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Namens und mit Vollmacht der Gemeinden beantragen wir,

die Fliche des Gebiets PR2_ PLO 002 (im Folgenden nur noch: 002) nicht als Vorrangge-

biet Windkraft auszuweisen, sondern sie von zukiinftiger Windkraftnutzung freizuhalten.
Begriindung:

Eine Ausweisung der Fliche 002 fiir die Windenergie wire aus Rechtsgriinden fehlerhaft und
wiirde die Wirksamkeit des in Aufstellung befindlichen Regionalplans in Génze gefihrden. Denn
die geplante Ausweisung begegnet nicht nur den von der Gemeinde in den vorlaufenden Beteili-
gungsverfahren bereits dargestellten und hier zur Vermeidung von Wiederholungen in Bezug ge-
nommenen raumordnungsrechtlichen Bedenken, sondern wiirde sich wegen entgegenstehender und
rechtlich hier untiberwindbarer artenschutzrechtlicher Hindernisse als ungeeignet fiir die Windener-

gienutzung darstellen.

I Mafigeblicher Sachverhalt fiir die artenschutzrechtliche Bewertung der geplanten

Flichenausweisung
1. Artenschutzgutachten Koop/Gaedicke vom 09.12.2018

Unsere Mandantin hat bereits mit ihrer Stellungnahme vom 10.12.2018 zum zweiten
Entwurf der Planung als Anlage das von ihr beauftragte Fachgutachten Koop/Gaedicke
vom 09.12.2018 vorgelegt, prizise zusammengefasst und bewertet. Das muss hier nicht
im Einzelnen wiederholt werden. Zusammengefasst ist indes exemplarisch an Folgendes

Zu erinnern:
a. Seeadler

Die Fldchen liegt in der Nachbarschaft von mehreren Seeadlerhorsten, von denen der
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dichteste nur etwa 2.000 m von der geplanten Vorrangfliche entfernt liegt, also die Ab-
standsempfehlungen der LAG VSW 2015 deutlich unterschreitet. Insgesamt liegen sogar

fiinf besetzte Horste im 6-km-Priifbereich der Abstandsempfehlungen.
b. Rotmilan

Zwei Rotmilanhorste liegen im Abstand von ca. 2.500 bzw. 2.800 m, wobei zahlreiche

und dokumentierte Sichtungen hidufige Querungen der geplanten Vorrangfliche belegen.
¢. Miusebussard

Der dichteste bekannte Horst des Mausebussards ist nur 120 m von der Vorrangfliache
entfernt, weitere befinden sich im Umfeld. Die geplante Vorrangfliche wird regelmifig

zur Nahrungssuche genutzt und tiberflogen.
2. Bisherige planerische Beriicksichtigung des Gutachtens im dritten Entwurf

Der dritte Entwurf hélt gleichwohl an der Vorrangfliache fest. Er beriicksichtigt die be-
gutachteten Vorkommen von Rotmilan und Méusebussard gar nicht. Fiir den Seeadler
wird nun immerhin eingerdumt, dass Risiken signifikanter Erhhungen der Totungsrisi-
ken bestehen und die Vorrangflache gegen die planerischen Tabukriterien verstoft. Es
wird aber in Ziffer 5.7.3 G(1) eine Ausnahme von diesen Kriterien eingefiihrt mit der
Erwégung, eine artenschutzrechtliche Ausnahme gem. § 45 Abs. 7 BNatSchG sei mog-
lich. Dabei unterscheiden sich die Erwégungen dazu im Begriindungsteil des 3. Entwur-
fes einerseits (dazu a.) und im gebietsbezogenen Datenblatt andererseits (dazu b.) aller-
dings deutlich, und zwar im Hinblick auf die Frage, wer die Ausnahmelage nach wel-

chen Kriterien priift bzw. in Aussicht stellt.
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a. Kriterien fiir mégliche Ausnahme von den Zugriffsverboten des § 44 Abs. 1
BNatSchG fiir den Seeadler It. Begriindung Seiten 12 — 14 im Textteil des 3. Ent-

wurfes fiir Planungsraum II:

Ziffer 5.7.3 G(1) des 3. Entwurfes fiir den RROP im Planungsraum II enthilt eine Son-
derregelung fiir zwei Vorranggebiete in ihrer Kollisionslage zum Seeadler. Diese Son-
derregelungen weichen ab von den im Entwurf des LEP (vgl. dort Ziffer 3.5.2 und
2.5.2.30 (S. 77/78) dokumentierten Abwigungsdirektiven zur hervorgehobenen Bedeu-
tung der Standorte fiir Altanlagen und dem Konzept zur Berticksichtigung artenschutz-

rechtlicher Mal3gaben.

