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Rundbrief zum Recht der

Artenschutz I: Einschatzungsprarogative ade?
Das Bundesverfassungsgericht entscheidet zum
Anspruch auf effektiven Rechtsschutz

Rechtsanwalt Dr. Andreas Hinsch

Dr. Andreas Hinsch ist bei Blanke Meier Evers
als Partner fiir die Bereiche Offentliches Bau-
recht, Immissionsschutzrecht und Energierecht
zustdndig.

Ob die sog. Einschatzungsprarogative
eine Freude oder eine Last ist, hangt vom
Standpunkt ab. Die Rechtsfigur fiihrt dazu,
dass ein Gericht auch auf Tatbestandsebe-
ne nicht abschlieBend entscheidet, ob die
tatbestandlichen Voraussetzungen erfiillt
werden, sondern nur, ob die rechtsanwen-
dende Behorde bei der Ausfillung des Tat-
bestandes grobe Fehler (Beurteilungsfeh-
ler) begangen hat.
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Unter Bezugnahme auf die Einschatzungs-
prarogative geht die Verwaltungsrecht-
sprechung davon aus, dass hinsichtlich
der Prifung der Einschlagigkeit der ar-
tenschutzrechtlichen Verbote, sprich der
Frage, ob eine signifikante Gefahrdung
einer Art z. B. durch eine Windenergiean-
lage vorliegt, eine entsprechende Beurtei-
lungsermachtigung vorliegt, das heiBt das
Gericht pruft nicht, ob die Tiere gefahrdet
sind, sondern das Gericht priift nur, ob der
Behorde bei der Priifung dieser Frage Beur-
teilungsfehler unterlaufen sind.

Dieser Ansatz gefiel betroffenen Windener-
gieanlagenbetreibern nicht, deren Geneh-
migung wegen eines VerstoBes gegen das
Totungsverbot abgelehnt wurde. Verfas-
sungsbeschwerden wurden durch das Bun-
desverfassungsgericht wegen mangelnder
Erschopfung des Rechtsweges zuriickge-
wiesen. Das mag zunachst verwundern,
denn tatsachlich wurde der Rechtsweg
formell ausgeschopft. Das Bundesverwal-
tungsgericht sah jedoch im Vortrag der
Beschwerdefuihrer ein Problem, da sie
behauptet hatten, dass die notwendigen
wissenschaftlichen Erkenntnisse zur Beur-
teilung des Totungsrisikos, hier fur Rotmi-
lane, bereits existieren wiirden und kein
Raum fir eine behordliche Einschatzung
ohne gerichtliche Vollkontrolle bestiin-
de. Zum einen kann man an dem Antritt
Zweifel haben, zum anderen flihrte dieser
Vortrag in die prozessuale Sackgasse, weil
entsprechend substantiierter Vortrag bei
den fachgerichtlichen Verfahren dem Ver-
waltungsgericht nicht ersichtlich war.

Dennoch enthalt die Entscheidung Hin-
weise, die auf die zukunftige Entwicklung
der Priifung des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG
(Totungsverbot) schlieBen lassen. Das Ge-
richt verabschiedet sich vom Konstrukt der
Einschatzungsprarogative und leitet die
Befugnis der Beschrankung der Priifung der
behordlichen Entscheidung auf die bloBe
Plausibilitatskontrolle nun daraus ab, dass
der jeweilige okologische Erkenntnisstand
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Marktstammdatenregister

Das Marktstammdatenregister ist das
Onlineportal, in das alle Marktakteuere
des deutschen Strom- und Gasmarktes
ihre Stammdaten und die ihrer Anlagen
einzutragen haben. Dieses Portal steht
nun seit dem 31. Januar 2019 unter
www.markstammdatenregister.de zur
Verfligung.

eine faktische Grenze der verwaltungs-
rechtlichen Kontrolle darstellt. Das heiBt
die Frage, inwieweit eine signifikante Ge-
fahrdung vorliegt, lasst sich (noch) nicht
objektiv klaren. Insoweit bedarf es keiner
gesetzlich eingeraumten Ermachtigung fur
die Behorde, sondern die Beschrankung
der Kontrolle ergibt sich aus der Natur der
Sache und ist auch mit dem Rechtstaats-
gebot und dem Justizgewahrungsanspruch
vereinbar.

