EnerPlan

Projektentwicklung GmbH

Die ,,naturschutzfachlichen Einschatzungsprarogative*
fur Genehmigungsbehdrden
— Stand der Verfassungsbeschwerden

— Zusammenhang mit der BNatSchG-Novellierung
von § 44 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 (Juni 2017)

Dr. rer. nat. Hartwig Schluter
h.schlueter@enerplangmbh.com
Vortrag auf den 26. Windenergietagen der Spreewind GmbH, am 09.11.17 in Warnem{inde — Forum 9

»-.. die hochste Ungerechtigkeit ist, dass man gerecht scheine, ohne es

Zu sein.*”
Platon ,Der Staat”
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Bundesverwaltungsgericht, 7. Revisionssenat 02.08.17

Aulerung zur Anfrage des Bundesverfassungsgerichts vom 20. Juni 2017 im

Verfassungsbeschwerdeverfahren 1 BvR 595/14

S. 3, Abs. 1, Z. 1 ff.: ,Zu betonen ist in diesem Zusammenhang, dass die Frage, ob es an
eindeutigen fachwissenschaftlichen Mal3stédben fehlt, der vollen gerichtlichen Priifung unter-
liegt. Das Bundesverwaltungsgericht hat die naturschutzfachliche Einschétzungsprérogative
zeitlich und inhaltlich an die Entwicklung der naturwissenschaftlichen Erkenntnisse und die

Bildung standardisierter Mal3stdbe gekniipft und damit "dynamisiert”. ...

[13

Die Richter des 7. Senats sind ohne beigezogenen Sachverstand gar nicht in der Lage,
zu beurteilen, ob es an eindeutigen fachwissenschaftlichen MalRstaben fehlt. Auf diese
Weise wird eine ,Dynamisierung“ des Erkenntnisprozesses bei den Richtern unterbunden.

Die Richter des 7. Senats stellen die Einhaltung der ,Regeln guter wissenschaftlicher
Praxis“ weder bei sich selbst noch bei den Ubrigen Akteuren sicher. Auf diese Weise wird
eine ,Dynamisierung“ des Erkenntnisprozesses bei den Richtern unterbunden.




Verfassungsbeschwerden gegen die Enerplan

,naturschutzfachliche Einschatzungsprarogative® (NEP)  pioektentwickiung GmbH

- Man wird den eigenen wissenschaftlichen Anspriichen nicht gerecht: ,Die artenschutz-
rechtliche Priifung hat bei der Erfassung wie bei der Bewertung méglicher Betroffenheiten
nach ausschlieB3lich wissenschaftlichen Kriterien zu erfolgen.” (BVerwG 9 A 14.07 vom

09.07.2008, Rn. 64) Siehe: http://archiv.windenergietage.de/\WT24/24WT12 _F4 1005 Enerplan.pdf

- Die Richter des 7. Senats unterscheiden nicht zwischen Meinungen und Fakten und hebeln
so den wissenschaftsbasierten Diskurs aus — Uber die Zusammensetzung eines Wasser-
molekils oder Uber die Eintrittswahrscheinlichkeit eines Lottogewinns kann man nicht
unterschiedlicher Meinung sein. Gegen Personen, die exzessiv Fakten als unzutreffende
Meinungen abqualifizieren, haben am 22.04.2017 zehntausende von Wissenschaftlern auf
dem ,March for Science” protestiert.

- ,Der EG-Vertrag hat die dem Vorsorgeprinzip innewohnende Pflicht zur systematischen
Ausschdpfung von Erkenntnisquellen in Art. 130r Abs. 3 ausdriicklich niedergelegt. Doch
auch ohne eine solche bekréftigende positive Aussage gilt das Gebot der systematischen
Informationssammlung aus der inneren Logik des Vorsorgegedankens, aber auch, weil es
gegen das im Rechtsstaatsprinzip verankerte Willkiirverbot verstiel3e, auf einer ungewissen
Tatsachengrundlage Freiheits- und Eigentumseingriffe vorzunehmen. ... Rechtlich
zwingend geboten ist der Vergleich zwischen verschiedenen Risiken sowie Nutzen-Risiko-
Bilanzen aus dem Gleichheitsgrundsatz und dem VerhéltnisméaBigkeitsgrundsatz, der auf
das Vorsorgeprinzip hin ausgerichtet ist.“ (Di Fabio, FS Ritter, 1997) 3
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Dr. Ulrich Storost (Vors. Richter am BVerwG; einer der ,Erfinder” der NEP):

