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1 Zielsetzung und Vorgehensweise

Der Ausbau der Windenergie an Land schreitet voran. Die
Entwicklung der Anlagentechnik geht weiter zu groferen
Gesamthohen (200 m und mehr), groReren
Rotordurchmessern (140 m und mehr), deutlich hoheren
Leistungen und einer Dbesseren Ausnutzung von
Binnenlandstandorten mit schwacheren Windverhaltnissen.

Die Entwicklung der Windenergie setzte in Deutschland mit
der gezielten Forderung (Stromeinspeisegesetz 1991) durch
eine garantierte Einspeisevergutung ein. Anpassungen der
Forderung durch die Einfuhrung des EEG und seiner
Reformen wurden durch die Weiterentwicklung der
Windenergietechnik aufgefangen oder auch veranlasst.

Der weitere Ausbau der Windenergie ist politisch gewollt
und wird weiterhin gefordert. So halt beispielsweise das
Land Niedersachsen in seinem Windenergieerlass fur die
Realisierung seiner energiepolitischen Ziele einen
Flachenbedarf von 1,4 % der Landesflache fur die Nutzung
der Windenergie (derzeit 1,1 %) fur erforderlich. Insgesamt
ist eine Leistung von 20 GW bis zum Jahr 2050 auf dieser
Flache geplant, wovon bis Ende 2016 erst ca. 10 GW

installiert waren.?!

In Deutschland sind bis Ende 2017 onshore bereits 28.675
Windenergieanlagen mit einer Nennleistung von tuber 50 GW
errichtet worden.2 Betrachtet man insgesamt die
Ausbauziele der Bundeslander, so ist bis 2030 eine weitere
Vervielfachung der installierten Leistung zu erwarten,



allerdings mit wesentlichen Unterschieden hinsichtlich der
Relation des Geplanten zum bereits Erreichten (s. Abb. 1).
Auch wenn das Repowering dabei eine wichtigere Rolle
spielen wird, ist mit einer deutlichen Zunahme der
Anlagenzahl und der damit verbundenen
Flacheninanspruchnahme zu rechnen. Dementsprechend
werden in der Summe auch bei der Flachenauswahl
Auswirkungen auf Natur und Landschaft eine steigende
Bedeutung erfahren.

Im Rahmen der planungs-, umwelt- und
naturschutzrechtlichen Vorgaben, die bei der Planung von
Windenergiestandorten zu berucksichtigen sind, spielt der
mogliche Konflikt um Brut- und Gastvogel sowie
Fledermause eine mitunter entscheidende Rolle fur die
Genehmigungsfahigkeit von Standorten bzw. deren
Nutzbarkeit. Voraussetzung fur die jeweilige Beurteilung
dieses Konflikts und seine Bewaltigung ist eine hinreichende
Kenntnis Uber die zu erwartenden Beeintrachtigungen, die
wiederum von der spezifischen Empfindlichkeit der
betroffenen Arten abhangen (Reichenbach 1999, 2003).

Trotz der mittlerweile 25-jahrigen Erfahrung mit den Folgen
der Windenergienutzung far Vogel- und
Fledermauslebensraume wird in den
Genehmigungsverfahren noch haufig um die Prognose der
Auswirkungen auf einzelne Arten gestritten. Dabei mag
auch eine Rolle spielen, dass die naturschutzfachlich
~unkomplizierten Standorte bereits weitgehend fur die
Windenergie genutzt werden und die weitere ErschlielSung
von Flachen flr diese Nutzung zunehmend Raume mit
Bestanden windkraftsensibler oder gefahrdeter Arten
berUhrt. Fur diese liegen aber bisher wenige
Erfahrungswerte vor. Dazu kommt, dass in vielen
Bundeslandern die Vorgaben hinsichtlich der erforderlichen
Mindestabstande zu Siedlungen erhoht wurden, was eine



entsprechende Verkleinerung der far die
Windenergienutzung verfugbaren Flache zur Folge hat. In
der Folge erhoht sich der Druck, Standorte zu erschlielSen,
die bislang aus Artenschutzgrunden freigehalten wurden.
Der behordliche wie auch der Verbandsnaturschutz sehen
sich daher immer mehr in einer ,Abwehrschlacht”, in der
zunehmend auch private Burgerinitiativen eine Rolle
spielen.

Zu Beginn der Entwicklung lag der Fokus auf der
Eingriffsregelung. In den 1990er Jahren wurde im
Wesentlichen eine Beeintrachtigung von Vogel- und
Fledermauslebensraumen durch eine Vergramung von Arten
aus dem Umfeld der Windenergieanlagen vermutet. Das
Problem von Kollisionen der Tiere an den Anlagen galt in
Deutschland lange als eine vernachlassigbare GrofBe. Dies
hat sich seit der Novelle des Bundesnaturschutzgesetzes
(BNatSchG) 2007 grundlegend gewandelt.

