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Sehr geehrter Herr Réwekamp,

in dem immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahren fiir den WP Bever haben wir uns
bereits mit Schreiben vom 07.02.2020 fiir die Gemeinde Glandorf bestellt. Mit Ihrem ausschlieB-
lich an die Gemeinde tibersandten Schreiben vom 12.10.2020 geben Sie dieser im Rahmen der
Anhorung zur Ersetzung des gemeindlichen Einvernchmens Gelegenheit zur Stellungnahme.
Ausdriicklich weisen Sie daraufhin, dass mit dem Schreiben keine erneute Abfrage des gemeind-
lichen Einvernehmens verbunden sei. Ferner weisen Sie darauf hin, dass mittlerweile eine
Raumnutzungsanalyse fiir den Rotmilan vorliegt sowie das MaBnahmenmanagement fiir den
Vogelschutz dahingehend tiberarbeitet wurde, dass ein signifikant erhohtes Totungsrisiko nicht
anzunehmen sei. Infolgedessen seien auch keinerlei Ausnahmen vom Tétungsverbot mehr bean-

tragt. Namens der Gemeinde nehmen wir hierzu nachfolgend Stellung:
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Die von Ihnen angedachte Ersetzung des gemeindlichen Einvernehmens wére aus einer ganzen
Reihe von Griinden rechtswidrig und wiirde die Gemeinde in eigenen Rechten verletzen: Weder
hat es vorliegend iiberhaupt eine rechiméiBige Einvernchmensabfrage bei der Gemeinde gegeben,
noch sind die artenschutzrechtlichen Bedenken mit den nachgereichten Unterlagen ausgerdumt.
Da wir zu den rechtlichen Fragen bereits wiederholt schriftlich Stellung genommen und uns
hieriiber am 27.01.2020 bei Thnen im Hause ausfiihrlich ausgetauscht haben, gehen wir im Wei-

teren nur noch einmal auf die Hauptkritikpunkte und auch insoweit nur noch kursorisch ein:

1.  Eine Ersetzung des gemeindlichen Einvernehmens kommt schon aus formellen Griinden
nicht in Betracht, weil bislang keine den gesetzlichen Anforderungen des § 36 BauGB
entsprechende Abfrage des gemeindlichen Einvernehmens erfolgt ist. Eine ordnungs-
gemiBe Abfrage des Einvernehmens auf Grundlage vollstindiger Antragsunterlagen hat
hier bislang nicht stattgefunden. Die Gemeinde hat die Unvollstindigkeit der Antragsunter-

lagen wiederholt gerligt.

Vel. ausfiihrlich zu den formellen Aspekten der Einvernehmensabfrage un-
sere Stellungnahme vom 29.07.2020.

Nochmals belegt wird die bisherige Unvollstindigkeit der Antragsunterlagen dadurch, dass
von der Vorhabentrégerin nunmehr ein vollstindig tiberarbeitetes Artenschutzkonzept ein-
gereicht wurde (andere Betriebszeiten, anderes Abschaltmanagement, keine Ausnahmen
von artenschutzrechtlichen Verbotstatbestinden, geinderte Ausgleichsflichen). Das iiber-
arbeitete Konzept fithrt auBerdem zu einem ge#nderten Vorhaben. Auch deshalb ist eine
erneute Abfrage des gemeindlichen Einvernchmens erforderlich, wenn der Kreis — was
man wegen der weiteren offensichtlichen Genehmigungshindernisse eigentlich erwarten

konnte — diesen nicht schon von sich aus ablehnt.
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In materiellrechtlicher Hinsicht ware die Ersetzung des gemeindlichen Einvernehmens
rechtswidrig, weil fiir die Windenergieanlagen als AuBenbereichsvorhaben Genehmi-
gungsvoraussetzungen nach § 35 BauGB nicht gegeben sind. Zu verweisen ist insoweit
sungichst auf die von der Gemeinde mit Stellungnahme vom 05.07.2019 geltend gemachten
Belange. Vor allem stehen dem Vorhaben Belange des Naturschutzes nach § 35 Abs. 3 S. 1
Nr. 5 BauGB entgegen, weil der Artenschutz nicht sichergestellt ist. An diesem Befund

haben die erst jetzt nachgereichten Unterlagen

-, Raumnutzungsanalyse zum geplanten Windpark Glandorf/Bever“ (Schreiber
Umweltplanung, Stand: 01.09.2020),

