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A. Problemaufriss

Die Entscheidung tiber die Zulassung umweltrelevanter Vorhaben ist seit
jeher eine Entscheidung unter Unsicherheit. Das Umweltrecht steuert die
von einem Vorhaben ausgehenden Umweltbeeintrichtigungen, indem es
das Vorhaben einer Eroffnungskontrolle unterwirft und die Zulassung
mit der Anordnung von Schutzmafnahmen verbindet, die die Umweltver-
traglichkeit des Vorhabens sicherstellen helfen sollen. Ob die Schutzmaf-
nahmen bei Betrieb des Vorhabens Umweltbeeintrichtigungen wirksam
verhindern, hat die zustindige Behorde zu tberwachen.! Stellt sich die
Unwirksamkeit der angeordneten Schutzmafinahmen heraus, hat die Be-
hoérde geeignete Korrekturmaffnahmen anzuordnen und schlimmstenfalls
das Vorhaben zu untersagen.?

Dieser klassische Mechanismus umweltrechtlicher Eroffnungskontrolle
und behordlicher Uberwachung wird in letzter Zeit vermehrt rechtlich
und faktisch herausgefordert. Die fortschreitende Ausdifferenzierung des
Umweltrechts, die nicht zuletzt durch europarechtliche Vorgaben for-
ciert wird, fithrt zu einem immer strengeren umweltrechtlichen Schutz-
regime, das sich in einer wesentlich engmaschigeren gerichtlichen Kon-
trolle umweltrelevanter Entscheidungen widerspiegelt.> Den strengen Um-
weltschutzvorschriften stehen 6kologische Erkenntnisdefizite gegenuber,
die die Sachverhaltsermittlung in Zulassungsverfahren erschweren und
abschlieflende 6kologische Entscheidungen teilweise unmoglich machen.#
In den letzten Jahren werden daher in der Rechtswissenschaft vermehrt
Verfahrensvorkehrungen diskutiert, die auf die Einhegung von Risiken

1 Dies entspricht der grundsitzlichen Aufgabenverteilung zwischen der Behérde
und dem Vorhabentriger bei der Uberwachung, wobei die staatliche Uberwa-
chung in den einzelnen Umweltgesetzen sektoral geregelt wird, Kloepfer, Umwelt-
recht, § 5 Rn. 398 ff.

2 Kloepfer, Umweltrecht, § 5 Rn. 175 ff.; Ramsauer, Allgemeines Umweltverwaltungs-
recht, in: Koch/Hoffmann/Reese, Handbuch Umweltrecht, §3 Rn. 90 ff.; Sparwas-
ser/Engel/VofSkuble, Umweltrecht, § 2 Rn. 62 ff.

3 Zur Bedeutung und Ausdifferenzierung des europaischen Umweltrechts nur
Kloepfer, Umweltrecht, § 9 Rn. 109 ff. Illustrativ zum Einfluss des Europarechts auf
die nationale gerichtliche Kontrolle am Beispiel der FFH-Vertraglichkeitspriiffung
BVerwGE 128, 1 ff.

4 Zu o6kologischen Erkenntnisdefiziten in Zulassungsverfahren prominent Storost,
UPR 2015, 47 ff.
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A. Problemaufriss

und das Management prognostischer Unsicherheit gerichtet sind.’ Ent-
scheidungen unter Ungewissheit sollen mithilfe einer strukturierten Be-
obachtung prozeduralisiert werden, um so strukturierte Lernprozesse zu
ermoglichen.® Eine derartige Flexibilisierung bzw. Temporalisierung von
Entscheidungen kann neben der Moglichkeit vorlaufiger Entscheidungen,
Entscheidungsstufungen und der vollstindigen Revision der Entscheidung
insbesondere durch ein differenziertes und dynamisiertes Uberwachungs-
regime erfolgen.”

Die Verpflichtung der Verwaltung zur umfassenden und dynamischen
Uberwachung vorhabenbezogener Umweltbeeintrachtigungen ist seit
2014 durch Art. 8a IV UVP-RL? europarechtlich vorgegeben und auf na-
tionaler Ebene in §28 II 1 UVPG umgesetzt worden. Sie komplettiert
die bis dato nur in Bezug auf Pline und Programme geltende, vor allem
fir Bauleitplane relevante (§4c BauGB) Uberwachungsverpflichtung der
Behorde (Art. 10 I SUP-RL?). Die behordliche Uberwachung kann durch
die Eigentiberwachung des Vorhabentragers komplettiert bzw. ersetzt wer-
den (§ 28 I1 2 UVPG).

Die Verpflichtung der Behorde zur Uberwachung der Umweltauswir-
kungen von Plinen, Programmen und einzelnen Vorhaben sowie die Ei-
gentiberwachung des Vorhabentrigers werden oft mit dem Begriff Moni-
toring bzw. synonym gebrauchten Begriffen wie Uberwachung oder (Fol-

S Quabeck, Dienende Funktion des Verwaltungsverfahrens und Prozeduralisierung,
S.259; Windoffer, Verfahren der Folgenabschitzung als Instrument zur rechtlichen
Sicherung von Nachhaltigkeit; Windoffer, VerwArch 102 (2011), S. 343 ff; in diese
Richtung schon Scherzberg, Die Offentlichkeit der Verwaltung, S. 132 ff.

6 Ladeur, Die Kommunikationsinfrastruktur der Verwaltung, in: VoRkuhle/Ei-
fert/Mollers, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band 1, § 21 Rn. 52.

7 Robl, Wissensgenerierung im Verwaltungsverfahren, in: Vokuhle/Eifert/Mollers,
Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band 2, §30 Rn.34fl; Quabeck, Dienende
Funktion des Verwaltungsverfahrens und Prozeduralisierung, S. 259 ff.

8 Richtlinie 2011/92/EU des Europiischen Parlaments und des Rates vom 13. De-
zember 2011 Gber die Umweltvertraglichkeitspriffung bei bestimmten 6ffentlichen
und privaten Projekten, ABL. L 26 vom 28.01.2012, S. 1, geandert durch Richtlinie
2014/52/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 16. April 2014 zur
Anderung der Richtlinie 2011/92/EU tber die Umweltvertraglichkeitspriifung bei
bestimmten 6ffentlichen und privaten Projekten, ABL. L 124 vom 25.04.2014, S. 1.

9 Richtlinie 2001/42/EG des europiischen Parlaments und des Rates vom 27.06.2001
tber die Prifung der Umweltauswirkungen bestimmter Pline und Programme,
ABI. L 197 vom 21.07.2001, S. 30.
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A. Problemaufriss

gen)Beobachtung!® beschrieben. Das Monitoring besteht damit in einer
fortgesetzten, entweder permanent oder periodisch durchgefithrten Erhe-
bung und Auswertung von Informationen tber tatsichlich eingetretene
Entscheidungsfolgen. Mit dieser Hilfe wird erstens die Informationsgrund-
lage unter Ungewissheit getroffener Entscheidungen nachtriglich erwei-
tert, zweitens werden Aussagen uber Entwicklungstrends abgeleitet und
es konnen insbesondere im Fall nachtriglich als unzutreffend erkannter
Prognosen oder des Eintritts unvorhergesehener Wirkungen eine effekti-
ve Nach- und Gegensteuerung eingeleitet sowie drittens die Datenbasis
einer Evaluation geschaffen werden.!! Als Folgenbeobachtung seitens der
Behorde verstanden, erweckt das Monitoring die Hoffnung, die Umwelt
unterlige einer kontinuierlichen und weitreichenden Beobachtung bzw.
Uberwachung, sodass negative Umweltauswirkungen wirksam bekampft
werden konnen. Als Folgenbeobachtung des Vorhabentrigers verstanden,
erhofft man sich durch das Monitoring eine tiber die Zulassungsentschei-
dung hinausgehende dynamische Kontrolle von Umweltauswirkungen.

Ist das Monitoring als Beobachtungs- bzw. Uberwachungsaufgabe des
Staates spitestens seit den 2000er Jahren Gegenstand rechtswissenschaft-
licher Diskussion,!? hat das Monitoring des Vorhabentrigers erst 2007
durch die Entscheidung des BVerwG zur Westumfahrung Halle Aufmerk-
samkeit bekommen. Danach kann es sich bei wissenschaftlicher Unsicher-
heit dber die Wirksamkeit Okologischer Schutzmaffnahmen anbieten,
durch ein Monitoring weitere Erkenntnisse tiber die Umweltbeeintrachti-
gungen zu gewinnen und dementsprechend die Durchfithrung des Vorha-
bens zu steuern.!?

Die hochstrichterliche Erwahnung und grobe Beschreibung des vorha-
bentragereigenen Monitorings hat zu einer gehduften Festsetzung eines
Monitorings in Zulassungsentscheidungen geftihrt. Es wird mittlerweile
vom BVerwG als flexibles Instrument zum Umgang mit Prognoseunsicher-

10 Herzmann, DVBI. 2007, 670; Windoffer, Verfahren der Folgenabschitzung als Ins-
trument zur rechtlichen Sicherung von Nachhaltigkeit, S. 4; Windoffer, VerwArch
102 (2011), 343 (346); Stark, UPR 2015, 449.

11 Unter Verwendung des Begriffs Folgenbeobachtung statt Monitoring Windoffer,
Verfahren der Folgenabschitzung als Instrument zur rechtlichen Sicherung von
Nachhaltigkeit, S. 4; Windoffer, VerwArch 102 (2011), 343 (346).

12 Bovet/Hanusch, DVBI. 2006, 1345; Windoffer, Verfahren der Folgenabschitzung
als Instrument zur rechtlichen Sicherung von Nachhaltigkeit, S.4; Windoffer,
VerwArch 102 (2011), 343 (346).