So hat sich in den letzten zehn Jahren der Schwerpunkt der
naturschutzfachlichen Fragestellungen weg von der
Eingriffsregelung und hin zum Artenschutzrecht verlagert.
Im Artenschutzrecht wiederum spielt das Totungsverbot
nach § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG eine entscheidende Rolle.
Hierfar ist in den jeweiligen Genehmigungsverfahren die
Frage zu klaren, ob von dem geplanten Vorhaben
kollisionsgefahrdete Arten betroffen sind, und wenn ja, wie
hoch das Totungsrisiko fur die entsprechenden Arten zu
prognostizieren ist. Um diese Fragen wird z.T. eine heftige
Kontroverse gefuhrt, die in zunehmendem Male von
Gerichten Uberpruft wird. Dabei fallt u.a. auf, dass haufig
nur die Frage nach der Zahl bekannter Kollisionsopfer
gestellt wird, ohne diese 2z.B. in Relation zum
Gesamtbestand zu bewerten oder die Fehlerhaftigkeit der
entsprechenden Statistik zu berucksichtigen (siehe hierzu
z.B. das Urteil des OVG Luneburg vom 10.01.2017 - 4 LC



197/15 -, wonach die bisherige Fundstatistik eine signifikant
erhohte Totungswahrscheinlichkeit fur die Feldlerche nicht
belegt). Hinzu kommt, dass die Beurteilung eines
Totungsrisikos, auf ein konkretes Vorhaben bezogen, haufig
ohne eine fachgerechte Einbeziehung des naturlichen
Totungsrisikos einer Art erfolgt.

Die Bewaltigung der artenschutzrechtlichen Anforderungen
des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG (Totungsverbot) ist nunmehr
in  vielen Genehmigungsverfahren die prominenteste
Herausforderung. Die vorliegende Arbeit unternimmt daher
den Versuch, eine Hilfestellung fur den Umgang mit den
skizzierten naturschutzfachlichen  und insbesondere
artenschutzrechtlichen Fragestellungen zu geben. Sie
versteht sich als fachlicher Diskussionsbeitrag mit dem Ziel,
konkrete Vorschlage zur Verbesserung und Vereinheitlichung
der artenschutzrechtlichen Bewaltigung des
Totungsverbotes bei der Genehmigung von
Windenergieanlagen vorzulegen. Diese konnen
beispielsweise - sofern sie einer kritischen Diskussion
standhalten - im Zuge der kunftigen Fortschreibung der
entsprechenden Leitfaden in den Bundeslandern genutzt
werden.

Die Arbeit ist das Ergebnis eines mehrjahrigen intensiven
Diskussionsprozesses aus juristischer, umweltplanerischer
und oOkologischer Sicht. Die Zielsetzung lasst sich als der
Versuch beschreiben, die Vorgaben der Rechtsprechung,
insbesondere des Bundesverwaltungsgerichts (BVerwG), so
,mit Leben zu flllen“, dass einschlagige unbestimmte
Rechtsbegriffe wie signifikante Risikoerhohung, Vorliegen
besonderer Umstande oder spezifisches Grundrisiko mit
moglichst konkreten Inhalten gefullt und far die
Genehmigungspraxis handhabbar gemacht werden.



Hierzu erfolgt in Kapitel 2 zunachst eine ausfuhrliche
Darstellung der artenschutzrechtlichen Grundlagen unter
besonderer Berucksichtigung der jungsten Rechtsprechung
des BVerwG, wonach die geschutzten Tierarten einem
spezifischen Grundrisiko in einer durch den Menschen
gepragten Landschaft unterliegen. Damit das Totungsrisiko
durch ein Vorhaben signifikant erhoht wird, mussen
demgegenuber erst besondere Umstande vorliegen.

In Kapitel 3 erfolgt daraufhin zunachst eine artspezifische
Differenzierung von Vogelarten hinsichtlich ihrer
Betroffenheit durch Kollisionen an Windenergieanlagen mit
dem Ergebnis einer Index-Bildung, die wiederum in den
nachfolgenden Bewertungsschritt eingeht. Dieser verknupft
den entwickelten Relativen Kollisions-Index mit einem von
Bernotat und Dierschke (2016) entwickelten Ansatz zur
Bewertung der Bedeutung zusatzlicher anthropogener
Mortalitat. Hierdurch wird als MaRstab fur die Ermittlung der
vom BVerwG geforderten ,besonderen Umstande“ das
naturliche Lebensrisiko einbezogen.

Auf dieser Grundlage wird in Kapitel 4 ein Vorschlag fur
einen Bewertungsmalstab zur Beurteilung des
einzelfallbezogenen Kollisionsrisikos erarbeitet, der im
Wesentlichen folgende Elemente einbezieht:

Fachliche Konkretisierung des Signifikanzbegriffs
Entwicklung quantitativer Beurteilungsmafstabe
Einbeziehung qualitativer MalRstabe wie
Erhaltungszustand und Uberlebensstrategie
Differenzierung zwischen spezifischem Grundrisiko und
~besonderen Umstanden“

Im Einzelnen handelt es sich dabei um eine Kombination der
einschlagigen Abstandsempfehlungen mit einer Bewertung
von Flugaktivitatsdaten anhand eines Vergleichs mit



Referenzwerten, die aus der geometrisch bedingten
~Merdunnung” der Flugaktivitat mit zunehmender Entfernung
zum Brutplatz abgeleitet werden.

Nach der Erlauterung dieses Bewertungsansatzes werden in
Kapitel 5 flur eine Reihe besonders relevanter Vogelarten
spezifische Hinweise fur den jeweiligen Umgang im
Genehmigungsverfahren gegeben (u.a. Vorliegen
besonderer Umstande, maogliche Vermeidungsmallnahmen,
Besonderheiten bei der Datenerhebung). Auf dieser
Grundlage erfolgen in Kaptel 6 Ausfuhrungen zu Methodik
und Umfang der notwendigen Erfassungen, um die fur
dieses Bewertungsverfahren notwendigen Daten zu
erheben.

