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Tenor

" Auf die Berufungen des Beklagten und der Beigeladenen wird das auf die mindliche Verhandlung vom 20. Februar
2018 ergangene Urteil des Verwaltungsgerichts Arnsberg geéndert.

? Die Klage wird abgewiesen.
¢ Der Klager tragt die Kosten des Verfahrens einschlieR3lich der au3ergerichtlichen Kosten der Beigeladenen.

* Das Urteil ist wegen der Kosten vorlaufig vollstreckbar. Der Klager darf die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in
Hohe von 110 % des auf Grund des Urteils vollstreckbaren Betrags abwenden, wenn nicht der jeweilige
Vollstreckungsglaubiger vor der Vollstreckung Sicherheit in Hohe von 110 % des jeweils zu vollstreckenden Betrags
leistet.

° Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand
¢ Der Klager wendet sich gegen eine der Beigeladenen erteilte immissionsschutzrechtliche Genehmigung fir die -
mittlerweile erfolgte - Errichtung und den Betrieb einer Windenergieanlage in N. norddstlich des Ortsteils F.

’ Die Beigeladene beantragte am 14. Februar 2012 und nach zwischenzeitlichem "Ruhen" des Verfahrens erneut am 15.
Januar 2015 bei dem Beklagten die Erteilung einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigung fur die Errichtung und
den Betrieb einer Windenergieanlage des Typs ENERCON E-101 mit einer Nabenhthe von 99 m und einem
Rotordurchmesser von 101 m auf dem Grundstiick Gemarkung F., Flur, Flurstick.

¢ Ostlich des Grundstiicks ab einer Entfernung von etwa 300 m befindet sich jenseits der Landesgrenze zu Hessen der
bestehende Windpark "E.-O. /" mit Uber 20 Windenergieanlagen.

¢ Das Vorhabengrundstiick wird ebenso wie die es umgebenden Flachen Gberwiegend landwirtschaftlich genutzt und liegt
nicht innerhalb des Geltungsbereichs eines Bebauungsplans. Nach dem zum Zeitpunkt der Antragstellung
mafRgeblichen Flachennutzungsplan in der Fassung der 11. Anderung - beschlossen vom Rat der Stadt N. am 5. Mai
1997 - war lediglich eine Konzentrationszone fur Windenergieanlagen im Stadtteil M. vorgesehen. Der im Mai 2008
bekanntgemachte Landschaftsplan "N." des Beklagten weist weite Teile des Gemeindegebiets und darunter auch den
Bereich des Vorhabens als Landschaftsschutzgebiet aus. Zusatzlich befindet sich der Vorhabenstandort innerhalb der
Biotopverbundflachen "Grunlandgeprégte Biotopinseln und Kleinbiotope auf der M.-Hochflache (mit Randzone)" (VB-A-
4519-008). Das nachstgelegene FFH-Gebiet (DE-4519-303) liegt etwa 2,4 km sudwestlich. Dort befinden sich auch das
nachstgelegene Naturschutzgebiet (HSK-028) und ein gesetzlich geschitztes Biotop (GB-4519-302).

© Als Ergebnis einer allgemeinen Vorprifung des Einzelfalls bejahte der Beklagte im Juli 2015 mit Blick auf die
kumulierende Wirkung der geplanten Anlage und der Bestandsanlagen sowie artenschutzrechtliche Bedenken die
Notwendigkeit der Durchfiihrung einer Umweltvertraglichkeitsprufung (UVP) und fiihrte das Genehmigungsverfahren als
Verfahren nach § 10 BImSchG mit Offentlichkeitsbeteiligung durch. Der Klager wurde beteiligt und wies in seinen
gemeinsam mit den anerkannten Naturschutzverbanden A., B. und C. verfassten Stellungnahmen vom 15. Mai 2015
und vom 25. November 2015 insbesondere auf artenschutzrechtliche Bedenken hin.

Mit Bescheid vom 9. Marz 2016, dem Klager zugestellt am 18. Marz 2016, erteilte der Beklagte der Beigeladenen unter
Anordnung der sofortigen Vollziehung die beantragte immissionsschutzrechtliche Genehmigung. Die darin enthaltenen
artenschutzrechtlichen Nebenbestimmungen setzen zum Schutz von Fledermausen vom 1. April bis zum 31. Oktober
eines jeden Jahres Abschaltalgorithmen mit anschlieendem Gondelmonitoring fest (Nr. 8.2 und Nr. 8.3). Ferner enthielt
der Bescheid Nebenbestimmungen zum Schutz des Rotmilans und der Wachtel, die spater teilweise mehrfach geandert
wurden.

2 Der Klager hat am 14. April 2016 Klage erhoben.
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“ Am 9. Mai 2016 hat er zuséatzlich einen Antrag auf Aussetzung der Vollziehung des Bescheides vom 9. Marz 2016
gestellt, dem das Verwaltungsgericht durch Beschluss vom 17. Oktober 2016 - 4 L 756/16 - mit der Begriindung
stattgegeben hat, dass das Vorhaben auRerhalb der ausgewiesenen Konzentrationszonen der zum Zeitpunkt der
gerichtlichen Entscheidung maRgeblichen 11. Anderung des Flachennutzungsplanes der Stadt N. liege. Am 19. Januar
2017 hat der Rat der Stadt N. sodann die 60. Anderung des Flachennutzungsplans beschlossen, nach der sich das
Vorhabengrundstiick innerhalb der danach unter anderem vorgesehenen Konzentrationszone 2 fur Windenergieanlagen
"ndrdlich F" befindet. Die Beschwerden der Beigeladenen und des Beklagten gegen den Beschluss des
Verwaltungsgerichts vom 17. Oktober 2016 hat der Senat mit Beschluss vom 23. Mai 2017 - 8 B 1303/16 - wegen
artenschutzrechtlicher Bedenken zuriickgewiesen. Ein am 4. September 2017 gestellter Antrag der Beigeladenen auf
Abanderung des stattgebenden Eilbeschlusses vom 17. Oktober 2016 - 4 L 756/16 - hatte keinen Erfolg (Beschluss vom
13. November 2017 - 4 L 2422/17 -; die dagegen zunéchst erhobene Beschwerde - 8 B 1473/17 - hat die Beigeladene
zuriickgenommen).

IS

Nach Vorlage eines geanderten MaRnahmenkonzepts des Biros T. und S. vom 15. Januar 2018 betreffend Rotmilan
und Wachtel hat der Beklagte mit Abhilfebescheid vom 16. Februar 2018 die den Artenschutz betreffenden
Nebenbestimmungen teilweise neu gefasst. Diese sahen u. a. vorgezogene AusgleichsmalBnahmen fir zwei
Wachtelpaare vor (Nebenbestimmung Nr. 8.10). Die Ubrigen Regelungen dieses Abhilfebescheides sind spéater erneut
geandert worden.

> Der Klager hat diesen Abhilfebescheid im Rahmen der mindlichen Verhandlung vor dem Verwaltungsgericht vom 20.
Februar 2018 in das laufende Klageverfahren einbezogen.

® Zur Begrindung seiner Klage hat der Klager im Wesentlichen vorgetragen: Die durchgefihrte
Umweltvertraglichkeitsprifung sei verfahrensfehlerhaft erfolgt. Es liege ein Bekanntmachungsfehler vor, da bei der
Beteiligung der Offentlichkeit nicht dariiber berichtet worden sei, welche Unterlagen bis dahin zur behérdlichen Priifung
vorgelegen hatten. Ferner seien die ausgelegten Unterlagen nicht nur unzureichend gewesen, sondern es seien auch
Unterlagen - wie diejenigen des Gutachters Dr. M. aus 2015 zum benachbarten Vorhaben Windpark "S." - zur
Grundlage der Entscheidung gemacht worden, die nicht ausgelegen hatten und auf die auch nicht im
Genehmigungsbescheid Bezug genommen worden sei. Die Stellungnahme des Klagers vom 25. November 2015 sei
zudem bei der zusammenfassenden Darstellung der Umweltauswirkungen nicht erwahnt und folglich auch nicht
bewertet worden. Im Ubrigen stehe dem Vorhaben die Ausschlusswirkung der Konzentrationsflachenplanung der 11.
Anderung des Flachennutzungsplans der Stadt N. entgegen. Die 60. Anderung des Flachennutzungsplans sei hingegen
wegen verfahrensrechtlicher und materieller Mangel unwirksam. Das Vorhaben verstof3e hinsichtlich des Rotmilans
zudem gegen das artenschutzrechtliche Totungsverbot. Der Vorhabenstandort liege nahe an dessen Brut- und
Schlafplatzen. Die mit Blick darauf getroffenen Nebenbestimmungen des Beklagten seien véllig unzureichend.

7 Der Klager hat beantragt,

® 1) die zugunsten der Beigeladenen erteilte Genehmigung des Landrats des Beklagten vom 9. Marz 2016 in der
Fassung des Anderungsbescheides vom 16. Februar 2018 fiir die Errichtung und den Betrieb einer Windenergieanlage
vom Typ Enercon E-101 mit 99 m Nabenhohe, 50,50 m Rotorradius und 3.050 kW Nennleistung auf dem Grundstlick
Gemarkung F., Flur, Flurstiick aufzuheben,

© 2) hilfsweise, den Genehmigungsbescheid des Landrats des Beklagten vom 9. Marz 2016 in der Fassung des
Anderungsbescheides vom 16. Februar 2018 fiir die Errichtung und den Betrieb einer Windenergieanlage vom Typ
Enercon E-101 mit 99 m Nabenhdhe, 50,50 m Rotorradius und 3.050 kW Nennleistung auf dem Grundstlck
Gemarkung F., Flur, Flurstlick fir rechtswidrig und weiterhin nicht vollziehbar zu erklaren, sowie

20 3) aulerst hilfsweise, den Beklagten zu verpflichten, weitere Vermeidungs- und KompensationsmafRnahmen fir den
Rotmilan und die Wachtel unter Beachtung der Rechtsauffassung des Gerichts festzusetzen.

' Der Beklagte hat beantragt,

> die Klage abzuweisen.
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# Er hat ausgefuhrt: Die zusammenfassende Darstellung der Umweltauswirkungen erfordere keine lickenlose
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Wiedergabe  sémtlicher  eingebrachter  Informationen.  Auf eine  etwaige  Ausschlusswirkung  der
Konzentrationszonenplanung der Stadt N. konne sich der Klager nicht berufen; zudem sei die
Konzentrationsflachenplanung in der Fassung der 11. Anderung des Flachennutzungsplans unwirksam, weil seinerzeit
offensichtlich keine ordnungsgeméRe Abwagung bei der Standortauswahl erfolgt sei. Das naturschutzrechtliche
Totungsverbot stehe mit Blick auf den Rotmilan dem Vorhaben ebenfalls nicht entgegen. Ein erhdhtes Kollisionsrisiko
dieser Art werde vom Klager schon nicht dargetan. Die Gemeinschaftsschlafplatze des Rotmilans seien innerhalb des
1.000 m-Radius um das Vorhaben durch die Artenschutz-Prognose des Biros U. von Juli 2013 beriicksichtigt und
bewertet worden. Der Horst "V.-West" sei zwar 2014 bebritet worden, es sei aber bei Genehmigungserteilung nicht
sicher gewesen, dass dieser in Zukunft wieder bebriitet werden wiirde. Im Ubrigen sei der erforderliche Schutz durch
die angeordneten Maflinahmen gewahrleistet.