Interessant wird die Entscheidung, wenn
das Bundesverwaltungsgericht den Gesetz-
geber auffordert, die Rechtsanwendung
keinem fachwissenschaftlichen Erkennt-
nisvakuum zu uberlassen. Jedenfalls eine
untergesetzliche MaBstabbildung, wie bei-
spielsweise durch die Einsetzung fachkun-
diger Gremien, sollen dafir sorgen, dass
die behordliche Entscheidung vorherseh-
bar wird. Was der Gesetzgeber aus diesen
Hinweisen macht, bleibt zunachst offen,
ein groBer zeitlicher Druck besteht je-
denfalls nicht. Erfreulich ware allerdings,
wenn sich der Bundesgesetzgeber dieser
Fragen annimmt und das Erlass- und Leit-
fadenwirrwarr, das die Lander verursacht
haben und das letztlich dazu fiihrt, dass
Wertungen hinsichtlich der Auswirkungen
der Windkraftnutzung auf storungs- bzw.
schlagopfergefahrdete Tiere von Land zu
Land unterschiedlich ausfallen, beseitigt
wird. Es bleibt abzuwarten; die Entschei-
dung ist — wie zu erwarten war - jedenfalls
kein Durchbruch in Sachen Artenschutz
und Windkraftnutzung.
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Artenschutz Il: Ausnahme als Losung?
Artenschutzrechtliche Ausnahme kritisch betrachtet.

Rechtsanwalt Dr. Andreas Hinsch

Dass artenschutzrechtliche Fragestellun-
gen zurzeit einen wesentlichen Beitrag
dazu leisten, dass der Ausbau der Wind-
energienutzung stockt, werden nur Weni-
ge infrage stellen. In fast jedem Projekt
gibt es mehr oder minder beschrankende
Auflagen zum Artenschutz, oder es kann
sogar sein, dass ein Projekt an moglichen
VerstoBen gegen artenschutzrechtliche
Bestimmungen abschlieBend scheitert.
Selbst wenn man die Genehmigung erhalt,
bleiben artenschutzrechtliche Probleme in
der Folge eines Drittrechtsschutzes gegen
die Genehmigung hochst relevant.

Einige Landeserlasse und in der Folge auch
die entsprechenden Zulassungsbehorden
sehen eine Losung des Problems in der
Ausnahme von artenschutzrechtlichen Be-
stimmungen (§ 45 Abs. 7 BNatSchG). Hier
wird trotz der Einschlagigkeit der Verbote
auf der Rechtsfolgenseite die Zulassigkeit
eines Vorhabens bescheinigt. Grob gesagt
ist damit eine Abwagung verbunden, die
die beriihrten artenschutzrechtlichen In-
teressen hinter die Projektinteressen zu-
ruckstellt.

Es stellt sich hier bereits ein erstes ver-
fahrensrechtliches Problem, denn man

kann mit guten Griinden behaupten, dass
eine solche Befreiung in einem einfachen
Genehmigungsverfahren ohne Offentlich-
keitsbeteiligung und Umweltvertraglich-
keitspriifung jedenfalls problematisch ist.
Denn dass ein Vorhaben, das potenziell ar-
tenschutzrechtliche Verbote erfiillt, keine
nachteiligen Umweltauswirkungen auslost,
liegt nicht sonderlich nahe. Auch konnten
die Erkenntnisse aus der Umweltvertrag-
lichkeitspriifung erst die notwendige Tat-
sachenbasis fir die Abwagung zwischen
Windenergie und Artenschutz bieten.