Ziel dieser Arbeit ist es, einen Beitrag zur Fachdiskussion zu
leisten, der versucht, die derzeit besonders relevanten
artenschutzrechtlichen Fragestellungen zu adressieren und
so vielleicht den Weg zu einer etablierten Fachkonvention
anzustofen, die fur alle Beteiligten einen rechtlich
belastbaren und fachlich adaquaten Umgang mit dem
Kollisionsrisiko an Windenergieanlagen ermaoglicht.
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Abbildung 1: Ausbaustand, Zubau im Jahr 2016, genehmigte Windleistung mit
geplanter Inbetriebnahme in 2017 oder 2018 sowie Ausbauszenario B und
gemeldete Erwartungen zur Szenarienbildung im Netzentwicklungsplan 2030 in
den einzelnen Bundesldndern sowie fir Nord- und Ostsee. Zusétzlich wird die
mittlere Windgeschwindigkeit in Nabenhdéhe und die mittlere Nabenhdhe fir
Projekte mit Angaben zur Windhéffigkeit im Anlagenregister dargestellt.
Windgeschwindigkeiten werden ab 10 Datensatzen je Bundesland dargestellt
(IWES 2017)




1 http://windmonitor.iwes.fraunhofer.de/windmonitor_de/1_wind-im-
strommix/1_energiewende-indeutschland/6_Ausbaustand_der Bundeslaender/,
abgerufen am 11.09.2017.

2 https://www.wind-energie.de/infocenter/statistiken/deutschland/installierte-
windenergieleistungdeutschland, abgerufen am 12.05.2018.
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2 Artenschutzrechtliche Grundlagen

2.1 Einleitung

Das Pariser Klimaschutzabkommen vom 04.11.2016 stellt
einen Wendepunkt fur den internationalen Klimaschutz dar,
indem volkerrechtlich verbindlich vereinbart wurde, die
Erderwarmung auf unter 2 Grad gegenuber dem
vorindustriellen  Zeitalter zu reduzieren und den
Temperaturanstieg auf 1,5 Grad zu begrenzen. Das
bedeutet, dass die Treibhausgase bis 2050 um 80 bis 95 %
verringert werden sollen. Um dieses Ziel der
»,Dekarbonisierung” der Weltwirtschaft zu erreichen, ist eine
Umwandlung der Energiesysteme erforderlich.

Nach § 1 Abs. 2 des Gesetzes flur den Ausbau erneuerbarer
Energien (Erneuerbare-Energien-Gesetz, EEG 2017) ist es
Ziel des Gesetzes, den Anteil des aus erneuerbaren
Energien erzeugten Stroms am Bruttostromverbrauch auf 40
bis 45 % bis zum Jahr 2025, auf 55 bis 60 % bis zum Jahr
2035 und mindestens auf 80 % bis zum Jahr 2050 zu
steigern. Im Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und SPD
vom 7. Februar 2018 verpflichten sich die Vertragsparteien,
bis 2030 einen Anteil von etwa 65 % erneuerbarer Energien
anzustreben und entsprechende Anpassungen
vorzunehmen. Der Ausbau der erneuerbaren Energien
musse deutlich erhoht werden, auch um den zusatzlichen
Strombedarf zur Erreichung der Klimaschutzziele im
Verkehr, in Gebauden und in der Industrie zu decken (S.
71ff.).



Der auf der Grundlage des Klimaschutzabkommens
erarbeitete Klimaschutzplan 2050 der Bundesregierung
(Stand: November 2016) sieht vor, dass in Zukunft
erneuerbare Energien und Energieeffizienz den Standard far
Investitionen bilden. Strom aus erneuerbaren Energien wird
im zukunftigen Energiesystem der zentrale Energietrager
sein. Dabei kommt der Windenergie eine entscheidende
Rolle zu. Es wird groBer Anstrengungen bedurfen, um das
erforderliche Ausbauvolumen zu realisieren. So soll z.B.
nach dem niedersachsischen Windenergieerlass vom
24.02.2016 der Ausbau der Windenergie an Land in
Niedersachsen bis 2050 mindestens 20 GW
Windkraftleistung erreichen (Nds. MBI. 2016, 190ff., 191).
Das wird einen Flachenbedarf von voraussichtlich 1,4 % der
Landesflache erfordern. 98,6 % der Flache wirden also
weiterhin frei von Windenergieanlagen bleiben. Derzeit sind
rund 1,1 % der Landesflache durch Windenergienutzung
belegt (Energiebericht 2017 des Nds. Ministeriums fur
Umwelt, Energie und Klimaschutz, S. —-). Es wird davon
ausgegangen, dass angesichts der fortschreitenden Technik
das Landesziel von 20 GW mit weniger, daflar aber
moderneren und leistungsstarkeren Windenergieanlagen als
zurzeit zu erreichen ist, so dass die Schlagopferzahlen aus
der Vergangenheit nicht einfach proportional zum Ausbau
der Windenergie fortgeschrieben werden konnen (Nds.
Ministerium far Umwelt, Energie und Klimaschutz, Antwort
vom 10.03.2016 auf die mundliche Anfrage: Wie viele Tiere
werden in Zukunft durch Windrader getotet?). Insgesamt
sind in der Bundesrepublik Deutschland bis Ende 2017
onshore und offshore 29.844 Windenergieanlagen mit einer
Gesamtleistung von 55.164,33 MW errichtet worden, davon
6.197 Anlagen in Niedersachsen (Deutsche WindGuard
2017).