-, Artenschutzrechtliche Vermeidungsmafnahmen fiir den Betrieb von 2 Windkraft-
anlagen in der Gemeinde Glandorf* (Schreiber Umweltplanung Stand: 16.09.2020),
,UVP-Bericht WP Bever” (stadtlandkonzept, Stand: 3. Ergénzung, angegebener
Stand: 24.09.2019) sowie

- Stellungnahme der Unteren Naturschutz- und Waldbehtrde zum Windpark Glan-
dorf-Bever — Ergiinzende Stellungnahme artenschutzrechtlicher Bedenken seitens
der Stadt Glandorf vom 07.10.2020

nichts geiindert. Im Gegenteil:

Die vorgelegten Artenschutzuntersuchungen beruhen in erster Linie auf den Avifaunisti-
schen Untersuchungen zur Windvorrangflache ,,Bever (Nr. 40)“ vom November 2013 (BIO-
CONSULT). Bei der Erstellung dieser Unterlage sind die fachlichen Anforderungen des Ar-
tenschutzleitfadens 2016 nach Ziff. 5.1.3.1. - w.a. hinsichtlich des gewdhlten Untersuchungs-
zeitraumes - nicht gewahrt worden. AuBlerdem sind die gewonnenen Daten iiberaltert. Seit
2013 hat sich das Arteninventar im Vorhabengebiet erheblich geandert. Ausdruck dessen ist,

dass Rotmilan, Rohrweihe und Wespenbussard hinzugekommen sind.
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Die nachgereichte Raumnutzungsanalyse 2020 kann diesen Mangel nicht heilen, zum
cinen weil sie sich nur mit einem kleinen Artenspektrum beschéftigt, zum anderen weil sie
den fachlichen Anforderungen des im Erlasswege eingefiihrten Leitfadens ,,Umsetzung des
Artenschutzes bei der Planung und Genehmigung von Windenergieanlagen in Niedersach-
sen™ vom 24.04.2016 (im Weiteren: Artenschutzleitfaden 2016) nicht im Ansatz geniigt.
Zudem zeigt die Raumnutzungsanalyse zusétzliche Artenschutzprobleme im Hinblick auf
das im Untersuchungsgebiet erst im Juli 2020 festgestellte Brutvorkommen des Wespen-

bussards auf. Im Einzelnen:

Der Artenschutzleitfaden 2016 sieht fiir Raumnutzungsanalysen brutplatzbezogene Dau-
erbeobachtungen von mindestens sechs Stunden pro Beobachtungspunkt vor, wobei regel-
méBig drei Beobachtungspunkte erforderlich sind; hieraus ergibt sich eine Gesamtbeobach-
tungszeit von 252 Stunden (Ziff. 5.1.3.1).

Die vorgelegte Raumnutzungsanalyse 2020 bezieht sich dagegen lediglich auf einen ein-
zigen Beobachtungspunkt (nidherungsweise zwischen den beiden Windenergieanlagen).
Angesichts dessen, dass es vorliegend um die Auswirkungen von zwei Anlagen auf min-
destens zwei Horststandorte geht (einer in iiber 1.000 m Entfernung), und das Geldnde
kieinrdumig durch Baumreihen und Gehdlzinseln gegliedert ist, ist ein einziger Beobach-
tungspunkt fiir eine Raumnutzungsanalyse evident unzureichend. Entsprechendes gilt flir
die insgesamt lediglich 147 Stunden Beobachtungszeit (statt 252) und die in fiinf Fallen
kiirzere Beobachtungsdauer als 6 Stunden. Ein einziger Beobachter kann fiir das mehrere
Quadratkilometer groBe Untersuchungsgebiet unmébglich alle relevanten Flugbeziehungen
der fiinf untersuchten Vogelarten mit mehreren Horststandorten erfassen. Angesichts der
Erfassungsmiingel ist nicht verwunderlich, dass das Brutvorkommen des Wespenbus-
sards, obwohl es sich in nur 250 m Entfernung von den Anlagenstandorten befindet, erst

im Juli entdeckt wurde. Dieser Umstand schlieBt im Ubrigen eine ausreichende Raumnut-
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zungsanalyse, die eine Brutperiode abzudecken hat, in Bezug auf diese Art schon flir sich

genomimen aus.