Die Beigeladene hat beantragt,

> die Klage abzuweisen.

¢ Sie hat vorgetragen: Die Umweltvertraglichkeitsprifung und das Genehmigungsverfahren lieRen durchgreifende Fehler

nicht erkennen. Auch nach ihrer Ansicht kdnne sich der Klager nicht auf eine Ausschlusswirkung der
Konzentrationsflachenplanung berufen und sei die 11. Anderung des Flachennutzungsplans wegen offensichtlicher
Mangel unwirksam. Im Ubrigen sei die 60. Anderung rechtmaRig. Nennenswerte Konflikte ergaben sich mit Blick auf
den Artenschutz zugunsten des Rotmilans hier nicht. Das innerhalb des Landschaftsschutzgebiets geltende Bauverbot
stehe dem Vorhaben, soweit nicht ohnehin die Ausweisung der Konzentrationszonen des Flachennutzungsplanes den
Festsetzungen des Landschaftsplanes vorgehe, nicht entgegen, weil die erforderliche Befreiung ausdricklich erteilt
worden sei.

Mit dem angefochtenen Urteil hat das Verwaltungsgericht dem Hauptantrag stattgegeben und die
immissionsschutzrechtliche Genehmigung des Beklagten vom 9. Méarz 2016 in der Fassung des Anderungsbescheids
vom 16. Februar 2018 aufgehoben. Zur Begriindung hat es im Wesentlichen ausgefiihrt, das genehmigte Vorhaben
verstof3e mit Blick auf den Rotmilan gegen das artenschutzrechtliche Totungsverbot. Der Beklagte sei insoweit zu
Unrecht davon ausgegangen, dass sich bei Realisierung des Vorhabens eine signifikant erhdhte Kollisionsgefahr
hinreichend sicher ausschlieRen lasse. Die vorgesehenen Nebenbestimmungen seien nicht ausreichend. Eine
Entscheidungsergénzung oder ein erganzendes Verfahren kdmen nicht in Betracht.

* Die Beigeladene und der Beklagte haben die vom Verwaltungsgericht zugelassene Berufung eingelegt.

2 Der Senat hat mit Beschluss vom 1. April 2019 -8 B 1013/18 - den Antrag der Beigeladenen auf Abanderung des

Beschlusses des Verwaltungsgerichts vom 17. Oktober 2016 -4 L 756/16 - abgelehnt. Zur Begriindung hat er
ausgefuhrt, das genehmigte Vorhaben verstol3e mit Blick auf den Rotmilan gegen das artenschutzrechtliche
Totungsverbot, weil die tagliche brutzeitbedingte Abschaltung von 9 bis 16 Uhr unzureichend sei.

“ Nach Vorlage eines aktualisierten fachgutachterlichen Konzeptes zu den Vermeidungsmalnahmen fir

windenergieempfindliche Vogelarten des Biros T. und S. vom 13. Februar 2020 hat der Beklagte mit
Anderungsbescheid vom 27. April 2020 die artenschutzrechtlichen Nebenbestimmungen des Genehmigungsbescheides
vom 9. Marz 2016 in der Fassung des Abhilfebescheides vom 16. Februar 2018 teilweise aufgehoben und neu gefasst.
Soweit diese nicht spater erneut geandert worden sind, gilt Folgendes:

Nach Nebenbestimmung Nr. 8.5.1 ist die Windenergieanlage wahrend der Brutzeit vom 20. Februar bis zum 20. August
eines jeden Jahres vom Anfang der morgendlichen birgerlichen Dammerung bis zum Ende der abendlichen
blrgerlichen Dammerung vorsorglich abzuschalten. Eine Wiederinbetriebnahme kommt in diesem Zeitraum nur nach
einem fachgutachterlichen Nachweis in Betracht, dass im 1.000 m-Radius um die Windenergieanlage bis zum 10. Mai
kein Revier besetzt ist, dass eine begonnene Brut endgiltig aufgegeben wurde oder der Familienverband keine Bindung
mehr an den Brutplatz hat. Die untere Naturschutzbehorde des Beklagten hat sodann innerhalb von sieben Tagen Uber
die Zulassigkeit der Betriebsaufnahme zu entscheiden.

> Mit Blick auf das Schlafplatzgeschehen des Rotmilans sieht die Nebenbestimmung Nr. 8.5.2 zwischen dem 1. August

und dem 10. Oktober eines jeden Jahres taglich ab 45 Minuten vor Sonnenaufgang bis Sonnenaufgang und ab vier
Stunden vor Sonnenuntergang bis Sonnenuntergang eine Abschaltung der Windenergieanlage vor.

 Die Nebenbestimmung Nr. 8.6 gibt vor, dass in einem 150 m-Umkreis um den Turmmittelpunkt der Anlage unter

anderem keine Baumreihen, Hecken oder Kleingewasser angelegt werden dirfen. Moglichst bis an den Mastfu3 ist eine
landwirtschaftliche Nutzung vorzusehen. Die nicht landwirtschaftlich zu nutzenden Bereiche auf3erhalb der durch Teile
der Windenergieanlage versiegelten Flachen sind dicht mit bodendeckenden Gehélzen oder Stauden zu bepflanzen.
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“ Nach Nebenbestimmung Nr. 8.11 ist fur den Rotmilan auf der MalRnahmenflache Gemarkung I., Flur, Flurstiick ein
attraktives Nahrungshabitat mit einer GréRe von mindestens 2 ha anzulegen.

> Schlief3lich sieht die Nebenbestimmung Nr. 8.12 MafRhahmen des Monitorings und Risikomanagements vor.

* Die Beigeladene hat (erganzend zu Nebenbestimmung Nr. 8.5.2) mit Schreiben vom 21. August 2020 insoweit auf die
Rechte aus der ihr erteilten immissionsschutzrechtlichen Genehmigung verzichtet, als diese einen Anlagenbetrieb vom
11. bis zum 31. Oktober eines Jahres taglich ab 45 Minuten vor Sonnenaufgang bis Sonnenaufgang und ab vier
Stunden vor Sonnenuntergang bis Sonnenuntergang zulasst.
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Mit Beschluss vom 29. Oktober 2020 - 8 B 727/20 - hat der Senat den Beschluss des Verwaltungsgerichts vom 17.
Oktober 2016 -4 L 756/16 - auf Antrag der Beigeladenen dahingehend teilweise abgeéndert, dass der Antrag auf
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung der hiesigen Klage insoweit abgelehnt wird, als die Windenergieanlage
errichtet und in der Zeit vom 1. November bis zum 19. Februar betrieben werden soll. Diesem Beschluss sind
entsprechende Abstimmungen zwischen den Beteiligten mit Blick auf den genannten Zeitraum vorausgegangen.

% Mit weiterem Anderungsbescheid vom 18. Dezember 2020 hat der Beklagte auf Antrag der Beigeladenen die
Nebenbestimmung Nr. 8.4 erneut abgeandert. Er hat nunmehr ausdriicklich die Abschaltung bei Ernte, Mahd und
bodenwendenden Mafnahmen im Umkreis von 100 m um die Windenergieanlage, gemessen ab den Rotorblattspitzen,
auf den Zeitraum der Brut und der nachbrutzeitlichen Schlafplatzgemeinschaften von Rotmilanen vom 20. Februar bis
zum 31. Oktober eines jeden Jahres ausgeweitet.

* Der Klager hat die Anderungsbescheide vom 27. April 2020 und vom 18. Dezember 2020 jeweils in das Klageverfahren
einbezogen.

“ Auf Veranlassung des Ministeriums fur Umwelt, Landwirtschaft, Natur- und Verbraucherschutz des Landes Nordrhein-
Westfalen (MULNV NRW) als oberste Naturschutzbehdrde hat die Bezirksregierung Arnsberg als hohere
Naturschutzbehérde am 22. Dezember 2020 das Anhdrungsverfahren zur Meldung des Europdaischen
Vogelschutzgebietes "Diemel- und Hoppecketal mit Waldern bei Brilon und Marsberg" an die EU-Kommission
eingeleitet. Dem war eine Brutvogelkartierung des ortlichen Vogelschutzvereins V. in den Jahren 2017 bis 2019
vorausgegangen. Diese hat das Landesamt fur Natur, Umwelt und Verbraucherschutz des Landes Nordrhein-Westfalen
(LANUV NRW) geprift und ist zu der Einschatzung gelangt, dass auf dem Gebiet der Stadte Brilon, Marsberg, Olsberg,
Bad Winnenberg und Biren ein an die EU-Kommission zu meldendes ("faktisches") Vogelschutzgebiet bestehe. Der
Vorhabenstandort liegt mehr als 2.000 m entfernt von den vom LANUV NRW vorgeschlagenen, ca. 12.300 ha
umfassenden Abgrenzungen fir das Vogelschutzgebiet, aber innerhalb des vom o&rtlichen Vogelschutzverein V.
erarbeiteten, insgesamt ca. 28.000 ha umfassenden Gebietsvorschlags.

Mit weiterem, in der miindlichen Verhandlung am 1. Marz 2021 iiberreichten Anderungsbescheid vom 26. Februar 2021
hat der Beklagte die nach Nr. 4 des Abschnitts |. des Genehmigungsbescheides vom 9. Méarz 2016 eingeschlossenen
Genehmigungen vorsorglich um die Befreiung nach § 67 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BNatSchG von den entgegenstehenden
Festsetzungen des Landschaftsplans "N." erganzt.
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‘2 Zur Begrundung ihrer Berufung trdgt die Beigeladene im Wesentlichen vor: Absolute Verfahrensfehler der

Umweltvertraglichkeitsprifung seien weder vorgetragen noch ersichtlich. Im Ubrigen habe der Klager insbesondere mit
Schreiben vom 25. November 2015 umfassend zur Sache Stellung genommen, so dass eine Mdglichkeit zur
Beteiligung am Verfahren offensichtlich gegeben gewesen sei. Die hier mafigebliche aktuelle Fldchennutzungsplanung
in der Fassung der 60. Anderung sei wirksam. Andernfalls gelte die allgemeine Privilegierung von Windenergieanlagen
im AuBenbereich. Ein Ruckgriff auf die 11. Anderung des Flachennutzungsplans komme nicht in Betracht. Der
Plangeber habe ersichtlich keine Fortgeltung der alten Regelungen gewollt. Im Ubrigen sei auch die 11. Anderung des
Flachennutzungsplans unwirksam, da es dieser Fassung ersichtlich an der Unterscheidung zwischen harten und
weichen Tabukriterien fehle und die seinerzeitige Bekanntmachung den raumlichen Geltungsbereich der
Konzentrationsflachenplanung nicht hinreichend deutlich gemacht habe. Ein Versto3 gegen artenschutzrechtliche
Zugriffsverbote liege nicht vor. Die Wachtel erweise sich nach aktueller fachlicher Einschatzung als nicht mehr
windenergiesensibel. In Bezug auf den Rotmilan sei die gegenteilige Einschatzung durchaus zweifelhaft, weil dessen
Erhaltungszustand gut sei. Fir eine signifikante Erhéhung des Toétungsrisikos reiche die bloRe Moglichkeit einer
Kollision nicht aus. Jedenfalls aber seien die nunmehrigen Vermeidungsmafnahmen geeignet, die befiirchteten
Versto3e gegen das artenschutzrechtliche Toétungsverbot wirksam zu verhindern. Die revier- und brutplatzbedingten
Abschaltungen folgten den fachlichen Vorgaben fur Nordrhein-Westfalen. Insbesondere werde mit der vorsorglichen
Abschaltung ab 20. Februar wahrend der tageszeitlichen Aktivitatszeitrdume des Rotmilans dem Artenschutz
hinreichend Rechnung getragen. Die ernte- und mahdbezogenen Abschaltungsvorgaben entsprachen ebenfalls den
fachlichen Anforderungen und gingen in Bezug auf bodenwendende Arbeitsvorgange noch tber diese hinaus. Gleiches
gelte im Grunde auch fiir die hier festgesetzte schlafplatzbedingte Abschaltung. Im Ubrigen habe der Klager seine Klage
nicht rechtzeitig begrindet. Dies gelte insbesondere mit Blick auf seinen Vortrag zu dem auszuweisenden
Vogelschutzgebiet. Selbst wenn man schon jetzt von einem faktischen Vogelschutzgebiet ausgehen wollte, lage der
Vorhabenstandort jedenfalls aufRerhalb davon. Die angefochtene Genehmigung kénne in keinem Fall vollstandig
aufgehoben werden. Vielmehr kdmen eine Entscheidungserganzung sowie ein erganzendes Verfahren in Betracht.