Windenergieanlagen sind nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB im
AulBBenbereich privilegiert. d.h., der Gesetzgeber selbst hat



eine planerische Entscheidung zugunsten der
Windenergieanlagen getroffen und ihnen damit ein
grundsatzlich starkeres Durchsetzungsvermogen gegenuber
den dadurch betroffenen offentlichen Belangen eingeraumt.
Sie sind zuzulassen, wenn oOffentliche Belange ,nicht
entgegenstehen”, wahrend sonstige Vorhaben nur
zugelassen werden konnen, wenn offentliche Belange ,nicht
beeintrachtigt werden (§ 35 BauGB). Bei einer
Beeintrachtigung offentlicher Belange besteht daher bei
Windenergieanlagen keine Unzulassigkeit per se. Vielmehr
muss eine Abwagung zwischen den jeweils beruhrten
offentlichen Belangen und dem Vorhaben erfolgen, wobei
zugunsten des Vorhabens die Privilegierung der Windenergie
ins Gewicht fallt (Mitschang/Reidt, in:
Battis/Krautzberger/Lohr, BauGB, § 35 Rn. 68ff.).

Die Belange des Klimaschutzes und der regenerativen
Energieerzeugung finden auch in den
naturschutzrechtlichen Vorschriften ihren Niederschlag. § 1
Abs. 3 Nr. 4 BNatSchG misst dem Ausbau der erneuerbaren
Energien eine besondere Bedeutung fur die Leistungs- und
Funktionsfahigkeit des Naturhaushalts bei. Der Ersatz
fossiler Brennstoffe durch erneuerbare Energien geschieht
zwar vorrangig aus Grunden des Klimaschutzes, tragt aber
in Anbetracht der Auswirkungen des Klimawandels auf den
Naturhaushalt auch zum Schutz der Natur bei. Andererseits
kann die Produktion erneuerbarer Energien kontrar zu
anderen Naturschutzbelangen wie insbesondere dem
Vogelschutz oder dem Schutz des Landschaftsbildes sein.
Insofern wird hier ein letztlich durch Abwagung

aufzulosender Zielkonflikt ~Mmittels eines
gesetzestechnischen Kunstgriffs in den Katalog der
Naturschutzziele internalisiert” (Mengel, in:

Frenz/Muggenborg, BNatSchG § 1 Rn. 75; siehe im Einzelnen
Attendorn, NuR 2013,153ff., Kerkmann, in: Schlacke, GK-
BNatSchG, § 1 Rn. 22; Schumacher/Schumacher, in:



Schumacher/Fischer-Huftle, BNatSchG, § 1 Rn. 125ff.).
Soweit in der Verwendung des Wortes ,Kunstgriff* ein
kritischer Unterton mitschwingt, ist darauf hinzuweisen,
dass es gerade Aufgabe des Gesetzgebers ist, den
Entscheidungsprozess bei Zielkonflikten far die
Problemldosung zu strukturieren und zu steuern, wie es hier
dadurch geschehen ist, dass der Ausbau der erneuerbaren
Energien zum Naturschutzziel erklart wird (zur Steuerung
durch Recht siehe im Einzelnen Franzius, in: Hoffmann-
Riem/Schmidt-ABmann/VoRkuhle, Grundlagen des
Verwaltungsrechts, Band I, S. 177ff.)

Privilegierung und Ausbauvolumen bergen wegen der fur
den Ausbau der Windenergie beanspruchten Flachen
erheblichen Konfliktstoff, zumal konfliktarme Standorte nur
noch begrenzt zur VerfUgung stehen werden. Eine
Konfliktlosung durch raumliche Trennung widerstreitender
Nutzungen im Wege der Regional- und
Flachennutzungsplanung ist nur begrenzt maoglich, wenn
auch davon ausgegangen werden kann, dass in den fur den
Artenschutz  besonders bedeutsamen Raumen die
Windenergienutzung planerisch ausgeschlossen ist bzw. dies
noch wird, da die artenschutzrechtlichen Verbote der
Abwagung nicht zuganglich sind. Neue Standorte mit zudem
immer hoheren Anlagen rucken in der Regel dichter an
andere schutzwulrdige Nutzungen, wie insbesondere an die
Wohnbebauung, heran, so dass sich insgesamt tendenziell
die Nutzungskonflikte verscharfen. Wenn auch die
Bevolkerung der Energiewende im Grundsatz mit groBer
Mehrheit zustimmt, werden jedoch vielfach neu geplante
Windparks in der Nachbarschaft vehement bekampft, wobei
regelmalig die Veranderungen des Landschaftsbildes und
die negativen Auswirkungen auf Vogel und Fledermause
gerugt werden.



