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Welche Chancen Repoweéring : ~
ur einen naturvertraglichen
denergieausbau bietet

VON Dr. Pete d.






in Repowering von Altanlagen durch leistungsstirkere Windenergieanlagen

ist zur Erreichung der Klimaschutzziele unabdingbar. Dabei sehen sich

heute viele alte Standorte strengeren Anforderungen beziiglich des

Natur- und Artenschutzes bei den Genehmigungsverfahren gegeniiber.

Gleichwohl muss dabei berticksichtigt werden, dass sich die Okosysteme
entsprechend angepasst haben. Der Autor und die Autorin geben einen Einblick in

die Herausforderungen und Problematik.

Das Repowering von Windenergieanlagen ist in den letzten Jahren nicht nur durch
die Schaffung des § 249 Abs. 2 Baugesetzbuch (BauGB) in den Fokus geruckt. Viel-
mehr werden viele Projektierer bereits seit einiger Zeit aufgrund des Ablaufs der
Entwurfslebensdauer ihrer vor 20 bis 25 Jahren erbauten Windenergieanlagen mit
Fragen zur moglichen Weiternutzung der Standorte konfrontiert. Eine Option ware
der Weiterbetrieb der bestehenden Anlage, sofern dieser moglich und wirtschaft-
lich sinnvoll ist. Der haufigere Wunsch, auch vor Ablauf der Entwurfslebensdauer,
geht hingegen zu einem Repowering. Aber viele Standorte, die in der Vergangenheit
realisiert wurden, sehen sich heute verscharften Anforderungen unter anderem
des Arten- und Naturschutzrechts gegenuber, denen sich Repoweringprojekte im
Rahmen eines (Neu-)Genehmigungsverfahrens stellen mussen. Dabei kann das
Repowering von Altanlagen bei genauerer Betrachtung durchaus eine Chance zur
Verbesserung des Miteinanders von Windenergie und Naturschutz bieten.

Status quo - Keine Privilegierung fiir Repowering-Vorhaben

Die Erleichterung des Repowerings wurde zuletzt offensiv von den Fachverbanden
gefordert! und auch durch die Politik regelmaRig zum Ziel erklart, um den Ausbau
der erneuerbaren Energien zu fordern.? So rief erst im Dezember letzten Jahres die
Umweltministerkonferenz die Amtschefs der Umweltressorts von Bund und Lan-
dern dazu auf: ,Zum Repowering sollen Losungsvorschlage auch insbesondere im
Hinblick auf Verfahrenserleichterungen einschlielich der Schaffung verbesserter

1 So beispielsweise: BDEW: ,Windenergiestandorte erhalten - Repowering ermdglichen, Positionspapier vom 24. November 2020.

2 Besprechung der Bundesregierung mit den Regierungschefinnen und Regierungschefs der Lander am 17.Juni 2020, Top 4.1:
Umsetzung Energiewende: Ausbau Erneuerbarer Energien bis 2030, abgerufen unter: https://www.bundesregierung.de/
resource/blob/997532/1761550/f83f0a3b5aba7ecfe3a4b41e06fa5a2c/2020-06-17-energiewende-data.pdf?download=1.
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allgemeiner Rahmenbedingungen entwickelt werden.” Allerdings bringt dieser Auf-
ruf auch zum Ausdruck, dass es derzeit noch an den dringend erforderlichen und
im Ergebnis privilegierenden Regelungen fur das Repowering fehlt.

Neuer Vorstol3 der Bundesregierung zum Repowering

Die Bundesregierung hat jedoch einen ersten Vorstol$ durch einen neuen Gesetzes-
entwurf gewagt. Der Entwurf sieht vor, einen 8 16b in das Bundes-Immissions-
schutzgesetz (BImSchG) aufzunehmen.* Der neue § 16b Abs. 1T BImSchG soll hier-
nach lauten: ,Wird eine Anlage zur Erzeugung von Strom aus erneuerbaren Ener-
gien modernisiert (Repowering), mussen im Rahmen des Genehmigungsverfahrens
nur Anforderungen geprift werden, wenn durch das Repowering nachteilige Aus-
wirkungen hervorgerufen werden kdénnen und diese fur die Prifung nach 86
erheblich sein kdnnen. Auf einen Erdrterungstermin soll verzichtet werden.”