13 BVerwGE 128, 1 (27).
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A. Problemaufriss

heiten in der Zulassungsentscheidung angesehen,'# wobei die Fachgerichte
uneins tber die konkrete Anordnung und Ausgestaltung sind!'S. Entspre-
chend kontrovers und mit zunehmender Intensitit wird das Monitoring
in Fachartikeln diskutiert.'® Obgleich die Idee des Monitorings als Neben-
bestimmung einer Zulassungsentscheidung an sich nicht neu ist,'” ist eine
tiefergehende monografische Untersuchung des Monitorings bisher aber
nur in Ansitzen erfolgt!8. Hier setzt die vorliegende Arbeit an. Zunichst
wird das Monitoring des Vorhabentrigers vom Monitoring der Behorde
abgegrenzt und dadurch dogmatisch verortet (Kapitel B). Sodann werden
die einzelnen Schritte, die zur Festsetzung eines Monitorings in einer Zu-
lassungsentscheidung fiihren, niher untersucht und das Monitoring damit
in den Prozess der Risikosteuerung eingeordnet (Kapitel C). Darauthin
wird die tatsichliche Durchfithrung des Monitorings nach der Vorhaben-
zulassung im Hinblick auf die Generierung 6kologischer Informationen
bzw. 6kologischen Wissens analysiert, um bewerten zu konnen, inwie-
weit das Monitoring zur Verringerung okologischer Erkenntnisdefizite
beitragen kann (Kapitel D). AnschlieBend soll das Monitoring als Uberwa-
chungsrechtsverhaltnis beschrieben werden, um somit die im Rahmen des
Monitorings bestehenden Rechtsbeziehungen zwischen Behorde und Vor-
habentrager herausarbeiten und die rechtlichen Grenzen des Monitorings
aufzeigen zu kénnen. Dabei ist zwischen der anfinglichen Anordnung
eines Monitorings in der Zulassungsentscheidung (Regelfall) und der
nachtraglichen Anordnung eines Monitorings sowie dem fakultativen Mo-
nitoring auf Initiative des Vorhabentragers zu unterscheiden (Kapitel E).
Schlieflich soll das Monitoring in der Vorhabenzulassung unter Bertick-
sichtigung der in den ersten vier Kapiteln gewonnenen Erkenntnisse als
verwaltungsrechtliches Konzept eingeordnet werden (Kapitel F). Sodann

14 BVerwG NVwZ 2014, 714 (720), insoweit nicht abgedruckt in BVerwGE 148,
373 ff.

15 Prominent OVG Magdeburg ZNER 2014, 300 ff.; OVG Liineburg NVwZ-RR
2017, 366 (370); OVG Greifswald NuR 2018, 544 ff.

16 Hosch, UPR 2015, 81 (86f.); Stark, UPR 2015, 449 ff.; Garniel/Lau, ZUR 2016,
393 ff.; Ruf3, ZUR 2017, 602 ff.; RufS, ZUR 2018, 18 ff.; Kock/Bovet, ZUR 2018, 579
(584 f.); Backes, ZUR 2018, 587 (591).

17 In diese Richtung bereits Ladeur, UPR 1993, 121 (128); Scherzberg, Die Offentlich-
keit der Verwaltung, S. 131 f.

18 Skizzierung des Monitorings im Rahmen eines prozeduralen Risiko- und Fol-
genmanagements Quabeck, Dienende Funktion des Verwaltungsverfahrens und
Prozeduralisierung, S. 259 ff.; punktuell Windoffer, Verfahren der Folgenabschat-
zung als Instrument zur rechtlichen Sicherung von Nachhaltigkeit, S. 345 £, 387;
Windoffer, VerwArch 102 (2011), 343 (352 £.).

16



A. Problemaufriss

soll untersucht werden, ob auch das Monitoring in seiner allgemeineren
Form behordlicher oder privater Folgenbeobachtung eine eigenstindige
Handlungsform darstellt (Kapitel G). Im Fazit (Kapitel H) wird das Mo-
nitoring als Instrument zur Bewaltigung 6kologischer Erkenntnisdefizite
abschliefend bewertet.

17



B. Monitoring im Umweltrecht — Anwendungsbereich und
dogmatische Verortung

Monitoring als tiber eine punktuelle Planerstellung bzw. Vorhabenzulas-
sung hinausgehende dynamische Folgenbeobachtung von Umweltauswir-
kungen durch die Behorde respektive durch den Vorhabentriger findet
in den Umweltbereichen statt, in denen die Behorde bzw. der Vorhaben-
trager strenge Zielvorgaben einhalten missen, deren Einhaltung zum Zeit-
punkt der Planerstellung oder Vorhabenzulassung aber noch mit Progno-
seunsicherheiten behaftet ist. Fiir die Behorde trifft dies vor allem auf die
Durchfihrung der SUP-RL, der WRRL'Y, der FFH-RL? und der IE-RL?!
zu.??2 Fir den Vorhabentriger wird ein Monitoring insbesondere im Ha-
bitat- und Artenschutzrecht relevant, weil die strengen, europarechtlich
determinierten Vorgaben der §§ 34 ff. und §§ 44 f. BNatSchG bei gleichzei-
tig vorherrschenden 6kologischen Erkenntnisdefiziten eine fortwahrende
Uberprifung der Einhaltung der naturschutzrechtlichen Vorschriften er-
fordern.??

Wihrend ein Monitoring seitens der Behorde zunachst einmal nur eine
Erweiterung des behordlichen Uberwachungskanons bedeutet, provoziert
ein Monitoring des Vorhabentrigers spezifische rechtliche Konflikte. Fiir
den Vorhabentriger bedeutet ein Monitoring eine finanzielle Belastung
und stellt einen Unsicherheitsfaktor fir den (uneingeschriankten) Betrieb
des Vorhabens dar. Fiir im Zulassungsverfahren zu beteiligende Betroffene

19 Richtlinie 2000/60/EG des europiischen Parlaments und des Rates vom
23.10.2000 zur Schaffung eines Ordnungsrahmens fiir Manahmen der Gemein-
schaft im Bereich der Wasserpolitik, ABI. L 327 vom 22.12.2000, S. 1.

20 Richtlinie 92/43/EWG des Rates vom 21.05.1992 zur Erhaltung der natiirlichen
Lebensraume sowie der wildlebenden Tiere und Pflanzen, ABIL.L 206 vom
22.07.1992,8.7.

21 Richtlinie 2010/75/EU des europiischen Parlaments und des Rates vom
24.10.2010 dber Industrieemissionen (integrierte Vermeidung und Verminde-
rung der Umweltverschmutzung), ABL. L 334 vom 17.12.2010, S. 17.

22 Dazu im Einzelnen B.IL.1.

23 Zum Monitoring im Habitatschutzrecht im Uberblick Frenz, in: Frenz/Miiggen-
borg, BNatSchG, §34 Rn.103f; zum Monitoring im Artenschutzrecht Ruf,
ZUR 2017, 602 ff.; RufS, ZUR 2018, 18 ff.; zum Umgang mit Erkenntnisdefiziten
im Habitat- und Artenschutzrecht allgemein Storost, UPR 2015, 47 ff.; Ruge/Kobhls,
ZUR 2015, 652 ff.
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kann ein Monitoring zum einen die Garantie einer effektiven Sicherstel-
lung umweltrechtlicher Vorschriften, zum anderen aber auch die Ermogli-
chung eines Vorhabens bedeuten, das mit prognostischen Unsicherheiten
beziiglich der wirksamen Verhinderung von Umweltbeeintrachtigungen
behaftet ist.

Das Monitoring in der Vorhabenzulassung stellt demnach in der Fach-
planung einen wirtschaftlichen sowie umweltpolitischen Konfliktherd dar.
Besonders virulent wird dies bei der Zulassung von Windkraftanlagen und
Autobahnen.

Windkraftanlagen stellen mit ihren drehenden Rotorblattern in erhebli-
cher Hohe eine besondere Gefihrdung fir Vgel und Fledermiuse dar.?*
Gleichzeitig erzeugen Windkraftanlagen erneuerbare Energie und sind
daher klimaschiitzend (vgl. §3 Nr.21 lit. b EEG). Ein Monitoring muss
hier dafiir sorgen, dass naturschutzrechtliche Konflikte kein generelles
Zulassungshindernis fiir Windkraftanlagen darstellen und gleichwohl das
Naturschutzrecht eingehalten wird.

Autobahnen erzeugen naturschutzrechtliche Konflikte, indem sie Le-
bensriume von Tieren und Pflanzen zerschneiden und Kollisionen
von Tieren mit Kraftfahrzeugen provozieren. Weil der Bund gemaf
Art.90 I 1 GG Eigentimer der Autobahnen ist und diese von ihm ver-
waltet werden (Art. 90 11 1 GG), spielen Privatinteressen des Vorhaben-
tragers bei der Zulassung von Autobahnen grundsitzlich keine Rolle.
Allerdings konnen in engen Grenzen Private im Rahmen Offentlich-Priva-
ter Partnerschaften an der Verwaltung der Autobahnen beteiligt werden
(Art. 90 II 5 GG), weshalb Private in Einzelfillen gemifl §5 II 3 InfrGG
bei Planung, Bau, Betrieb und Erhalt von Autobahnen einbezogen wer-
den konnen. Die verfassungsrechtliche Reichweite der Beteiligung Privater
an der Verwaltung von Autobahnen ist im Einzelnen unklar.?’ Praktisch
wird sich die Einbeziehung Privater bei der Autobahnverwaltung auf die
Finanzierung von Bau und Erhalt der Autobahnen in Einzelfillen konzen-
trieren,?® womit der Staat weiterhin Vorhabentriger bei der Zulassung
von Autobahnen ist. Gleichwohl hat die Anordnung eines Monitorings
Auswirkungen auf Bau und Betrieb von Autobahnen, sodass mittelbar

24 Hinsch, ZUR 2011, 191 (192).

25 So insbesondere Ibler, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, GG, Art. 90 Rn. 132 ff.

26 Zu den verschiedenen Modellen Offentlich-Privater Partnerschaften bei der Au-
tobahnverwaltung Gropl, in: Maunz/Diurig, GG, Art. 90 Rn.70ff; Witting, in:
Miiller/Schulz, FStrG, vor § 1 FStrG Rn. 46 f.; Tegtbauer, Die Mittel zur Erfillung
der StraRenbaulast, in: Kodal, StraBenrecht, Kap. 17 Rn. 36 ff.; Meier, DOV 2018,
268 (273).
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durch ein Monitoring auch Privatinteressen tangiert werden konnen. Gro-
Ber erscheint hier jedoch die Gefahr, dass ein Monitoring von Betroffenen
zur Verhinderung von Infrastrukturvorhaben instrumentalisiert wird.?”