Unabhangig von der jeweiligen planerischen Situation, ist
der naturschutzrechtliche Artenschutz, der im Ubrigen nicht
auf den Aullenbereich beschrankt ist, sondern auch im
besiedelten Bereich gilt (BVerwG, Urt. v. 11.01.2001 - 4 C
6/00 - Rn. 18), strikt zu beachten. Daher erweist er sich bei
der Genehmigung von Windenergieanlagen als eine
Zulassungsschranke, die nicht selten - bezogen auf den
vorgesehenen Standort - unuberwindbar ist. Anders als bei
den in der Rechtsprechung des BVerwG artenschutzrechtlich
beurteilten Planfeststellungsbeschlissen zu Verkehrswegen
etc., ist bei immissionsschutzrechtlichen Genehmigungen
von Windenergieanlagen keine Nachbesserung der
Genehmigungsentscheidung moglich (siehe im Einzelnen
Seibert, NVwZ 2018, 97ff.). Vielmehr fuhren Verstoie gegen
die artenschutzrechtlichen Zugriffsverbote zur Aufhebung
der Genehmigung. Vorhabentragern sowie Planungsburos,
aber auch Genehmigungsbehorden bereitet die Anwendung
des besonderen Artenschutzrechts betrachtliche
Schwierigkeiten, die nicht zuletzt durch die Komplexitat der
Rechtsmaterie und durch artenschutzfachliche
Unsicherheiten bedingt sind. Um eine nachhaltige
Energieversorgung sicherzustellen, bedarf es
grolstmoglicher Rechts- und Planungssicherheit.

Maligebend fur die artenschutzrechtliche Beurteilung sind
die Vorschriften des besonderen Artenschutzes im
Bundesnaturschutzgesetz (8§88 44ff. BNatSchG). Die
Verbotstatbestande des § 44 BNatSchG gehoren zum
unmittelbar geltenden Bundesrecht, das gegentber dem
Landesrecht abweichungsfest ist. Der Schutz der besonders
und streng geschutzten Arten erfolgt Uber Zugriffs-, Besitz-
und Vermarktungsverbote (§ 44 BNatSchG) und die sich
darauf beziehenden Ausnahmen (§ 45 Abs. 7 Nr. 5
BNatSchG). Mit diesen Vorschriften werden unionsrechtliche
Vorgaben umgesetzt, namlich die FFH-Richtlinie und die
Vogelschutzrichtlinie. Zum besseren Verstandnis der



bundesrechtlichen Regelungen ist daher neben der Kenntnis
der artenschutzrechtlichen Bestimmungen des BNatSchG
auch die Kenntnis der malgeblichen unionsrechtlichen
Vorgaben erforderlich (so auch Frenz/Lau, in:
Frenz/Muggenborg, BNatSchG, Vorb. §§ 44-45 Rn. 1), zumal
sich die Frage, ob die bundesrechtlichen Vorschriften und
deren Auslegung durch die Rechtsprechung mit dem
Unionsrecht vereinbar sind, immer wieder neu stellt.

2.2 Unionsrecht

2.2.1 Artenschutzrechtliche Verbote

Die Fauna-Flora-Habitat-Richtlinie (FFH-Richtlinie
92/43/EWG) von 1992 und die Vogelschutzrichtlinie (VRL
79/409/EWG) von 1979 enthalten auller den
gebietsbezogenen Vorschriften zum Aufbau und Schutz des
europaischen Netzes »~Natura 2000 auch
artenschutzrechtliche Verbote. Diese Vorschriften und die
Rechtsprechung des EuGH zum  unionsrechtlichen
Artenschutz spielen nach wie vor bei der Interpretation und
Anwendung des nationalen Artenschutzrechts eine
herausragende Rolle (zum unionsrechtlichen Hintergrund
des Artenschutzrechts siehe im Einzelnen Frenz/Lau in:
Frenz/Muggenborg (Hrsg.), BNatSchG, Vorb. §§ 44-45).

Art. 12 Abs. 1 FFH-RL verbietet

a. alle absichtlichen Formen des Fangs oder der Totung von
aus der Natur entnommenen Exemplaren der in Anhang
IV Buchstabe a) der Richtlinie aufgefuhrten Arten;

b. jede absichtliche Storung dieser Arten, insbesondere
wahrend der Fortpflanzungs-, Aufzuchts-,
Uberwinterungs- und Wanderzeiten;



C. jede absichtliche Zerstorung oder Entnahme von Eiern
aus der Natur;

d. jede Beschadigung oder Vernichtung der Fortpflanzungs-
oder Ruhestatten.

Art. 5 VRL enthalt zum Schutz aller unter Art. 1 fallenden
Vogelarten das Verbot

a. des absichtlichen Totens oder Fangens, ungeachtet der
angewandten Methode;

b. der absichtlichen Zerstorung oder Beschadigung von
Nestern und Eiern und der Entfernung von Nestern;

c. des Sammelns der Eier in der Natur und des Besitzens
dieser Eier, auch in leerem Zustand,;

d. ihres absichtlichen Storens, insbesondere wahrend der
Brut- und Aufzuchtzeit, sofern sich diese Storung auf die
Zielsetzung dieser Richtlinie erheblich auswirkt;

e. des Haltens von Vogeln der Arten, die nicht gejagt oder
gefangen werden durfen.

Die beiden Vorschriften unterscheiden sich im Wesentlichen
in drei Punkten: Zum einen beziehen sich die Verbote der
FFH-Richtlinie auf bestimmte, in Anhang IV Buchstabe a)
namentlich aufgefuhrte Arten, wahrend die Verbote der VRL
die Erhaltung ,samtlicher wildlebender Vogelarten, die im
europaischen Gebiet der Mitgliedstaaten, auf welches der
Vertrag Anwendung findet, heimisch sind“ (Art. 1),
betreffen. Zum anderen verbietet die FFH-Richtlinie jede
Beschadigung oder Vernichtung von Fortpflanzungs- oder
Ruhestatten, wahrend nach der VRL nur die absichtliche
Zerstorung, Beschadigung oder Entfernung von Nestern
verboten ist. SchlieBlich beschrankt sich das Storungsverbot
der VRL auf Storungen, die sich auf die Zielsetzung der
Richtlinie erheblich auswirken, wahrend die FFH-Richtlinie
eine vergleichbare Einschrankung nicht enthalt.