Dass aber auch im Tatbestand der Norm
Probleme stecken, zeigt eine neue Ent-
scheidung des Niedersachsischen Oberver-
waltungsgerichts (Urteil vom 25. Oktober
2018 — 12 LB 118/16). Hier hatte sich das
Gericht auf die Klage eines Umweltverban-
des hin mit verschiedenen artenschutz-
rechtlichen Befreiungen (fir Feldlerche,
Turmfalke und Mausebussard) zu befassen.
Das Gericht hielt die Zulassung der betrof-
fenen Anlagen fiir rechtswidrig, da bei der
Befreiung keine hinreichende Alternati-
venprifung stattgefunden habe. Auch das
ist eine Voraussetzung der Befreiung, es
muss namlich sichergestellt sein, dass die
Verbotsverwirklichung sich nicht dadurch

beseitigen lasst, dass das Projekt schlicht
woanders verwirklicht wird. Fir den be-
troffenen Vorhabentrager ist eine solche
Priifung schlecht oder kaum denkbar, denn
er verfugt ja im Zweifel Uber keine weite-
ren Vorhabengrundstiicke. Das Gericht for-
dert jedoch eine jedenfalls landkreisweite
Alternativenpriifung, die im vorliegenden
Fall fehlte. Damit zeigt sich, dass eine
durchaus komplexe Arbeit vor der Zulas-
sungsbehorde stehen kann, wenn eine ent-
sprechende Ausnahme erteilt wird.

Diese Rechtsprechung zeigt aber nur ein
Problem des ohnehin relativ komplexen
Tatbestands der Ausnahme und der zahlrei-
chen damit verbundenen und noch offenen
Rechtsfragen. Ein Konigsweg, um arten-
schutzrechtliche Probleme zu l6sen, ist die
Ausnahme nicht. Vielmehr bedarf es hier
einmal einer kritischen Priifung der tat-
bestandlichen Einschlagigkeit der Verbote
und der Ermittlung der wirklichen Konflik-
te zwischen insbesondere der Avifauna und
der Windenergienutzung.

Aktuelle Rechtsprechung

Kein Anspruch auf Baulastiibernahme
Oberlandesgericht Rostock, Urteil vom
15. Mdrz 2018 -3 U 72/ 16

Das Oberlandesgericht hat festgestellt,
dass sich ein Anspruch des Vorhabentra-
gers auf Ubernahme einer Wegebaulast
aus dem durch die Grunddienstbarkeit
begriindeten gesetzlichen Schuldverhalt-
nis als Nebenverpflichtung ergeben kann.
Dies setzt u.a. voraus, dass die Grund-
dienstbarkeit zur Herstellung der Bebau-
barkeit des beglnstigten Grundstiicks
bestellt wurde, die Baulast inhaltlich der
bestellten Grunddienstbarkeit entspricht
und die Parteien keinen Anlass hatten,
die Ubernahme der Baulast in Erwégung
zu ziehen.

VerstoB gegen Nachristungspflichten
Landgericht Dortmund, Urteil vom 20.
Juni 2018 - 10 O 102/ 16

In dieser Entscheidung hat das Landge-
richt festgestellt, dass sich die Forderung
nach dem EEG fir den in einer Biogasan-

lage produzierten und in das Netz ein-
gespeisten Strom auf ,,Null“ reduziert,
wenn der Anlagenbetreiber seine Nach-
rustungspflichten aus der Systemstabili-
tatsverordnung nicht vollstandig erfullt
hat, wobei die Nachriistung erst mit der
erfolgreichen Ubermittlung der Nach-
ristbestatigung an den Netzbetreiber als
abgeschlossen anzusehen ist. Dass der An-
lagenbetreiber auch hinsichtlich des Zu-
gangs der Nachristungsbestatigung beim
Netzbetreiber beweisbelastet ist, ergibt
sich der Auffassung des Gerichts nach aus
§ 13 Abs. 4 SysStabV.