In Ziffer 5.7.3 heif3t es dazu nach dem Hinweis auf die teilweise Lage in potenziellen
Beeintridchtigungsbereichen und der grundsitzlichen Annahme signifikanter Totungsrisi-

ken:

,Die Erteilung einer Ausnahme gemdf3 § 45 Abs. 7 BNatSchG kann fiir diese Gebiete in
Aussicht gestellt werden. Bei der Errichtung oder Anderung von Windkraftanlagen sind
im Genehmigungsverfahren konkrete Untersuchungen hinsichtlich eines moglichen er-
hohten Kollisionsrisikos durchzufiihren. Die Festsetzung von artenschutzrechtlichen

Vermeidungsmafinahmen ist i.d.R. erforderlich.”
In der Begriindung dafiir hei3t es auf den Seiten 12 — 14 zusammengefasst:

- Zur Erreichung der (Planungs-)ziele sei die Ubernahme von Bestandswindparks not-
wendig und auch planerisch sinnvoll. Damit werde neben den Energiezielen, dem Ziel
der Freihaltung von Landschaft sowie an fortbestehender Nutzung bereits vorhandener
Infrastruktur (z.B. Netzanbindung, ZufahrtstraBen) auch dem berechtigten Interesse der

Altanlagenbetreiber an einem Weiterbetrieb der Anlagen Rechnung getragen.
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- In der Alternativenpriifung hitten auch keine zumutbaren Alternativen festgestellt wer-
den konnen. Die Planungsbehérde habe abgewogen, ob die genannten 6ffentlichen Inte-
ressen durch Ausnahmen von Abwigungskriterien an anderer Stelle erreicht werden
konnten. Hierzu wurde bereits bei der Ausgestaltung der Kriterien der Ubernahme von
Bestandswindparks ein hohes Gewicht eingerdumt. Im Anschluss seien zudem die Be-
stands-Windparks zusitzlich betrachtet worden, die aufgrund anderer Abwigungsbe-
lange nicht iibernommen werden konnten. Es folgen dann Ausfiihrungen zu den Einzel-
kriterien dafiir, weshalb andere Bestandswindparks nicht hitten tibernommen werden

koénnen.
- Es drohe auch keine Verschlechterung der Seeadlerpopulation in Schleswig-Holstein.
- Es sei zudem zu erwarten, dass das Worst-Case-Szenario gar nicht eintrete.

- Fiir die Fliche PR2 PLO 006 gelte zwar eigentlich Ahnliches, jedoch werde dort der

zukiinftigen Siedlungsentwicklung ein hoheres Gewicht eingerdumt.
b. Begriindung im Abwigungsdatenblatt fiir PR2 PLO_002

In der Begriindung des Datenblattes wird eingerdumt, dass das Vorranggebiet teilweise

innerhalb eines Beeintrichtigungsgebiets um einen Seeadlerhorst liegt.

Sodann wir dargelegt, dass nach den Tabukriterien der Planung eigentlich ein Vorrang

fiir Windenergie nur moglich sei, wenn

- ein positives artenschutzrechtliches Gutachten nach den Empfehlungen des LLUR /

MELUND

- sowie ein abschlieBendes positives schriftliches Votum des LLUR vorliege und
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- das Gutachten aufgrund der Teilfortschreibung 2012 vor den OVG-Entscheidungen
vom 20. Januar 2015 beauftragt worden ist sowie erste Kartierungen spitestens zur Ver-
offentlichung des Planerlasses vom 23. Juni 2015 im Amtsblatt begonnen und ohne Un-

terbrechung weiter durchgefiihrt worden seien.

Sodann wir eingerdumt, dass diese Voraussetzungen hier nicht erfiillt seien, aber von der
nach § 2 I Nr. 17 NatSchZVO zustindigen Behorde eine Ausnahme nach § 45 VII 1 Nr.
5 BNatSchG (von den Verboten des § 44 | BNatSchG) in Aussicht gestellt worden sei,

so dass auf regionalplanerischer Ebene sichergestellt sei, dass der Vorrang der Wind-

energie sich auch in nachfolgenden Verfahrensebenen durchsetzen konne.

Bei der Bewertung der Abwigungskriterien im Detail wird unter dem Punkt Schutzgut
Tiere und Pflanzen / Gebiets- und Artenschutz fiir den potenziellen Beeintrichtigungsbe-
reich (3 km Radius) mit besonderer Bedeutung fiir Grof3vogel das Konfliktrisiko als

hoch eingestuft bei einer betroffenen Teilfliche von 58,5 ha von insgesamt 72,6 ha.

Rechtliche Bewertung

Der bisher vorgesehene Umgang mit den artenschutzrechtlichen Belangen auf der ge-
planten Vorrangfldche 002 ist rechtlich nicht tragfdhig, und zwar unabhingig davon, ob
man die Zuordnung artenschutzrechtlicher Konflikte zu den harten und weichen
Tabukriterien der Planung fiir zutreffend hilt. Daran bestehen allerdings jedenfalls fiir
Dichtezentren des Seeadlers erhebliche Zweifel (dazu 1.). Auch losgelost davon ist es
nicht moglich, fiir artspezifisch hoch empfindliche Vogelarten, fiir die signifikante Erho-
hungen der Totungsrisiken durch den Betrieb von Windriddern drohen, in eine Ausnahme
,hineinzuplanen® (dazu 2.). Dariiber hinaus erweist sich der konkrete Versuch, das hier
gleichwohl zu tun, als fehlerhaft (dazu 3.). SchlieBlich beriicksichtigt die Planung die
von den Fachgutachtern fiir die geplante Vorrangflache 002 aufgezeigten Totungsrisiken

fiir den Bussard und den Rotmilan fehlerhaft ebenfalls nicht (dazu 4.).



i

1. Abgrenzung harter und weicher Tabukriterien bei Dichtezentren des Seeadlers

Das gesamtriaumliche Plankonzept behandelt artenschutzrechtliche Verbotstatbestéinde
des § 44 BNatSchG insgesamt niemals als ,hartes* Tabukriterium und nur fiir wenige
spezifische Einzelfiille als ,,weiches® Tabukriterium (vgl. Ziffern 2.4.2.19 — Zitfern
2.4.2.22 und 30).