Methodisch entspricht auch die Dokumentation der mittels LRF gewonnen Daten eben-
falls nicht den Anforderungen des Artenschutzleitfadens. Im Ergebnis wurde nicht im An-
satz — und konnte mit einem Beobachter wohl auch nicht — geleistet, was der Artenschutz-
leitfaden 2016 von einer Raumnutzungsanalyse verlangt, nimlich die Erfassung und Do-
kumentation von Flugrouten und die Bewertung der Raumnutzung. Stattdessen gibt es le-
diglich Punktaufnahmen, die der Verfasser selbst als stichprobenartig® bezeichnet und
noch dazn betinterpretiert, soweit er Flughthen von unter 75 m Hohe von vornherein
ausgeblendet. Dass Flugkorridore stets in gleicher Hshe genutzt werden, ist fachlich nicht
haltbar. Ein ,,Unterfliegen” der Anlagen ist bei Greifvogelarten wie den vorliegend in Rede
stehenden, die bei ihren Fliigen eine grofe Hohenvarianz zeigen, in keiner Weise kalku-
lierbar. Dass die Flughthen des Rotmilans von mehreren variablen Faktoren abhingen,

insbesondere Wetter und Bewirtschaftung, ist durch eine Reihe von Studien belegt.

Vgl nur: Heuck, Sommerhage u.a.: Untersuchung des Flugverhaltens
von Rotmilanen in Abhdngigkeit von Wetter und Landnutzung — Ab-
schlussbericht, im Aufirag des Hessischen Ministeriums fiir Wirt-
schaft, Energie, Verkehr und Wohnen, S. 30 ff.

Zusammengefasst macht die vorgelegte ,,Raumnutzungsanalyse® nicht den Eindruck, dass
die tatsichliche Raumnutzung der vorliegend betroffenen windenergiesensiblen Greifvogel
aufgeklirt werden sollte. Geleistet wird erklértermafien nicht mehr als ein , stichprobenar-
tiger® Eindruck. Dazu passt, dass die Gutachter aus den gewonnenen Daten filir das Ar-
tenschutzkonzept auch keinerlei Ableitungen treffen und auf den ungleich groferen Auf-
wand einer Analyse entsprechend den Anforderungen des Artenschutzleitfadens verwei-
sen. Aufgrund einer derart unzureichenden Artenschutzpriifung kann zu der Frage der sig-

nifikanten Erh6hung des Tétungsrisikos schon mangels ausreichender Sachverhaltsaufkla-
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rung keine Aussage getroffen werden. Brauchbar ist die Raumnutzungsanalyse nur inso-
weit, wie sie belegt, dass sich vor allem der Rotmilan und der Wespenbussard erhebliche
Zeitanteile innerhalb des Gefihrdungsbereichs der beiden Windenergieanlagen aufhalten,
wodurch signifikant erhohte Totungsrisiken begriindet werden. Als Grundlage fiir einen

Ausschluss des Totungsrisikos taugt die Raumnutzungsanalyse dagegen nicht.

c) Ebenfalls offensichtlich unzureichend ist das Konzept ,Artenschutzrechtliche Vermei-
dungsmaBnahmen fiir den Betrieb von 2 Windkraftanlagen in der Gemeinde Glan-

dorf*. [hm liegen zahlreiche Fehlannahmen zugrunde:

aa) Das Konzept beruht auf der Ausgangsthese, dass eine Verdoppelung der Sterblichkeit
durch die Anlagen nach der Rechtsprechung des BVerwG nicht mehr unter das Tétungs-
verbot falle (S. 3). Eine solche Aussage ist der Rechtsprechung des BVerwG an keiner
Stelle zu entnehmen. Vielmehr ist das TStungsrisiko nach der hochstrichterlichen Recht-
sprechung (nur) dann nicht signifikant ethSht, wenn die Gefahr von Kollisionen innerhalb

des allgemeine Lebensrisikos der Art bleibt.
BVerwG, Urteil v. 08.01.2012 — 9 A 4.13 — juris Rn. 99.