> Der Beklagte tragt im Wesentlichen vor: Wollte man von der Unwirksamkeit der 60. Anderung des

Flachennutzungsplans ausgehen, wiirde das in gleicher Weise fiir die 11. Anderung gelten. Mit der Nebenbestimmung
Nr. 8.4 sei eine Uber fachliche Anforderungen und die bisherige Genehmigungspraxis hinausgehende, hochst
vorsorgliche Abschaltung wahrend bodenbewirtschaftender MaRnahmen gewahrleistet. Bei einem Auflagenverstol3
bestiinden hinreichende Sanktionsmdoglichkeiten. Die in Nebenbestimmung Nr. 8.4 vorgesehenen vertraglichen
Vereinbarungen mit den Eigentiimern und Bewirtschaftern der betroffenen Flurstiicke habe die Beigeladene im Ubrigen
inzwischen vorgelegt. Die Nebenbestimmung Nr. 8.5.1 zur brutzeitbedingten Abschaltung trage in effektiver Weise dem
Umstand Rechnung, dass im betroffenen Gebiet mit Wechselhorsten des Rotmilans zu rechnen sei. Nur wenn
ausnahmsweise der fachgutachterliche Nachweis geflihrt werden konne, dass in dem jeweiligen Jahr kein Brutrevier
nach den EOAC-Brutvogelstatus-Kriterien innerhalb des 1.000 m-Radius zum Datum des Endes der Eiablage vorliege,
durfe die Anlage friiher wieder in Betrieb genommen werden. Die mit Bezug zum Brutgeschehen ermittelten Anfangs-
und Endzeitpunkte der brutzeitbedingten Abschaltung seien nicht zu beanstanden. Auch seien hier keine Flugrouten zu
haufig und intensiv genutzten Nahrungshabitaten im Sinne der malgeblichen artenschutzrechtlichen Vorgaben
ersichtlich, die einen Prufbereich von 4.000 m erforderten. Allein die von dem Klager angenommene allgemeine
Haufigkeit des Rotmilans im Raum genlige demgegentiber nicht. Die Nebenbestimmung Nr. 8.5.2 sehe mit Blick auf das
maogliche Schlafplatzgeschehen des Rotmilans mit einer pauschalen Abschaltregelung eine noch einmal deutlich
erweiterte Regelung vor. Die relevanten schlafplatzbedingten An- und Abflugzeiten, innerhalb derer eine fir das
Individuum mit der Situation einer Fortpflanzungsstatte vergleichbare Gefahrdung Giberhaupt in Betracht kommen kdnne,
seien damit nach fachbehordlicher Einschatzung auf der sicheren Seite liegend abgedeckt. Auch die weiteren
Nebenbestimmungen zur Gestaltung des MastfulRbereichs, zur MaRnahmenflache sowie zum Monitoring und zum
Risikomanagement entsprachen den artenschutzrechtlichen Vorgaben und fihrten zu einer weiteren Minimierung des
Totungsrisikos fiir den Rotmilan. Die geplante Meldung des Vogelschutzgebietes sei hier schon deshalb nicht relevant,
weil der Anlagenstandort nicht innerhalb der vorgesehenen Gebietsabgrenzung liege.

Die Beigeladene und der Beklagte beantragen jeweils,

“ unter Abanderung des angefochtenen Urteils die Klage abzuweisen,

“ hilfsweise,
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‘7_unter Abanderung des angefochtenen Urteils die angefochtene Genehmigung vom 9. Mérz 2016 fur die Errichtung und

den Betrieb einer Windenergieanlage des Typs ENERCON E-101 mit einer Nabenhthe von 99 m und einem
Rotorradius von 50,5 m in der Gemarkung F., Flur, Flurstiick, in der Fassung des Abhilfebescheids vom 16. Februar
2018, der Anderungsbescheide vom 27. April 2020, vom 18. Dezember 2020 und vom 26. Februar 2021 sowie in
Verbindung mit der Verzichtserklarung der Beigeladenen vom 21. August 2020 fiir rechtswidrig und nicht vollziehbar zu
erklaren und die Klage im Ubrigen abzuweisen,

‘s weiter hilfsweise,

“ den Beklagten zu verpflichten, weitere Vermeidungs- und Kompensationsmalinahmen unter Beachtung der

Rechtsauffassung des Gerichts festzusetzen und die Klage im Ubrigen abzuweisen.

% Der Klager beantragt,

die Berufungen zurtickzuweisen,

hilfsweise, das angefochtene Urteil zu &ndern und

* die angefochtene Genehmigung vom 9. Méarz 2016 fir die Errichtung und den Betrieb einer Windenergieanlage des

Typs ENERCON E-101 mit einer Nabenhdhe von 99 m und einem Rotorradius von 50,5 m in der Gemarkung F., Flur,
Flurstiick, in der Fassung des Abhilfebescheids vom 16. Februar 2018, der Anderungsbescheide vom 27. April 2020,
vom 18. Dezember 2020 und vom 26. Februar 2021 sowie in Verbindung mit der Verzichtserklarung der Beigeladenen
vom 21. August 2020 fiir rechtswidrig und nicht vollziehbar zu erklaren sowie die Berufungen im Ubrigen
zuriickzuweisen,

weiter hilfsweise,

* den Beklagten zu verpflichten, weitere Vermeidungs- und KompensationsmalRnahmen unter Beachtung der

Rechtsauffassung des Gerichts festzusetzen und die Berufungen zurtickzuweisen.

% Er tragt vor: Die Einbeziehung der Anderungsbescheide stelle eine sachdienliche Klageanderung dar. Eine solche

Klagednderung sei auch dann zulassig, wenn sie nicht im Wege einer Anschlussberufung erfolge. Im Ubrigen lagen die
Voraussetzungen einer zulassigen Anschlussberufung - insbesondere mangels Verfristung - ohnehin vor. Zudem werde
der besondere Artenschutz verletzt, da von einem signifikant erhéhten Totungsrisiko fir den Rotmilan auszugehen sei.
Nach wie vor reichten die artenschutzrechtlichen Untersuchungen nicht aus, damit der Beklagte die Voraussetzungen
der artenschutzrechtlichen Verbotstatbestdande sachgerecht prifen konne. Jedenfalls sei unklar, wie andere
Rotmilanpaare, die in gro3erer Entfernung zu der Windenergieanlage briteten, den Raum nutzten. Eine belastbare
Untersuchung, ob ein intensiv und haufig genutztes Nahrungshabitat oder Flugkorridore im Vorhabenbereich
bestlinden, liege nach wie vor nicht vor. Die Nebenbestimmung Nr. 8.4 hétte fur einen Umkreis von 300 m eine
Abschaltung bei MaRnahmen der Bodenbewirtschaftung regeln mussen. Die vertragliche Gestaltung zwischen dem
Anlagenbetreiber und den Eigentimern bzw. Bewirtschaftern der betroffenen Grundstiicke sehe keine Sanktionierung
vor. Auch die Nebenbestimmung Nr. 8.5.1 hatte mit Blick auf die brutzeitbedingten Abschaltungen von einem gréRReren
Untersuchungsradius von 1.500 m ausgehen mussen. Ferner sei der Brutzeitraum vom 20. Februar bis zum 20. August
zu kurz bemessen. Die Nebenbestimmung Nr. 8.5.1 sei mit Blick auf den fir die Wiederinbetriebnahme erforderlichen
Nachweis des fehlenden Revierbezugs auch zu unbestimmt. Die nach Nebenbestimmung Nr. 8.5.2 geltende
schlafplatzbedingte Abschaltung wahrend bestimmter Zeiten des Tages Uberzeuge ebenfalls nicht. Da die Vdgel, die die
Schlafplatze nutzten, ganz Uberwiegend im Laufe des Tages auch im Umfeld des Schlafplatzes anzutreffen seien,
musse die Abschaltung den ganzen Tag erfolgen. Die Erkenntnisse aus der Studie "Besenderung junger Rotmilane im
Kreis Paderborn 2016" der Biologischen Station Kreis Paderborn/Senne spielten hingegen eine untergeordnete Rolle,
weil es nicht darauf ankomme, wann die Tiere letztlich ihre Schlafplatze besetzten. Auch der kalendarisch gewahlte
Zeitraum fir das Schlafplatzgeschehen sei zu kurz bemessen. Das ergaben Beobachtungen der Ortsgruppe des
Klagers an den Rotmilan-Schlafplatzen in den Jahren 2009 bis 2017. Die in Nebenbestimmung Nr. 8.11 angeordnete
Schaffung eines fur den Rotmilan attraktiven Nahrungshabitats als Ablenkungsflache kénne zwar einen positiven Effekt
haben; eine solche MaRnahmenflache wirke aber nur populationsstitzend. Die Beigeladene konne hinsichtlich der
Betriebszeiten nicht teilweise auf die Genehmigung verzichten, da diese keine rechtlich eindeutig abgrenzbaren Aspekte
der Genehmigung darstellten. Bei dem zur Nachmeldung anstehenden Vogelschutzgebiet handele es sich um ein
faktisches Vogelschutzgebiet, dessen integraler Bestandteil auch die Feldflur nérdlich von F. einschlieBlich des
Vorhabenstandorts sei. Die Nichtberticksichtigung dieser Feldflur im Rahmen des Abgrenzungsvorschlags des LANUV
NRW sei nicht nachvollziehbar. Denn die Feldflur sei Lebensraum des stark gefahrdeten Raubwiirgers, des Neuntoters,
des Uhus sowie des Rotmilans, wobei es sich um flr das Vogelschutzgebiet wertbestimmende Arten handele. Zudem
diene das Gebiet auch anderen Vogelarten als Lebensraum.
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Fir die Errichtung und den Betrieb von sechs Windenergieanlagen nordwestlich, westlich und sidlich des
Vorhabenstandorts im Rahmen des Projektes "Rotes Land" innerhalb der im Flachennutzungsplan in der Fassung der
60. Anderung dargestellten Konzentrationszone 2 hat der Beklagte einem anderen Vorhabentrager unter dem 7. Mérz
2017, geandert durch Bescheid vom 4. Mai 2018, eine weitere immissionsschutzrechtliche Genehmigung erteilt, gegen
die der Klager ebenfalls Klage erhoben hat. Die Berufungen gegen das ebenfalls stattgebende Urteil des
Verwaltungsgerichts sind beim Senat unter dem Aktenzeichen 8 A 2425/18 anhangig.