Zum Artenschutzrecht wird in der Tat vertreten, dass trotz des zwingenden Charakters
von Verbotstatbestiinden eine Einstufung als ,,hartes Tabukriterium deshalb ausschei-
den solle, weil es bei ihnen nur um dauerhafte uniiberwindbare Hindernisse gehe, wih-
rend sich die Vorkommen der oft mobilen besonders und streng geschiitzten Arten rdum-
lich wihrend der zeitlichen Geltungsdauer des Regionalplans rdumlich verdndern kénn-
ten. Entscheidend ist mithin fiir diese Bewertung, dass ein derzeit zu konstatierendes
rechtliches Hindernis in einigen Jahren auch ,,verschwinden® kénnte, wenn das relevante
Individuum einer z.B. von signifikanten Ttungsrisiken betroffenen Art seinen Lebens-

raum verdndere.

Dieses Argument erweist sich allerdings bezogen auf die in der Planung nur als weiches
Tabukriterium behandelten Dichtezentren fiir den Seeadler (vgl. 2.4.2.19) als nicht trag-
fahig. Vielmehr belegt die Begriindung des Entwurfes dazu, dass insoweit von einem
dauerhaften artenschutzrechtlichen Hindernis ausgegangen werden muss. Denn die Pla-
nung legt als Pramisse die Annahme zugrunde, es drohten nicht nur derzeit besonders
hohe Kollisionsrisiken, sondern es handele sich um den ,,stabilen Kern der Seeadler-Po-
pulation* mit hohen Reproduktionserfolgen und einem ,,Populationsiiberschuss®. Daraus
und aus den Erwédgungen zur vermeintlich fortbestehenden Populationsstabilitét trotz er-
wogener Ausnahmen (dazu aber sogleich) ergibt sich notwendig, dass es sich nach die-
sen Pramissen um ein dauerhaftes Zulassungshindernis handelt, mithin die Dichtezentren
als ,,hartes Tabukriterium® hitten eingestuft werden miissen. Denn es wird fiir die abseh-
bare Geltungsdauer des Regionalplans immer und losgelost von einzelnen Revierverla-

gerungen mit einem regelméfBigen Vorkommen von Individuen der Art zu rechnen sein,



fi

die unter Beriicksichtigung der artspezifisch unstreitig sehr hohen Schlagempfindlichkeit
(vgl. dazu jiingst den Todfund eines Seeadlers an einer Windkraftanlage in Holtsee) sig-

nifikant sind. Zugleich kénnen Ausnahmen nicht erteilt werden (dazu sogleich).

Die geplante Vorrangfliche 002 gehért zum Dichtezentrum, wie sich aus dem Fachgut-
achten Koop/Gaedicke 2018 (vgl. dort Seite 4 ft.) deutlich ergibt. Daraus folgt, dass die
Flidche wegen eines auch dauerhaft uniiberwindbaren Hindernisses nicht fiir Windener-

gienutzung geeignet ist.
2. Kein Hineinplanen in die Ausnahme beim Seeadler moglich

Die Regionalplanung plant fiir den Seeadler hier in der (wie dargelegt fehlerhaften) An-
nahme, die Fliche liege nicht im Dichtezentrum, ,,in die Ausnahme hinein®. Das geht
schon deshalb fehl, weil Ausnahmen vom Tétungsverbot in Féllen wie diesen unions-
rechtlich unzulissig sind (dazu a.). Aber auch unabhingig davon weist die Planung be-

achtliche methodische und inhaltliche Fehler auf (dazu b.).

a. Ausnahmen vom To6tungsverbot fiir wildlebende Vogelarten nach Mafigabe der

Art. 5 und 9 V-RL unzulissig

Der Planentwurf unterstellt ausweislich Seite 12 des Begriindungsentwurfes, dass der
Ausnahmegrund des § 45 Abs. 7 S. 1 Nr. 5 BNatSchG (,,andere zwingende Griinde des
tiberwiegenden Offentlichen Interesses einschlieBlich solche sozialer oder wirtschaftli-

cher Art®) fiir den Seeadler in Ansatz gebracht werden kann.

Diese Annahme wird in der deutschen Kommentarliteratur verschiedentlich mit der Sa-
che nach vertretbaren Argumenten geteilt, obwohl Art. 9 V-RL einen derartigen Ausnah-
megrund fiir wildlebende Vogelarten nicht kennt. Ihr steht aber entgegen, dass nach der
Rechtsprechung des EuGH die in Art. 9 Abs. 1 V-RL aufgefiihrten Ausnahmegriinde ab-
schlieBend und eng auszulegen sind (vgl. z.B. EuGH, Urteil vom 08.06.2006, C-60/05,
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juris Rn. 34; Urteil vom 12.07.2007 — C-507/04, NuR 2007, 537, Rn. 326) und der Ge-
richtshof davon ausgehend die wortlich mit dem deutschen Recht {ibereinstimmende Re-
gelung des polnischen Naturschutzgesetzes in seinem Urteil vom 26.01.2012 (C-192/11,
NuR 2013, 718 ff., 720) unionsrechtlich beanstandet hat. (vgl. dazu etwa auch Lau, NuR
2013, 685 fTf., 688). Vor diesem Hintergrund hat das OVG Miinster (Urteil vom
29.03.2017, 11 D 70/09.AK, juris Rn. 958) die edeutsche Norm in Bezug auf europii-
sche Vogelarten fiir unanwendbar gehalten, und jiingst hat das VG Gieflen (Urteil vom
22.01.2020, 1 K 6019/18.GI, Urteilsumdruck S. 29/30, noch unveréffentlicht) eine fiir
die Windenergienutzung erteilte artenschutzrechtliche Ausnahme auf die Klage eines an-

erkannten Umweltvereins aus diesem Grunde beanstandet.