Der vorgesehene § 16b Abs. 1T BImSchG enthalt zum einen eine Legaldefinition
des Begriffs ,Repowering” fur alle Erneuerbare-Energien-Anlagen - und geht damit in
seiner Relevanz sogar Uber die Belange der Windenergie hinaus! Zum anderen stellt
der Gesetzgeber klar, dass die Prifung im Rahmen des Genehmigungsverfahrens auf
die nachteiligen Umweltauswirkungen begrenzt wird, die durch das spezifische Repo-
weringvorhaben hervorgerufen werden. Damit wurde der Prufungsmal3stab des
immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahrens im Rahmen eines Repowe-
rings unter Umstanden erheblich begrenzt. Welche Auswirkungen fur die Prifung der
Genehmigungsvoraussetzungen nach &8 6 BImSchG erheblich sind, Idsst der Gesetz-
geber aber nach wie vor offen. Wirde man sich insoweit am Anwendungsbereich der
Jwesentlichen Anderung” des § 16 BImSchG orientieren, der ebenfalls von erhebli-
chen nachteiligen Auswirkungen spricht, ware unter Umstanden nicht viel gewonnen,
da die Vergangenheit gezeigt hat, dass die Frage der Wesentlichkeit durchaus unter-
schiedlich beantwortet wurde. Zudem wurde sich die Frage stellen, welchen Gewinn
die Aufnahme des § 16b BImSchG dann Uberhaupt bringen soll. Der Gesetzgeber ist
also dazu aufgerufen, an dieser Stelle noch einmal nachzuscharfen.

3 Beschluss zur Sonder-Umweltministerkonferenz am 11. Dezember 2020: ,Windenergie und Artenschutz: Erarbeitung eines
Signifikanzrahmens”, Ziff. 7 Anstrich 1, S. 2.

4 Gesetzesentwurf der Bundesregierung: Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung von Vorgaben der Richtlinie (EU) 2018/2001
zur Férderung der Nutzung von Energie aus erneuerbaren Quellen [...]Y, Kabinettentwurf 03.12.2020, Art. 1 Ziff. 3 ,Anderung
des Bundes-Immissionsschutzgesetzes”, abgerufen unter: https://www.bmu.de/fileadmin/Daten_BMU/Download_PDF/
Glaeserne_Gesetze/19._Lp/whg_aenderung/Entwurf/whg_gesetzentwurf_zweite_aenderung_bf.pdf.

5  Gesetzesentwurf der Bundesregierungv. 03.12.2020.
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Was bedeutet das fuir den Artenschutz?

Klar ist somit, dass das letzte Wort Uber diesen Gesetzesentwurf noch nicht
gesprochen ist - indes ist die Tendenz durchaus zu begrifBen. Doch was genau
bedeutet die geforderte Privilegierung fir den Naturschutz? Und welche Moglich-
keiten und Ansdtze bieten sich bereits jetzt, um einen guten Ausgleich zwischen
Repoweringvorhaben und Naturschutzbelangen zu erreichen?

Grundsatzlich gilt fir Repoweringvorhaben, dass diese als Neuanlage genehmigt
werden mussen (8 4 BImSchG). Damit wird das gesamte Prifprogramm des 86
BImSchG eroffnet. Zu einer umfassenden Prufung der Genehmigungsvorausset-
zungen nach § 6 BImSchG gehdrt damit auch, dass das Vorhaben gemald 8 6 Abs. 1
Nr.2 BImSchG mit offentlich-rechtlichen Vorschriften vereinbar sein muss. Und
damit nicht nur mit Denkmalschutz-, Bauplanungs- oder Landschaftsschutzrecht,
sondern auch und vor allem mit artenschutzrechtlichen Vorschriften.