I Monitoring in der Vorbabenzulassung

Die Zulassung fast jedes grofferen Vorhabens setzt umfangreiche 6kologi-
sche Untersuchungen voraus, die oft zur Anordnung komplexer Schutz-
mafnahmen fiithren. Aufgrund der sich verstirkenden Rezeption der 6ko-
logischen Wissenschaft durch die Rechtsprechung, die zu einer tendenziell
strengeren Handhabung der entsprechenden umweltrechtlichen Vorschrif-
ten fihre?$, und der sich kontinuierlich verbessernden Klagemdglichkeiten
gegen umweltrechtliche Entscheidungen sieht sich die Zulassungspraxis
vermehrt unter Druck, 6kologisch optimale Schutzmaffnahmen festzuset-
zen. Dies ist praktisch aber nur begrenzt moglich, weil die Festsetzung von
Schutzmafinahmen zum einen auf Prognosen beruht, die sich als unzutref-
fend erweisen kénnen und zum anderen zur abschliefenden Beurteilung
der Wirksamkeit vieler Schutzmafinahmen die derzeitigen Erkenntnisse
der 6kologischen Wissenschaft nicht ausreichen®.

1. Mangelnde 6kologische Erkenntnisse im Naturschutzrecht am Beispiel
von Fledermausen

In besonderem MafSe von Erkenntnisdefiziten betroffen sind naturschutz-
rechtliche Maffnahmen zum Schutz von Tieren. Im Gegensatz zu Pflanzen
halten sich Tiere naturgemaf nicht an einem Ort auf, sondern bewegen
sich frei in der Natur, was die Erforschung vorhabenbedingter Auswir-

27 Vgl. zur Verhinderungsplanung Betroffener bei Infrastrukturprojekten allgemein
Renn u. a., ZUR 2014, 281; Wulfhorst, DOV 2014, 730 (738 £.).

28 Wegweisend sind in diesem Kontext vor allem die Konkretisierung der Metho-
dik der FFH-Vertraglichkeitspriffung, die den besten einschligigen wissenschaft-
lichen Erkenntnissen entsprechen muss, BVerwGE 128, 1 (30), sowie die praxis-
nahe Auslegung des §44 I Nr.1 Var. 4 BNatSchG (signifikante Erhéhung des
Totungsrisikos), BVerwGE 130, 299 (366); BVerwGE 131, 274 (301 f.); BVerwGE
147,118 (123).

29 Garniel/Lau, ZUR 2016, 393; Ruge/Kohls, ZUR 2015, 652 (656); BVerwGE 128, 1
(27).
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kungen auf Tiere erschwert.’® Je seltener eine Art im Betrachtungsraum
auftritt und je hoher ihre Dunkelziffer bei Erfassungen ausfillt, umso
geringer ist die Wahrscheinlichkeit, valide 6kologische Erkenntnisse zu
erlangen.3! Diese Problematik trifft insbesondere auf Fledermause zu. Fle-
dermause sind relativ selten und damit besonders schitzenswert. Alle 25
in Deutschland heimischen Fledermausarten sind in Anhang IV der FFH-
RL aufgefithrt und damit streng geschiitzt (§7 II Nr. 14 BNatSchG).32 Als
Flugtiere sind sie schwerer zu erfassen und durch Schutzmaffnahmen zu
beeinflussen als sich am Boden fortbewegende Tiere. Die Erfassung wird
zudem durch die Nachtaktivitat der Fledermause erschwert.

Seit den 1950er Jahren gehen die Fledermausbestande drastisch zuriick
und haben sich erst in den letzten 25 Jahren stabilisiert bzw. teilweise
verbessert.3 Grinde dafiir sind neben der Zerstérung von Fledermaus-
habitaten durch Gebiudesanierungen sowie intensivierte Forstwirtschaft,
der Vergiftung durch Pestizide (intensivierte Landwirtschaft) und touristi-
schen Aktivitaten (in Hohlen, Bergwerken, Gebirgen) bisher unterbewerte-
te Faktoren wie Verkehr und Energie (insbesondere Windkraftanlagen).3*
Neben Greifvogeln sind vor allem Flederméuse von Kollisionen mit Wind-
kraftanlagen betroffen, da sie kein Meideverhalten gegeniber diesen zei-
gen.’S Weil Fledermiuse sehr spezifische Anforderungen an ihr Habitat
stellen und sich mangels Sehvermdgens an Leitstrukturen in der Land-

30 Garniel/Lau, ZUR 2016, 393 (399).

31 Garniel/Mierwald, Moglichkeiten und Grenzen des Einsatzes des Risikomanage-
ments und des Monitorings in Zulassungsverfahren, S. 15.

32 Hurst u. a., Fledermause und Windkraft im Wald: Uberblick tiber die Ergebnisse
des Forschungsvorhabens, in: Hurst u. a., Fledermause und Windkraft im Wald,
S.17; Hurst u. a., NuL 90 (2015), 157; von 27 Fledermausarten in Deutschland
ausgehend Zahn/Hammer/Rudolph, 25 Jahre erfolgreicher Fledermausschutz in
Bayern, in: Petermann, Fledermause zwischen Kultur und Natur, S. 25 (28).

33 Petermann/Nebring/Balzer, Zustand der Fledermause in Deutschland, in: Peter-
mann, Fledermause zwischen Kultur und Natur, S. 217 (220 ff.).

34 Petermann/Nebring/Balzer, Zustand der Fledermause in Deutschland, in: Peter-
mann, Fledermause zwischen Kultur und Natur, S.217 (224 ff.); Giinther u.
a., Analyse der Gefihrdungsursachen von planungsrelevanten Tiergruppen in
Deutschland zur Erginzung der bestehenden Roten Listen gefahrdeter Tiere, in:
Ginther u. a., Analyse der Gefahrdungsursachen planungsrelevanter Tiergrup-
pen in Deutschland, Naturschutz und Biologische Vielfalt Heft 21, S. 19 (100 ff.).

35 Bundesamt fiir Naturschutz, Daten zur Natur 2016, S.72; Hinsch, ZUR 2011, 191
(192); Scheidler, GewArch Beilage WiVerw Nr. 03/2011, 117 (182); vgl. allgemein
zur Problematik aus jiingerer Zeit Miiller-Mitschke, NuR 2015, 741 ff.; Bick, NuR
2016, 73 ff.; Frenz, NuR 2016, 456 ff.

21



B. Monitoring im Umuweltrecht — Anwendungsbereich und dogmatische Verortung

schaft orientieren, sind sie in besonderem Mafle von der Zerschneidung
von Habitaten und Leitstrukturen durch Autobahnen betroffen.

Wihrend die Auswirkungen von Windkraftanlagen kontrovers disku-
tiert und daher zunehmend wissenschaftlich erforscht werden,’¢ gibt es
nur wenige Forschungen zu den Auswirkungen des Strafenverkehrs auf
Fledermause?”. Kollisionen mit Kraftfahrzeugen haben demnach nachweis-
lich zu dber 300 Fledermausopfern gefithrt (Stand 2000).3% Als Grinde
werden der erhohte Insektenflug tber den aufgeheizten Strafendecken
und die hohe Anziehungskraft von StraSenlampen angesehen.?® Von Kol-
lisionen betroften ist insbesondere die Zwergfledermaus (Pipistrellus pipist-
rellus), mit grofem Abstand zum Abendsegler (Nyctalus noctula), der Breit-
flugelfledermaus (Eptericus serotinus), dem Braunen Langohr (Plecotus auri-
tus) und dem Mausohr (Myotis myotis).* Insgesamt besteht jedoch noch
einiger Forschungsbedarf. Es besteht die Gefahr, dass das Kollisionsrisiko
von Fledermausen im Straffenverkehr tiberbewertet wird.

Zu Kollisionen von Fledermiusen mit Windkraftanlagen liegen um-
fangreichere Daten vor. Nach Angabe von der Staatlichen Vogelschutzwar-
te im Landesumweltamt Brandenburg, das seit 1989 Todfunde an Wind-
kraftanlagen bundesweit erfasst,*! wurden im Zeitraum 1998 bis 2004

36 Vgl. nur Petermann/Nebring/Balzer, Zustand der Fledermiuse in Deutschland,
in: Petermann, Fledermiuse zwischen Kultur und Natur, S.217 (224); Nier-
mann/Brinkmann/Hurst, Windenergieanlagen im Wald und mégliche Beeintrich-
tigungen von Fledermidusen — eine Literaturauswertung, in: Petermann, Fleder-
mause zwischen Kultur und Natur, S. 159 ff.; Hurst u. a., Fledermause und Wind-
kraft im Wald; auf weiteren Forschungsbedarf hinweisend UNEP/EUROBATS,
Leitfaden fir die Berticksichtigung von Flederméusen bei Windenergieprojekten,
S. 58 ff.; Hurst u. a., NuL 90 (2015), 157 (167).

37 Petermann/Nebring/Balzer, Zustand der Fledermause in Deutschland, in: Peter-
mann, Fledermiuse zwischen Kultur und Natur, S. 217 (228).

38 Richarz, Laufener Seminarbeitrage 2/00, 71.

39 Petermann/Nebring/Balzer, Zustand der Flederméuse in Deutschland, in: Peter-
mann, Fledermause zwischen Kultur und Natur, S. 217 (228); Guinther u. a., Ana-
lyse der Gefiahrdungsursachen von planungsrelevanten Tiergruppen in Deutsch-
land zur Erginzung der bestehenden Roten Listen gefahrdeter Tiere, in: Giin-
ther u. a., Analyse der Gefihrdungsursachen planungsrelevanter Tiergruppen in
Deutschland, Naturschutz und Biologische Vielfalt Heft 21, S. 19 (101); Richarz,
Laufener Seminarbeirage 2/00, 71 (73 £.).