b. hilfsweise: Methodische Fehler der Planung beim ,,Hineinplanen in die Aus-

nahme*

Wie sich aus den vorstehenden Ausfithrungen ergibt, weichen die Ausfithrungen zum
Thema Seeadler im Gebietsdatenblatt und im Textteil maBBgeblich voneinander ab. Wih-
rend im Gebietsdatenblatt auf eine — nicht beigefiigte — AuBerung der Genehmigungsbe-
horde zur in Aussicht gestellten Ausnahme abgestellt wird, klingt es im Textteil so, als
habe die Planungsbehérde aus ihrer planerischen Perspektive gepriift, ob eine Ausnahme

greife.

Diese unterschiedliche Perspektive ist wichtig und fiihrt auf das Grundproblem im
Streitfall: Beide Ebenen wirken aufeinander ein und beeinflussen sich gegenseitig. Die
Planer sind nicht fiir die Ausnahmen zustindig, beeinflussen aber iiber ihre Vorrangfla-
chenauswahl die fiir Windenergienutzung zuginglichen Flichengeriiste, wihrend die
Genehmigungsbehdrden die Ausnahmepriifungen einschlielich der Alternativenpriifung
vorzunehmen haben, aber keinen Einfluss auf die vorlaufende Auswahl von Vorrangge-
bieten haben. Von daher erweist sich ein ,,Hineinplanen™ in die Ausnahme schon im

Grundansatz als problematisch und fehleranfillig.
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Hier ist zudem unklar, welcher der beiden zitierten Ansitze in den Planungsunterlagen
der maBgebliche sein soll. Wir gehen daher zunichst auf die Aussage im Datenblatt ein
(dazu aa.) und sodann auf die Ausfithrungen der Planer im Textteil (dazu bb.). SchlieB-
lich ist darauf hinzuweisen, dass auch die Priifung der Auswirkungen auf die Population

der Art inkongruent ist (dazu cc.).
aa. Perspektive der Genehmigungsbehérde

Wie oben bereits dargelegt, sind laut dem Datenblatt PR2 PLO 002 die Voraussetzun-
gen fiir die Einrichtung eines Vorranggebiets fiir Windenergie nicht erfiillt, aber es soll
von der nach § 2 [ Nr. 17 NatSchZVO zustindigen Behorde die Erteilung einer Aus-
nahme nach § 45 VII 1 Nr. 5 BNatSchG (von den Verboten des § 44 I BNatSchG) in
Aussicht gestellt worden sein. Damit sei auf regionalplanerischer Ebene sichergestellt,
dass der Vorrang der Windenergie sich auch in nachfolgenden Verfahrensebenen durch-

setzen konne.

Eine im laufenden Planverfahren eingeholte Einschétzung der Zulassungsbehérde kann
keine Bindungswirkung fiir ein nachfolgendes Zulassungsverfahren entfalten und damit
als solche nicht im engeren Sinne sicherstellen, dass sich die Windenergie im Vorrang-
gebiet hinreichend sicher gegeniiber sonstigen 6ffentlichen Belangen durchsetzen wird.
Eine rechtliche Sicherung der Windenergienutzung liegt aber nicht schon dann vor,
wenn sie nicht auf Dauer ausgeschlossen ist, sondern nur dann, wenn die Erteilung einer
Ausnahme gewiss ist (vgl. Gatz, Windenergieanlagen in der Verwaltungs- und Gerichts-
praxis, 3. Aufl., S. 44). Es bedarf daher mindestens einer objektiv-rechtlichen Kontrolle

der Ausnahmelage.

Diese kann aber wihrend des Planaufstellungsverfahrens nicht positiv festgestellt wer-

den.

§ 45 Abs. 7 BNatSchG ermdglicht es nicht, iiber die Erteilung von Ausnahmen bereits

-10 -
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im Vorfeld einer Priifung pauschale Zusagen zu machen. Vielmehr muss angesichts der
nach Satz 2 erforderlichen Alternativenpriifung sowie im Hinblick darauf, dass sich der
Erhaltungszustand der Populationen einer Art nicht verschlechtern darf, eine Einzelfall-
priifung vorgenommen werden. Diese hidngt mafigeblich von dem jeweiligen Standort
der einzelnen Windenergieanlage sowie von dem Erhaltungszustand der betroffenen Po-
pulationen zum Zeitpunkt der Entscheidung {iber einen Zulassungsantrag ab (Geller-
mann in Landmann/Rohmer, BNatSchG, § 45, Rn. 26 — beck online). Diese kann zu ei-
nem fritheren Zeitpunkt in eine fiir Jahrzehnte geltenden Regionalplanung zum Zeit-
punkt ihrer Aufstellung noch nicht vorhergesehen werden. Eine pauschale Zusage iiber
spiiter zu erteilende Ausnahmegenehmigungen kann daher im Vorfeld nicht getroffen

werden.