L,Der Gedanke eines nur eingeschrénkter gerichtlicher Kontrolle unterliegenden Beurteilungs-
spielraums der zustdndigen innerstaatlichen Stellen ist eine spezifisch deutsche Zauber-
formel fiir richterliche Selbstbeschrénkung. In der Rechtsprechung des Gerichtshofs der
Européischen Union ist diese Formel leider noch nicht verankert.”

Quelle: Storost, U., Deutsches Verwaltungsblatt, Heft 12, 2010, S. 740

Die Richter des Bundesverwaltungsgerichts, das Bundesumweltministerium (BMUB), das
Bundesamt fir Naturschutz (BfN) und das Umweltbundesamt (UBA) hatten sich spatestens
seit Vorliegen der zitierten Publikation von Storost intensiv mit der Frage auseinandersetzen
mussen, ob der deutsche Sonderweg der ,naturschutzfachlichen Einschatzungsprarogative®
gerade angesichts der abweichenden Herangehensweise des EuGH Uberhaupt erforderlich
und sachgerecht ist. Dies ware insbesondere vor dem Hintergrund der grof3en Zahl von
Grundrechtseinschrankungen geboten gewesen, die mit Zuhilfenahme der
naturschutzfachlichen Einschatzungsprarogative verbunden sind.

Die Verwendung des Begriffs ,,Zauberformel“ kann nur als Eingestédndnis des
fachlichen Scheiterns gewertet werden — was zwangslaufig auch ein rechtliches
Scheitern bedeutet.
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Dr. Stephan Gatz (Richter am BVerwG) im Juli 2016:

»Ein wesentliches Thema in der Diskussion war die Berticksichtigung des Artenschutzes. Hier
wurde deutlich, dass in der Planungspraxis der Behdrden teilweise grolRe Unterschiede beste-
hen. ... Insgesamt wird deutlich, dass der Ausgleich zwischen Windenergienutzung und
Artenschutz weiterhin zahlreiche Fragen aufwirft und damit zu rechnen ist, dass sich sowohl
die naturschutzfachliche als auch die rechtliche Bewertung in den kommenden Jahren
verdndern wird. ... Bereits in der Genehmigungspraxis bereitet das Thema zahlreiche
Schwierigkeiten. Die naturschutzfachliche Bewertung ist uneinheitlich.”

Quelle; S. 17 f.: http://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Veranstaltungen/Dokumentation Planerseminare 07-
2016/FA Wind Dokumentation Planerseminare 07-2016.pdf

Diese zitierte Einschatzung aus dem Juli 2016 verdeutlicht eine gewisse Ratlosigkeit der
Richter des BVerwG beziglich des Themas ,Infrastruktureinrichtungen (Windenergieanlagen)
und Artenschutz® und der Handhabung der naturschutzfachlichen Einschatzungsprarogative.
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Bundesverwaltungsgericht, 4. Revisionssenat  15.08.17

AuRerung zur Anfrage des Bundesverfassungsgerichts vom 20. Juni 2017 im
Verfassungsbeschwerdeverfahren 1 BvR 2523/13

Seite 3, Abs. 1, Z. 2 ff. ,Diese die Funktionsgrenzen der Verwaltungsgerichtsbarkeit auf-
zeigenden Umsténde lassen sich mit der bloBen Behauptung der Verfassungsbeschwerde,
die entscheidungserheblichen Tatsachen seien "selbstversténdlich ... hinreichend erforscht”
und auch der Genehmigungsbehdrde zugénglich, wenn sie nur ihren Verpflichtungen zur
Sachverhaltserforschung aus § 38 BNatSchG nachkomme, so dass kein Grund ...*