% Der Senat hat Beweis erhoben durch uneidliche Vernehmung der Mitarbeiter des LANUV NRW Dr. Z. und K. als

Sachverstandige sowie als Zeugen. Auf das Sitzungsprotokoll der miindlichen Verhandlung wird verwiesen.

% Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die Gerichtsakte dieses Verfahrens sowie

der Verfahren 8 B 727/20,8 B 1013/18, 8 B 1473/17 und8 B 1303/16 einschlieBlich der jeweils beigezogenen
Verwaltungsvorgénge des Beklagten sowie auf die beigezogenen Verwaltungsvorgange der Stadt N. und des LANUV
NRW Bezug genommen.

Grinde

* Die zulassigen Berufungen der Beigeladenen und des Beklagten sind begriindet. Die Anderungsbescheide des

Beklagten vom 27. April 2020, vom 18. Dezember 2020 und vom 26. Februar 2021 konnten noch in das laufende
Berufungsverfahren einbezogen werden (dazu I.). Die vom Klager in der nunmehrigen Form fortgefiihrte Klage hat
keinen Erfolg. Sie ist zwar zuldssig (dazu Il.), aber insgesamt unbegrindet, weil die der Beigeladenen erteilte
immissionsschutzrechtliche Genehmigung vom 9. Marz 2016 fiur die Errichtung und den Betrieb einer
Windenergieanlage in der Fassung des Abhilfebescheids vom 16. Februar 2018 sowie der Anderungsbescheide vom
27. April 2020, vom 18. Dezember 2020 und vom 26. Februar 2021 sowie unter Berlcksichtigung der
Verzichtserklarung der Beigeladenen vom 21. August 2020 rechtmaRBig ist (dazu Il1.).

I. Der Klager konnte die Anderungsbescheide des Beklagten vom 27. April 2020, vom 18. Dezember 2020 und vom 26.
Februar 2021 in das laufende Berufungsverfahren einbeziehen.

> Die Einbeziehung der drei wéhrend des Berufungsverfahrens ergangenen Anderungsbescheide stellt schon keine

Klageanderung dar. Der Genehmigungsbescheid und die diesem zur Sicherstellung der Erfullung der
Genehmigungsvoraussetzungen (vgl. 8§12 Abs. 1 BImSchG) nachtraglich beigefugten bzw. geanderten
Nebenbestimmungen bilden einen unteilbaren Regelungsgegenstand.

¢ Vgl. auch OVG Rh.-Pf., Urteil vom 6. Oktober 2020 -1 A 11357/19 -, juris Rn. 46 ff.

2

Eine Anderung des Streitgegenstands liegt mithin im Rechtssinne nicht vor, sondern lediglich eine nach §173 VwWGO i.
V. m. 8264 Nr. 3 ZPO ohne Weiteres zulassige Anpassung des Klageantrags aufgrund einer nachtraglichen
Veranderung.

5 Zur Anwendbarkeit des 8 264 ZPO vgl. BVerwG, Urteile vom 4. Dezember 2014 -4 C 33.13 -, juris Rn. 11 (zu §264 Nr.

2 ZPO), und vom 22. Mai 1987 - 4 C 77.84 -, juris Rn. 13 (zu §264 Nr. 3 ZPO).

¢ Selbst wenn man die Einbeziehung der wahrend des Berufungsverfahrens erlassenen Anderungsbescheide als

Klageénderung im Sinne von 8 125 Abs. 1i. V. m. 891 VwGO ansieht,

" vgl. BVerwG, Urteile vom 11. November 2020 -8 C 22.19 -, juris Rn. 15, und vom 26. Juni 1969 -VIIl C 36.69 -,

BeckRS 30438385; VGH Bad.-Wiirtt., Urteil vom 12. M&rz 2015 - 10 S 1169/13 -, juris Rn. 31; Rennert, in: Eyermann,
VwGO, 15. Aufl. 2019, § 91 Rn. 9, 14; W.-R. Schenke, in: Kopp/Schenke, VWGO, 26. Aufl. 2020, § 91 Rn. 5, 12,

¢ st diese Klageanderung aber aus Grinden der Prozesstkonomie jedenfalls als sachdienlich einzustufen; zudem haben

die anderen Beteiligten in die Einbeziehung der Anderungsbescheide im Sinne des § 91 Abs. 2 VWGO ausdriicklich
bzw. sinngemaf eingewilligt.

¢ Unabhéngig von der Frage, ob - was das Bundesverwaltungsgericht,

° vgl. BVerwG, Urteile vom 4. Dezember 2014 -4 C 33.13 -, juris Rn. 11, und vom 23. September 2010 -7 C 20.09 -, juris

Rn. 15 ff,,
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" offen gelassen hat - allgemein davon auszugehen ist, dass eine Klageédnderung im Sinne von 1 VwGO im

N

N

Berufungsverfahren nach einem stattgebenden Urteil erster Instanz nur im Wege einer rechtzeitig eingelegten
Anschlussberufung nach § 127 VwGO vorgenommen werden kann oder ob dies mit Blick auf die Beschrankung des
Berufungsgerichts geméaR § 128 VwGO nur dann der Fall ist, wenn der in der ersten Instanz obsiegende Klager mehr
begehrt, als ihm in der ersten Instanz zugesprochen wurde, ist zumindest in der vorliegenden Fallkonstellation keine
Anschlussberufung erforderlich. Denn der Beklagte hat den in erster Instanz angefochtenen Verwaltungsakt gerade im
Hinblick auf die geltend gemachten artenschutz- und landschaftsrechtlichen Bedenken wahrend des
Berufungsverfahrens dreimal geéndert. Das Gebot der Waffengleichheit und Billigkeit gebietet es daher, dem Klager die
prozessuale Mdoglichkeit einer Konkretisierung seines Klageantrags im Hinblick auf die immissionsschutzrechtliche
Genehmigung einzurdumen, ohne an die Form- und Fristerfordernisse einer Anschlussberufung nach § 127 VwGO
gebunden zu sein,

vgl. VGH Bad.-Widirtt., Urteil vom 12. M&rz 2015 -10 S 1169/13 -, juris Rn. 31,

s die der Klager hier im Ubrigen sogar eingehalten hat.

II. Die vom Klager in der nunmehrigen Form fortgefiihrte und als Anfechtungsklage nach &2 Abs. 1 1. Fall VWGO
statthafte Klage ist zulassig. Dem steht nicht entgegen, dass kein Vorverfahren durchgefiihrt wurde (dazu 1.). Zudem ist
der Klager klagebefugt (dazu 2.).

° 1. Eines Vorverfahrens vor Klageerhebung bedurfte es nach §68 Abs. 1 VWGO i. V. m. § 110 JustG NRW nicht.
° Abweichend von § 110 Abs. 1 Satz 1 JustG NRW findet das Vorverfahren nach § 110 Abs. 3 Satz 1 JustG NRW

Anwendung auf im Verwaltungsverfahren nicht beteiligte Dritte, die sich gegen den Erlass eines einen anderen
begiinstigenden Verwaltungsaktes wenden. Das gilt grundsétzlich auch im Rahmen von immissionsschutzrechtlichen
Drittanfechtungen wie hier. Der Klager wurde jedoch nach § 13 Abs. 1 Nr. 4, Abs. 2 Satz 1 VwV{G NRW als Beteiligter
zum Verwaltungsverfahren hinzugezogen. Er wurde mit an das Landesbiro der Naturschutzverbéande adressiertem
Schreiben des Beklagten vom 14. April 2015 zur Stellungnahme in dem immissionsschutzrechtlichen
Genehmigungsverfahren der Beigeladenen aufgefordert. Nach einer gemeinsamen Stellungnahme des Klagers mit
weiteren Naturschutzverb&nden vom 15. Mai 2015 und der Entscheidung, ein férmliches Genehmigungsverfahren
durchzufuhren, forderte der Beklagte den Klager unter dem 6. Oktober 2015 unter Beifiigung der Antragsunterlagen
nochmals zur Stellungnahme auf, die der Klager gemeinsam mit weiteren Naturschutzverbanden unter dem 25.
November 2015 abgab. Ferner hat der Beklagte dem Klager den Genehmigungsbescheid vom 9. Marz 2016 individuell
bekanntgegeben.

7 Auch mit Blick auf den Abhilfebescheid vom 16. Februar 2018 sowie die Anderungsbescheide vom 27. April 2020, vom

18. Dezember 2020 und vom 26. Februar 2021 bedurfte es keines Vorverfahrens nach 8§ 68 ff. VwWGO. Denn aus
Grunden der Prozessokonomie ist ein (erneutes) Vorverfahren entbehrlich, wenn der urspriingliche Verwaltungsakt, der
in einem Vorverfahren Uberprift worden ist, wahrend des Prozesses geéndert und der geénderte Bescheid
zuléassigerweise im Sinne des § 91 VwGO in den anh&ngigen Prozess einbezogen wird.

® Vgl. BVerwG, Urteile vom 18. August 2005 -4 C 13.04 -, juris Rn. 22, vom 17. Februar 1971 -IV C 2.68 -, juris Rn. 35,

und vom 26. Juni 1969 - VIII C 36.69 -, BeckRS 30438385; Rennert, in: Eyermann, VwGO, 15. Aufl. 2019, § 68 Rn. 34.

 Das gilt erst recht, wenn - wie hier fur die immissionsschutzrechtliche Genehmigung vom 9. Marz 2016 festgestellt -

schon fur den urspriinglichen Verwaltungsakt die Durchflihrung eines Vorverfahrens nicht erforderlich war.

© 2. Der Klager ist als anerkannte Umweltvereinigung abweichend von der allgemeinen Regelung in 82 Abs. 2 VwWGO

nach § 2 Abs. 1 UmwRG klagebefugt.

“ Nach 82 Abs. 1 Satz 1 UmwRG kann eine nach §3 UmwRG anerkannte Vereinigung, ohne eine Verletzung in eigenen

Rechten geltend machen zu missen, Rechtsbehelfe nach MaRgabe der Verwaltungsgerichtsordnung gegen eine
Entscheidung nach 8 1 Abs. 1 Satz 1 UmwRG oder deren Unterlassung einlegen, wenn sie geltend macht, dass die
Entscheidung oder deren Unterlassen Rechtsvorschriften verletzt, die fir die Entscheidung von Bedeutung sein kénnen,
dass sie in ihrem satzungsmaRigen Aufgabenbereich der Forderung der Ziele des Umweltschutzes durch die
Entscheidung nach § 1 Abs. 1 Satz 1 UmwRG oder deren Unterlassen berihrt ist und dass sie im Falle eines Verfahrens
nach 8 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 2b zur Beteiligung berechtigt war. Bei Rechtsbehelfen gegen eine Entscheidung nach §

1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2a bis 6 oder gegen deren Unterlassen muss die Vereinigung zudem die Verletzung

umweltbezogener Rechtsvorschriften geltend machen (§ 2 Abs. 1 Satz 2 UmwRG).
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®

®

> Die streitgegenstandliche immissionsschutzrechtliche Genehmigung fiir das Vorhaben der Beigeladenen ist eine

Entscheidung nach § 1 Abs. 1 Satz 1 UmwRG, entweder nach Nr. 1 Buchst. a (UVP-Pflicht wegen der kumulierenden
Wirkung der geplanten Einzelanlage und der Bestandsanlagen) oder nach Nr. 5, dem Auffangtatbestand.