Dafiir spricht insbesondere der Wortlaut des § 45 Abs. 7 S. 1 BNatSchG, der selbst fest-
legt, dass die Erteilung einer Ausnahme nur im Einzelfall erfolgen kann. Etwas anderes
gilt nur nach Satz 3, der die Landesregierungen dazu erméchtigt, Ausnahmen auch durch
Rechtsverordnung zuzulassen (vgl. auch Gellermann in Landmann/Rohmer, BNatSchG,
§ 45, Rn. 18 — beck online). Zudem steht die Entscheidung tiber die Zulassung von Aus-
nahmen von den Verboten des § 44 BNatSchG im Ermessen der zustindigen Behorde
(Gellermann in Landmann/Rohmer, BNatSchG, § 45, Rn. 19 — beck online). Auch hie-
raus ergibt sich die Erforderlichkeit einer Priifung des jeweiligen Einzelfalls, die allein

die Behorde in die Lage versetzt, eine abwigungsfehlerfreie Entscheidung zu treffen.

In der Phase der Planaufstellung kommt hinzu, dass die Genehmigungsbehorde notwen-
dig auch deshalb noch keine belastbaren Aussagen zur Existenz vorzugswiirdiger Alter-
nativen machen kann, weil die fiir die Errichtung von Windenergieanlagen zur Verfii-
gung stehenden Flachen gerade erst durch die Planung geschaffen werden. Zudem hingt
es dann zusitzlich vom Genehmigungsstand der Projekte fiir die spéter ermittelten Vor-
rangfldchen ab, inwieweit die energiepolitischen Zielsetzungen auch an anderen Stand-

orten als dem problematischen Seeadlerstandort erreicht werden kénnen.

-11 -
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Daraus folgt, dass eine — hier aus Rechtsgriinden allerdings wie dargelegt schon im
Grundsatz unmégliche - Ausnahmefihigkeit durch die Genehmigungsbehdrde wihrend
der Aufstellung von RROP noch nicht hinreichend belastbar in Aussicht gestellt werden

konnte.

SchlieBlich erweisen sich auch die bisherigen Erwiigungen des LLUR zur Erteilung ei-
ner Ausnahme, die sich aus den der Gemeinde Passade dazu inzwischen antragsgemal
iibermittelten Dokumenten ergeben, auch unabhingig von allen bisherigen Ausfiihrun-
gen als rechtsfehlerhaft. Denn ausweislich dieser — teilweise allerdings geschwiirzten —
Dokumente hat das LLUR es fiir die Inaussichtstellung von Ausnahmen im potenziellen
Beeintrachtigungsbereich von Seeadlerpaaren als maBgeblichen Faktor eingestuft, dass
sich ein Bestandswindpark im geplanten Vorranggebiet befindet. Ein solches Argument
aber ist flir die Erteilung einer artenschutzrechtlichen Ausnahme fiir einen etwaigen
neuen Windpark nach dem notwendigen Riickbau des vorherigen ganz offensichtlich

ohne Relevanz.

bb. Planerische Perspektive

Ahnliche Probleme haben auch die Regionalplaner, weil auch sie nicht wissen, zu wel-
chem Zeitpunkt iiber Genehmigungsantrige zu entscheiden sein wird und wie sich dann
die Fragen zum Seeadler im Detail stellen werden.

Die Planer allerdings konnen in ihrer Perspektive der Planaufstellung durchaus die Frage
mit beeinflussen und priifen, ob sie vor der ,,Flucht“ in die artenschutzrechtliche Aus-

nahme andere und fiir die Vogel weniger beeintrichtigende Flichen bevorzugen miissen.

Diesen Versuch unternehmen die Planer auch durchaus. Er iiberzeugt aber aus mehreren

Griinden nicht:

- 12 -
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(1) Die Planer verengen die Alternativenpriifung ausweislich Seite 12 auf den Kreis der-
jenigen potenziellen Vorranggebiete, die der Sicherung von Bestandswindparks dienen.
Nur fiir diese werden (einige) Abwigungen dokumentiert, obwohl die allein 6ffentlichen
Interessen an der Energiewende und der Freihaltung von Teilen des Auflenbereichs auch
durch die Festsetzung anderer Vorrangflichen ermdglicht werden kdnnen. Fiir diese von
den Planern nicht gepriiften Flidchen gilt zwar, dass sie nicht die durch Altanlagen ge-
schaffene Infrastruktur nutzen kénnten. Doch wiire dieses Interesse in eine rechtlich ab-
wiigende Beziehung zu § 45 Abs. 7 BNatSchG zu setzen, und zwar nicht im Sinne einer
allgemeinen planerischen Abwigung, sondern nach MaB3gabe der strikten Regelungen
der Norm, die eine bipolare Abwiigung verlangen. Das ist nicht geschehen. Zudem liegt
auch im Ergebnis die Annahme eher fern, dass dieser Vorteil von Altstandorten als sol-
cher so schwer wiegt, dass er Ausnahmen vom T6tungsverbot flir den Seeadler rechtfer-
tigen konnte. In dieser Priifung wire zudem zu beriicksichtigen, dass es auf die vom
Plangeber betonten privaten Interessen der Anlagenbetreiber am Weiterbetrieb ,,der An-
lagen® erstens als privates Interesse von vornherein in der Abweichungspriifung nicht
ankommt und diese Interessen — zweitens — tatsdchlich rechtlich gar nicht schutzwiirdig
sind. Denn das rechtliche Interesse am Weiterbetrieb ,,der Anlagen® kann ja nur die ge-
nehmigten Anlagen meinen, deren Betrieb Bestandsschutz geniefit. Dieser wiederum
wird durch die Planung nicht beeinflusst. Und ein rechtlich geschiitztes und daher abwi-
gungsrelevantes Interesse daran, nach dem Ende der Nutzungsdauer der genehmigten
Anlagen an denselben Standorten neue Anlagen errichten zu kénnen, gibt es ebenfalls
nicht. Insoweit wiirde es sich um einen .,iiberwirkenden* Bestandsschutz handeln, dem
die Rechtsprechung schon seit langem eine Absage erteilt hat. Zudem zeigt die Anforde-
rung, bei der Zulassung von Windkraftanlagen bereits die finanzielle Absicherung des
Riickbaus jedweder Infrastruktur nach dem Nutzungsende belegen zu miissen, dass die
Gestattungswirkung der Zulassung vollstindig mit dem Ende der Nutzungsdauer der An-