Prufung des Totungsverbots bei Repoweringvorhaben

§ 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG, wonach es verboten ist, wild lebende Tiere der beson-
ders geschutzten Art zu toten, gilt damit auch bei der Prufung der Zulassigkeit von
Repoweringvorhaben an Standorten, an denen sich in den letzten 25 Jahren bereits
Rotoren drehten. Die hochstrichterliche Rechtsprechung knlpft bei der Frage, ob
gegen das Totungsverbot durch den Betrieb einer Windenergieanlage verstof3en
wird, an den Umstand an, ob das Totungsrisiko fur die besonders geschutzte Art
durch den Betrieb der Anlage signifikant erhoht wird.6 Sie tragt mit dieser werten-
den Betrachtung dem Umstand Rechnung, dass auch fur Tiere der besonders
geschutzten Art ein naturliches Totungsrisiko besteht und ein solches somit auch
dann als hinnehmbar einzustufen ist, wenn es durch den Menschen verursacht
wird und einzelne Individuen betrifft.” Die Signifikanzschwelle ist nach der Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts folglich dann nicht Gberschritten, wenn
das Totungsverbot in dem Risikobereich verbleibt, der mit dem konkreten Vorha-
ben im Naturraum immer verbunden ist.®

6  BVerwG, Urteil v. 14.07.2011 (9 A 12.10).
7 BVerwG, Urteil v. 06.04.2017 (4 A 16/16); Urteil v. 10.11.2016 (9 A 18/15).
8 BVerwG, Urteil v. 10.11.2016 (9 A 18/15).
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Die Frage, welcher Vergleichsrahmen nun bei der Genehmigung eines Repowe-
ringvorhabens herangezogen werden muss, bote schon heute die Mdglichkeit, die
Besonderheiten eines Repowerings und die damit moglicherweise einhergehenden
Verbesserungen fur das vorhandene Okosystem im Sinne einer saldierenden
Betrachtung zu berlcksichtigen. Denn wenn es maligeblich auf die naturraumli-
chen Besonderheiten vor Ort ankommt, so kann im Genehmigungsverfahren nicht
unberucksichtigt bleiben, dass sich das Okosystem in den vergangenen Jahren und
Jahrzehnten um die Bestandanlagen herum gebildet und entsprechend angepasst
hat. Klarungsbeddurftig ist damit, welcher Vergleichsmalistab beim Repowering her-
anzuziehen ist, und ob die Bestandsanlagen dabei ebenso als Teil des geschlosse-
nen Okosystems verstanden werden mussen, welches an den Anlagenstandorten
besteht. Hierfur spricht vor allem, dass bei der Bewertung des Naturraums nicht
auf einen Zustand abgestellt werden kann, der vor gut 25 Jahren existierte, als die
Bestandanlagen noch nicht gebaut waren. Fachgutachten werden sich zudem
schwer damit tun, die Bestandanlagen bei Erfassung und Bewertung des Natur-
raums aufSen vor zu lassen, gerade wenn es sich um einen Bestandswindpark mit
vielen Anlagen handelt, und diese die Entwicklung des Naturraums in den letzten
Jahren mafgeblich mitgepragt haben. So kénnen Bestandsanlagen adaquat in der
Bewertung des Totungsrisikos am Standort von Repoweringanlagen berutcksichtigt
werden. Allerdings darf dabei auch in offenkundigen Konfliktfallen nicht unterstellt
werden, dass das Risiko im Lebensraum von vornherein hoch (und deshalb gleich-
sam nicht mehr schutzwirdig) und aus diesem Grund eine weitere Erhohung des
Risikos hinzunehmen sei.?

Diskutiert wird nun, ob das Repoweringvorhaben bereits zuzulassen ist, wenn
die artenschutzrechtliche Situation nach dem Repowering zwar weiterhin proble-
matisch sein kénnte, jedoch zumindest (aufgrund von Standortverschiebung oder
Veranderung der Anlagenhohe) eine Verbesserung gegenuber der Bestandssitua-
tion mit sich bringen wirde. Im Klartext: Es stellt sich die alles entscheidende Frage,
ob eine Verbesserung des bestehenden Zustands ausreicht, um die Zulassigkeit
des Repowerings zu bejahen.