40 Richarz, Laufener Seminarbeirage 2/00, 71 (72 £.).

41 https://Ifu.brandenburg.de/lfu/de/aufgaben/natur/artenschutz/vogelschutzwarte/a
rbeitsschwerpunkt-entwicklung-und-umsetzung-von-schutzstrategien/auswirkung
en-von-windenergieanlagen-auf-voegel-und-fledermacuse/#.
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insgesamt 285 Fledermaustodfunde gemeldet.#? Im Zeitraum 2002 bis Juni
20224 waren es 3970.* Besonders betroffen sind der Groffe Abendsegler
(Nyctalus noctula) mit 1260 Todfunden, die Rauhautfledermaus (Pipistrellus
nathusit) mit 1127 Todfunden sowie die Zwergfledermaus (Pipistrellus pi-
pistrellus) mit 780 Todfunden (jeweils im Zeitraum 2002 bis Juni 2022).45

2. Wirksamkeit naturschutzrechtlicher Schutzmaf$nahmen

Der Schutz von Fledermausen vor Kollisionen mit Kraftfahrzeugen auf Au-
tobahnen bzw. Windkraftanlagen hat in der Zulassungspraxis zu umfang-
reichen Schutzmaflnahmen im Bereich des Habitat- und des Artenschutz-
rechts gefiihrt.

a) SchutzmafSnahmen im Habitatschutzrecht

Gemif § 34 II BNatSchG ist ein Vorhaben nur zulissig, wenn dieses nicht
zu erheblichen Beeintrichtigungen eines Natura 2000-Gebiets in seinen
fir die Erhaltungsziele oder die Schutzzwecke mafigeblichen Bestandteilen
fithren kann. Eine erhebliche Beeintrichtigung des Gebiets ist zu erwarten,
wenn das Vorhaben droht, die fiir das Gebiet festgelegten Erhaltungsziele
zu gefihrden.*¢ Als Bewertungskriterium fiir den giinstigen Erhaltungszu-
stand sind die Legaldefinitionen des Art. 1 lit. ¢ und i der FFH-RL heran-
zuziehen (§ 7 I Nr. 10 BNatSchG).#” Danach ist ein giinstiger Erhaltungszu-
stand eines natirlichen Lebensraums gegeben, wenn keine Flachenverluste
entstehen, die fir seinen langfristigen Fortbestand notwendige Struktur

42 BT-Drs. 15/5188, S. 5.

43 Leider Gberlappen sich die Erfassungszeitriume, sodass die Zahlen nicht vollstan-
dig verglichen werden konnen. Es lasst sich aber der Trend ablesen, dass die
Totung von Fledermausen in den letzten Jahren stetig zugenommen hat.

44 https://Ifu.brandenburg.de/lfu/de/aufgaben/natur/artenschutz/vogelschutzwarte/a
rbeitsschwerpunkt-entwicklung-und-umsetzung-von-schutzstrategien/auswirkung
en-von-windenergieanlagen-auf-voegel-und-fledermaeuse/#.

45 BT-Drs. 15/5188, S. 5; https://Ifu.brandenburg.de/lfu/de/aufgaben/natur/artenschu
tz/vogelschutzwarte/arbeitsschwerpunkt-entwicklung-und-umsetzung-von-schutz
strategien/auswirkungen-von-windenergieanlagen-auf-voegel-und-fledermacuse/#.

46 EuGH, Rs. C-127/02, Slg. 2004, 1-7405 Rn.49; BVerwGE 128, 1 (21); BVerwGE
130, 299 (333).

47 Ewer, in: Lutkes/Ewer, BNatSchG, §34 Rn. 8; BVerwGE 128, 1 (22); BVerwGE
130, 299 (333).
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und spezifischen Funktionen bestehen bleiben und der Erhaltungszustand
der fir ihn charakteristischen Arten giinstig ist (Art. 1 lit. e FFH-RL). Ein
gunstiger Erhaltungszustand einer Art liegt gemaf§ Art. 1 lit. i FFH-RL vor,
wenn eine positive Populationsdynamik gegeben ist, das natirliche Ver-
breitungsgebiet einer Art nicht abnimmt und ein geniigend grofler Le-
bensraum vorhanden ist, um langfristig ein Uberleben der Populationen
der Art zu sichern.

Autobahnen beeintrachtigen Fledermauspopulationen durch die Zer-
schneidung von Habitaten und die Erhoéhung des Kollisionsrisikos mit
Kraftfahrzeugen. Diesen Beeintrichtigungen kann durch die Errichtung
von Kollisionsschutzmanahmen, Querungshilfen, Leitstrukturen und Er-
satzquartieren entgegengewirkt werden. Kollisionsschutzmafinahmen sind
mindestens vier Meter hohe Sperreinrichtungen an Autobahntrassen, die
quer zur Flugrichtung der Fledermause angelegt werden, wodurch die
Fledermause gezwungen sind, gefihrliche Gebiete in ausreichender Hohe
zu uberfliegen bzw. diese an anderer Stelle zu Gberqueren.*® Unter Que-
rungshilfen versteht man Unterfithrungen (Durchlisse von Gewissern,
Wirtschaftswege, Tunnel) und Uberfithrungen (Griinbriicken, Einhausun-
gen).# Leitstrukturen stellen sicher, dass die Querungshilfen von den
Fledermausen genutzt werden. Sie sind lineare Landschaftselemente mit
einer Mindesth6he von drei Metern, die von strukturgebunden fliegenden
Fledermausen bei ihren Wechseln innerhalb des Habitatverbunds als Ori-
entierungslinien genutzt werden.’°

Ersatzquartiere werden z. B. durch die Anbringung von Fledermauskas-
ten an Biume sowie die Anlegung neuer Jagdgebiete (z. B. naturnaher
Gewisser mit einem groffen Angebot an Insekten) geschaffen.s!

48 Landesbetrieb StrafSenbau und Verkehr Schleswig-Holstein, Fledermiuse und Stra-
Benbau — Arbeitshilfe zur Beachtung der artenschutzrechtlichen Belange bei Stra-
Benbauvorhaben in Schleswig-Holstein, S.51; SMWA, Planung und Gestaltung
von Querungshilfen fir Fledermause, S. 78.

49 Landesbetrieb Straffenbau und Verkehr Schleswig-Holstein, Fledermiuse und Stra-
Benbau — Arbeitshilfe zur Beachtung der artenschutzrechtlichen Belange bei Stra-
Benbauvorhaben in Schleswig-Holstein, S.53; SMWA, Planung und Gestaltung
von Querungshilfen fir Fledermause, S. 61 ff.

50 Landesbetrieb StrafSenbau und Verkehr Schleswig-Holstein, Fledermiuse und Stra-
Benbau — Arbeitshilfe zur Beachtung der artenschutzrechtlichen Belange bei Stra-
Benbauvorhaben in Schleswig-Holstein, S. 54.

51 Landesbetrieb Strafienbau und Verkehr Schleswig-Holstein, Fledermiuse und Stra-
Benbau — Arbeitshilfe zur Beachtung der artenschutzrechtlichen Belange bei Stra-
Benbauvorhaben in Schleswig-Holstein, S. 55 ff.
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Belastbare Daten zur Wirksamkeit von Schutzmaf$nahmen gibt es bisher
noch nicht. Bei Querungshilfen wie Tunneln, Einhausungen, Talbricken
und breiten Grinbriicken wird von einer hohen Wirksamkeit ausgegan-
gen. Nach einer (nicht reprisentativen) Experteneinschitzung weisen Que-
rungshilfen wie Grinbriicken oder breite Unter- und Uberfithrungen
einen hohen Eignungsgrad auf, wohingegen schmale Unter- und Uberfiih-
rungen sowie Schutzzaune weniger geeignet sind.>

b) Schutzmafinahmen im Artenschutzrecht

Gemafs §44 I Nr.1 Var. 4 BNatSchG ist es verboten, wild lebende Tiere
der besonders geschiitzten Arten (§ 7 II Nr. 13 BNatSchG) zu tdten.

Eine Kollision von Fledermdusen mit Kraftfahrzeugen kann bei lebens-
naher Betrachtung nie ganz ausgeschlossen werden. Nahme man hier
einen Verstof§ gegen das Totungsverbot an, wiren StraSenbauvorhaben
nur noch ausnahmsweise (§§44 V, 45 VII BNatSchG) zulissig.® Das
artenschutzrechtliche T6étungsverbot wire dann ein unverhaltnismafiges
Planungshindernis.** Daher sollen Tierkollisionen im Straenverkehr
als Verwirklichung sozialadiquater Risiken nicht den Tatbestand des
§44 I Nr.1 Var. 4 BNatSchG erfiillen.>> Bei Stralenbauvorhaben ist der
Tatbestand des § 44 I Nr. 1 Var. 4 BNatSchG daher erst erfiillt, wenn durch
das Vorhaben das Totungsrisiko in signifikanter Weise erhoht wird.>
In Bezug auf nach §15 I BNatSchG unvermeidbare Beeintrichtigungen
durch Eingriffe ist dies in §44 V 1 Nr.1 BNatSchG auch gesetzlich so
normiert.

Bei Windkraftanlagen kann es im Rotorbereich zu Kollisionen mit
Fledermausen kommen. Ebenso wie bei Straffenbauvorhaben liegt ein
Verstof§ gegen das artenschutzrechtliche Tétungsverbot erst bei signifikan-

52 SMWA, Planung und Gestaltung von Querungshilfen fir Fledermause, S.83f.
mit Verweis auf die Ergebnisse der Expertenbefragung zur Funktionswei-
se von Querungshilfen im Rahmen der zweiten Arbeitsgruppensitzung am
07./08.10.2008 in Hannover (unveroffentlichtes Manuskript).

53 BVerwGE 131, 274 (301 f.).

54 BVerwGE 130, 299 (366); vgl. Gellermann/Schreiber, Schutz wildlebender Tiere
und Pflanzen in staatlichen Planungs- und Zulassungsverfahren, S. 38 f.

55 BT-Drs. 16/5100, S. 11; BT-Drs. 16/12274, S. 70 f.

56 BVerwGE 130, 299 (366).
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ter Erhéhung des Totungsrisikos vor.’” Eine signifikante Erhohung des
Totungsrisikos ist gegeben, wenn es sich erstens um eine Tierart handelt,
die aufgrund ihrer artspezifischen Verhaltensweisen gerade im Bereich
des Vorhabens ungewohnlich stark von diesen Risiken betroffen ist und
sich diese Tierart zweitens haufig im Gefahrdungsbereich des Vorhabens
aufhilt.’® Es kommt also auf eine prizise Erfassung von Tierpopulationen
und deren Flugrouten an.*® Eine Quantifizierung der signifikanten Erho-
hung des Totungsrisikos ist nur begrenzt moglich. Nimmt z. B. das OVG
Magdeburg an, dass ein oder zwei tote Fledermause pro Jahr noch keinen
Verstoff gegen §44 I Nr.1 Var. 4 BNatSchG darstellen,®® wird allenfalls
andeutungsweise klar, wann die Grenze der signifikanten Erh6hung des
Totungsrisikos erreicht sein soll.®! Das OVG Magdeburg begniigt sich hier
mit Umschreibungen wie ,iiber wenige Einzelexemplare hinausgehen[d]*
oder ,deutlich mehr als nur einzelne Individuen“. Das Gericht sieht die
Entscheidung dariiber, ob ein signifikant erhohtes Toétungsrisiko vorliegt,
als eine Prognose an, fir die rechenhaft handhabbare Verfahren fehlen
und spezielle fledermauskundliche Kriterien maf§geblich sind.®? Aufgrund
fehlender 6kologischer Erkenntnisse kann keine klare Bezugsgrofe festge-
legt werden, anhand derer das Totungsrisiko gemessen werden konnte.®
In der Zulassungspraxis wird tberwiegend die T6étung von bis zu zwei
Fledermausen pro Jahr als noch tolerabel angesehen.®*

Bei Windkraftanlagen kann das Kollisionsrisiko von Fledermdusen ne-
ben einer vorausschauenden Planung (z. B. durch Einhaltung von Min-
destabstinden (1000 m) zu groen Gewassern und Flusslaufen) vor allem
durch die Abschaltung der Windkraftanlage wahrend Zeiten mit typi-

57 Lau, in: Frenz/Miggenborg, BNatSchG, § 44 Rn. 62 ff.; BVerwGE 130, 299 (366);
BVerwGE 131, 274 (301 f.); BVerwGE 147, 118 (123).