lagen enden soll.

Weitere Bedenken gegen die erfolgte sehr starke Gewichtung der planerischen Bertick-

sichtigung von Bestandsanlagen kommen hinzu.
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Dazu zihlt zuvorderst die Tatsache, dass derzeit ,,besetzte* Vorrangfldchen nicht zeit-
nah, sondern erst nach dem Ende der aktuellen Nutzung fiir die eigentlich gerade zeitnah
angestrebte Energiewende zur Verfiigung stehen. Eine Flache etwa, die erst vor wenigen
Jahren mit Windenergieanlagen bebaut worden ist, wird im Falle ihrer Festsetzung als
Vorrangfliche voraussichtlich wihrend der ,,Regellaufzeit™ der Wirkungsdauer von Re-
gionalplidnen iiberhaupt keine Wirkung flir die Energiewende entfalten konnen. Dies
ergibt sich unschwer daraus, dass die Nutzungsdauer von Windenergieanlagen u.a. we-
gen Materialermiidung bei hchstens 20 Jahren liegen diirfte (vgl. dazu auch die AfA-
Tabellen mit einer angenommenen Nutzungsdauer von 16 Jahren), wihrend Raumord-
nungsplidne gem. § 7 Abs. 1 ROG die Festlegungen fiir einen ,,regelmaBig mittelfristigen
Zeitraum* treffen miissen und gem. § 7 Abs. 8 ROG mindestens alle zehn Jahre zu {iber-
priifen sind. Demgegeniiber kénnen ,,neue” und bislang nicht genutzte Flichen einen

zeitlich wirksameren Beitrag zur angestrebten Energiewende leisten.

Hinzu kommt, dass eine frithere Zulassung von Windkraftanlagen kein durchgreifendes
Indiz fiir eine besondere Standorteignung hinsichtlich zukiinftiger Windkraftanlagen dar-
stellt. Denn der Wissensstand zur Eignung von Standorten, zu ornithologischen und
sonstigen Artenschutzkonflikten sowie zu den rechtlichen Anforderungen an ihre plane-
rische Auswahl hat in den letzten Jahren entscheidend an Kontur gewonnen, und die
Grofe zukiinftig zuzulassender Windkraftanlagen iibersteigt diejenige fritherer Réder so

stark, dass eine Neubewertung in der Sache unumgénglich erscheint.

SchlieBlich unterstellt die Planung, dass die Ausnahmeerteilung fiir die Erreichung der
planerischen Ziele geeignet und erforderlich ist, also das zugrunde gelegte Leistungsziel
(vgl. dazu und zu den Unsicherheiten allgemein aber: Gesamtraumliches Plankonzept
dritter Planentwurf, Ziffer 1.3.2, S. 17 und 18) gerade die Einbeziehung der fiir den See-
adler kritischen Flidchen erfordert. Dies verkennt, dass die planerischen Annahmen zur
Leistungsentwicklung der Anlagen (150 m Gesamthéhe und 3,2 MW Leistung, vgl.

Plankonzept S. 18)) schon jetzt als veraltet eingestuft werden miissen und ihrerseits auch
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ausweislich des Plankonzepts (S. 17) bereits fiir 2022 eine Revision vorgesehen ist. Ent-
scheidend fiir die Voraussetzungen der Erteilung einer artenschutzrechtlichen Ausnahme
wire auch nicht, ob die der Flichenbedarfsberechnung zugrunde gelegte Anlage ,,weiter-
hin wirtschaftlich betrieben werden kann® (so aber Plankonzept, Entwurf S. 28) oder
eine solche Primisse eine ,,flexible Projektierung™ ermdéglicht (so aber Plankonzept, Ent-
wurf S. 28), sondern ob die von der Ausnahme betroffene Fliache im engeren Sinne fiir
die Erreichung des Leistungsziels erforderlich ist. Das wird man angesichts der wirkli-
chen aktuellen Leistungsdaten der in den kommenden Jahren zu Genehmigung anstehen-

den Anlagen nicht mehr bejahen kénnen.

(2) Aber auch innerhalb der nur gepriiften Kulisse von Vorrangfldchen bei Bestandsanla-

gen liberzeugen die Argumente der Planer nicht.