Das Verwaltungsgericht (VG) Leipzig hat dies bereits angenommen. Es sah als
entscheidend an, dass sich mit dem Repowering der Abstand zwischen einem Rot-

9 Sovor allem: BVerwG, Urteil v. 10.11.2016 (9 A 18/15), wonach auf ein allgemeines Risiko und nicht auf ein bereits
anderweitig gesteigertes Risiko bei der Frage abzustellen ist, ob das Totungsrisiko signifikant erhdht werde. Allerdings hat
das BVerwG den speziellen Fall des Repowerings in diesem Zusammenhang so noch nicht entschieden.
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milanhorst und der Windenergieanlage vergrof3ert habe und es damit zu einer
Absenkung des Totungsrisikos kommen wurde.’”® Damit sah das VG auch den
Umstand, dass die repowerte Anlage hoher als die Bestandanlage sein werde, als
unschadlich an." Das Verwaltungsgericht zog demnach einen Vergleich zwischen der
Abstandssituation zwischen Horst und Windenergieanlage einerseits vor und ande-
rerseits nach dem Repowering und blendete in der Bewertung die Bestandsanlagen
nicht aus, sondern berUcksichtigte diese als maligeblichen Naturraum vor Errich-
tung des konkreten Vorhabens. Auch das Oberverwaltungsgericht (OVG) Bautzen
hat die der Entscheidung zugrundeliegenden Erwagungen des VG Leipzig bestatigt."
Es hat es fUr die artenschutzrechtliche Zuldssigkeit eines Repoweringvorhabens als
ausreichend erachtet, wenn sich das Repowering im Vergleich zur Bestandssituation
glnstiger bzw. positiv auf die betreffenden Arten auswirken wirde.”

Anders entschieden hat hingegen das OVG Greifswald, welches das Repowering-
vorhaben als Neuanlage bewertet wissen will, ohne dabei die Bestandssituation in
den Blick zu nehmen, und damit sogenannte , Differenzbetrachtungen” ausschlief3t."
Das OVG stellte klar, dass es eine solche Betrachtung und damit die Annahme eines
faktischen ,Belastungsbestandschutzes” in Hinblick auf die bereits bestehenden
Anlagen nicht mit der nach 8 6 BImSchG erforderlichen umfassenden Prufung bei
Repoweringvorhaben vereinbar sei.”

Eine einheitliche oberverwaltungsgerichtliche Rechtsprechung zu der arten-
schutzrechtlichen Bewertung von Repoweringvorhaben ist somit derzeit nicht
absehbar. Obwohl eine Saldierung nach den aktuellen Vorgaben schon heute mach-
bar ist und im Einzelfall gerichtlich unbeanstandet bleibt, zeigt sich an der Haltung
etwa des OVG Greifswald der Bedarf einer einheitlichen Anwendung des Rechts
und hieraus folgend das Erfordernis einer klaren gesetzlichen Regelung. Diesen
Anforderungen durfte der aktuelle Gesetzesentwurf zur Aufnahme des § 16b
BImSchG erkennbar nicht gerecht werden.

10 VG Leipzig, Beschlussv. 26.04.2017 (1 L 1117/16); auch das VG Minden hielt diese saldierende Vorgehensweise fur
vertretbar: VG Minden, Urt.v. 19.02.2020 (11 K 1015/19).

11 VG Leipzig, Beschlussv. 26.04.2017 (1 L 1117/16); Vgl. zur Naturvertraglichkeit von hoheren Anlagen die Telemetriestudie
zum Rotmilan (VV Hessen).

12 OVG Bautzen, Beschl.v. 27.03.2018 (4 B 185/17).

13 OVG Bautzen, Beschl.v. 27.03.2018 (4 B 185/17).

14 OVG Greifswald, Beschl.v. 08.05.2018 (3 M 22/16), juris, Rn. 83.

15  OVG Greifswald, Beschl. v. 08.05.2018 (3 M 22/16), juris, Rn. 83, 85.
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Welche Hilfestellung bieten die Artenschutzleitfaden
der Lander?