Keine Entschadigung fiir netzausbaube-
dingte Ertragsverluste

Landgericht Halle, Urteil vom 4. Juli
2018 -4 0 272/17

Das Landgericht Halle hat sich in der
vorliegenden Entscheidung mit der Fra-
ge beschaftigt, ob und unter welchen
Voraussetzungen ein Windenergieanla-
genbetreiber bei netzausbaubedingten
Abschaltungen einen Anspruch gegen den
Netzbetreiber auf Erstattung der damit
einhergehenden Ertragsverluste hat. Das
Gericht hat die Auffassung vertreten, dass

diese Abschaltungen entschadigungslos
hinzunehmen seien, sie insbesondere
keine entschadigungspflichtigen Einspei-
semanagementmaBnahmen nach § 15 EEG
darstellen wirden. Wir halten die vom
Gericht vertretene Auffassung fir unzu-
treffend und haben bereits Berufung ge-
gen das Urteil eingelegt.

Keine drittschiitzende Wirkung
Oberverwaltungsgericht Miinster, Urteil
vom 4. Juli 2018 - 8 A47/17

In dieser von Blanke Meier Evers erstrit-
tenen Entscheidung hat das Oberverwal-
tungsgericht bestatigt, dass Vorschriften
zum Schutz von FFH-Gebieten, hier § 34
BNatSchG, keine drittschutzende Wirkung
haben. Es hat ausgefiihrt, dass privaten
Klagern wegen derartiger Rechtsverlet-
zungen von vornherein kein Aufhebungs-
anspruch zustehen kann, weswegen es
von einer materiell-rechtlichen Prifung
abgesehen hat. Die Entscheidung des
Bundesverwaltungsgerichts liber die Zu-
lassung der Revision bleibt aber noch ab-
zuwarten.
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Sammeln bringt Freude ...

Rechtsanwdltin Charlotte Probst

Jingst wurden im Bundestag mit dem
sog. ,Energiesammelgesetz“ Regelun-
gen zur Anderung des Erneuerbare-
Energien-Gesetzes (EEG), des Kraft-
Warme-Kopplungsgesetzes (KWKG), des
Energiewirtschaftsgesetzes (EnWG) und
weiterer energierechtlicher Vorschriften
verabschiedet. Insbesondere im EEG sind
hiermit teils weitreichende Anderungen
verbunden, die vor allem Betreiber von
Windenergie- und Solaranlagen betreffen
konnen. Zu den wichtigen Neuerungen ge-
horen u.a. die Folgenden.

Bedarfsgerechte Nachtkennzeichnung

In technischer Hinsicht mussen Betreiber
von Windenergieanlagen an Land sowie auf
See, die nach den Vorgaben des Luftver-
kehrsrechts zur Nachtkennzeichnung ver-
pflichtet sind, diese laut Gesetzentwurf —
vorbehaltlich spezieller Anforderungen fiir
Offshore-Anlagen — mit einer Einrichtung
zur bedarfsgerechten Nachtkennzeichnung
ausstatten. Die Pflicht gilt ab dem 1. Juli
2020.

Zusatzliche Ausschreibungsmengen

Neu in das EEG 2017 aufgenommen wer-
den - entsprechend den Ankiindigungen im
Koalitionsvertrag — Regelungen zu Sonder-
ausschreibungen fir Wind und Photovol-
taik. Mit dieser MaBnahme wird angestrebt,

Deutschland durch die Emissionsreduktio-
nen wieder naher an das Klimaschutzziel
2020 heranzuriicken. Insgesamt sollen ge-
mah des Gesetzentwurfs bis 2021 je 4 Gi-
gawatt Solaranlagen und Windenergieanla-
gen an Land zusatzlich zu den laufenden
Gebotsverfahren ausgeschrieben werden.
Die Sonderausschreibungen werden nicht
auf den bestehenden 52-Gigawatt-Deckel
fur Solaranlagen angerechnet.

