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Sehr geehrte Damen und Herren,
sehr geehrter Herr Jung,

ich habe die Rechtslage im Genehmigungsverfahren fir die Errichtung und den
Betrieb von drei Windenergieanlagen in Freudenberg beziglich der artenschutz-
rechtlichen Beurteilung des Haselhuhnvorkommens nochmals gepriift.

Dabei komme ich insbesondere auch unter Berlcksichtigung der Untersuchungs-
ergebnisse des in Genehmigungsverfahren eingereichten Avifaunistischen Fach-
gutachtens des Gutachterbiiros gutschker-dongus aus Marz 2018 zu der folgen-
den rechtlichen Einschatzung

1. Kein Verstof3 gegen das Stérungsverbot nach § 44 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG

Die Ergebnisse des avifaunistischen Fachgutachtens des Gutachterbiiros gutsch-
ker-dongus aus Marz 2018 bietet keinerlei Anlass fur die Annahme von Verstof3en
gegen artenschutzrechtliche Verbotstatbestande nach § 44 BNatSchG durch die
geplante Errichtung von drei Windenergieanlagen (WEA) auf den Flachen der Stadt
Freudenberg im Kreis Siegen-Wittgenstein.

Dies gilt im Besonderen bezlglich eines angeblichen Vorkommens des Hasel-
huhns im Planungsgebiet. In einer Stellungnahme des Kreises Siegen-
Wittgenstein vom 28.03.2017 wurde unter anderem der Hinweis auf ein .inzwi-
schen im Planungsraum nachgewiesenen Haselhuhnes™ gegeben.

Das Gutachten hat sich ausfihrlich mit den durchgefiihrten Untersuchung zum
Haselhuhn beschaftigt und sich insbesondere auch mit der Einschatzung des LA-
NUV vom 01.03.2017 und der genannten Stellungnahme des Kreises Siegen-
Wittgenstein auseinander gesetzt, in dem ein Vorkommen des Haselhuhns infolge
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entsprechender photographisch festgehaltener Beobachtungen einer angeblichen
Trittspur artspezifisch untersucht wurde.

Das Gutachten kommt in nachvollziehbarere Weise zu dem Ergebnis, dass hinrei-
chend substantiierte Nachweise flr ein Vorkommen des Haselhuhns im relevan-
ten Gebiet gerade nicht vorliegen.

Vor diesem Hintergrund kann auch der angebliche Fund des Haselhuhn-
Trittsiegels nicht zu der Annahme flihren, dass der Errichtung der geplanten WEA
das artenschutzrechtliche Storungsverbot nach § 44 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG ent-
gegensteht.

Zwar ist es zutreffend, dass indirekte Nachweise bei einer so seltenen Art wie dem
Haselhuhn ausreichend sein kdnnen um ein Vorkommen anzunehmen, allerdings
ist es bei einer solchen gleichwohl erforderlich, dass eindeutige und belastbare
Nachweise vorliegen. Schliefilich hatten weitere indirekte Spuren (z.B. Kot oder
Federn) bei den durchgefiihrten Untersuchungen gefunden werden missen, um
ein Vorkommen annehmen zu kénnen (vgl. VGH Kassel, Beschl.v.28.1.2014 - 9 B
2184/13).

Dabei ist insbesondere zu berlcksichtigen, dass die Untersuchungen auch bei
Vorhandensein einer Schneedecke im Untersuchungsgebiet durchgefiihrt wurden
(S. 7 des Gutachtens). Gerade bei diesen Gegebenheiten, wére es einfach gewesen
Trittspuren und damit das Vorkommen des Tiers nachzuweisen. Aber auch unter
diesen Gegebenheiten konnten keine indirekten Spuren aufgefunden werden.

Um einen beanstandungsfreien Umgang mit den artenschutzrechtlichen Vor-
schriften zu gewahrleisten, ist der Phase der Sachverhaltsermittlung durch die
Behorde aber besondere Aufmerksamkeit zu widmen. Aufzuklaren sind samtliche
Tatsachen und Umstédnde, derer es bedarf, um die Einschlagigkeit der Zugriffs-
verbote (§ 44 Abs. 1, 4, 5 BNatSchG) sachgerecht beurteilen zu kénnen. Es bedarf
dabei- methodisch beanstandungsfreie - Erfassungen (BVerwG, Urt. v. 9. 7. 2008,
- 9 A 14.07), auf Grundlage derer eine Beurteilung der Einschlagigkeit der Zu-
griffsverbote erlaubt ist (BVerwG, Beschl. v. 13. 3. 2008- 9 VR 10.07).

Die Erfassungen missen Auskunft Uber das Vorkommen, die Haufigkeit und Ver-
teilung geschitzter Arten und ihrer Lebensstatten im Planungsraum geben. Sol-
che artspezifischen Erfassungen sind durch die ausfihrlichen Untersuchungen
des Gutachterbiiros gutschker-dongus erfolgt (S.5) und dessen Ergebnisse kén-
nen nicht allein durch den angeblichen Fund einer photographisch festgehaltenen
Haselhuhn-Trittspur erschittert werden.

Dies auch aus den folgenden Griinden:

Die Aufnahme der angeblichen Trittspur ist sehr verschwommen, so dass die oh-
nehin bei der Analyse der Trittspur hohe Verwechslungsgefahr mit Spuren ande-
rer Tierarten, insbesondere der Schnepfe besteht.