Die aktuellen Erlasse weisen demgegenuber jungst eine sehr deutliche Tendenz fur
die Vereinfachung des Repowerings auf. So sieht die 2021 in Kraft getretene Verwal-
tungsvorschrift in Hessen zur Bewertung von Artenschutz an Windenergieanlagen
bereits bestimmte Privilegierungstatbestande fiur Repoweringvorhaben vor. Hier-
nach wird bei Vorliegen bestimmter Voraussetzungen auch bei Repoweringvorha-
ben vermutet, dass kein signifikant erhohtes Totungsrisiko fur besonders
geschutzte Arten gegeben ist.'® Die Verwaltungsvorschrift knupft dies bei der
Bewertung des Totungsrisikos fur den Rotmilan an den Umstand, dass die neuen
Anlagen einen freien Luftraum von mindestens 80 Metern bis zur Rotorspitze auf-
weisen."” Sie stutzt sich hierbei auf jungste Forschungsergebnisse: Eine vom Land
Hessen in Auftrag gegebene Rotmilan-Studie kam nach dreijahriger Untersuchung
zu dem Ergebnis, dass 72 Prozent der Flige eine Flughohe von weniger als 75
Metern aufwiesen.’® Schlie3lich wurdigt die Verwaltungsvorschrift den Umstand,
dass bei einem Repowering haufig weniger Anlagen im Windpark errichtet werden
und es damit zu einer Minimierung des Konfliktrisikos im gesamten Windpark
kommt.” Dies gilt unter der Voraussetzung, dass hohe Anlagen errichtet werden
und hierdurch sowohl der Abstand von Rotor zu Boden als auch der Abstand der
jeweiligen Anlagen zueinander vergrof3ert wird.?°

Auch Rheinland-Pfalz sieht in seinem Artenschutzleitfaden besondere Bestim-
mungen zur Verfahrenserleichterung von Repoweringvorhaben vor. So bestimmt
der aktualisierte Erlass, dass bei Vorhaben zum Ersatz von bereits bestehenden

16 Vgl. Hessisches Ministerium fur Wirtschaft, Energie, Verkehr und Wohnen et al.: Verwaltungsvorschrift ,Naturschutz/
Windenergie” vom 17. Dezember 2020, in Kraft getreten am: 1. Januar 2021, bekanntgemacht in: Staatsanzeiger fur das Land
Hessen v. 4. Januar 2021, S. 13 ff,, S. 9-10 (im Folgenden: VV Hessen).

17 VVHessen,S. 10.

18 VVHessenS. 12-13 unter Verweis auf: HEUCK et al. 2019, ,Untersuchung des Flugverhaltens von Rotmilanen in Abhdngigkeit
von Wetter und Landnutzung unter besonderer Berucksichtigung vorhandener Windenergieanlagen im Vogelschutzgebiet
Vogelsberg”.

19 VVHessen, S. 12; Vgl. hierzu die jingste Rechtsprechung des VGH Kassel, wonach die Verwaltungsvorschrift lediglich
norminterpretierend sei und gegenluber Gerichten keine Bindungswirkung entfalte (VGH Kassel, Beschluss v. 14.01.2021 (9
B 2223/20). Dies kénnte in Zukunft nicht nur in Hinblick auf die Verfahrenserleichterung fir das Repowering zu Problemen
in der Genehmigungspraxis fuhren. Allerdings hat der VGH Kassel die Verwaltungsvorschrift nur in Hinblick auf die
Mindestabstande zu Fortpflanzungsstatten des Rotmilans als nicht ausreichend begrindet angesehen. Zudem handelt es
sich nur um einen Eilbeschluss. Es wird daher abzuwarten sein, wie in Zukunft mit dem in der VV enthaltenen
Saldierungsgedanken umgegangen wird.