58 VG Hannover NuR 2013, 69 (70); vgl. BVerwGE 133, 239 (254); BVerwGE 140,
149 (163).

59 Zu praktischen Problemen bei der Erfassung der Flugrouten von Fledermausen
instruktiv Bringewat, ZNER 2014, 441 (447).

60 OVG Magdeburg NuR 2013, 514 (517); OVG Magdeburg NuR 2013, 905 (906).

61 v. Marschall, Naturschutzrechtliche Probleme bei der Zulassung und Planung
von Windenergieanlagen auf dem Land, S. 135.

62 OVG Magdeburg NuR 2013, 905 (906); OVG Magdeburg NuR 2013, 514 (516).
63 v. Marschall, Naturschutzrechtliche Probleme bei der Zulassung und Planung
von Windenergieanlagen auf dem Land, S. 135; Brandt, NuR 2013, 482 (483).

64 Reinbard/Brinkmann, Zeitliche Einschrinkungen des Betriebs von Windenergie-
anlagen als Maffnahme des Fledermausschutzes, in: Behr u. a., Bestimmung des
Kollisionsrisikos von Fledermausen an Onshore-Windenergieanlagen in der Pla-
nungspraxis (Renebat III), S. 375 (390£.).
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scherweise hoher Fledermausaktivitat verringert werden.® Bei einer Wind-
geschwindigkeit von unter 6 m/s und einer Temperatur von mindestens
10 °C sollte die Windkraftanlage abgeschaltet werden, weil unter diesen
Voraussetzungen von einer erhohten Fledermausaktivitit und folglich von
einem hohen Kollisionsrisiko ausgegangen werden kann.®¢ Auf Grundlage
bereits vorhandener Daten kann eine Vorhersage der Kollisionszahlen ge-
troffen und daraus mithilfe eines Rechenmodells ein Abschaltalgorithmus
entwickelt werden.®”

3. Losungsansatze zur Bewiltigung 6kologischer Erkenntnisdefizite

Zur Bewiltigung 6kologischer Erkenntnisdefizite bieten sich fiir die Zulas-
sungspraxis zwei Losungsansitze an. Kann die Wirksamkeit einer Schutz-
mafnahme zum Zeitpunkt der Zulassungsentscheidung noch nicht ab-
schliefSend beurteilt werden, kann darauf zum einen mit einer Zurticknah-
me der gerichtlichen Kontrolldichte beziiglich der prognostizierten Wirk-
samkeit von Schutzmafinahmen (naturschutzfachliche Einschatzungspra-
rogative), zum anderen durch eine dynamische Uberpriifung der Wirk-
samkeit der Schutzmafnahmen tber die Zulassungsentscheidung hinaus
(Monitoring) reagiert werden.

65 Hessisches Ministerium  fiir Umuwelt, Energie, Landwirtschaft und Verbraucher-
schutz/Hessisches Ministerium fiir Wirtschafl, Verkehr und Landesentwicklung, Leit-
faden Bertcksichtigung der Naturschutzbelange bei der Planung und Genehmi-
gung von Windkraftanlagen (WKA) in Hessen, S. 46.

66 Hessisches Ministerium  fiir Umuwelt, Energie, Landwirtschaft und Verbraucher-
schutz/Hessisches Ministerium fiir Wirtschafl, Verkehr und Landesentwicklung, Leit-
faden Bertcksichtigung der Naturschutzbelange bei der Planung und Genehmi-
gung von Windkraftanlagen (WKA) in Hessen, S. 63; Landesanstalt fiir Umwelt,
Messungen und Naturschutz Baden-Wiirttemberg, Hinweise zur Untersuchung von
Fledermausarten bei Planung und Genehmigung von WEA, S. 15; Niedersdchsi-
sches Ministerium fiir Umuwelt, Energie und Klimaschutz, Erlass zur Planung und Ge-
nehmigung von Windenergieanlagen an Land (Windenergieerlass) v. 24.02.2016,
Nds. MBL. S. 190 (224); die Angaben zu Windgeschwindigkeit und Temperatur
sind allerdings nur als Richtwerte zu verstehen und werden von der Verwaltung
keineswegs einheitlich gehandhabt, Rolshoven, ZNER 2014, 302.

67 Hessisches Ministerium  fiir Umuwelt, Energie, Landwirtschaft und Verbraucher-
schutz/Hessisches Ministerium fiir Wirtschaft, Verkehr und Landesentwicklung, Leit-
faden Bertcksichtigung der Naturschutzbelange bei der Planung und Genehmi-
gung von Windkraftanlagen (WKA) in Hessen, S. 63 mit Verweis auf Brinkmann
u. a., Entwicklung von Methoden zur Untersuchung und Reduktion des Kollisi-
onsrisikos von Fledermausen an Onshore-Windenergieanlagen.
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a) Gewahrung einer naturschutzfachlichen Einschitzungsprirogative

Hat sich beziiglich der Wirksamkeit einer Schutzmaffnahme in der Fach-
wissenschaft noch kein eindeutiger Erkenntnisstand gebildet, fragt sich,
auf wessen okologische Erkenntnisse sich ein Gericht bei der Uberprifung
der Schutzmafinahmen stitzen darf. Weil das Gericht gemaf§ § 86 I VwGO
den Sachverhalt von Amts wegen erforschen muss, ist grundsatzlich die
Uberzeugung des Gerichts, dass okologische Fragestellungen von den
Gutachtern zutreffend geklart wurden, entscheidend.®® Tatsichlich wird
befiirchtet, dass die Rechtsprechung wegen der hohen Komplexitit und
Dynamik der naturschutzfachlichen Fragestellungen an ihre Funktions-
grenzen stoft.® Bei der Ermittlung komplexer risikobehafteter Sachverhal-
te nimmt die Verwaltung unmittelbar an den fir die Wissensgenerierung
notwendigen Kommunikationsprozessen teil, was zu einem vom Gericht
nur schwer aufholbaren Wissensvorsprung fihrt, den das Gericht durch
eine strengere Kontrolle des Verfahrens der Wissensgenerierung kompen-
sieren kann.”® Das Gericht verfiigt somit nach Ansicht des BVerwG nicht
tiber bessere Erkenntnismoéglichkeiten als die sachverstindig beratene Zu-
lassungsbehorde. Es hat daher die Annahmen der Behorde hinzunehmen,
sofern sie im konkreten Fall naturschutzfachlich vertretbar sind und nicht
auf einem Bewertungsverfahren beruhen, das sich als unzulingliches oder
gar ungeeignetes Mittel erweist, um den gesetzlichen Anforderungen ge-
recht zu werden. Die demnach eingeschrinkte gerichtliche Kontrolle kor-
respondiert mit einer sogenannten naturschutzfachlichen Einschatzungs-
prarogative der Behorde.”!

Die Zurtcknahme gerichtlicher Kontrolle ist verfassungsrechtlich zulas-
sig, wenn ein formelles Gesetz das Entscheidungsverhalten der Behorde
nicht vollstaindig determiniert und der Verwaltung einen Einschatzungs-
und Auswahlspielraum belésst.”? Ob ein solcher Spielraum besteht, muss
sich ausdriicklich aus dem Gesetz ergeben oder durch Auslegung hinrei-
chend deutlich zu ermitteln sein.”® Explizit lasst sich ein solcher Spiel-
raum durch Auslegung der in Frage stehenden naturschutzrechtlichen

68 Gellermann, NuR 2009, 85 (90).

69 Storost, UPR 20185, 47 (49).

70 Rohl, Wissensgenerierung im Verwaltungsverfahren, in: Vokuhle/Eifert/Mollers,
Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band 2, § 30 Rn. 36 ff.

71 BVerwGE 131, 274 (296).

72 BVerfGE 129, 1 (22); vgl. BVerfGE 88, 40 (61); BVerfGE 103, 142 (156f.);
BVerfGE 116, 1 (18).

73 BVerfGE 129, 1 (22).
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Vorschriften nicht entnehmen.”* Nach Ansicht des BVerwG soll sich eine
Ruicknahme der gerichtlichen Kontrolle aber implizit daraus ergeben, dass
das Gesetz die Behorden gezielt auf die Erkenntnisse der 6kologischen
Wissenschaft und Praxis verweist. Solange sich diesbeztiglich noch kein
eindeutiger fachwissenschaftlicher Konsens gebildet habe, konne dies nur
als Ermachtigung der Behorde verstanden werden, die naturschutzrecht-
liche Priffung in Wiirdigung des jeweiligen naturschutzfachlichen Mei-
nungsstands eigenverantwortlich vorzunehmen.” Allein die Existenz eines
administrativen Kontrollverfahrens ist jedoch noch kein Grund fir eine
Einschitzungsprirogative der Behorde.”® Wenn allerdings die gerichtliche
Kontrolle nach weitestméglicher Aufklirung an die Grenze des Erkennt-
nisstandes der Gkologischen Wissenschaft und Praxis stofSt, zwingt die
Garantie des effektiven Rechtsschutzes (Art. 19 IV 1 GG) nicht zu weiteren
Ermittlungen, sondern erlaubt dem Gericht, seiner Entscheidung insoweit
die Einschatzung der Behorde zu der fachlichen Frage zugrunde zu legen,
wenn diese auch aus gerichtlicher Sicht plausibel ist.”” Die PrifungsmafS-
stibe dhneln dann denen einer Ermessensiiberpriffung.”® Gleichwohl han-
delt es sich nach Ansicht des BVerfG” der Sache nach nicht um eine
Einrdumung eines administrativen Letztentscheidungsrechts, sondern um
eine nach Dauer und Umfang vom jeweiligen 6kologischen Erkenntnis-
stand abhingige faktische Grenze verwaltungsgerichtlicher Kontrolle.®
Dies tberzeugt insoweit, als dass die Zurticknahme der gerichtlichen
Kontrolldichte mit der Hoffnung verbunden ist, dass der fortschreitende
okologische Erkenntnisfortschritt langfristig zur Uberflissigkeit derartiger
gerichtlicher Zurtckhaltung fithren wird®!. Trotzdem bleibt es bei objek-
tiv nicht vollstindig aufklarbaren 6kologischen Sachverhalten bei einer
Vermutung fiir die Seriositit der behérdlichen Einschitzung,’? was fak-

74 Gassner, NuR 2013, 324 (325); in Bezug auf §§ 44 ff. BNatSchG Gellermann, NuR
2014, 597 (598 ff.); Brandt, ZNER 2014, 114 (115).

