gegen-
hang aus beobachtet werden koénnen, so-
fern die Gelandesituation diesen Einblick
iiberhaupt zulédsst. Nach Einschitzung
RoHDEs briiten beispielsweise im Franken-
wald bis zu 80 % der Schwarzstérche auf
Fichten.

Der erste Schritt auf dem Weg einer
stringenteren Umgangsweise mit arten-
schutzrechtlichen Grundlagen beginnt mit
der - von Interessenslagen unabhéngigen
- personellen Auswahl der Gutachter und
deren methodischer Herangehensweise.
Keineswegs trifft zu, dass schwer zu kar-
tierende Arten wie der Schwarzstorch ohne
vertiefte Kenntnis und jahrelange Erfah-
rung mit dieser Art von jedem Kartierer
gleichermaf3en ermittelt werden konnten.
Hier wirkt sich nicht zuletzt eine Proble-
matik aus, die bereits als , Erosion der Ar-
tenkenner” hinterlegt und zur Diskussion
gestellt wurde (vgl. FROBEL &
ScHLUMPRECHT 2014). Es ist fraglich, ob
die Tendenz zur Spezialisierung, die sich
in nahezu allen Disziplinen wiederfindet
- von der Geographie bis zur Medizin -,
ausgerechnet bei der avifaunistischen Gut-
achtertétigkeit, die letztlich Landnutzung
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und Biodiversitat stark mitverantwortet,
zu einem Generalismus ,.eingedampft“ wer-
den kann, der vertieften artspezifischen
Kenntnissen und damit einer moglichst
hohen ,, Trefferquote” im Gelénde entge-
genwirkt.

Auch die methodischen Konventionen
beispielsweise zur Erfassung des Schwarz-
storchs sind zu hinterfragen respektive
weiterzuentwickeln. Insbesondere bei der
Analyse des Funktionsraums wird auf un-
geniigende Methodenstandards hingewie-
sen (vgl. RoHDpE 2013). Wenn solche Ein-
schdtzungen von spezialisierten Experten
erfolgen, besteht behordlicher Handlungs-
bedarf; weichen die fachlichen Meinungen
verschiedener Gutachter sehr voneinander
ab, besteht Klarungsbedarf.

Es sollte wiederum selbstverstdndlich
sein, dass bei profunden Nachweisen durch
einen ausgewiesenen Artenkenner nicht
erst noch ein aufwindiger , Gutachter-
streit” ausgetragen werden muss; stattdes-
sen sollten kiinftig in Zweifelsfallen gege-
benenfalls andere Wege einer , Beglaubi-
gung“ eruiert werden, moglicherweise die
stichprobenartige Begleitung des Spezia-
listen durch einen neutralen Behérdenmit-
arbeiter, um sich im Gelénde ein eigenes
Bild zu verschaffen. So dient beispielswei-
se die Landesanstalt fiir Umwelt, Messun-
gen und Naturschutz Baden-Wiirttemberg
(LUBW) der Beratung und fachlichen Un-
terstiitzung verschiedener Landesbehorden
und es ware naheliegend, bei Unklarheiten
einen Mitarbeiter als Obmann zu senden,
um Beobachtungen und Methodik des Gut-
achters neutral einzuschétzen.
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Fazit fiir die Praxis

bei Anwendung von Einzelfall-Ausnahmen
oder von CEF-Mafsnahmen konsequente
Beachtung der restriktiven Auslegung so-
wie stringente Berticksichtigung der EU-
rechtlichen Vorgaben besonders bei Arten
des Anhangs | der Vogelschutzrichtlinie,
zudem Orientierung an empirischen
Grundlagen und Einschdtzungen ausge-
wiesener Artenkenner

bei CEF-Maftnahmen Sicherung des Maf-
nahmenerfolgs abwarten; im Zweifelsfall
friihzeitiger Abbruch der Planungen am
vorgesehenen Standort

keine Planung und Genehmigung von
Windenergieanlagen in hochwertigen Ha-
bitaten und im Bereich der Nahrungsflug-
routen bzw. Aktionsrdume mittels Aus-
nahmeregelungen oder CEF-Mafsnahmen
artenschutzrechtliche ,Gratwanderun-
gen“ schaden der Planungssicherheit und
der Bevolkerungsakzeptanz bei der Ener-
giewende und sind zu vermeiden

strikte Beachtung und gegebenenfalls
Optimierung der Methodenstandards, um
schwierig zu erfassende Arten und deren
Aktionsrdume im Rahmen erstklassiger
Raumnutzungsanalysen ausgewiesener
Artspezialisten moglichst vollstandig er-
mitteln zu kénnen

transparente behdrdliche Gutachter-Aus-
wahl nach objektiv fachlichen Kriterien
und artspezifischen Kompetenzen und
Referenzen

Berticksichtigung der gutachterlichen
Spezialisierung, um einer ,Erosion der Ar-
tenkenner“ auf Planungsebene entgegen
zu wirken

Die Forderung nach einer konsequente-
ren Umgangsweise mit den Vorgaben des
Artenschutzrechts und explizit des EU-
Rechts und der Vogelschutzrichtlinie ver-
hallt in der Planungspraxis wirkungslos,
wenn - behordlich gesteuert - keine me-
thodisch und ,,personell“ hochwertigen
Raumnutzungsanalysen durch ausgewie-
sene Spezialisten, die mit der betreffenden
Art sehr erfahren sind, vorgeschaltet wer-
den.
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