Zum Rechtsbegriff der , Absichtlichkeit” hat der EuGH im
Urteil vom 18.05.2006 - C-221/04 - im Anschluss an seine
Entscheidung vom 30.01.2002 - C-103/00 - (Caretta
Caretta), Rn. 35ff. klargestellt, dass dieses Merkmal nur
verwirklicht ist, wenn der Handelnde den Fang oder die
Totung eines Exemplars einer geschitzten Art ,gewollt oder
zumindest in Kauf genommen“ hat. Der Tatbestand, der
vorliegen muss, um festzustellen, ob der Fang oder die
Totung eines Exemplars einer geschutzten Tierart
.absichtlich” in diesem Sinne erfolgte, muss dem
Handelnden nachgewiesen werden (Rn. 71; BVerwG, Urt. v.
14.07.2011 - 9 A 12.10 - Rn. 119). Frenz/Lau haben
zutreffend darauf hingewiesen, dass der EuGH zur
»~Absichtlichkeit” auf dem Umwege gelangt sei, dass der
Verkehr mit Mopeds auf den Fortpflanzungsstranden
verboten gewesen sei und Verbotsschilder, die auf das
Vorhandensein der geschutzten Schildkrote Caretta Caretta
hingewiesen hatten, aufgestellt waren. Eine Missachtung
dieser Verbote fuhre , somit” nach Auffassung des EuGH zu
einer absichtlichen Storung (BNatSchG 2016, Vorb. §§ 44-45
Rn. 9ff.). Die Ubertragbarkeit des Urteils auf andere
Fallkonstellationen ist daher jeweils im Einzelfall zu prafen.

Aus der Rechtsprechung des EuGH hat die Europaische
Kommission in ihrem Guidance document on the strict
protection of animal species of Community interest under
the Habitats Directive 92/43/EEC, Final version, February
2007 (Leitfaden zum strengen Schutzsystem fur Tierarten
von gemeinschaftlichem Interesse im Rahmen der FFH-
Richtlinie 92/43/EWG, Endgultige Fassung, Februar 2007)
folgende Definition abgeleitet:

»Als ,absichtliche’ Handlungen sind Handlungen einer
Person anzusehen, die angesichts der fur die betreffende
Art geltenden einschlagigen Rechtsvorschriften und
aufgrund der allgemeinen Unterrichtung der Offentlichkeit



weils, dass ihre Handlungen hochstwahrscheinlich zu
einem VerstoS gegen die Artenschutzbestimmungen
fUhren, diesen VerstolS jedoch gewollt begeht oder die
vorhersehbaren Folgen ihrer Handlung bewusst in Kauf
nimmt. Mit anderen Worten begeht nicht nur eine Person,
die in voller Absicht ein Exemplar einer geschutzten
Tierart fangt oder totet, einen Verstols: Ein VerstolS liegt
auch dann vor, wenn eine Person, die nicht die Absicht
haben mag, ein Tier zu fangen oder zu toten, aber die
hinreichend informiert und sich der Folgen bewusst ist, die
ihre Handlung hochstwahrscheinlich haben wird, unter
grobfahrlassiger Missachtung der bekannten Verbote
(bedingter Vorsatz) die Handlung dennoch begeht, die
(z.B. als ungewollter, aber in Kauf genommener
Nebeneffekt) zum Fang oder zur Totung von Tieren fuhrt.
Es versteht sich von selbst, dass Fahrlassigkeit durch den
Begriff ,absichtlich’ nicht abgedeckt ist.” (S. 40, 11.3.1, Rn.
33).

Das Guidance Document bezieht sich zwar nur auf die
Tierarten der FFH-Richtlinie, ist aber sinngemal auch auf die
artenschutzrechtlichen Verbote der VRL anzuwenden (Gatz,
Windenergie in der Verwaltungs- und Gerichtspraxis, Rn.
273).

Entsprechend dieser Definition des Begriffs der
Absichtlichkeit nimmt die Europaische Kommission bei
Tierkollisionen mit Windenergieanlagen oder mit Fahrzeugen
im Strallenverkehr an, dass es sich hierbei um ein
~unbeabsichtigtes” Toten im Sinne der
artenschutzrechtlichen Verbotsnormen handelt. Dies ergibt
sich aus den Ausfuhrungen im genannten Guidance
Document zu Art. 12 Abs. 4 FFH-RL (Abschnitt II, 3-6 Rn.
81ff.), in denen diese beiden Fallgruppen ausdrucklich als
Beispiele fur unbeabsichtigtes Toten genannt sind, auf die
Art. 12 Abs. 4 FFH-RL - und nicht Art. 12 Abs. 1 -