75 BVerwG NVwZ 2014, 524 (525).

76 Gellermann, NuR 2014, 597 (599).

77 BVerfGE 149, 407 (413).

78 Bick, NuR 2016, 73 (75).

79 Instruktiv zur Entscheidung des BVerfG, insbesondere aus der Perspektive des
Umgangs mit fachwissenschaftlichen Erkenntnissen im Umweltrecht Hoffinann,
DOV 2021, 970 ff.; Hoffimann, Der Zugang von Wissen zu Recht: Zur gericht-
lichen Anerkennung fachwissenschaftlicher Erkenntnisse im Umweltrecht, in:
Huggins u. a., Zugang zu Recht, S. 29 ff.

80 BVerfGE 149, 407 (415).

81 Jacob/Lau, NVwZ 2015, 241 (248); Storost, UPR 2015, 47 (49).

82 BVerfGE 149, 407 (413 f1.).
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tisch der Gewidhrung einer behordlichen Einschitzungsprirogative gleich-
kommt.33

Wenn kritisiert wird, die Beschrinkung auf eine Vertretbarkeitskon-
trolle®* liefe im Kern auf eine Vertretbarkeitskontrolle von Sachverstindi-
genaussagen hinaus,3® bleibt der qualitative Unterschied zwischen einer
Vertretbarkeitskontrolle von Sachverstindigenaussagen und einer umfas-
senden gerichtlichen Kontrolle unklar. Jede gerichtliche Kontrolle aufSer-
rechtlicher Einschatzungen lauft in der Sache auf eine Rezeption von Sach-
verstindigenaussagen hinaus, die sich wegen mangelnder eigener Expertise
des Gerichts auf eine Vertretbarkeitskontrolle beschranke.®¢ Ist aufgrund
okologischer Erkenntnisdefizite objektiv nicht aufklarbar, ob die behord-
liche oder die gerichtliche Einschitzung richtig ist, besteht keine Vermu-
tung zugunsten des Gerichts, dass es tiber mehr Expertise verfiigte als die
Verwaltung. Es spricht nichts dafiir, dass die gerichtliche Einschitzung
wissenschaftlich ungeklirter 6kologischer Zusammenhinge eher richtig ist
als die der Behorde.”

Die durch Zuriicknahme der gerichtlichen Kontrolldichte provozierte
Rechtsunsicherheit®® kann folglich durch eine konsequente Verfahrens-
kontrolle bei der Sachverhaltsermittlung und der naturschutzfachlichen
Wertungen abgemildert werden.?” Konnen fachliche Wissensliicken lang-
fristig nicht durch wissenschaftliche Erkenntnisfortschritte geschlossen

83 In diese Richtung Stiier, DVBL 2019, 47 (49); Rietzler, jurisPR-UmwR 1/2019
Anm. 1; Erbguth, DVBI. 2020, 1050 (1053); dies kritisierend Eichberger, NVwZ
2019, 1560 (1564) Fn.36. Eine Zurticknahme gerichtlicher Kontrollintensitat
befiirchtend auch Hoffmann, DOV 2021, 970 (977).; Hoffmann, Der Zugang
von Wissen zu Recht: Zur gerichtlichen Anerkennung fachwissenschaftlicher
Erkenntnisse im Umweltrecht, in: Huggins u. a., Zugang zu Recht, S. 29 (46).

84 v. Marschall, Naturschutzrechtliche Probleme bei der Zulassung und Planung
von Windenergieanlagen auf dem Land, S. 159; Beckmann, ZUR 2014, 541 (546);
BVerwGE 130, 299 (327); BVerwGE 131, 274 (296).

85 Brandt, NuR 2013, 482 (484); in diese Richtung auch Meferschmidt, BNatSchG,
§34 Rn. 128.

86 Schulz, RW 2012, 330 (342); Gassner, DVBI. 2012, 1479 (1482); in diese Richtung
Gellermann, NuR 2009, 85 (90); pointiert sogar Brandt, NuR 2013, 482 (483 f.)
selbst: ,,[Die] zustindige Behorde ist im Wesentlichen nicht weniger von der
Hinzuziehung externen Sachverstands abhéngig als das Gericht.”.

87 BVerfGE 149, 407 415).

88 Meferschmidt, BNatSchG, § 34 Rn. 128; Kahl/Burs, DVBL. 2016, 1222 (1227); Steen-
boﬁ: UPR 2017, 467 (471).

89 Steenhoff, UPR 2017, 467 (471); ebenso Guckelberger, VerwArch 108 (2017),
143 (172); Rohl, Wissensgenerierung im Verwaltungsverfahren, in: VoSkuhle/Ei-
fert/Mollers, Grundlagen des Verwaltungsrechts, Band 2, § 30 Rn. 38.
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werden, muss der Gesetzgeber allerdings fiir eine zumindest untergesetz-
liche Maf3stabsbildung sorgen.”® Dem ist der Gesetzgeber in Bezug auf
bundeseinheitliche Anforderungen an die Beurteilung des signifikant er-
hohten Totungs- und Verletzungsrisikos fir bestimmte Brutvogel (vgl.
Anlage 1 zu §45b BNatSchG) bei Windkraftanlagen in §45b BNatSchG*!
nachgekommen.?? Die Beurteilung des signifikant erh6hten T6tungs- und
Verletzungsrisikos erfolgt dabei tber die Festlegung von bestimmten Ab-
stinden zwischen dem Brutplatz einer bestimmten Art und einer Wind-
kraftanlage. Abhingig von dem fiir die unterschiedlichen Brutvogelarten
in der Anlage 1 zu §45b BNatSchG festgelegten Abstinden vom Mastfuf$-
mittelpunkt der Windkraftanlage, die in den Nahbereich, den zentralen
sowie den erweiterten Priifbereich untergliedert werden, werden Vorgaben
fir die Bestimmung eines signifikant erhohten Tétungs- und Verletzungs-
risiko aufgestellt. So ist das Totungs- und Verletzungsrisiko signifikant
erhoht, wenn der Nahbereich unterschritten wird (§45b II BNatSchG).
Demgegeniiber stellt §45b III BNatSchG eine Regelvermutung auf, dass
das Totungs- und Verletzungsrisiko in der Regel als erhéht zu bewerten
ist, wenn der Abstand zwischen Anlagenstandort und Brutplatz zwar
den Nahbereich tberschreitet, aber geringer als der zentrale Prifbereich
ist. Diese Regelvermutung kann im Einzelfall aufgrund umweltfachlicher
Einschitzungen widerlegt werden. Wird zwischen dem Brutplatz und
der Windkraftanlage ein Abstand gewahrt, der grofer als der zentrale
Prifbereich, jedoch keiner als der erweiterte Priifbereich ist, liegt in
der Regel kein signifikant erhohtes Totungs- und Verletzungsrisiko vor
(§45b IV BNatSchG). In Zukunft soll auf Ministeriumsebene uner Ein-
beziehung der mafgeblich betroffenen Verbinde eine probabilistische
Methode zur Berechnung der Kollisionswahrscheinlichkeit entwickelt wer-
den (§74 VI BNatSchG).”?> Des Weiteren werden in der Anlage 1 zu
§45b BNatSchG fachlich anerkannte Schutzmafinahmen wie insbeson-
dere Antikollisionssysteme (Verringerung der Rotordrehgeschwindigkeit
bei Anflug von Brutvégeln) oder phinologiebedingte Abschaltungen (Ab-
schaltungen wihrend bestimmter, abgrenzbarer Entwicklungs-/Lebenszy-
klen mit erhohter Nutzungsintensitit des Brutplatzes) aufgefihrt.

90 BVerfGE 149, 407 (416).

91 Eingefiigt durch Artikel 1 des Vierten Gesetzes zur Anderung des Bundesnatur-
schutzgesetzes vom 20.07.2022, BGBL. 1 S. 1362 (1362 f.).

92 BT-Drs. 20/2354, S. 25.

93 Zu den gesetzlichen Anderungen pointiert Liffler/Schwerdtfeger, jurisPR-UmwR
8/2022 Anm. 1.
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b) Uberprifung der Wirksamkeit der Schutzmanahmen durch ein
Monitoring

Das in einer Zulassungsentscheidung angeordnete Monitoring ist eine be-
sondere Methode der Datenerhebung, bei der bestimmte Parameter oder
Prozesse in festgelegten Zeitintervallen wiederholt standardisiert erfasst
werden.?* Es soll tberpriifen, ob die angeordneten Schutzmaflnahmen
funktionieren. Bei einem negativen Ergebnis soll es die Griinde ermit-
teln, warum die SchutzmaSnahmen nicht gewirkt haben.”S Zeigt das Mo-
nitoring die Unwirksamkeit von Schutzmafnahmen auf, sind Korrektur-
mafinahmen zu ergreifen, deren Anordnung sich die Behorde bereits in
der Zulassungsentscheidung vorbehalten hat (sogenanntes Risikomanage-
ment).%¢

Im Rahmen dieses Risikomanagements ist es Aufgabe des Monitorings,
die notigen Informationen tber die Wirksamkeit der Schutzmaflnahmen
zu sammeln. Das Monitoring stellt also die Verbindung zwischen den
primar angeordneten Schutzmafnahmen und den vorsorglich vorbehalte-
nen Korrekturmaf$nahmen dar. Es hat mithin vor allem die Funktion,
die Durchfithrung von Schutzmafinahmen flexibel zu steuern bzw. diese
nachzujustieren. Damit kommt das Monitoring in drei Konstellationen in
Betracht. Zum ersten, wenn es zwar fachwissenschaftlich keine Zweifel
an der Geeignetheit einer Schutzmafnahme gibt, aber noch keine oder
jedenfalls nicht viele praktische Erfahrungen vorliegen (Beispiel: Fleder-
mausbriicke als Uberﬂughilfe). Zum zweiten, wenn eine Schutzmaf$nah-
me so komplex ist, dass deren Feinjustierung erst nach der Herstellung
vorgenommen werden kann (Beispiel: steuerbare Polder fiir Wasser- und
Watvogel). Zum dritten kann ein Monitoring dann eingesetzt werden,
wenn die Zielsetzung der festgesetzten Schutzmafinahme nicht mit deren
Herstellung erreicht ist bzw. erreicht werden kann, sondern weitere Ent-

94 Garniel/Lau, ZUR 2016, 393 (394); Hosch, UPR 2015, 81 (86); Garniel/Mierwald,
Moglichkeiten und Grenzen des Einsatzes des Risikomanagements und des Mo-
nitorings in Zulassungsverfahren, S. 10.