“Vgl. zu 8 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 UmwRG BVerwG, Urteil vom 26. September 2019 -7 C 5.18 -, juris Rn. 25.

Auch die ubrigen Voraussetzungen des §2 Abs. 1 UmwRG liegen vor: Der Klager macht neben dem Verstol3 der
angefochtenen Genehmigung gegen umweltbezogene Rechtsvorschriften (z. B. gegen das BNatSchG) geltend, durch
die Genehmigung in seinem satzungsmafigen Aufgabenbereich der Forderung der Ziele des Umweltschutzes berihrt
zu sein. Er war zudem im Rahmen der Offentlichkeitsbeteiligung zur Beteiligung am Genehmigungsverfahren berechtigt.

® 1ll. Die Klage ist unbegriindet. Die Genehmigung vom 9. Marz 2016 fur die Errichtung und den Betrieb einer

Windenergieanlage in der Fassung des Abhilfebescheids vom 16. Februar 2018, der Anderungsbescheide vom 27. April
2020, vom 18. Dezember 2020 und vom 26. Februar 2021 sowie der Verzichtserklarung der Beigeladenen vom 21.
August 2020 ist rechtmaRig.

® Nach 8 2 Abs. 4 Satz 1 UmwRG sind Rechtsbehelfe nach §2 Abs. 1 UmwRG begrundet, soweit die Entscheidung nach

8§ 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2 UmwRG oder deren Unterlassen gegen Rechtsvorschriften verstoft, die fir diese
Entscheidung von Bedeutung sind (Nr. 1), oder die Entscheidung nach § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2a bis 6 UmwRG oder
deren Unterlassen gegen umweltbezogene Rechtsvorschriften verstof3t, die fir diese Entscheidung von Bedeutung sind
(Nr. 2), und der Verstol3 Belange bertihrt, die zu den Zielen gehéren, die die Vereinigung nach ihrer Satzung férdert. Bei
Entscheidungen nach 81 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 oder 4 UmwRG muss zudem eine Pflicht zur Durchfiihrung einer
Umweltpriifung im Sinne von 8§ 1 Abs. 1 Nr. 1 UVPG bestehen, 82 Abs. 4 Satz 2 UmwRG.

Hieran gemessen ist die Klage unbegriindet. Ein Verstol3 der streitgegenstandlichen immissionsschutzrechtlichen
Genehmigung gegen Rechtsvorschriften im Sinne des § 2 Abs. 4 UmwRG ist sowohl mit Blick auf das Verfahrensrecht
(dazu 1.) als auch mit Blick auf das materielle Recht (dazu 2.) zu verneinen.

¢ 1. Die angefochtene Genehmigung ist nicht aufgrund von Verfahrensfehlern rechtswidrig.

®“ Es liegt weder ein absoluter Verfahrensfehler gemal 84 Abs. 1 Satz 1 UmwRG (dazu a)) noch ein relativer

Verfahrensfehler nach § 4 Abs. 1a UmwRG (dazu b)) vor.

“ a) Ein absoluter Verfahrensfehler ergibt sich weder nach 84 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchst. a UmwRG (dazu aa)) noch

nach 8 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 UmwRG (dazu bb)) oder nach 8§ Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 UmwRG (dazu cc)).

°aa) Nach §4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchst. a UmwRG kann die Aufhebung einer Entscheidung Uber die Zulassigkeit eines

Vorhabens nach § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 2 Buchst. b UmwRG verlangt werden, wenn eine nach den Bestimmungen
des Gesetzes Uber die Umweltvertraglichkeitsprifung, nach der Verordnung tber die Umweltvertraglichkeitsprifung
bergbaulicher Vorhaben oder nach entsprechenden landesrechtlichen Vorschriften erforderliche
Umweltvertraglichkeitsprifung weder durchgefihrt noch nachgeholt worden ist.

2 Ein solcher Verfahrensfehler scheidet hier schon deshalb aus, weil der Beklagte im Rahmen des Verfahrens zur

Erteilung der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung vom 9. Marz 2016 als Ergebnis einer allgemeinen Vorprifung
des Einzelfalls die Notwendigkeit der Durchfiihrung einer Umweltvertraglichkeitsprifung bejaht und diese auch
tatsachlich durchgefiihrt hat.

* bb) GemalR 8§84 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 UmwRG kann die Aufhebung einer Entscheidung Uber die Zulassigkeit eines

Vorhabens nach §1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 2 Buchst. b UmwRG verlangt werden, wenn eine erforderliche
Offentlichkeitsbeteiligung im Sinne von § 18 UVPG oder im Sinne von §10 BImSchG weder durchgefiihrt noch
nachgeholt worden ist.

* Auch dieser Verfahrensfehler scheidet hier aus, weil der Beklagte eine Offentlichkeitsbeteiligung im Sinne von §10

BImSchG tatsachlich durchgefuhrt hat. Die von dem Klager in diesem Zusammenhang gerlgten Fehler bei der
Bekanntmachung nach 8§ 10 Abs. 3 BImSchG vermdgen jedenfalls keinen absoluten Verfahrensfehler nach §4 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 UmwRG zu begriinden.

* cc) Es liegt auch kein Verfahrensfehler im Sinne des 84 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 UmwRG vor.

% (1) 8 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 UmwRG erfasst einen Verfahrensfehler, der nicht geheilt worden ist (Buchst. a), nach seiner

Art und Schwere mit den in § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2 UmwRG genannten Féllen vergleichbar ist (Buchst. b) und der
betroffenen Offentlichkeit die Maoglichkeit der gesetzlich vorgesehenen Beteiligung am Entscheidungsprozess
genommen hat, wozu auch der Zugang zu den Unterlagen gehort, die zur Einsicht fir die Offentlichkeit auszulegen sind
(Buchst. c).
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" Verfahrensfehler in diesem Sinne (und auch im Sinne des 84 Abs. la UmwRG) sind nur VerstdRe gegen

Rechtsvorschriften, welche die &uf3ere Ordnung des Verfahrens, d. h. den Verfahrensablauf als solchen, betreffen (vgl.
8§ 9 VwVIG NRW). Hierzu gehodren etwa Regelungen Uber den Beginn des Verfahrens, die Beteiligung anderer
Behorden und der Offentlichkeit sowie sonstige Verfahrensschritte, wie etwa die Durchfihrung einer UVP oder
Vorprufung.

* Vgl. BVerwG, Urteile vom 19. Dezember 2017 -7 A 6.17 -, juris Rn. 19, und vom 28. November 2017 -7 A 17.12 -, juris

Rn. 29 ff., sowie Beschlisse vom 28. Méarz 2020 - 4 VR 5.19 -, juris Rn. 23, vom 7. Januar 2020 4 B 74.17 -, juris Rn.
8, und vom 31. Januar 2019 - 4 B 9.17 -, juris Rn. 23.

“ Ob ein vergleichbarer Verfahrensfehler nach Buchstabe b der Vorschrift vorliegt, hédngt unter Berlicksichtigung der

IS

Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europaischen Union und mit Blick auf § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Buchst. ¢ UmwRG
davon ab, ob Verfahrensgarantien, insbesondere die Beteiligungsméglichkeit am Entscheidungsprozess, berthrt sind.
In Betracht kommen insoweit z. B. Fehler, die der zustandigen Behorde bei der Vornahme einzelner Verfahrensschritte,
etwa der Auslegung von Unterlagen, der Offentlichkeits- und Behérdenbeteiligung oder der Bekanntmachung
unterlaufen sind.

 Vgl. BVerwG, Urteile vom 19. Dezember 2017 -7 A 6.17 -, juris Rn. 27, und vom 28. November 2017 -7 A 17.12 -, juris

Rn. 37; OVG NRW, Urteil vom 20. Dezember 2018 - 8 A 2971/17 -, juris Rn. 42 ff.

" Von den einzelnen Verfahrensschritten und ihrer Durchfiihrung zu unterscheiden sind die Anforderungen an ihre

inhaltliche Ausgestaltung. Diese werden von den materiellrechtlichen MaRstdben der im jeweiligen Einzelfall
einschlagigen Fachgesetze geprégt, fur deren Prufung die Umweltvertraglichkeits(vor)prifung durch Zusammenstellung
und Aufbereitung des umweltbezogenen Tatsachenmaterials den Rahmen und die Grundlage bildet (vgl. 88 7, 16, 24
Abs. 1 und §25 Abs. 3 UVPG bzw. 8§ 4e, 20 Abs. la, Abs. 1b Satz 5 der 9. BImSchV). Auch der durch
materiellrechtliche Vorgaben gesteuerte Prozess der Willens- und Entscheidungsbildung ist nicht Teil des
Verfahrensgangs.

2 Vgl. BVerwG, Urteile vom 19. Dezember 2017 -7 A 6.17 -, juris Rn. 19, 22, und vom 28. November 2017 -7 A 17.12 -,

juris Rn. 29, sowie Beschlisse vom 28. Méarz 2020 -4 VR 5.19 -, juris Rn. 23, und vom 7. Januar 2020 4 B 74.17 -,
juris Rn. 8.

* Ein Verfahrensfehler im Sinne von 84 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 UmwRG liegt demnach nicht schon dann vor, wenn lediglich

einzelne Aspekte der UVP nicht mit einer hinreichenden Tiefe ermittelt, einzelne Angaben fehlerhaft, Unterlagen
unzureichend oder Bewertungen fragwiirdig sind. Die Offentlichkeitsbeteiligung dient gerade dazu, derartige Fehler oder
Unzulanglichkeiten der Gutachten oder der zu Grunde liegenden Untersuchungen aufzuspiren und gegebenenfalls
Einwendungen zu erheben, damit die Defizite behoben werden. Sie ware nach ihrem Sinn und Zweck entbehrlich, wenn
eine in jeder Hinsicht fehlerfreie UVP Voraussetzung fiir eine rechtmaRige Offentlichkeitsbeteiligung ware.

Vgl. BVerwG, Beschluss vom 26. Marz 2020 -3 B 24.19 -, juris Rn. 9; OVG NRW, Urteil vom 20. Dezember 2018 -8 A
2971/17 -, juris Rn. 56 f., m. w. N.

% Zwar mussen die nach § 10 Abs. 3 Satze 2 und 3 BImSchG ausgelegten Unterlagen so vollstandig sein, dass sie Uber

die entscheidungserheblichen Umstande Auskunft geben und eine AnstoRBwirkung entfalten, die der betroffenen
Offentlichkeit die zweckméaRige Erhebung von Einwendungen gegen das Vorhaben an sich oder betreffend einzelne
entscheidungserhebliche Umstande und damit die effektive Wahrnehmung ihres Beteiligungsrechts ermdglicht.

%5 Vgl. OVG NRW, Urteil vom 20. Dezember 2018 -8 A 2971/17 -, juris Rn. 103 f.

Fehler bei der Auslegung der zur Einsicht fir die Offentlichkeit auszulegenden Unterlagen erfiillen aber insbesondere
dann nicht die Voraussetzungen eines absoluten Verfahrensfehlers gemal3 § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 UmwRG, wenn
lediglich einzelne Unterlagen fehlen. In einem solchen Fall fehlt es an der Vergleichbarkeit mit den in § 4 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 und 2 UmwRG genannten VerfahrensverstdfZen. Insoweit kann allenfalls ein relativer Verfahrensfehler gemaR § 4
Abs. 1la UmwRG vorliegen.