anzuwenden ist (Abschnitt Il, 3.6 Rn. 83). Art. 12 Abs. 4 FFH-
RL schreibt die Einrichtung eines Systems zur fortlaufenden
Uberwachung des ,unabsichtlichen“ Fangs oder Totens vor
und verpflichtet die Mitgliedstaaten, ggf. die erforderlichen
Untersuchungs- oder ErhaltungsmafBnahmen zu treffen, um
sicherzustellen, dass der unbeabsichtigte Fang oder das
unbeabsichtigte Toten keine ,signifikanten negativen
Auswirkungen” auf die betreffende Art haben. Dabei kann es
letztlich auch erforderlich sein, gewisse
Erhaltungsmallinahmen  vorzusehen, um  signifikante
negative Auswirkungen des unbeabsichtigten Totens auf die
betreffende Art auszugleichen. Das heilst also im Ergebnis,
dass beim Bau von Stralen oder der Errichtung von
Windenergieanlagen nach Auffassung der Kommission die
artenschutzrechtlichen Verbotsnormen regelmalig nicht
einschlagig sind, der Mitgliedstaat aber gemals Art. 12 Abs.
4 FFH-RL ggf. geeignete Vorkehrungen treffen muss, um
signifikant negative Auswirkungen auf die betroffenen Arten
zu verhindern. Insoweit handelt es sich also um eine
staatliche Aufgabe und nicht um eine Verpflichtung des
einzelnen Vorhabentragers.

Im Urteil des EuGH vom 20.05.2010 - C-308/08 -, das die
Kollisionsgefahr  fur den Iberischen Luchs durch
Strallenverkehr betrifft, wird folgerichtig lediglich die Ruge
eines Verstolles des beklagten Mitgliedstaates gegen Art. 12
Abs. 4 der Habitat-Richtlinie - und nicht gegen Art. 12 Abs. 1
- behandelt. Die Kommission hatte namlich auch in diesem
Verfahren lediglich geltend gemacht, dass der Mitgliedstaat
nicht die notwendigen Erhaltungsmallhahmen getroffen
habe, um erhebliche negative Auswirkungen der
~unbeabsichtigten” Totungen auf die geschutzte Art zu
verhindern. Das speziell die Windenergie betreffende
Guidance document Wind energy developments and Natura
2000 der Europaischen Kommission vom Oktober 2010
(englische Originalversion) bzw. Dezember 2012 (EU-



Leitfaden zur Entwicklung der Windenergie gemall den
Naturschutzvorschriften der EU, unveranderte deutsche
Ubersetzung), das die Frage behandelt, wie am besten
sichergestellt werden kann, dass Windenergieprojekte in
.Einklang mit den Bestimmungen der FFH- und der
Vogelschutzrichtlinie umgesetzt werden”, thematisiert den
Aspekt absichtlicher VerstoRe gegen das Totungs- und
Storungsverbot des Art. 12 Abs. 1 FFH-RL nicht. Daraus ist
ebenfalls zu schlieBen, dass diese Verbotsnormen bei
Windenergieanlagen nicht fur einschlagig gehalten werden.

Es ist daher davon auszugehen, dass, jedenfalls nach
Auffassung der Europaischen Kommission, der Tatbestand
der artenschutzrechtlichen Totungs- und Storungsverbote
der VRL und der FFH-RL durch die Errichtung und den
Betrieb von Windenergieanlagen regelmalSig nicht erfullt ist,
da es am Tatbestandsmerkmal der Absichtlichkeit fehlt (so
auch Beier/Geiger, DVBI. 2011, 399ff.). Anders ist es
allerdings, so weit es um die Beschadigung oder
Vernichtung der Fortpflanzungs- oder Ruhestatten geht, da
Art. 12 Abs. 1 d) FFH-RL das Tatbestandsmerkmal
»absichtlich” nicht enthalt.

Wahrend die Vogelschutz-Richtlinie in Art. 5 Buchstabe b)
nur die ,absichtliche” Zerstorung oder Beschadigung von
Nestern und Eiern und die ,absichtliche” Entfernung von
Nestern verbietet, wird im Unterschied zur VRL beim Verbot
des Art. 12 Abs. 1 Buchstabe d) der FFH-Richtlinie
(Beschadigung oder Vernichtung von Fortpflanzungsstatten)
der Begriff ,absichtlich” nicht verwendet. Der EuGH hat in
mehreren Entscheidungen, u.a. im Urteil vom 10.1.2006 - C-
98/03 -, bestatigt, dass dieses Verbot sich nicht auf
»absichtliche” Handlungen beschrankt. Der
Gemeinschaftsgesetzgeber habe dadurch deutlich gemacht,
dass er die Fortpflanzungs- und Ruhestatten verstarkt vor
Handlungen schitzen wolle, die zu ihrer Beschadigung oder



Vernichtung flahrten. Angesichts der Bedeutung des Ziels
des Schutzes der Dbiologischen Vielfalt, dessen
Verwirklichung die FFH-Richtlinie diene, sei dies auch
~keineswegs unverhaltnismaltig” (Rn. 55).

Die EU-Kommission hat die beiden Naturschutzrichtlinien
inzwischen einem ,Fitness Check” unterzogen (siehe dazu
im  Einzelnen Mayr/Weyland, NuR 2016, 96ff.). Die
Uberprifung wurde Ende Dezember 2016 mit dem Ergebnis
abgeschlossen, dass beide Richtlinien unverandert bleiben
(BfN, Mitteilung vom 01.03.2017; siehe im Einzelnen den
Bericht der Europaischen Kommission vom 16.12.2016 -
SWD (2016) 472 final). Zur Verbesserung der Umsetzung
der Richtlinien hat die Kommission einen 4
Schwerpunktbereiche und 15 konkrete Mallnahmen
umfassenden Aktionsplan beschlossen, der bis 2019
verwirklicht werden soll (Aktionsplan fur Menschen, Natur
und Wirtschaft - SWD(2017) 139 final v. 27.04.2017).