AuBerdem enthalt der Gesetzentwurf kon-
krete Mengenvorgaben fir die Innovati-
onsausschreibungen. Grundsatzlich sollen
diese als Testfeld fir mehr Wettbewerb
und voranschreitende Netz- und System-
integration dienen. Bis 2021 ist ein Aus-
schreibungsvolumen von insgesamt 1,15
Gigawatt vorgesehen, gestaffelt auf die
Jahre 2019 bis 2021. Diese Mengen werden
von den regularen Ausschreibungsmengen
fur Windenergieanlagen an Land und So-
laranlagen abgezogen. Zusatzlich wird die
Verordnungsermachtigung fur Innovations-
ausschreibungen entsprechend angepasst.

Geplante Forderkiirzungen fiir Solaran-
lagen

Ein wesentlicher und umstrittener Punkt
ist die Absenkung der Forderung fiur mit-
telgroBe Solaranlagen ab 40 bis 750 Kilo-
watt. Der urspriingliche Entwurf sah hier
eine Kiirzung um 20 Prozent auf 8,33 Cent
pro Kilowattstunde ab dem 1. Januar 2019

Charlotte Probst ist bei Blanke Meier Evers in

den Bereichen Vertragsgestaltung und Energie-
recht tdtig.

vor; betroffen hiervon waren auch bereits
in Planung befindliche Anlagen. Im Rah-
men von Verhandlungen wurde schlieBlich
ein Kompromiss hinsichtlich dieser Son-
derkiirzungen gefunden. Um einen derart
gravierenden Einschnitt beim Ausbau der
Solarenergie — insbesondere bei Mieter-
strommodellen sowie Gewerbelosungen —
zu verhindern, wird die Kiirzung moderat
auf etwa 15 Prozent (8,9 Cent pro Kilo-
wattstunde) abgemildert. AuBerdem wird
eine sukzessive Absenkung zur Gewahrung
einer ausreichenden Ubergangszeit ein-
gefiigt. Die Wirtschaftlichkeit geforderter
Mieterstrommodelle soll schlieBlich uber
eine Anderung des Abschlags fiir die Leis-
tungsklasse > 40 Kilowatt von 8,5 Cent pro
Kilowattstunde auf 8,0 Cent pro Kilowatt-
stunde sichergestellt werden.

Zuschlag fiir EEG-Forderung
Oberlandesgericht  Diisseldorf,  Be-
schluss vom 5. September 2018 -
VI-3 Kart 80/ 17 (V)

In seiner Entscheidung hat das Oberlan-
desgericht aufgezeigt, dass bei einer
auf Zuschlagserteilung gerichteten Be-
schwerde nach § 83a EEG 2017 - inzident
— die Zulassigkeit und Bezuschlagung von
Geboten Dritter gepriift wirde; hier die
notwendigen Nachweise (hier Eigener-
klarung als Burgerenergiegesellschaft)
fir den Zuschlag. Im Ubrigen hat das
Gericht in seiner Entscheidung bestatigt,
dass eine zum Gebotsausschluss berech-
tigende Absprache uber die Gebotswerte
nicht bereits dann anzunehmen ist, wenn
mehrere Bieter iber ein und dieselbe
Komplementar-GmbH, vertreten durch
denselben Geschaftsfiihrer, verfligen.

Amtshaftungsanspruch bei rechtswidri-
ger Nebenbestimmung
Oberverwaltungsgericht Miinster, Urteil
vom 18. September 2018 — 8 A 1884/ 16

In dieser Entscheidung hat sich das Ober-
verwaltungsgericht mit der Frage be-

schaftigt, ob bei einer rechtswidrigen Ne-
benbestimmung, durch die Abschaltungen
einer Windenergieanlage aus Turbulenz-
grinden zum Schutz der Standsicherheit
einer benachbarten Windenergieanlage
angeordnet wurden, ein Interesse an der
Fortfihrung der Rechtsstreits besteht,
wenn die streitige Nebenbestimmung von
der beklagten Behorde zwischenzeitlich
aufgehoben wurde. Diese Frage hat das
Gericht bejaht und ausgefiihrt, dass in
einem solchen Fall ein Amtshaftungsan-
spruch des Genehmigungsinhabers gegen-
Uber der beklagten Behorde in Betracht
kommt.