° Vgl. OVG NRW, Urteil vom 20. Dezember 2018 -8 A 2971/17 -, juris Rn. 58 f., m. w. N.

“ Es genugt auch nicht, wenn Gutachten oder Studien, die der Umweltvertraglichkeits(vor)prifung zugrunde liegen, den

Anforderungen an den allgemeinen Kenntnisstand bzw. den gegenwartigen Wissensstand und die allgemein
anerkannten/gegenwartigen Prifungsmethoden (vgl. § 16 Abs. 5 Satz 1 UVPG/§ 4e Abs. 4 Satz 1 der 9. BImSchV) nicht
gerecht werden.

° Vgl. BVerwG, Urteile vom 19. Dezember 2017 -7 A 6.17 -, juris Rn. 23, und vom 28. November 2017 -7 A 17.12 -, juris

Rn. 33.
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""" Ein Verfahrensfehler kadme allenfalls in Betracht, wenn der Mangel so schwer wdge, dass das zentrale

1

gesetzgeberische Anliegen einer frihzeitigen und effektiven Offentlichkeitsbeteiligung grundsétzlich in Frage gestellt
ware, weil die Gutachten die nach 8 16 Abs. 5 Satz 3 Nr. 2 UVPG/§ 4e Abs. 4 Satz 3 Nr. 2 der 9. BImSchV erforderliche
AnstoRBwirkung nicht entfalten.

Vgl. BVerwG, Beschliisse vom 26. Marz 2020 -3 B 24.19 -, juris Rn. 9, und vom 7. Januar 2020 4 B 74.17 -, juris Rn.
9.

° (2) Ausgehend vom Vorstehenden liegt hier in Bezug auf die geltend gemachten Mangel der UVP ein absoluter

4

Verfahrensfehler nach 8 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 UmwRG nicht vor. Ein solcher ergibt sich nicht daraus, dass einzelne
Unterlagen ohne vorherige Auslegung und ohne Bezugnahme im Genehmigungsbescheid zur Grundlage der
Entscheidung gemacht worden sein sollen (dazu (a)). Er besteht auch nicht darin, dass im Rahmen der
Bekanntmachung kein Hinweis darauf erfolgte, welche Unterlagen bis dahin zur behdrdlichen Prifung vorgelegen
hatten (dazu (b)). Nichts anderes gilt mit Blick auf die zusammenfassende Darstellung der Umweltauswirkungen (dazu
().

(a) Der Umstand, dass sich der Beklagte mit Schriftsatz vom 14. Juni 2016 im erstinstanzlichen Eilverfahren mit dem
Aktenzeichen 4 L 756/16 (nachgehend 8 B 1303/16 OVG NRW) zur Stiitzung seines Vortrags auf Erkenntnisse zum
Vorkommen des Rotmilans aus dem angrenzenden Vorhaben Windpark "Rotes Land" von Herrn Dr. M. vom 20. Mai
2015 berufen hat, die weder im hiesigen Genehmigungsverfahren ausgelegt noch im Genehmigungsbescheid vom 9.
Marz 2016 erwéhnt worden sind, begriindet keinen absoluten Verfahrensfehler nach § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 UmwRG.

° Sollte der Beklagte diese Erkenntnisse bei seiner Genehmigungsentscheidung bertcksichtigt haben, erflillte dieses

Fehlen eines einzelnen Dokuments bei der Auslegung von Unterlagen im Rahmen der Offentlichkeitsbeteiligung aus
den oben genannten Grinden nicht die Voraussetzungen eines absoluten Verfahrensfehlers gemal 8 4 Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 UmwRG.

° Soweit der Klager vorbringt, dass die im Genehmigungsverfahren vorgelegten Unterlagen zur Erfassung der

®

Umweltbeeintrachtigungen - namentlich die Artenschutz-Prognose, die Landschaftsbildbewertung sowie die Allgemeine
Vorprifung des Einzelfalls des Buros U. - unzureichend seien und den Anforderungen des § 4e der 9. BImSchV nicht
entsprachen, verfangt auch dies nicht. Denn der Klager macht damit Anforderungen an die inhaltliche Ausgestaltung
geltend, die nicht den Verfahrensablauf als solchen betreffen und daher grundsétzlich keinen Verfahrensfehler im Sinne
des 84 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 UmwRG darstellen. Etwaige einzelne Ermittlungsfehler bei der Beurteilung der
Umweltbeeintrachtigungen sind namlich fur sich genommen keine Verletzung des Rechts auf Offentlichkeitsbeteiligung,
sondern gerade ihr Gegenstand. Dafir, dass die genannten Gutachten bereits die geforderte AnstoRR3funktion verfehlt
haben konnten, ist nichts ersichtlich. Insbesondere fiihrt bereits die Artenschutz-Prognose des Biros U. von Juli 2013
aus, dass Genehmigungsrisiken vor allem durch die Nutzung des Gebietes durch Rotmilane als Nahrungshabitat und in
den vergangenen Jahren als Brutrevier und Gemeinschaftsschlafplatz gegeben seien. Auch die zahlreichen
Einwendungen im Rahmen des Genehmigungsverfahrens - einschliel3lich der Stellungnahmen des Klagers vom 15. Mai
und vom 25. November 2015 - belegen, dass dem zentralen gesetzgeberischen Anliegen einer frihzeitigen und
effektiven Offentlichkeitsbeteiligung hier entsprochen wurde.

(b) Ein absoluter Verfahrensfehler nach 8 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 UmwRG ist auch nicht darin zu sehen, dass im Rahmen
der offentlichen Bekanntmachung kein Hinweis darauf erfolgte, welche Unterlagen bis dahin zur behérdlichen Prifung
vorgelegen haben. Der Beklagte beschréankte sich in der Bekanntmachung vom 5. Oktober 2015 insoweit auf den
Hinweis, dass der Genehmigungsantrag und die dazugehorigen Unterlagen bei den genannten Stellen auslagen und
dort wahrend der angegebenen Zeiten ebenso wie auf einer naher bezeichneten Internetseite des Beklagten
eingesehen werden kdnnten.

Unabhéngig von der Frage, ob eine Bekanntmachung schon nach 8 9 Abs. 1 der 9. BImSchV in der Fassung vom 9.
Dezember 2006 (BGBI. | S. 2823; a. F.) die Bezeichnung der fir das Vorhaben entscheidungserheblichen und der
Behdrde vorliegenden Berichte und Empfehlungen erfordert hatte (so nun 8 9 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 der 9. BImSchV in der
aktuellen Fassung), wirde es sich jedenfalls nicht um einen absoluten Verfahrensfehler nach § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3
UmwRG handeln. Denn dieser in seinem Umfang begrenzte Fehler im Rahmen der im Ubrigen ordnungsgemaRen
Bekanntmachung ware nicht nach Art und Schwere mit den in 8 4 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2 UmwRG genannten Féllen
vergleichbar, zumal er der betroffenen Offentlichkeit, die zu dem Vorhaben umfassend Stellung genommen hat, nicht
die gesetzlich vorgesehene Beteiligung am Entscheidungsprozess genommen hat.
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Vgl. BVerwG, Urteile vom 30. November 2020 -9 A 5.20 -, juris Rn. 25, und vom 21. Januar 2016 4 A 5.14 -, juris Rn.
47, 50, Beschluss vom 21. Juni 2016 - 9 B 65.15 -, juris Rn. 4 ff., jeweils zu 89 Abs. 1a Nr. 5 UVPG a. F.; Kulpmann, in:
juris-PR-BVerwG 12/2016 Anm. 6, B.II.2.b).

° (c) Soweit der Klager ferner einen Verfahrensfehler darin sieht, dass die zusammenfassende Darstellung der

Umweltauswirkungen sowie die daran anknipfende Bewertung mangelhaft gewesen seien, weil seine eigene
Stellungnahme nicht ausreichend beriicksichtigt worden sei und die vorliegenden Unterlagen unzureichend gewesen
seien, verfangt auch dies nicht.

Nach § 20 Abs. 1a und Abs. 1b der 9. BImSchV in der geméaR § 25 Abs. 1a der 9. BImSchV anwendbaren Fassung vom
23. Oktober 2007 (BGBI. | S. 2474; a. F) (der Sache nach ebenso in der aktuell geltenden Fassung) erarbeitet die
Genehmigungsbehorde auf der Grundlage der beizufiigenden Unterlagen, der behdrdlichen Stellungnahmen, der
Ergebnisse eigener Ermittlungen sowie der AuBerungen und Einwendungen Dritter eine zusammenfassende
Darstellung der zu erwartenden Auswirkungen des Vorhabens auf die umweltrelevanten Schutzgiter und bewertet
mdglichst innerhalb eines Monats nach Erarbeitung der zusammenfassenden Darstellung auf deren Grundlage und
nach den fur ihre Entscheidung maRgeblichen Rechts- und Verwaltungsvorschriften die Auswirkungen des Vorhabens
auf diese Schutzgiter. Der Beklagte hat dies im Genehmigungsbescheid vom 9. Marz 2016 (dort Seiten 34 ff.) getan.

> Soweit der Klager eine intensivere Auseinandersetzung mit seinen Stellungnahmen vom 15. Mai und vom 25.

November 2015 sowie die Heranziehung weiterer Unterlagen im Rahmen der Darstellung und Bewertung der
Umweltauswirkungen verlangt, macht er auch damit Anforderungen an die inhaltliche Ausgestaltung geltend, die nicht
den Verfahrensablauf als solchen und damit nicht einen Verfahrensfehler - auch nicht im Sinne des § 4 Abs. 1 Satz 1 Nr.
3 UmwRG - betreffen.

° b) Es liegt auch kein relativer Verfahrensfehler nach 84 Abs. 1a UmwRG vor.

aa) 84 Abs. la Satz 1 UmwRG stellt klar, dass bei relativen Verfahrensfehlern- anders als bei absoluten
Verfahrensfehlern - § 46 VwVI{G gilt. Die Aufhebung eines (nicht nichtigen) Verwaltungsakts kann deshalb wegen eines
relativen Verfahrensfehlers nicht beansprucht werden, wenn offensichtlich ist, dass die Verletzung der
Verfahrensvorschrift die Entscheidung in der Sache nicht beeinflusst hat. Zur Aufklarung dieser Frage hat das Gericht
im Rahmen seiner Pflicht zur Erforschung des Sachverhalts von Amts wegen (8 86 VwGO) alle verfugbaren
Erkenntnismdoglichkeiten auszuschopfen. Lasst sich nicht aufklaren, ob der Verfahrensfehler die Entscheidung in der
Sache beeinflusst hat, wird eine Beeinflussung nach 8§ 4 Abs. 1la Satz 2 UmwRG vermutet (Kausalititsvermutung). Das
Gericht hat in diesem Fall also zugunsten des Klagers zu unterstellen, dass der Verfahrensfehler Einfluss auf die
Sachentscheidung gehabt hat. Damit soll sichergestellt werden, dass § 46 VwVfG in Ubereinstimmung mit den
Grundsatzen, die der Gerichtshof der Europaischen Union zur Beachtlichkeit von Verfahrensfehlern aufgestellt hat,
angewandt wird, insbesondere, dass dem Rechtsbehelfsfuhrer in keiner Form die (materielle) Beweislast fur die Frage
auferlegt wird, ob die angegriffene Entscheidung ohne den Verfahrensfehler anders ausgefallen ware.