20 VVHessen,S. 12.
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Anlagen ,die bereits vorhandenen Anlagen den Ausgangspunkt und die Ist-Situation
der Signifikanzprufung” darstellen.?’ Weiter heif3t es, dass nur dann ein signifikant
erhohtes Totungsrisiko bei Repoweringvorhaben anzunehmen sei, wenn es zu einer
signifikanten Erhohung gegeniber dem Weiterbetrieb der bereits vorhandenen
Anlagen komme wurde.?? Schliel3lich wird ebenfalls darauf verwiesen, dass es beim
Repowering durch die Errichtung hoherer Anlagen und der Verringerung der
gesamten Anlagenanzahl zu einer Senkung des Kollisionsrisikos kommen konne.?
Auch stellt der neue Erlass auf eine Gesamtbetrachtung mehrerer WEA ab, wonach
das Neu-Vorhaben auch dann zulassig sein kann, wenn das artenschutzrechtliche
Konfliktpotenzial in der Summe geringer ist als bei den Altanlagen. Dies gilt selbst
dann, wenn einzelne Neuanlagen die Signifikanzschwelle Uberschreiten wirden.
Im Artenschutzleitfaden Rheinland-Pfalz wird damit ebenfalls der Gedanke einer Dif-
ferenzbetrachtung zwischen Altanlagen und Neuvorhaben in Hinblick auf die Signi-
fikanzbewertung aufgegriffen.

Angesichts des bereits erwdhnten Prifauftrags der Umweltministerkonferenz
an die Lander, Vereinfachungsmoglichkeiten auf Landerebene zu prufen, ist davon
auszugehen, dass auch andere Bundeslander dem Beispiel folgen und ihre Arten-
schutzleitfaden entsprechend anpassen werden.

Artenschutz und Repowering - Unser Appell

Wir haben gezeigt: Repoweringvorhaben kdnnen eine Verbesserung der arten-
schutzrechtlichen Situation im Vergleich zur Bestandssituation mit sich bringen.
Moglich ist dies beispielsweise durch die Errichtung hdherer Anlagen, durch die
VergrolRerung von Abstanden zu Horststandorten oder auch durch die Ausstat-
tung von Repoweringanlagen mit Abschalteinrichtungen wie Radar- oder Kamera-
systemen. Tatsache ist, dass die Erreichung der Klimaziele bis 2030 und nicht
zuletzt des in 8 1 Abs. 3 Erneuerbare-Energien-Gesetz 2021 gesetzten Ziels, dass
noch vor 2050 der gesamte Strom, der in der Bundesrepublik produziert und ver-

21 Ministerium fur Umwelt, Energie, Erndhrung und Forsten, Rheinland-Pfalz: Erlass zum Natur- und Artenschutz bei der
Genehmigung von Windenergieanlagen im immissionsschutzrechtlichen Verfahren, Stand 12. August 2020, S. 2 (im
Folgenden: Artenschutzleitfaden RP).

22 Artenschutzleitfaden RP, S. 2.
23 Artenschutzleitfaden RP, S. 2.
24 Artenschutzleitfaden RP, S. 3.
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braucht wird, klimaneutral erzeugt werden soll, nicht mdglich sein wird, wenn
nicht alle bestehenden und mdglichen Windenergiestandorte in Deutschland
genutzt werden. Dies schlie8t auch jene Standorte ein, fur die sich in den nachs-
ten Jahren die Frage eines Repowerings von Bestandsanlagen und damit die
Umstellung auf leistungsstarkere Anlagen stellt.

Aufgezeigt haben wir auch, dass es einer klaren Regelung durch den Gesetzge-
ber bedarf, wie mit der artenschutzrechtlichen Bewertung von Repoweringstandor-
ten umzugehen ist. Unser dringlicher Appell ist es, bei der Bewertung der natur-
raumlichen Gegebenheiten die Bestandsanlagen zu bericksichtigen, und eine Ver-
besserung der Bestandssituation einer Art gegenuber dem Status quo als fur die
artenschutzrechtliche Zuldssigkeit ausreichend anzuerkennen. Einerseits wirden
so viele Anlagenbetreiber dazu ermutigt, ein Repowering auch auf natur-
schutzfachlich problematischen Anlagenstandorten anzugehen. Andererseits
wilrde gerade ein Repowering an solchen Standorten die artenschutzrechtliche
Situation verbessern.

Im Interesse des naturvertraglichen Ausbaus der Windenergie sollten die Bundes-
regierung und vor allem die Landesregierungen den dringenden Handlungsbedarf
nicht nur erkennen, sondern auch zUgig und zielgerichtet handeln. Der Wille dazu
scheint jedenfalls auf Ebene der Umweltministerkonferenz vorhanden zu sein. ®
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