Die Verlautbarungen der Europaischen Kommission werden
vom BVerwG zur Interpretation des Artenschutzrechts
herangezogen. Zum Beispiel bezieht sich das BVerwG zur
Beantwortung der Frage, ob die artenschutzrechtlichen
Regelungen in § 44 BNatSchG mit Unionsrecht vereinbar
sind, ausdrucklich auf die AusfUhrungen im Guidance
Document 2007 (Urt. v. 06.04.2017 - 4 A 16/16 - Rn. 80).



2.2.2 Auswirkungen auf das deutsche
Artenschutzrecht

Durch das europaische Naturschutzrecht und insbesondere
durch die Rechtsprechung des EuGH hat das deutsche
Artenschutzrecht einen erheblichen Bedeutungswandel
erfahren und ist in starkem Ausmall unionsrechtlich
vorgepragt (siehe im Einzelnen Heugel, in: Lutkes/Ewer,
BNatSchG, 2011, § 44 Rn. 1ff.). Bis zu dem genannten Urteil
des EuGH vom 10.01.2006 in dem Verfahren C-98/03, das
sich gegen die Bundesrepublik Deutschland richtete, waren
u.a. Zulassungsentscheidungen weitgehend von der Geltung
der artenschutzrechtlichen Verbote ausgenommen.

Nach der Rechtsprechung des BVerwG waren namlich bei
Jrichtigem Verstandnis* der naturschutzrechtlichen
Vorschriften nur ,gezielte” Beeintrachtigungen von Tieren
und Pflanzen als verboten zu bewerten, weil der Begriff der
Absichtlichkeit in einem ,objektivierenden” Sinn verstanden
werden musse. Nicht als absichtlich in diesem Sinne sollten
deshalb Beeintrachtigungen anzusehen sein, die sich ,als
unausweichliche Konsequenz rechtmalligen Handelns
darstellten”. Zudem sei eine restriktive Auslegung des
Begriffs der Absichtlichkeit auch unter dem Gesichtspunkt
des Grundsatzes der VerhaltnismaRBigkeit geboten.
Grundstucke im bebauten Innenbereich seien z.B.
typischerweise weniger bedeutsam als Grundstlcke in der
freien Natur (so grundlegend BVerwG, U. v. 11.01.2001 -4 C
6/00 - Rn. 25; BVerwG, B. v. 12.05.2005 - 9 VR 41.04 - Rn.
38). Das EuGH-Urteil vom 10.01.2006 erforderte nicht nur
eine Uberprifung dieser Rechtsprechung hinsichtlich der
Definition des Begriffs der Absichtlichkeit, sondern



entsprechend auch eine Anpassung des bisher geltenden
Rechts.

Anders als die beschriebenen artenschutzrechtlichen
Regelungen der FFH-RL und der VRL stellt nunmehr § 44
Abs. 1 BNatSchG, der die sog. Zugriffsverbote regelt, wie
schon die sog. Kleine BNatSchG-Novelle von 2007 und die
Neuregelung von 2010, bei keinem der Zugriffsverbote auf
das Tatbestandsmerkmal der Absichtlichkeit ab. Subjektive
Merkmale wie ,absichtlich”, ,vorsatzlich” oder ,fahrlassig”
sind allein im Rahmen der Strafvorschriften der §§ 69 und 71
BNatSchG relevant (siehe im Einzelnen Engelstatter, in:
Schlacke, GK-BNatSchG, § 69 Rn. 13ff. und § 71 Rn. 2ff.).
Insoweit geht § 44 Abs. 1 BNatSchG uber das
unionsrechtlich Gebotene deutlich hinaus (Beier/Geiger,
DVBI 2011, 399ff., 401; Bundesrechtsanwaltskammer,
Dezember 2017, S. 5), Dagegen bestehen zwar
unionsrechtlich keine Bedenken, die unterschiedliche
Reichweite der Regelungen ist aber bei der Beantwortung
der Frage, ob Verstolle gegen Unionsrecht vorliegen, zu
beachten. Die artenschutzrechtlichen Verbote finden nicht
nur im Aullenbereich, sondern auch im besiedelten Bereich
Anwendung (BVerwG, Urt. v. 11.01.2001 - 4 C 6/00 - Rn. 18;
Lau, in: Frenz/Muggenborg, BNatSchG, § 44 Rn. 3). Das
bedeutet, dass sie im Aullen- wie im Innenbereich
gleichmalig anzuwenden sind. Des Weiteren gelten sie im
Bereich der Klistengewasser und nach § 56 Abs. 1 BNatSchG
grundsatzlich auch in den Meeresbereichen der deutschen
ausschlieSlichen Wirtschaftszone und des Festlandsockels
(Lau, in: Frenz/Muggenborg, BNatSchG, § 44 Rn. 3).

Bei seiner Ausweitung der Zugriffsverbote nahm der
Bundesgesetzgeber ausweislich der Begrindung zum
Entwurf eines Ersten Gesetzes zur Anderung des
Bundesnaturschutzgesetzes allerdings an, dass ,die
Verwirklichung  sozialadaquater Risiken, wie etwa