Vgl. BVerwG, Urteile vom 30. November 2020 -9 A 5.20 -, juris Rn. 23 f., und vom 21. Januar 2016 4 A 5.14 -, juris
Rn. 41, Beschluss vom 21. Juni 2016 - 9 B 65.15 -, juris Rn. 5.

“ bb) Dies zugrunde gelegt, scheidet ein relativer Verfahrensfehler im Sinne des 84 Abs. 1a UmwRG hier aus.

2 Mit Blick auf die von dem Klager geltend gemachten und unter Ill. 1. a) cc) (2) (a) und (c) gepriften Méangel der

Umweltvertraglichkeitsprifung ergibt sich dies schon aus den dort genannten Griinden.

» Soweit sich der Klager im Ubrigen darauf beruft, dass im Rahmen der Bekanntmachung die fur das Vorhaben

entscheidungserheblichen Berichte und Empfehlungen nicht bezeichnet worden seien (vgl. Ill. 1. a) cc) (2) (b)), kann
auch an dieser Stelle dahinstehen, ob es sich insoweit um einen Verfahrensfehler im Rahmen des gemal der 9.
BImSchV durchzufiihrenden immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahrens handelte. Denn jedenfalls steht zur
Uberzeugung des Senats fest, dass ein solcher etwaiger Verfahrensfehler die Entscheidung in der Sache offensichtlich
nicht beeinflusst hat.
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> Soweit artenschutzrechtliche Belange oder andere objektivrechtliche Umweltbelange in Frage stehen, ist den
vorliegenden Unterlagen zu entnehmen, dass auch im Falle einer unzweifelhaft fehlerfreien Bekanntmachung keine
weiteren Gesichtspunkte in das Verfahren eingebracht worden wéren. Das gilt auch unter Berlicksichtigung des Zwecks
der Umweltvertraglichkeitspriifung, eine breite Offentlichkeit fir Entscheidungsverfahren im Umweltbereich zu
interessieren und deren Beteiligungsbereitschaft zu fordern. Der Kléger hatte sich hier bereits mit seiner mit zwei
weiteren Naturschutzverbanden verfassten Stellungnahme vom 15. Mai 2015 umfangreich in das Verfahren eingebracht
und ist auch auf die genannte Artenschutz-Prognose des Biros U. von 2013 eingegangen (dort Seite 6). Eine weitere
Stellungnahme folgte unter dem 25. November 2015. Dabei wurden die Beitrdge offenkundig von mit entsprechenden
Ortskenntnissen ausgestatteten Vertretern der Arbeitsgruppen vor Ort angefertigt. Die artenschutzrechtlichen
Gesichtspunkte wurden in einer Tiefe abgehandelt, die sichergestellt hat, dass nichts Wesentliches unerwéhnt
geblieben ist.

“ Die fehlende Bezeichnung der der Genehmigungsbehérde vorliegenden Unterlagen im Rahmen der o6ffentlichen
Bekanntmachung hat die Beteiligung am Entscheidungsprozess offensichtlich nicht erschwert. Dem Akteninhalt lasst
sich entnehmen, dass individuelle Betroffenheiten durch maoglicherweise schadliche Umwelteinwirkungen wie
insbesondere Larm nicht aufgrund des etwaigen Bekanntmachungsfehlers unberiicksichtigt geblieben sind. So wurden
Einwendungen auch von Privatpersonen gegen verschiedene Aspekte des Vorhabens geltend gemacht, die der
Beklagte im Rahmen des weiteren Verfahrens bertcksichtigt hat.

2. Die angefochtene Genehmigung ist auch nicht wegen eines Verstol3es gegen das materielle Recht rechtswidrig. Sie
verstof3t nicht gegen die Ausschlusswirkung einer Konzentrationszonenplanung fur Windenergieanlagen an anderer
Stelle gemal § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB (dazu a)). Ein Versto3 ergibt sich auch nicht mit Blick auf das Totungsverbot
nach 8§ 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG hinsichtlich des Rotmilans (dazu b)). Gleiches gilt hinsichtlich der Fledermause (dazu
c)). Ebenso versto3t die Genehmigung weder hinsichtlich der Wachtel (dazu d)) noch hinsichtlich des Raubwirgers
oder des NeuntOters (dazu e)) gegen das Stérungsverbot des 8 44 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG. Ferner steht nicht das
Beeintrachtigungsverbot des Art. 4 Abs. 4 Satz 1 der Richtlinie 2009/147/EG des Européischen Parlaments und des
Rates vom 30. November 2009 Uber die Erhaltung der wildlebenden Vogelarten (Vogelschutzrichtlinie) entgegen, weil
sich das Vorhaben nicht in dem faktischen, noch nicht ausgewiesenen Europaischen Vogelschutzgebiet "Diemel- und
Hoppecketal mit Waldern bei Brilon und Marsberg" befindet (dazu f)). Die Genehmigung ist auch nicht deswegen
rechtswidrig, weil das Vorhaben innerhalb eines Landschaftsschutzgebietes liegt (dazu g)). Nichts anderes gilt mit Blick
auf die naturschutzrechtliche Abwégung bei Eingriffen in Natur und Landschaft gemaf 8 15 Abs. 5 BNatSchG (dazu h)).
SchlieB3lich stehen dem Vorhaben auch nicht bauplanungsrechtlich die Belange nach § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 BauGB
entgegen (dazu i)).

“2 a) Unabhangig davon, ob der Klager dies als Umweltverband geltend machen kann, stehen Darstellungen des
Flachennutzungsplans der Gemeinde N. dem Vorhaben nicht als 6ffentlicher Belang nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB
entgegen.

2 8 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB bestimmt flr Windenergieanlagen und andere Vorhaben nach 8 35 Abs. 1 Nr. 2 bis 6 BauGB,
dass ihnen in der Regel auch dann offentliche Belange entgegenstehen, soweit hierfir durch Darstellungen im
Flachennutzungsplan oder als Ziele der Raumordnung eine Ausweisung an anderer Stelle erfolgt ist. Das ist hier nicht
der Fall.

* aa) Bei Wirksamkeit der vom Rat der Stadt N. am 19. Januar 2017 beschlossenen und von der Bezirksregierung
Arnsberg unter dem 24. Februar 2017 genehmigten 60. Anderung des Flachennutzungsplans der Stadt N. "zur
Darstellung von Konzentrationszonen fir die Errichtung von Windenergieanlagen im Stadtgebiet mit der Folge der
Ausschlusswirkung an anderer Stelle" liegt das Vorhabengrundstiick innerhalb der Konzentrationszone 2 "noérdlich F.".
Danach scheidet eine Ausschlusswirkung nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB hier von vornherein aus.

* pb) Sollte sich die 60. Anderung des Flachennutzungsplans der Stadt N. als unwirksam erweisen, ware fur die
Beurteilung nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB auf die Darstellungen der zuvor insofern maRgeblichen 11. Anderung des
Flachennutzungsplans zurtickzugreifen. Denn fir Flachennutzungsplane gilt insoweit das Gleiche wie bei
Bebauungsplanen, die aufeinander folgen, ohne die jeweilige Vorgangerregelung aufzuheben.

“¢ \Vgl. BVerwG, Urteil vom 29. Oktober 2020 -4 CN 2.19 -, juris Rn. 11.
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" Der Flachennutzungsplan in der Fassung der vom Rat der Stadt N. am 5. Mai 1997 beschlossenen und unter dem 19.
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August 1997 von der Bezirksregierung Arnsberg genehmigten 11. Anderung steht dem Vorhaben ebenfalls nicht
entgegen. Zwar sah er lediglich im Stadtteil O. - und damit nicht am Vorhabenstandort - eine Konzentrationszone vor.
Die 11. Anderung des Flachennutzungsplans der Stadt N. kann dem streitgegensténdlichen Vorhaben aber deshalb
nicht entgegen gehalten werden, weil sie jedenfalls insoweit unwirksam ist, als mit ihr die Rechtswirkungen des § 35
Abs. 3 Satz 3 BauGB verbunden sind.

% Nach den fir die Bekanntmachung der Genehmigung eines Flachennutzungsplans gemaf 86 Abs. 5 Satz 1 BauGB bei

Darstellungen von Flachen fur Windenergieanlagen nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB mit den Rechtswirkungen des § 35
Abs. 3 Satz 3 BauGB geltenden MaRstiaben (dazu (1)) erfullt die Bekanntmachung der 11. Anderung des
Flachennutzungsplans im Amtsblatt der Stadt N. vom 19. September 1997 insoweit nicht ihren Hinweiszweck (dazu (2))
und fuihrt dies jedenfalls zur Unwirksamkeit der Rechtswirkungen nach 8 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB (dazu (3)).

“ (1) Nach 86 Abs. 1 BauGB bedarf der Flachennutzungsplan der Genehmigung der héheren Verwaltungsbehdrde.

GemalR §6 Abs. 5 Satz 1 BauGB ist die Erteilung der Genehmigung ortsiiblich bekannt zu machen. Mit dieser
Bekanntmachung wird der Flachennutzungsplan nach Satz 2 der Vorschrift wirksam.

¢ Die Bekanntmachung nach 86 Abs. 5 Satz 1 BauGB muss geeignet sein, den vom Gesetz vorausgesetzten

Hinweiszweck zu erflllen, was gerichtlich Gberpriifbar ist. Sie muss ihren Adressaten den raumlichen Geltungsbereich
der Darstellungen hinreichend deutlich machen. Das ist bei Darstellungen von Flachen fiir Windenergieanlagen nach §
35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB mit den Wirkungen des 8§35 Abs. 3 Satz 3 BauGB der gesamte Aul3enbereich der Gemeinde.
Stellt die Gemeinde bei einer Konzentrationszonenplanung mit der Wirkung des 8§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB kartografisch
nur einen Ausschnitt ihres Gemeindegebiets dar, wird sie jedenfalls im Text der Bekanntmachung deutlich machen
missen, wenn die Darstellungen nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB rechtliche Wirkungen im gesamten Auf3enbereich
entfalten sollen. Dies kann durch eine Wiedergabe des Gesetzestextes erfolgen, gegebenenfalls unter sachgerechter
Anpassung, etwa eines Hinweises auf den Fortbestand von Konzentrationszonen aus friheren Darstellungen. Die
Verwendung des Begriffs der Konzentrationszone ist nicht ausreichend, um auf die angestrebte, den gesamten
AulRenbereich einer Gemeinde betreffende Wirkung hinzuweisen. Der Begriff mag sich in der Rechts- und
Planungspraxis etabliert haben, er ist aber weder Teil des allgemeinen Sprachgebrauchs, noch verwendet ihn das
Gesetz. Aus seiner Verwendung in einer Bekanntmachung folgt nicht hinreichend deutlich, dass Anlagen auf3erhalb
dieser Zonen unzulassig sind.

Vgl. zum Ganzen BVerwG, Urteil vom 29. Oktober 2020 -4 CN 2.19 -, juris Rn. 13 ff.

(2) Nach diesen MaRgaben genugt die Bekanntmachung der Genehmigung der 11. Anderung des
Flachennutzungsplans im Amtsblatt der Stadt N. vom 19. September 1997 mit der Uberschrift "11. Anderung des
Flachennutzungsplanes der Stadt N. im Stadtteil O. - Darstellung einer Konzentrationszone fiir die zusatzliche Nutzung
von Windenergie -" insoweit nicht dem Hinweiszweck nach § 6 Abs. 5 Satz 1 BauGB.