Zum Vergleich kann auch das beigefiigte Beurteilungsschema der Forstlichen
Versuchsanstalt Baden-Wiirttemberg herangezogen werden (siehe Anlage), um
die Qualitdt von Haselhuhn-Nachweisen einordnen zu kdnnen. Eine Spur kann
demnach maximal (wenn sie kontrolliert wurde) einen mdglichen Nachweis dar-
stellen (Qualitatsstufe 2 von 5). Auch wenn diese Bewertung aus einem anderen
Bundesland stammt, scheint ein fachlicher Vergleich dennoch geboten. Schlief3-
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lich unterstiitzt auch diese fachliche Bewertung die Tatsache, dass das blofle Foto
keinen wahrscheinlichen Nachweis flir ein Haselhuhnvorkommen darstellen kann
mit der Rechtsfolge, dass auf dieser Grundlage die Annahme, dass ein Verstof3
gegen § 44 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG vorldge einer Rechtsgrundlage entbehrt.

Somit ist abschlieend festzuhalten, dass kein hinreichender Beleg fir das Hasel-
huhnvorkommen vorliegt, der aber bei einer so seltenen Art wie dem Haselhuhn
erforderlich gewesen ware (VGH Kassel, Beschl.v.28.1.2014 - 9 B 2184/13). Mit
dieser Annahme wiirde die Behdrde gegen das Gebot der sorgfaltigen Sachver-
haltsermittlung verstof3en, dem sie gleichwohl im Rahmen des Amtsermittlungs-
grundsatzes unterliegt.

2. Storung der Population

Der Tatbestand des Stérungsverbots nach § 44 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG setzt weiter
voraus, dass eine erhebliche Storung vorliegt, die nach der im 2. HS enthaltenen
Legaldefinition dann angenommen werden kann, wenn sich durch dje Storung der
Erhaltungszustand derlokalen Population verschlechtert.

Dies soll der Begriindung des Gesetzentwurfs zufolge insbes. dann der Fall sein,
.wenn die Uberlebenschancen, der Bruterfolg oder die Reproduktionsfahigkeit
vermindert werden” (BT-Drs. 16/5100, S. 11). Eine Verschlechterung des Erhal-
tungszustands einer solchen lokalen Population liegt in jeder nicht nur voriber-
gehenden oder unerheblichen Verringerung der Gréf3e oder des Fortpflanzungser-
folgs dieser Population

Solche Erwartungen sind zwar am ehesten berechtigt, wenn Exemplare seltener
oder stark gefahrdeter Arten gestdrt werden, allerdings fehlt es in Bezug auf das
Haselhuhn Gberhaupt an Erkenntnissen dariber, dass Haselhihner das Umfeld
von WEA meiden oder sonst windkraftsensibel oder stérungsempfindlich sind.

Danach bleibt abschlieBend festzuhalten, dass auch nicht von der von Gesetzes
wegen erforderlichen Stérung der Population ausgegangen werden kann, so dass

das Storungsverbot des § 44 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG zuletzt auch aus diesem
Grund nicht einschldgig sein kann.

Freundliche Grifle
EnBW Energie Baden-Wiirttemberg AG

Reven Vo

Britta Vogt
Syndikusrechtsanwaltin

Anlage: Bewertungsschema der FVA Baden-Wiirttemberg
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Beurteilungsschema der Nachweise

Haselhuhn

www.wildtiermonitoring.de

www.fva-bw.de

Art der Meldung Meldung durch Kontrolle Beurteilung Qualitatsstufe
ositiv sicher
ausgebildete Person p‘ . . o
nicht zweifelsfrei moglich
Totfund * : o .
Fotobeleg / Video * e p.osmv ; : suiher
Fang * . : nicht zweifelsfrei maglich
9 nicht ausgebildete Person :
negativ falsch
nein unsicher
: positiv sicher
bildete P
G ol ple n nicht zweifelsfrei maoglich
Losung * positiv sicher
Federn * R g ja nicht zweifelsfrei maéglich
negativ falsch
nein unsicher
ositiv mdoglich
ausgebildete Person p. : ; g
nicht zweifelsfrei unsicher
ORI positiv moglich
e S ja nicht zweifelsfrei unsicher
i u i
g negativ falsch
nein unsicher
R positiv wahrscheinlich
ausgebildete Person : : : N
g nicht zweifelsfrei moglich
e positiv wahrscheinlich
R e e ja nicht zweifelsfrei moglich
nicht au i
9 negativ falsch
nein unsicher
ausgebildete Person positiv wahrscheinlich
u i
2 nicht zweifelsfrei moglich
Beobachfuny positiv moglich
cht bildete P ja** nicht zweifelsfrei unsicher
nicht ausgebildete Person
g negativ falsch
nein unsicher
susaebildete Person positiv wahrscheinlich
u i
g nicht zweifelsfrei moglich
LautéuBerung ositiv méglich
(Ruf / Balzruf, Reaktion . p. h felsfrei S';h
auf Klangattrappe) nicht ausgebildete Person 2 A SEERESHE Hnsicher
negativ falsch
nein unsicher

Qualitatsstufen:

1. sicher

2. wahrscheinlich
3. moglich

4, unsicher

5. falsch

* Falls diese Nachweise bei der Kontrolle nicht mehr sichtbar sind, findet eine
Zuordnung des Nachweises nach dem Schema einer ,Beobachtung” statt.

** Kontrolle heiBt in diesem Fall: Einschatzung der Plausibilitat