Es ist ein gravierender Verstol3 gegen die ,Regeln guter wissenschaftlicher Praxis®, wenn
Richter des 4. Senats vorgeben, Fachkompetenz im Bereich der Mathematik und der Natur-
wissenschaften zu besitzen, obwohl sie tatsédchlich aber nicht vorhanden ist. Es ist also nicht
der Fall, dass die Verwaltungsgerichtsbarkeit an ihrer Funktionsgrenze angekommen ist,
sondern sie ist an ihrer Sachverstandsgrenze angekommen. Folglich muss externer Sach-
verstand beigezogen werden. Die naturwissenschaftlichen Grundsatze (Regeln guter wis-
senschaftlicher Praxis) und Rechtsgrundsatze (Ermittlungsgrundsatz, Verhaltnismakigkeits-
grundsatz, Gleichheitsgrundsatz, Willkirverbot — s. Di Fabio, FS Ritter 1997) werden von
den Richtern des 4. Senats permanent ignoriert.
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,»§ 44 Abs. 5, Satz 2 Nr. 1 BNatSchG (Juni 2017)
... liegt ein Versto3 gegen

1. das Tétungs- und Verletzungsverbot nach Absatz 1 Nummer 1 nicht vor, wenn die Beein-
trdchtigung durch den Eingriff oder das Vorhaben das Tétungs- und Verletzungsrisiko fiir
Exemplare der betroffenen Arten nicht signifikant erhht und diese Beeintrédchtigung bei
Anwendung der gebotenen, fachlich anerkannten SchutzmalBnahmen nicht vermieden wer-
den kann,*

BTDrs. 18/11939 vom 12.04.2017
BVerwG, Urt. v. 08.01.2014, 9 A 4/13, Rn. 99

Der Gesetzgeber scheitert am Komparativ. Die naturschutzfachliche Einschatzungspraroga-
tive verstolit gegen EU-Recht und die Novellierung des § 44 Abs. 5, Satz 2 Nr. 1 aus dem
Juni 2017 ebenfalls. Die herangezogene EuGH-Rechtsprechung widerspricht explizit den
Behauptungen des BVerwG — man muss sie nur vollstandig lesen. Das Thema ,unbeabsich-
tigtes Toten von Tieren der geschitzten Arten® wird in der EuGH-Rechtsprechung gemaf Art.
12 Abs. 4 abgehandelt und ist daher analog im BNatSchG unter § 38 i.V.m. § 6 abzuhandeln.

(EuGH vom 20. Mai 2010 — Rs. C-308/08 Rn. 57 — 59 (,,... Art. 12 Abs. 4 — Landeswegebau-
vorhaben®) und EuGH vom 10. Januar 2006 - Rs. C-98/03 (Kommission gegen Deutschland)
Rn. 55 u. 60)
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Symbolpolitik
Mit der Novellierung des BNatSchG zum § 44 wird eine bereits lange betriebene ,Symbolpolitik*
fortgesetzt.

Bei einer Symbolpolitik werden tUberzogene Aktivitdten auf einem Bereich mit wenig
schwerwiegenden Problemen entfaltet, um Entlastungswirkungen fiir Bereiche mit gravierenden
Problemen zu erzielen. (Fuhr, Martin, ,Grundlagen juristischer Institutionenanalyse® Link:
http://www.sofia-darmstadt.de/fileadmin/Dokumente/Diskussion/2000/00-3.pdf).

Uber die 100.000 bis 200.000 von Windradern getéteten Végel wird interessengeleitet viel
diskutiert, doch wie sind die Zahlen bei Glasscheiben, Freileitungen, Straflen, Bahnstrecken
und beim Fischfang? Bundesweit sterben mindestens 18 Millionen Végel durch Vogelschlag an
Glas. In der GréRenordnung zwischen 1,5 bis 2,8 Millionen Végel sterben an durch Kollision an
Hochspannungsleitungen bzw. durch Stromschlag an ungesicherten Masten von
Mittelspannungsleitungen — bis zu 90 Prozent der Verluste kdnnten vermieden werden.