- So heillt es etwa auf Seite 12 unten/13 oben, die Planungsbehérde habe abgewogen, ob
die genannten 6ffentlichen Interessen durch ,,Ausnahmen® von Abwigungskriterien an
anderer Stelle* erreicht werden kénnten. Insoweit ist nicht nachvollziehbar, weshalb eine
Verengung auf ,,Ausnahmen” von anderen Kriterien stattgefunden hat und nicht die Ab-

wigungskriterien selbst nochmals hinterfragt worden sind.

- Auch die im Anschluss nur im Ansatz dokumentierten Priifschritte verfehlen den recht

lichen MaBstab des § 45 Abs. 7 BNatSchG. Denn es heif3t dort nur unspezifisch, bei an-

deren Abwigungskriterien fiir die Auswahl der ,,Bestandsvorranggebiete* gebe es keine
strukturdhnlichen Ausnahmen bzw. diese kénnten nicht erfiillt werden. Dazu im Wider-
spruch stehen augenscheinlich z.B. die Ausfiihrungen am Ende des Kapitels der Begriin-
dung auf Seite 14 zur Flache PR2 PLO_006, in der es um eine Gewichtung der Sied-
lungsentwicklung geht. Diese Argumentation verdeutlicht, dass die Planung rechtsirrig
von einer allgemeinen planerischen Abwigungsbefugnis ausgegangen ist und die Mal3-

stibe einer bipolaren Abwigung in § 45 Abs. 7 BNatSchG verkannt hat.

Im Ubrigen werden die gepriiften Gebiete und vermeintlichen Ausschlusskriterien aber
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nicht benannt, so dass eine seriése Priiffung nicht ermdglicht wird. Hinzuweisen ist aber
darauf, dass die Planer die meisten der in der Begriindung angedeuteten Kriterien den
,,weichen Tabukriterien zugeordnet haben, also solchen, die der Abwigung zuginglich

sind.

- Soweit die Planer auf Seite 13 unten und 14 oben die Hoffnung duflern, es sei zu erwar-
ten, dass die ,,Worst-Case-Annahmen® gar nicht eintreten werden und man das Tétungs-
risiko auf Genehmigungsebene noch relevant reduzieren kénne, verlassen die Planer zu
Unrecht ihren eigenen Obersatz und die Primissen der Kriterien des Planungskonzepts.
Die Hoffnung ist auch in der Sache wenig plausibel, wenn man das Gutachten Koop/Ga-
edecke vom 09.12.2018 studiert. Wollte man den aus ihm erkennbaren Kollisionsrisiken
durch Abschaltzeiten begegnen, stiinden die Windrdder wohl einen Grofiteil des Jahres
still, was erkennbar gar nicht den planerischen Intentionen entspricht und die Umsetz-

barkeit insgesamt gefihrden wiirde.
cc. Inkongruenzen der Priifung von Ausnahmevoraussetzungen

(1) Der Entwurf des Regionalplans fiir den Planungsraum II unterstellt, dass die Ertei-
lung von zwei Ausnahmen vom T&tungsverbot die als stabil eingeschitzte Population
des Seeadlers in Schleswig-Holstein nicht nachteilig verdndern wird, dass also die tatbe-
standlichen Voraussetzungen des § 45 Abs. 7 S. 2 Alt. 2 BNatSchG bejaht werden kon-

nen.

Dabei unterlduft den Planern ein schwerer Fehler. Denn sie vergleichen die Population
des ganzen Bundeslandes mit den Auswirkungen von Ausnahmen — nur — im Planungs-
raum II. Es liegt hingegen auf der Hand, dass man dann, wenn man fiir die Population
auf das ganze Bundesland abstellt, auch die Summe von geplanten Ausnahmen fiir alle

drei Planungsrdume in den Blick nehmen miisste.

Tut man dies, erweist sich die Lage als brisant. Denn in allen drei Planungsrdumen soll
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fiir zusammen 15 Brutpaare eine Ausnahme erteilt werden kénnen und zwar

- fiir den Planungsraum 1: Ausnahmen fiir 2 Brutpaare (entspricht 4 Gebieten), Quelle:
Plantext zum Planungsraum 1, S. 6 (5.8.3 G(4)), S, 16 ff (17), (B zu 5.8.3(4))_https://bo-
lapla-sh.de/file/02¢273¢0-2261-11ea-8973-0050569710bc

- fiir den Planungsraum 2:Ausnahmen fiir 2 Brutpaare (entspricht 2 Gebieten)
Quelle: Plantext zum Planungsraum 2, S. 5 (5.7.3 G(1)), S. 12 ff (B zu 5.7.3 (1))
https://bolapla-sh.de/file/3d2e959b-226f-11ea-8973-0050569710bc und

- fuir Planungsraum 3: Ausnahmen fiir 11 Brutpaare (entspricht 15 Gebieten)
Quelle: Plantext zum Planungsraum 3, S. 5 £(5.7.3 G(2)), 14 ff (B zu 5.7.3 (2))
https://bolapla-sh.de/file/741053db-226f-11ea-8973-0050569710bc

Eine darauf bezogene populationsbezogene Priifung der Auswirkungen des Verlustes
von 15 Brutpaaren ist in der Planung nicht zu finden. Nach diesseitigem Verstindnis
liegt auch keineswegs nicht auf der Hand, dass ein solcher Verlust unproblematisch

wire.