Mangelhafte Gutachten sind keine Ver-
fahrensfehler

Oberverwaltungsgericht Koblenz, Urteil
vom 11. Oktober 2018 — 1 A 10581/ 16

Das Oberverwaltungsgericht hat die
Rechtsprechung des Bundesverwaltungs-
gerichts zu ,,Verfahrensfehlern“ bei der
UVP fortgefiihrt und entschieden, dass
Mangel der naturschutzfachlichen Gut-
achten in der Regel nur im Hinblick auf
materiell-rechtliche VerstoBe durch an-
erkannte Umweltvereinigungen, nicht

jedoch durch private Klager, gertigt wer-
den konnen. Derartige Mangel sind nicht
als ,,Verfahrensfehler“ im Sinne von § 4
UmwRG einzuordnen, weil sie keine Ver-
stoBe gegen Rechtsvorschriften begrin-
den, die die innere Ordnung des Verfah-
rens betreffen.

Doppelt irrelevant
Oberverwaltungsgericht Hamburg,
Beschluss vom 30. Oktober 2018 -
1Bs 163/18

In dieser Entscheidung hat das Oberver-
waltungsgericht die Vorinstanz darin be-
statigt, dass die Irrelevanzklausel aus Nr.
3.2.1 Abs. 2 TA Larm auch dann angewen-
det werden kann, wenn die Richtwerte
aus Nr. 6 TA Larm bereits aufgrund der
Vorbelastung um mehr als 1 dB(A) uber-
schritten werden. In Nr. 3.2.1 Abs. 2 TA
Larm ist geregelt, dass eine Genehmigung
fiir ein Vorhaben auch bei Uberschreitung
der Richtwerte der Nr. 6 TA Larm nicht
versagt werden darf, wenn die erwartete
Zusatzbelastung durch das Vorhaben um
mindestens 6 dB(A) unter den Richtwer-
ten aus Nr. 6 TA Larm liegt.
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Kompetente Partner fiir erneuerbare Energien

Wir beraten Hersteller, Projektierungsun-
ternehmen, Initiatoren, Finanzierer, Kom-
munen und Betreiber von Projekten zur
Erzeugung erneuerbarer Energien in allen
rechtlichen Fragestellungen. Rechtsanwal-
te der Kanzlei Blanke Meier Evers sind seit
1991 im Bereich der erneuerbaren Ener-
gien beratend tatig.

Besondere Expertise besteht unter ande-
rem im Gesellschafts- und Steuerrecht,
der Vertragsgestaltung, der Konzeption

von Beteiligungsgesellschaften, der Pro-
jektfinanzierung sowie im gesamten Bau-,
Planungs- und Einspeiserecht. Wir beglei-
ten daruber hinaus international tatige
Unternehmen bei Investitionen in Deutsch-
land und Europa.

Bei Blanke Meier Evers arbeiten zurzeit
18 Rechtsanwalte, von denen sich 11
schwerpunktmafig mit den Rechtsproble-
men im Bereich der erneuerbaren Energien
befassen.
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B Dr. Klaus Meier
Vertragsgestaltung, Projektfinan-
zierung, Recht der Erneuerbaren
Energien

B Dr. Volker Besch
Gesellschaftsrecht, Produkthaf-
tungsrecht, Prospekthaftungsrecht
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Vertragsrecht, Offentliches Bau-
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B Dr. Thomas Heineke, LL.M.
Vertragsgestaltung, Energierecht,
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recht
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Gesellschaftsrecht, Vertragsge-
staltung

B Lars Wenzel
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B Benjamin Zietlow
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