(Quelle: http://www.bund-rvso.de/windenergie-windraeder-voegel-fledermaeuse.html)




Verfassungsbeschwerden gegen die Enerplan

,naturschutzfachliche Einschatzungsprarogative® (NEP)  pioektentwickiung GmbH

Wissenschaftliche Qualitatsanforderungen

Ein Vorbild fur wissenschaftliche Qualitdtsanforderungen an artenschutzrechtliche Prifungen
ist die Reform der Anforderungen an Gutachten im Kindschaftsrecht. Neben den Gutachtern
selbst missen auch Sozialbehérdenmitarbeiter, Richter und Anwélte mit den wissenschaft-
lichen Anforderungen an die Gutachten vertraut gemacht werden.

Die Ergebnisse dieser Reform sind in einer Pressemitteilung des Deutschen Anwaltsvereins
vom 16.09.2016 kurz beschrieben:

LUnter Begleitung des Bundesministeriums der Justiz und ftir Verbraucherschutz (BMJV)
erarbeiteten die Experten in den vergangenen Monaten fachiibergreifende Qualitdtsstan-
dards fiir Gutachten im Familienrecht. Die drei wesentlichen Aspekte, an denen sich ein
Gutachten messen lassen muss, sind Transparenz, Nachvollziehbarkeit und wissenschatftlich
fundiertes Vorgehen.”

Dartiiber hinaus werde allerdings eine verbesserte und spezifische Aus-, Fort- und Weiterbil-
dung von Sachverstdndigen, Rechtsanwélten und Richtern notwendig sein, so die Experten.

https://anwaltverein.de/de/newsroom/pm-37-15-gutachten-im-familienrecht-auf-die-qualitaet-
kommt-es-an
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Priifschema lautet Antwort ,Nein®

Wurde eine quantitative Risikoanalyse unter Beachtung
der ,Regeln guter wissenschaftlicher Praxis“ durchgefuhrt? - Disqualifikation

Haben alle Akteure eine Selbstverpflichtung zur Einhaltung

der Regeln guter wissenschaftlicher Praxis abgegeben? -> Disqualifikation
Wurde der Ermittlungsgrundsatz beachtet? - Disqualifikation
Wurde der VerhéltnisméaRigkeitsgrundsatz beachtet? - Disqualifikation

Wurde der Einzelfall im Gesamtzusammenhang betrachtet? - Disqualifikation

Wurde eine nachvollziehbare, evidenz-
basierte Abwégung vorgenommen? - Disqualifikation

Wurde die interdisziplindre Fragestellung
interdisziplinér bearbeitet? - Disqualifikation

Schema zur Uberpriifung der Aussagen von Gerichten, Behérden, Gutachtern,

Verbanden, LANA, LAG VSW, KNE, NABU etc.
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Was ist zu tun?

»-.. Die Behdérde muss im Genehmigungsverfahren stets den aktuellen Stand der 6kolo-
gischen Wissenschaft — gegebenenfalls durch Einholung fachgutachterlicher Stellung-
nahmen — ermitteln und berticksichtigen (BVerwG, U. v. 21.11.2013 -7 C 40.11 - Rn. 19).“

— dabei konnen wir lhnen helfen!
h.schlueter@enerplangmbh.com

Analog gilt: Das Verwaltungsgericht muss bei der gerichtlichen Uberpriifung des
Genehmigungsverfahrens stets den aktuellen Stand der 6kologischen Wissenschaft —
gegebenenfalls durch Einholung einer fachwissenschaftlichen Stellungnahme — ermitteln
und bertcksichtigen!

— dabei konnen wir lhnen helfen!
h.schlueter@enerplangmbh.com

Fordern Sie in jedem artenschutzrechtlichen Verwaltungsgerichtsverfahren eine
Vorlage beim EuGH zwecks Uberpriifung der Konformitét mit EU-Recht und EuGH-
Rechtsprechung!

— dabei kénnen wir lhnen helfen!

h.schlueter@enerplangmbh.com 1






