Berliner
Wissenschafts-Verlag







Artenschutzrechtliche Erfordernisse bei
der Genehmigung von Windenergieanlagen



Braunschweigische Rechtswissenschaftliche Studien

Herausgegebenvon

Prof. Dr. Edmund Brandt
Prof. Dr. Hans Walter Louis
Prof. Dr. Lothar Hagebdlling

Institut fur
Rechtswissenschaften




Edmund Brandt

Artenschutzrechtliche
Erfordernisse bei

der Genehmigungvon
Windenergieanlagen



Gefordert mit Mitteln der Stiftung Braunschweigischer Kulturbesitz

Stiftung
S K Braunschweigischer

Kulturbesitz

Bibliografische Information der Deutschen Nationalbibliothek:

Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation in der Deutschen
Nationalbibliografie; detaillierte bibliografische Daten sind im Internet iiber
http://dnb.d-nb.de abrufbar.

Dieses Werk einschlieBlich aller seiner Teile ist urheberrechtlich geschiitzt.
Jede Verwertung auBerhalb der engen Grenzen des Urheberrechtes ist unzuldssig
und strafbar.

© 2021 BWV | BERLINER WISSENSCHAFTS-VERLAG GmbH,
BehaimstraBe 25, 10585 Berlin,
E-Mail: bwv@bwv-verlag.de, Internet: http://www.bwv-verlag.de

Layout und Herstellung durch den Verlag

Satz: DTP+TEXT Eva Burri, Stuttgart

Druck: docupoint, Magdeburg

Gedruckt auf holzfreiem, chlor- und saurefreiem, alterungsbestdandigem Papier.
Printed in Germany.

ISBN Print 978-3-8305-5075-4
ISBN E-Book  978-3-8305-4240-7



Vorwort

Vor knapp zehn Jahren erschien der Sammelband ,Das Spannungsfeld Windenergieanlagen —
Naturschutz in Genehmigungs- und Gerichtsverfahren®! Er bildete so etwas wie den Startschuss
fir die Arbeit der Koordinierungsstelle Windenergierecht (k:wer), in der zwischen 2012 und
2019 versucht wurde, sowohl dezidiert disziplinar als auch inter- und transdisziplinar zentrale
windenergierechtliche Fragestellungen in den Blick zu nehmen.” In der Neuauflage des Sammel-
bandes® wurde die Brisanz, die artenschutzrechtliche Anforderungen im Zusammenhang mit der
Genehmigung von Windenergieanlagen besitzen, nachdriicklich hervorgehoben.* Der seinerzeit
konstatierte Diskussions- und Klirungsbedarf diirfte unverindert fortbestehen. Daran haben we-
der das Gesetz zur Anderung des Bundes-Naturschutzgesetzes vom 15.09.2017° noch die Ent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 23.10.2018¢ etwas geindert — eher im Gegenteil”

Offenkundig ist zweierlei: Es fehlt einerseits an einer konsequent normorientierten Durchdrin-
gung der einschligigen Bestimmungen — mit § 44 BNatSchG im Zentrum. Und es fehlen grund-
legende, wissenschaftlichen Anforderungen gerecht werdende differenzierte naturschutzfachli-
che Erorterungen. Bis es gelingt, diesen Anforderungen auch nur ansatzweise gerecht zu werden,
bedarf es gewiss noch erheblicher Anstrengung, miissen lingere Wege zuriickgelegt werden. Mit
dem vorliegenden Band wird versucht, dazu einige Beitrige zu liefern. Abgedruckt werden tiber-
wiegend Studien, die im Laufe der letzten Jahre im Auftrag des Wissenschaftlichen Beirats der
k:wer entstanden und nicht ohne Weiteres zuginglich sind (abgedruckt unter B bis G). Ein neuer
Beitrag (unter A) beschiftigt sich mit der Aktualitit des Implementationsforschungsansatzes fiir
die hier behandelte Fragestellung.

Meiner Sekretirin, Frau Sabine Clauflen, die mit grofler Umsicht die Texte in eine fiir den Druck
geeignete Fassung gebracht hat, danke ich herzlich.

Braunschweig, Juli 2020 Edmund Brandt

1 Edmund Brandt (Hrsg.), Berlin 2011 (Braunschweigische Rechtswissenschaftliche Studien).

2 Die Arbeit der k:wer lisst sich gut an den Jahrbiichern ablesen, die, redaktionell von Bernd Giinter betreut, zwi-
schen 2012 und 2018 erschienen.