95 Garniel/Lau, ZUR 2016, 393 (394); Garniel/Mierwald, Moglichkeiten und Gren-
zen des Einsatzes des Risikomanagements und des Monitorings in Zulassungsver-
fahren, S. 2.

96 BVerwGE 128, 1 (27f.).
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wicklungsschritte fur den Erfolg der Malnahme notwendig sind (Beispiel:
Koharenzsicherungs- und CEF-Maffnahmen?7).8

Bei Infrastrukturvorhaben kdnnen durch das Risikomanagement inklu-
sive Monitoring die angeordneten Schutzmafinahmen bereits in der Aus-
fihrungsplanung (Bau des Vorhabens) den tatsichlichen Gegebenheiten
angepasst werden. So konnen z. B. aus dem wihrend der Bauphase und
somit vor Verkehrsfreigabe beobachteten Flugverhalten von Fledermau-
sen die Akzeptanz vorgesehener Leitstrukturen und Querungshilfen festge-
stellt und daraufhin im Rahmen des Risikomanagements festgesetzte Kor-
rekturmaffnahmen feinjustiert werden. Eine derartige Feinjustierung kann
z. B. die Anlage weiterer Leitstrukturen im Umfeld der Querungshilfen
und die Erhohung der bereits geplanten Leitstrukturen sein.””

Bei Windkraftanlagen ist das Risikomanagement weniger komplex als
bei Infrastrukturvorhaben, weil keine aufwindigen KorrekturmafSnahmen
bereitgehalten werden missen, sondern es typischerweise lediglich um
die Nachjustierung von Abschaltauflagen geht.!% Ziel des Risikomanage-
ments wird es dabei regelmafig sein, konservative, das artenschutzrecht-
liche Totungsverbot auf jeden Fall respektierende Abschaltauflagen redu-
zieren zu koénnen.!0! Moglich ist aber auch eine Erweiterung oder sogar
erstmalige Anordnung einer Abschaltauflage.’%? Im letzteren Fall wird
dann durch das Monitoring nicht die Wirksamkeit einer Schutzmafinah-
me dberprift, sondern das Monitoring kann dazu fithren, dass erstmals
eine Schutzauflage festgesetzt wird.

97 CEF-Mafinahmen sind vorgezogene Ausgleichsmanahmen im Sinne von
§44 V 3 BNatSchG, Lau, in: Frenz/Miiggenborg, BNatSchG, § 44 Rn. 81.

98 Stark, UPR 2015, 449 (450f.).

99 Regierung von Oberbayern, Planfeststellungsbeschluss A 94 Miinchen — Pocking
Abschnitt Dorfen — Heldenstein v. 22.11.2011 (Az.: 32-4354.1-A94-9), S. 165.

100 OVG Lineburg NVwZ-RR 2011, 597 (599); vom VG Kassel daher treffend
als Abschaltkonzept charakterisiert, VG Kassel, Urt. v. 02.03.2016 (Az.: 1 K
602/13.KS), Rn. 81.

101 Bringewat, ZNER 2014, 441 (444); Hessisches Ministerium fiir Umwelt, Energie,
Landwirtschafl und Verbraucherschutz/Hessisches Ministerium fiir Wirtschaft, Verkehr
und Landesentwicklung, Leitfaden Beriicksichtigung der Naturschutzbelange bei
der Planung und Genehmigung von Windkraftanlagen (WKA) in Hessen, S. 64.

102 OVG Liineburg NVwZ-RR 2011, 597 (599).
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4. Monitoring als langfristige Bewaltigung 6kologischer
Erkenntnisdefizite

Wihrend durch die Gewihrung einer naturschutzfachlichen Einschit-
zungsprarogative Wissensdefiziten der okologischen Forschung nur kurz-
fristig begegnet werden kann, indem auf die besondere 6kologische Exper-
tise der Zulassungsbehorde vertraut wird, konnen durch das Monitoring
einer Schutzmafnahme neue okologische Erkenntnisse gewonnen werden.
Das Monitoring stellt damit — neben einer Intensivierung der 6kologi-
schen Forschung — die einzige langfristig erfolgversprechende Strategie
zur Bewiltigung okologischer Erkenntnisdefizite dar. Da eine Windkraft-
anlage regelmifig eine nach dem BImSchG genehmigungsbediirftige An-
lage sein wird'®® und Autobahnen als Bundesfernstraen (§1 III FStrG)
gemaf$ § 17 I 1 FStrG der Planfeststellung nach den Vorgaben des Verwal-
tungsverfahrensrechts (§17 I 2, 3 FStrG) bediirfen, kommen als Rechts-
grundlage eines Monitorings bei der Genehmigung einer Windkraftanlage
§12 I 1 BImSchG und bei der Zulassung eines Infrastrukturvorhabens
§74 11 2 LVwV{G!% in Betracht. Sofern das Vorhaben UVP-pflichtig ist,
konnte sich eine Ermichtigung zum Erlass eines Monitorings zudem aus
§28 II 2 UVPG ergeben. Davon abzugrenzen ist die fiir den Vollzug
der naturschutzrechtlichen Eingriffsregelung relevante Ermachtigung aus
§ 17 VII 2 BNatSchG.

a) Monitoring nach § 12 I 1 BImSchG

Gemifl §12 I 1 BImSchG kann die Genehmigung unter Bedingungen
erteilt und mit Auflagen verbunden werden, um die Erfullung der in
§ 6 BImSchG genannten Genehmigungsvoraussetzungen sicherzustellen.
Durch ein Monitoring soll die Wirksamkeit angeordneter Schutzmafnah-
men Gberprift und dadurch die Genehmigungsfiahigkeit der Windkraft-
anlage sichergestellt werden. Tatsichlich stellt ein Monitoring als Beob-
achtungsmafinahme aber nur ein Mittel zur Sachverhaltsaufklarung dar,

103 Die grundsitzliche immissionsschutzrechtliche Genehmigungsbedirftigkeit
von Windkraftanlagen ergibt sich aus §4 I 1, 3 BImSchG iV.m
§111 4. BImSchV, Anhang 1.6.1 bzw. 1.6.2.

104 Wenn im Folgenden vom VwVIG gesprochen wird, sind damit sowohl das
VwVfG des Bundes als auch das der Lander gemeint. Sofern auf vom VwVfG
des Bundes abweichende Regelungen des jeweiligen Landesrechts Bezug ge-
nommen wird, ist dies gesondert gekennzeichnet.
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das an sich keinen Rechtsverstof§ verhindern kann.1%5 Erst durch die Ver-
bindung mit dem Vorbehalt geeigneter Korrekturmaffnahmen kann ein
Monitoring die fortwihrende 6kologische Funktion festgesetzter Korrek-
turmafinahmen gewahrleisten.!% Als Teil eines derartigen Risikomanage-
ments konnte das Monitoring so eine Nebenbestimmung im Sinne des
§ 12 1 1 BImSchG darstellen.10”

Fraglich ist dann aber, ob §12 I 1 BImSchG auch eine taugliche
Rechtsgrundlage fiir einen im Rahmen des Risikomanagements festgesetz-
ten Auflagenvorbehalt darstellt. Die Moglichkeit eines Auflagenvorbehalts
wird nur in §12 Ila 1 BImSchG explizit erwahnt, wonach mit Einver-
standnis des Vorhabentrigers ein Vorbehalt nachtriglicher Anordnungen
erlassen werden kann. Ob §12 Ila 1 BImSchG dadurch den Ruckgriff
auf § 12 I 1 BImSchG ausschliefSt, hat die Rechtsprechung bisher offenge-
lassen.!%® Die Formulierung des §12 Ila 1 BImSchG legt allerdings den
Schluss nahe, dass ein Auflagenvorbehalt im Sinne des § 36 II Nr. 5 VwVIG
lediglich von §12 Ila 1 BImSchG umfasst wird und §12 I 1 BImSchG
dagegen nur Auflagen im Sinne des §36 II Nr.4 VwVIG erlaubt. Die
systematische Auslegung der Vorschriften wird durch den Wortlaut des
§12 III BImSchG gestiitzt, der speziell fir die Teilgenehmigung einen
Auflagenvorbehalt ermoglicht. Aus der Gesamtschau des §12 I 1, Ila 1
und IIT BImSchG kdénnte man folglich auf eine differenzierte Regelung
schlieBen, die die Anordnung eines Auflagenvorbehalts auferhalb der Fal-
le des §12 IIa 1, III BImSchG ausschliefSt. Eine solche Auslegung des
§ 12 BImSchG ist jedoch nicht zwingend, sofern man den der Genehmi-
gung beigefiigten Vorbehalt, spiter eine bereits mit der Beifiigung naher
bestimmte Auflage anzufiigen, nicht als Auflagenvorbehalt, sondern als
sogenannten unechten Auflagenvorbehalt im Sinne des § 12 I 1 BImSchG
versteht.1®” Im Gegensatz zum echten Auflagenvorbehalt, bei dem der In-

105 OVG Magdeburg ZNER 2014, 300 (301); VG Halle NuR 2011, 600 (601);
Rolshoven, ZNER 2014, 302 (303); Bringewat, ZNER 2014, 441 (444).

106 BVerwGE 128,1 (27f.).

107 Bringewat, ZNER 2014, 441 (445); OVG Liineburg NVwZ-RR 2011, 597 (599).

108 Offen OVG Magdeburg ZNER 2014, 302 (303); einen Ruckgriff auf
§12 I 1 BImSchG mit Verweis auf den Wortlaut in der Entscheidungsbespre-
chung verneinend Rolshoven, ZNER 2014, 302 (303). Das OVG Liineburg
NVwZ-RR 2017, 366 (370) geht wie selbstverstindlich davon aus, dass sich
ein Monitoring mit dem Vorbehalt entsprechender Korrekturmaffnahmen auf
§1211i.V.m. § 6 I BImSchG stiitzen lasst.