Erst bei einer Verdoppelung des Totungsrisikos von einem signifikant erhdhten Totungsri-
siko auszugehen, findet — soweit ersichtlich — auch sonst an keiner Stelle in Rechtspre-
chung oder Literatur Riickhalt. Den Terminus einer ,,signifikanten® Erhdhung mit einer
Verdoppelung des Risikos zu tbersetzen, ist schon dem Wortsinn nach ausgeschlossen.
Das Artenschutzkonzept geht damit von vornherein von einem falschen PriifungsmaBstab

aus. Schon daraus resultieren Ermittlungsdefizite und unzureichende Abschaltzeiten.

bb) Weiterhin fachlich nicht belegt sind sowoh! die angenommene allgemeine Mortalitét der

betroffenen Arten (hier nimmt der Verfasser zudem freihdndige Korrekturen von Litera-




cc)

d)

BAUMEISTER [N

" CHTSANWAL

turwerten vor (S.2)), die als tolerabel angesehene anlagenbedingte Erhéhung des Td-
tungsrisikos (s.0.: aa)) und diec Annahmen zur Absenkung dieses Risikos durch die vor-
geschlagenen Anlagenabschaltungen. Die getroffenen Annahmen fithren im Ergebnis dazu,
dass etwa beim Rotmilan durch die Anlagenabschaltung bis 19.00 Uhr kein signifikant er-
hohtes Totungsrisiko gesehen wird, obwohl die Akiivitat der Art, insbesondere in der
Nachbrutzeit, bis nach Sonnenuntergang reicht und die Genehmigungspraxis hierauf mit

der Forderung nach Abschaltungen bis eine halbe Stunde nach Sonnenuntergang reagiert.

Vel etwa auch die Empfehlung des Artenschutzieitfadens NRW 2017,
Anhang 6, fiir erntebedingte Abschaltungen zum Schutze des Rotmi-
lans bis Ende der biirgerlichen Ddmmerung.

Unerfindlich ist, welche Rolle bei der der Beurteilung des signifikant erhohten Totungsri-
sikos tiberhaupt dic ausfithrlich begutachteten ErtragseinbuBien spielen sollten. Ob das
Totungstisiko fiir eine Art signifikant erhdht ist, beurteilt sich ausschlieBlich nach dem in-
dividuenbezogenen Mortalititsrisiko — und in keiner Weise nach der Produktivitat oder
Rentabilitit der Anlage. Fiir derlei Erwégungen lésst das Totungsverbot aus § 44 Abs. 1
Nr. 1 BNatSchG keinerlei Raum. Dass artenschutzrechtliche Ausnahmen — wo diese Er-
wigungen allenfalls eine Rolle spiclen konnten — nicht mehr beantragt werden, hat die Be-

treiberin ausdriicklich klargestellt.

Die ergiinzende Stellungnahme der Unteren Naturschutz- und Waldbehérde vom
07.10.2020 baut auf den vorgenannten Mingeln auf und schligt fiir die Genehmigung of-

fensichtlich rechtswidrige Nebenbestimmungen vor:

Die Aussage, dass bei der Anzahl und der Dauer der Begehungen den Anforderungen

des Artenschutzleitens 2016 entsprochen worden sei, ist offensichtlich falsch (s.o0.: b) aa)).
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bb) Nicht nachvollziehbar ist weiter, warum trotz entsprechender Brutfeststellungen im Jahr
2019 artenschutzrechtliche Verbotstatbestéinde in Bezug auf Rohrweihe, Miusebussard
und Feldlerche allein wegen der Raumnutzungsanalyse 2020 sollten ausgeschlossen wet-
den kénnen. Die Fortpflanzungsstitten sind weiter berlicksichtigungsbediirftig, selbst wenn
sie 2020 nicht genutzt sein sollten. AuBerdem empfiehlt der Artenschutzleitfaden 2016,
dass dann, wenn Brutabbriiche nicht auf mangelhafte, nicht zu behebende Lebensraumbe-
dingungen zuriickgehen (z.B. absichtliche Storung) innerhalb eines Zeitraums von drei
Jahren durch eine erfolgreiche Brut zu belastbaren Raumnutzungsdaten zu kommen ist
(Ziff. 5.1.3.1). Dies wire auch vorliegend zu leisten, weil die Brutstitte der Rohrweihe im
Jahre 2018 bekanntlich absichtlich zerstort wurde. Fiir alle drei Arten muss weiterhin mit
Brutvorkommen im unmittelbaren Anlagenumfeld gerechnet werden. Diese Konfliktlage
bewiltigen das Vermeidungskonzept und die vorgesehenen Nebenbestimmungen nicht.
Der Hinweis auf das nachgelagerte Monitoring (S. 6) heilt diesen Mangel ebenfalls nicht.
Das Monitoring ist kein zuldssiges Mittel, um behordliche Ermittlungs- und Erkenntnisde-

fizite zu kompensieren.