(2) Der Planentwurf begriindet die Riickausnahmen von den ornithologischen Tabukrite-
rien flir den Seeadler und das Hineinplanen in die Ausnahme ausweislich der Seite 12
des Entwurfes (B zu 5.7.3 (1)) wie schon dargelegt zentral mit dem Ziel einer Uber-
nahme von Bestandwindparks. Abgesehen davon, dass dieses Argument aus den darge-
legten Griinden schon allgemein hochstens eingeschrinkt trigt, erweist es sich in der
Anwendung des § 45 Abs. 7 BNatSchG hier deshalb als verfehlt, weil bereits die Ent-
wicklung der ,,harten und weichen Tabukriterien®, auf denen der Entwurf der Regio-
nalpldne fufdt (vgl. Begriindungsentwurf S. 6), ausweislich der Begriindung des LEP-
Entwurfes ganz zentral an diesem Ziel ausgerichtet worden ist. Dieses Argument wird
mithin ohne nachvollziehbare Abgrenzung zur Gesamtkonzeption der Fortschreibung

des LEP noch einmal, mithin ,,doppelt™ in Ansatz gebracht.

o



4. Miausebussard und Rotmilan

Die Planung greift die sachverstindigen Feststellungen der Gutachter Koop/Gaedicke zu
den ornithologischen Belangen wie dargelegt nur fiir den Seeadler auf und blendet sie im
Ubrigen vollstindig aus, und zwar auch fiir den M4usebussard und den Rotmilan. Auch

das macht die geplante Ausweisung fehlerhatft.

Die Arten Miusebussard und Rotmilan gehéren nach dem aktuellen Stand der wissen-
schaftlichen Erkenntnis zu den artspezifisch am hochsten empfindlichen Vogelarten
tiberhaupt (vgl. neben den von den Gutachtern schon zitierten Quellen etwa Berno-
tat/Dierschke, Ubergeordnete Kriterien zur Bewertung der Mortalitit wildlebender Tiere
im Rahmen von Projekten und Eingriffen, 3. Fassung, Stand 20.09.2016, Anhang 18-2,
vgl. http://www.gavia-ecoresearch.de/ref/pdf/Bernotat Dierschke 2016.pdf).

Zugleich kann bei einem Horstabstand des Miusebussards von nur 120 m zur Vorrang-
flache nicht ernsthaft in Frage stehen, dass flir Individuen der Art signifikante Erhéhun-
gen der Totungsrisiken 1.S.d. § 44 Abs. | Nr. 1 BNatSchG drohen (vgl. dazu jiingst VG
Gieflen, Urteil vom 22.01.2020, 1 K 6019/18.GI, Urteilsumdruck S. 27 fiir dortige
Horstabstéinde von 500 — 800 m; noch unverdffentlicht). Diese Erhohungen der Tétungs-
risiken sind bereits regionalplanerisch relevant, weil die Haufigkeit von Individuen der
Art im Planungsraum kein im Rahmen der Priifung von Zugriffstatbesténden des § 44
Abs. 1 BNatSchG relevantes Kriterium ist. Es mag in einer populationsbezogenen Be-
trachtungsweise, wie sie sich etwa im Mortalitdts- Gefihrdungs- Index von Berno-
tat/Dierschke 2016 findet, beriicksichtigt werden konnen, nicht aber in dem unstreitig

individuenbezogenen Totungsverbot.

Dem steht auch nicht die Annahme entgegen, bei einer derzeit noch hiufigen Art wie

dem Maéusebussard konne planerisch regelhaft von der Erteilung artenschutzrechtlicher
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Ausnahme auf der Zulassungsebene ausgegangen werden. Denn nach aktueller Rechts-
lage scheidet die Erteilung von artenschutzrechtlichen Ausnahmen fiir die Windenergie-
nutzung wie oben dargelegt nach der Rechtsprechung des EuGH aus (vgl. insb. Urteil
vom 26.01.2012, -192/11, NuR 2013, 718 ff., 720; dazu jingst VG GieBen, a.a.0., Ur-

teilsumdruck S. 30 m.w.N_; noch unveréftentlicht).

Gleiches gilt hier auch fiir den Rotmilan. Denn zwar mag es allgemein fiir Vorrangfla-
chen im Priifbereich von Rotmilanhorsten (>1.500 m < 3.000 m) auf der Ebene der Re-
gionalplanung vertretbar sein, die insoweit absehbaren Konfliktlagen auf die Zulas-
sungsebene zu transferieren. Zur Vorrangfliche 002 allerdings liegen bereits jetzt die in
das Verfahren eingebrachten Beobachtungszahlen fiir signifikant hohe Flugbewegungs-
hiufigkeiten der Art in der geplanten Vorrangfliche vor. Zugleich fiihrt fiir die artspezi-
fisch extrem hoch schlaggefihrdete Art schon ein regelméBiges und nicht ein sehr haufi-
ges Vorkommen im Untersuchungsgebiet zur Annahme einer signifikanten Erhhung
der Tétungsrisiken. Da zugleich — wie dargelegt — eine Ausnahme nicht in Betracht
kommt, wird sich das Vorkommen der Art voraussichtlich auf absehbare Zeit als Zulas-

sungshindernis darstellen.

Eine Ausweisung der Flidche im RROP wiirde nach alledem auf sehr hohe rechtliche Risiken fiih-

ren. Unabhingig hiervon erscheint konkret absehbar, dass ein Windpark im Zulassungsverfahren

scheitern miisste.

Wir bitten hoflich darum, uns iiber den Fortgang der Planung unterrichtet zu halten.

Mit freundlichen Griiflen

Nebelsieck

Fachanwalt flir Verwaltungsrecht
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