109 Jarass, BImSchG, § 12 Rn. 46; Wasielewskz, in: GK-BImSchG, § 12 Rn. 46.
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halt der zukinftigen Auflage noch ungewiss ist,!’” kann der Betreiber ab-
schitzen, was auf ihn zukommen kann. Dass ein unechter Auflagenvorbe-
halt grundsitzlich weniger belastend als die betreffende Auflage selbst ist
und daher auf §12 I 1 BImSchG gestiitzt werden kann,!'! ist so pauschal
nicht Gberzeugend. Es besteht zwar eine gewisse Wahrscheinlichkeit, dass
der Vorhabentriger von der Auflage verschont bleibt. Gleichwohl wird der
Vorhabentrager mit einer Unsicherheit belastet, die durch die Kenntnis
des Inhalts der moglichen Auflage gemindert, nicht aber beseitigt wird.!!?

Trotzdem ist der unechte Auflagenvorbehalt als milderes Mittel gegen-
tber der direkten Anordnung der Auflage unter §12 I 1 BImSchG zu
fassen. Das Monitoring verhindert mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit
die Anordnung aufwindiger Korrekturmaffnahmen und tragt damit zur
Verhiltnismafigkeit der Festsetzungen in der Genehmigung bei. Die An-
ordnung einer Monitoringauflage ist damit zumindest ein milderes Mittel
gegeniiber der Versagung der Genehmigung und regelmafig auch gegen-
tber der sofortigen Anordnung umfangreicher Korrekturmafinahmen.

Damit kdnnen sowohl ein Monitoring als auch vorbehaltene Korrektur-
mafnahmen auf § 12 I 1 BImSchG gestiitzt werden.

b) Monitoring nach § 74 II 2 VwV{G

Die Behorde hat dem Vorhabentriger gemif § 74 II 2 VwVtG Vorkehrun-
gen oder die Errichtung und Unterhaltung von Anlagen aufzuerlegen, die
zum Wohl der Allgemeinheit oder zur Vermeidung nachteiliger Wirkun-
gen auf Rechte anderer erforderlich sind. Unter das Wohl der Allgemein-
heit fallen simtliche o6ffentliche Interessen.!'> Manahmen im Sinne des
§74 11 2 VwVIG sind erforderlich, wenn sie voraussehbare Beeintrachti-
gungen durch das Vorhaben abwenden helfen.!

110 Wasielewski, in: GK-BImSchG, § 12 Rn. 46; Giesberts, in: BeckOK Umweltrecht,
§ 12 BImSchG Rn. 35.

111 Jarass, BImSchG, § 12 Rn. 46.

112 Giesberts, in: BeckOK Umweltrecht, § 12 BImSchG Rn. 35; Czajka, in: Feldhaus,
BImSchG, § 12 Rn. 75.

113 Wysk, in: Kopp/Ramsauer, VwWVIG, §74 Rn.150; Lieber, in: Mann/Senne-
kamp/Uechtritz, VWVIG, §74 Rn. 163; Masing/Schiller, in: Obermayer/Funke-
Kaiser, VWVIG, §74 Rn.76; Wickel, in: HK-VerwR, §74 Rn.36; Schink, in:
Knack/Henneke, VWVIG, § 75 Rn. 62; BVerwGE 51, 6 (12f£.).

114 Lzeber, in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VwVIG, §74 Rn. 197; BVerwGE 112,
221 (225); BVerwGE 128, 177 (182).
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Weil das Monitoring im Rahmen des Risikomanagements negative Um-
weltauswirkungen verhindern und die Einhaltung der Zulassungsvoraus-
setzungen sichern hilft, kann es auf § 74 II 2 VwVIG gestiitzt werden. Hin-
gegen kann ein Risikomanagement wegen des im Planfeststellungsrecht
geltenden Grundsatzes umfassender Problembewiltigung als Auflagenvor-
behalt nur dann angeordnet werden, wenn es den Voraussetzungen des
§ 74 III VWVIG geniigt.!"S Gemall § 74 III VwVIG ist, soweit eine abschlie-
Bende Entscheidung noch nicht moglich ist, diese im Planfeststellungsbe-
schluss vorzubehalten. Dies ist dann der Fall, wenn der vorbehaltene Teil-
aspekt erstens von der grundsatzlichen Planungsentscheidung abtrennbar
ist und dieser zweitens nicht bereits zum Zeitpunkt der Planungsentschei-
dung mit vertretbarem Aufwand hitte bewiltigt werden kénnen.!'¢ Daher
ist ein Entscheidungsvorbehalt nur dann moglich, wenn es Griinde gibt,
die Planungsentscheidung unter Ausschluss des vorbehaltenen Teils schon
jetzt zu treffen, insbesondere weil die mit ihr angestrebte Losung keinen
Aufschub duldet.!’” Entscheidend ist, dass es nicht zu einem unnétigen
Konflikttransfer kommt, also nicht Entscheidungen aufgeschoben werden,
die bereits zum Zeitpunkt der Planungsentscheidung hatten getitigt wer-
den kénnen.!8

Durch das Risikomanagement soll Umweltauswirkungen begegnet wer-
den, deren konkretes Ausmaf§ erst durch das Monitoring festgestellt wer-
den kann. Eine unabianderliche Festsetzung eines Risikomanagements in
der Zulassungsentscheidung ist daher regelmifig weder mdglich noch
sinnvoll.1"” Damit zum Zeitpunkt der Zulassungsentscheidung nicht aus-

115 So grundlegend in Bezug auf einen Auflagenvorbehalt zum Lirmschutz
BVerwGE 112, 221 (224).

116 Wysk, in: Kopp/Ramsauer, VWVIG, § 74 Rn. 180 f.; Neumann/Kiilpmann, in: Stel-
kens/Bonk/Sachs, VWVfG, §74 Rn.202; Masing/Schiller, in: Obermayer/Funke-
Kaiser, VWVIG, § 74 Rn. 102 ff.; BVerwGE 102, 331 (346); BVerwGE 104, 123
(138).

117 Neumann/Kiilpmann, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwV{G, § 74 Rn. 200; BVerwGE
102, 331 (347); OVG Hamburg NuR 1997, 453 (456); zurtckhaltender Lieber,
in: Mann/Sennekamp/Uechtritz, VWVIG, § 74 Rn. 301.

118 Wickel, in: HK-VerwR, § 74 Rn. 61; BVerwGE 104, 123 (138); BVerwGE 115, 237
(247£.).

119 Illustrativ Regrerung von Oberbayern, Planfeststellungsbeschluss A 94 Minchen —
Pocking Abschnitt Dorfen — Heldenstein v. 22.11.2011 (Az.: 32-4354.1-A94-9),
S.165: ,Die genaue Festlegung der Auswahl, Lage und Dimensionierung der
Risikomanagementmafinahmen kann erst auf der Grundlage der Monitoringer-
gebnisse erfolgen, denn sie werden konkret auf die gegebenenfalls erkannten
Problemstellen zugeschnitten. Eine Festlegung zum Zeitpunkt der Planfeststel-
lung ist daher noch nicht méglich.“
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riumbare, im Wesentlichen auf Erkenntnisdefiziten der 6kologischen For-
schung beruhende Prognoseunsicherheiten nicht ein uniiberwindbares
Zulassungshindernis darstellen kdnnen, hat die Behorde somit regemafSig
von einem Entscheidungsvorbehalt nach § 74 III VwVfG Gebrauch zu ma-
chen, wenn den Prognoseunsicherheiten durch ein Risikomanagement in-
klusive Monitoring begegnet werden kann.!20

¢) Monitoring nach §28 I1 2 UVPG

Bei UVP-pflichtigen Vorhaben!?! kann die Behorde gemafs § 28 I1 2 UVPG
dem Vorhabentriger Uberwachungsmaffnahmen aufgeben, wenn die
Wirksamkeit von Maf§nahmen, mit denen erheblichen Umweltauswirkun-
gen begegnet werden soll, unsicher ist (§28 II 1 UVPG). Werden Uber-
wachungsmaflnahmen nach §28 II 2 UVPG angeordnet, miissen nach
dem dieser Vorschrift zugrunde liegenden Art. 8a IV UAbs. 1 UVP-RL!22
die Art der zu tberwachenden Parameter und die Dauer der Uberwa-
chung der Art, dem Standort und dem Umfang des Projekts sowie
dem Ausmaf seiner Auswirkungen auf die Umwelt angemessen sein.
Mafinahmen nach §28 II UVPG kommen aber nur dann in Betracht,
wenn anderweitige Regelungen nicht bereits Uberwachungsmaffnahmen
vorsehen (§28 II 1 UVPG). Der Vorrang fachgesetzlicher Uberwachungs-
mechanismen greift insbesondere bei Monitoring- und Risikomanage-
mentmafinahmen in Ankndpfung an die Rechtsprechung zu §34 und
§ 44 BNatSchG.!?3 Ein Monitoring kann somit nicht auf §28 II 2 UVPG
gestutzt werden.

120 Vgl. Wysk, in: Kopp/Ramsauer, VWVIG, §74 Rn.178; Masing/Schiller, in:
Obermayer/Funke-Kaiser, VwV{G, §74 Rn. 106; Neumann/Kiilpmann, in: Stel-
kens/Bonk/Sachs, VWVIG, § 74 Rn. 204; einschrinkend Lieber, in: Mann/Senne-
kamp/Uechtritz, VwV{G, § 74 Rn. 303 f.

121 Eine UVP-Pflicht kann sich bei Autobahnen aus §§6ff. UVPG i.V.m An-
lage 1 Nr.14.3, bei Windkraftanlagen aus §§6ff. UVPG iV.m Anlage
1 Nr. 1.6.1 bis 1.6.3 ergeben.

122 Richtlinie 2011/92/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 13. De-
zember 2011 Gber die Umweltvertriglichkeitsprifung bei bestimmten 6ffent-
lichen und privaten Projekten, ABL.L 26 vom 28.01.2012, S.1, geindert
durch Richtlinie 2014/52/EU des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 16. April 2014 zur Anderung der Richtlinie 2011/92/EU iiber die Umwelt-
vertriglichkeitspriffung bei bestimmten o6ffentlichen und privaten Projekten,
ABI. L 124 vom 25.04.2014, S. 1.

123  Peters/Balla/Hesselbarth, UVPG, § 28 Rn. 12.
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