BVerwG, Urteil v. 17. Januar 2007 — 9 A4 20/05 — juris Rn. 55; BVerwG, Ur-
teil v. 14. Juli 2011 — 9 A 12/10 — juris Rn. 105; s. auch Leitfaden (2016),
Ziff 5.2.1

cc) Soweit sich die UNW auf ihre . Einschiitzungspriirogative” beruft (8. 5), libersieht sie,
dass eine solche nur im Rahmen des gesetzlichen Rahmens (keine signifikante Erhthung
des Totungsrisikos) und auch insoweit nur bei fehlenden anerkannten fachlichen Malsti-

ben besteht.
Vgl. BVerfG, Beschluss vom 23. Oktober 2018 — 1 BvR 2523/13.

Beides ist hier indes nicht der Fall: Mit ihrem Verstéindnis von einem signifikant erhShten
Totungsrisiko verldsst die UNW den gesetzlichen Rahmen (s.o.: ¢) aa)). Auch fehlt es vor-
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liegend mit dem Artenschutzleitfaden 2016 nicht an fachlich anerkannten MaBstiben - die
UNW und der Artenschutzgutachter wollen sich nur nicht an diesen halten.

dd) Den ,vorliufigen Nebenbestimmungen® liegt wiederum ein fehlerhaftes Konzept zu-

grunde:

(1.) Die gesetzliche Verpflichtung zur Verhinderung artenschutzrechtlicher Verbotstatbestéinde
steht nach § 44 Abs. 1 BNatSchG unter keinem Gesichtspunkt unter dem Vorbehalt
einer bestimmten Anlagenproduktivitit. Falsch ist daher von vornherein, die arten-
schutzrechtlich erforderlichen Abschaltzeiten von einer Mindestproduktivitit der Anlagen
abhingig zu machen. Das Jonglieren mit produktivititsabhéngigen Abschaltkontingenten
als Voraussetzung fiir Anlagenabschaltungen zur vermeintlichen Verhinderung eines signi-
fikant erhéhten Tétungsrisikos liegt damit von vornherein neben der Sache. (Ohne arten-
schutzrechtliche Ausnahmeantriige — wie nunmehr vorgesehen — noch mehr als mit sol-
chen).

Vel zu Letzterem: Brandt, Kurzgutachten zum sog. Schrei-
ber/Gellermann Papier, Oktober 2016.

(2.) Die hier vorgesehenen Abschaltzeiten erkldren sich weiter ausschlieBlich durch ein fal-
sches Verstindnis des signifikant erhéhten Totungsrisikos. Die fiir zuldssig erachtete
Verdoppelung des natiirlichen Tétungsrisikos liegt weit jenseits der in der Rechtsprechung

ancrkannten MaBstiibe und sprengt den Signifikanzbegriff (s.o.: c) aa)).

(3.) Gegen das artenschutzrechtliche Tétungsverbot verstofit weiter, dass der Betrieb der An-
lagen auch wiihrend der Brutzeiten solange zulissig bleiben soll, bis eine Brut im Rah-
men des Monitorings (vielleicht) positiv festgestellt wird. Das signifikant erhShte Totungs-
risiko entstiinde allerdings bereits zuvor. Bei 2-3 wochigen Begehungsintervallen wiren

die Arten mehrere Wochen im Rahmen des Brutgeschehens dem Tétungsrisiko ausgesetzt,
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bevor auch nur die Moglichkeit besteht, dass sie im Rahmen des Monitorings entdeckt
werden. Generell ist die Zuverlissigkeit des Monitorings ungewiss, so dass es nach der
Rechtsprechung gerade auch kein zuliissiges Instrument zur Hebung von Erkenntnisdefizi-

ten ist (s.0.), wozu vorliegend aber gerade eingesetzt werden soll.

Angesichts der groben Fehlgriffe bei Erfassung und Bewiltigung der arfenschutzrechtlichen

Konflikte ersparen wir uns zuniichst das Eingehen auf weitere Einzelheiten.
1I.

Vor diesem Hintergrund ist dem Landkreis von der Ersetzung des gemeindlichen Einvernehmens
und der Erteilung der Anlagengenehmigung dringend abzuraten. Sollte der Landkreis diese
Schritte dennoch gehen, wire der Gemeinde zur Klageerhebung zu raten. Erlaubt sei noch der

Hinweis, dass fiir den Landkreis erhebliche Staatshaftungsrisiken entsttinden.

Mit freundlichen GriiBen

Dr. Unland i
Rechtsanwalt