3 Edmund Brandt (Hrsg.), Das Spannungsfeld Windenergieanlagen — Naturschutz in Genehmigungs- und Ge-
richtsverfahren, 2. Auflage Berlin 2015 (k:wer-Schriften).

4 Sebastian Willmann, Artenschutz und Windenergie — Rechtliche Rahmenbedingungen, in: Das Spannungsfeld
Windenergieanlagen — Naturschutz in Genehmigungs- und Gerichtsverfahren (FN 3), S.29fF, sowie Giinter
Ratzbor, Naturschutzfachliche Grundlagen zu naturschutzrechtlichen Entscheidungen, a.a. O,, S. 63 ff.

S BGBL.1S.3434.

6 BvR 2523/13,ZNER 2018, S. 527 ff.

7 Ein Indiz dafiir ist, dass die ZNER dem Themenfeld im Jahre 2020 gleich zwei Schwerpunkthefte widmete.
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A Zur Aktualitdt des Implementationsforschungsansatzes -
Konsequenzen fiir die Beschaftigung
mit den §§ 44, 45 BNatSchG

Dass der Vollzug — hier weit verstanden — sich mit dem Normprogramm in den §§ 44, 45
BNatSchG schwertut, steht aufer Frage. Sich vielfach im Kreise drehende Diskussionsprozesse
auf Behordenebene, nicht zuletzt aber auch die Fiille von Gerichtsentscheidungen, die in den
letzten Jahren dazu ergangen sind, legen ein mehr als beredtes Zeugnis ab.

Schon auf der Analyseebene diirfte es einen Versuch wert sein, mit Hilfe von Parametern der
Implementationsforschung zu Erkenntnissen zu gelangen. Moglicherweise miisste man dabei
nicht zwingend stehen bleiben, konnte vielmehr weitergehend Ansitze fiir eine Problemlosung
identifizieren.

Vor dem Hintergrund werden im Folgenden (unter I) zunichst zentrale Parameter des Imple-
mentationsansatzes rekapituliert und kommentiert. Ein besonderes Augenmerk hat im hier
interessierenden Zusammenhang dem Normprogramm zu gelten (unter II), das fiihrt zur Ent-
wicklung einiger Fragestellungen im Hinblick auf das in den §§ 44, 45 BNatSchG enthaltene
Normprogramm (unter I1I).

| Zentrale Parameter des Implementationsforschungsansatzes

In den 70er Jahren des vergangenen Jahrhunderts hat die Implementationsforschung als neu-
er Zweig der Verwaltungswissenschaft einen betrichtlichen Aufschwung genommen, der allem
Anschein nach bis heute trigt." Ausgehend von der Primisse, dass das politisch-administrative
System iiber eigene Machtbasen verfiige und deshalb nicht vollig extern determiniert und ohne
Handlungsspielrdume sei,” lag es nahe, die jedenfalls partiell weitgehende Wirkungslosigkeit von
politischen Plinen oder Programmen auf ihren mangelhaften Vollzug zuriickzufiihren. Zwischen
der Erkenntnis, dass es notwendig sei, Implementationsforschung zu betreiben und ihrer Durch-
fihrung lagen allerdings betrichtliche Hindernisse: Zunichst fehlte es weitgehend an theoreti-
schen Konzeptionen, die empirischen Untersuchungen zugrunde gelegt werden konnten® und
es bedurfte explizit unter der Implementationsfragestellung durchgefiihrte Untersuchungen, um
ihre Validitdt in der Praxis tiberpriifen zu konnen.

Auch im Abstand mehrerer Jahrzehnte bildet die theoretische Fundierung durch R. Mayntz tiber
,Die Implementation politischer Programme™*
mals die einzelnen Theorieelemente in einen systematischen Zusammenhang gestellt. Deshalb

eine erhebliche Bedeutung. Damit wurden erst-

erscheint es lohnend, einige zentrale Aussagen zu restimieren und zu kommentieren.

1 Siehe dazu etwa Wollmann, in Lehrbuch der Politikfeldanalyse 2.0, 2009, S. 379 f. (382 F.).

2 Grundlegend dazu Planungsorganisation 1973.

3 Siehe dazu etwa Scharpf, Politikformulierung und Implementierung als Forschungsgegenstand am IIMV: Frage-
stellungen und Ansitze, WZB/78-22, S. 4ff.

4 Mayntz, Die Verwaltung 10 (1977), S. S1f.
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