* Denn aus der Bekanntmachung wird nicht hinreichend deutlich, dass die Rechtswirkungen der Anderung des

=

Flachennutzungsplans den gesamten Auf3enbereich erfassen sollen. Die Bekanntmachung vom 19. September 1997
fuhrt unter dem Gliederungspunkt "Anderungsbereich" aus, dass der Anderungsbereich in der anliegenden
Ubersichtskarte entsprechend gekennzeichnet sei. Die Ubersichtskarte zeigt einen Ausschnitt des Gemeindegebiets im
Stadtteil O. Die Konzentrationszone ist darin durch eine Linie "Abgrenzung des Anderungsbereiches" gekennzeichnet.
Allein diese grafische Darstellung legt nahe, dass sich der raumliche Geltungsbereich der 11. Anderung des
Flachennutzungsplans auf die Konzentrationszone selbst als maRgeblichen Anderungsbereich beschréankt. Dafiir
spricht auch der Betreff der Bekanntmachung vom 19. September 1997, wonach es sich um eine Anderung des
Flachennutzungsplans "im Stadtteil O." handele.

Nichts anderes ergibt sich daraus, dass die Bekanntmachung an zwei Stellen den Begriff "Konzentrationszone"
verwendet und dort jeweils darauf hinweist, dass die 11. Anderung des Flachennutzungsplans die Darstellung einer
Konzentrationszone fir die zusatzliche Nutzung von Windenergie beinhalte. Denn dieser Begriff ist nach dem
Vorstehenden gerade nicht ausreichend, um auf die angestrebte, den gesamten Aulienbereich einer Gemeinde
betreffende Ausschlusswirkung hinzuweisen. Er kann auch eine reine Positivplanung erfassen, bei der sich
Windenergieanlagen an einem bestimmten Standort konzentrieren.

5 (3) Da die Bekanntmachung der 11. Anderung des Flachennutzungsplans den Hinweiszweck nach § Abs. 5 Satz 1

BauGB nicht erfiillt, ist diese Anderung jedenfalls insoweit unwirksam, als mit ihr die Rechtswirkungen des § 35 Abs. 3
Satz 3 BauGB herbeigefuihrt werden sollen. Hierbei handelt es um einen sog. "Ewigkeitsmangel”.
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¢ Vgl. OVG NRW, Urteil vom 6. Dezember 2017 -7 D 100/15.NE -, juris Rn. 44.
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Schon nach §214 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BauGB in der hier zum Zeitpunkt der Bekanntmachung maRgeblichen Fassung
des Gesetzes vom 8. Dezember 1986 (BGBI. | S. 2191; a. F) handelt es sich um eine beachtliche Verletzung von
Vorschriften Uber die Aufstellung eines Flachennutzungsplans, wenn der mit der Bekanntmachung verfolgte
Hinweiszweck nicht erreicht worden ist. Etwas anderes folgt auch nicht aus der Planerhaltungsvorschrift des § 215 Abs.
1 BauGB in der maRgeblichen Fassung des Gesetzes vom 8. Dezember 1986, da § 214 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 BauGB a.
F. dort nicht aufgefiihrt wird.

° b) Das Vorhaben verstdf3t auch nicht hinsichtlich des Rotmilans gegen das artenschutzrechtliche Tétungsverbot des §

44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG.

Nach 844 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG ist es verboten, wild lebenden Tieren der besonders geschitzten Arten
nachzustellen, sie zu fangen, zu verletzen oder zu téten oder ihre Entwicklungsformen aus der Natur zu entnehmen, zu
beschadigen oder zu zerstéren. Der kollisionsgefahrdete sowie windenergieempfindliche Rotmilan wird von dieser
Schutzvorschrift erfasst (dazu aa)). Es ist jedoch hinreichend sichergestellt, dass die tatbestandlichen Voraussetzungen
des 844 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG (dazu bb)) durch die der streitgegenstandlichen Genehmigung beigefligten
artenschutzrechtlichen Nebenbestimmungen Nr. 8.4, 8.5.1, 8.5.2, 8.6, 8.11 und 8.12 in Verbindung mit der
Verzichtserklarung der Beigeladenen vom 21. August 2020 nicht erfullt werden (dazu cc)). Das Erfordernis
weitergehender Nebenbestimmungen lasst sich auch nicht auf die Annahme stltzen, dass es sich bei dem
Vorhabenstandort um ein intensiv und haufig genutztes Nahrungshabitat handele oder er auf einer Flugroute zu einem
solchen liege (dazu dd)). Ferner bedurfte es keiner zusatzlichen Raumnutzungsanalyse (dazu ee)).

% aa) Der Rotmilan (lateinisch: Milvus milvus) ist ein wild lebendes Tier der besonders geschitzten Arten im Sinne von §

44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG. Er zahlt als europaische Vogelart nach 87 Abs. 2 Nr. 12 BNatSchG i. V. m. Art. 1 der
Vogelschutzrichtlinie - dort zusétzlich sogar als Anhang I-Art aufgefuhrt - zu den besonders geschitzten Arten im Sinne
von § 7 Abs. 2 Nr. 13 Buchst. b) bb) BNatSchG.

° Zudem ist der Rotmilan entgegen den von der Beigeladenen gedulRerten Zweifeln nach derzeitigem Kenntnisstand eine

windenergieempfindliche und - mangels Meideverhaltens, weshalb hier ein Verstol3 gegen das Stérungsverbot im Sinne
von § 44 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG nicht zu untersuchen ist - kollisionsgefahrdete Art. Dies ist nach der Einschatzung des
MULNV NRW und des LANUV NRW im Leitfaden "Umsetzung des Arten- und Habitatschutzes bei der Planung und
Genehmigung von Windenergieanlagen in Nordrhein-Westfalen" vom 10. November 2017 (im Folgenden: Leitfaden
2017), der auf umfangreichen fachwissenschaftlichen und empirischen Erkenntnissen zu den Geféahrdungen von unter
anderem Rotmilanen durch Windenergieanlagen beruht, in Fachkreisen allgemein anerkannt und durch
Untersuchungen belegt (Seite 11 oben und 42). Der Senat halt es grundsatzlich fir sachgerecht - und hélt auch im
vorliegenden Verfahren daran fest -, sich an diesem von den genannten sachkundigen Fachbehorden erstellten
Leitfaden als maRgeblicher Erkenntnisquelle fiir die Anforderungen an den Arten- und Habitatschutz zu orientieren.

2 Vgl. OVG NRW, Beschlisse vom 20. November 2020 -8 A 4256/19 -, juris Rn. 55 f., m. w. N., vom 15. Juli 2020 8 B

1600/19 -, juris Rn. 18 f., m. w. N., und vom 1. April 2019 8 B 1013/18 -, juris Rn. 22.

 Im Ubrigen stuft auch der Beklagte in seinen Bescheiden vom 9. Marz 2016 (dort Seite 41), 16. Februar 2018 (dort

Seiten 5 f.), 27. April 2020 (Seiten 8 ff.) und 18. Dezember 2020 (Seiten 4 ff.) sowie im gerichtlichen Verfahren den
Rotmilan als windenergieempfindlich und kollisionsgefahrdet ein und hat deshalb SchutzmaRnahmen angeordnet.
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“ bb) Das Totungsverbot des §44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG ist individuenbezogen und bereits dann erfillt, wenn sich die
Tétung als unausweichliche Konsequenz eines im Ubrigen rechtmé&Rigen Verwaltungshandelns erweist. Mit Blick auf die
bei einer Windkraftanlage nie vollig auszuschlieBende Gefahr von Kollisionen geschutzter Tiere sind diese
Voraussetzungen nur dann erfullt, wenn das Vorhaben dieses Risiko in einer fiir die betroffene Tierart signifikanten
Weise erhoht (vgl. nunmehr, den Signifikanzansatz der Rechtsprechung aufgreifend: § 44 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 BNatSchG
i. d. F. des Gesetzes vom 15. September 2017, BGBI. | S. 3434). Ein Nullrisiko ist nicht zu fordern. Das anhand einer
wertenden Betrachtung auszufiillende Kriterium der Signifikanz tragt dem Umstand Rechnung, dass fir Tiere bereits
vorhabenunabhéngig ein allgemeines Tétungs- und Verletzungsrisiko besteht, welches sich nicht nur aus dem
allgemeinen Naturgeschehen ergibt, sondern auch dann sozialadaquat sein kann und deshalb hinzunehmen ist, wenn
es zwar vom Menschen verursacht ist, aber nur einzelne Individuen betrifft. Denn tierisches Leben existiert nicht in einer
unberlhrten, sondern in einer von Menschen gestalteten Landschaft. Nur innerhalb dieses Rahmens greift der Schutz
des 8§44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG. Umstande, die fir die Beurteilung der Signifikanz eine Rolle spielen, sind
insbesondere artspezifische Verhaltensweisen, haufige Frequentierung des durchschnittenen Raums und die
Wirksamkeit vorgesehener SchutzmaBnahmen, darliber hinaus gegebenenfalls auch weitere Kriterien im
Zusammenhang mit der Biologie der Art. Eine signifikante Steigerung des Totungsrisikos erfordert Anhaltspunkte dafr,
dass sich dieses Risiko durch den Betrieb der Anlage deutlich steigert. Dafir geniigt es weder, dass einzelne
Exemplare etwa durch Kollisionen zu Schaden kommen, noch, dass im Eingriffsbereich Uberhaupt Exemplare
betroffener Arten angetroffen worden sind.

5 Vgl. BVerwG, Urteil vom 9. Juli 2008 -9 A 14.07 -, juris Rn. 91, m. w. N. zur Rechtsprechung des EuGH,, Beschlisse
vom 7. Januar 2020 - 4 B 20.19 -, juris Rn. 5, und vom 8. Méarz 2018 -9 B 25.17 -, juris Rn. 11; OVG NRW, Beschluss
vom 20. November 2020 - 8 A 4256/19 -, juris Rn. 63 f.

5 Zum Umfang der gerichtlichen Kontrolle von naturschutzrechtlichen Bewertungsfragen und damit auch der Beurteilung,
ob das Totungsrisiko signifikant erhoht ist, gilt Folgendes: Wenn und solange es fiur die Erfassung und Bewertung
vorhabenbedingter Einwirkungen an gesetzlichen Vorgaben oder einer untergesetzlichen Malstabsbildung durch
verbindliche Festlegungen etwa mittels Durchfihrungsverordnungen oder Verwaltungsvorschriften fehlt, muss die
Behorde auf auf3errechtliche naturschutzfachliche MaRgaben zurtickgreifen, zu denen vor allem Fachkonventionen und
Leitfaden gehotren. Fehlt es in den einschlagigen Fachkreisen und der einschldgigen Wissenschaft an allgemein
anerkannten Mal3stdben und Methoden fur die fachliche Beurteilung, kann die gerichtliche Kontrolle des behdrdlichen
Entscheidungsergebnisses mangels besserer Erkenntnis der Gerichte an objektive Grenzen stofRen. Sofern eine
aulRerrechtliche Frage durch Fachkreise und Wissenschaft bislang nicht eindeutig beantwortet ist, lasst sich objektiv
nicht abschliel3end feststellen, ob die behoérdliche Antwort auf diese Fachfrage richtig oder falsch ist. Dem Gericht ist
durch Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG nicht auferlegt, das aulRerrechtliche tatsachliche Erkenntnisdefizit aufzulésen. Es ist aber
Aufgabe der Gerichte zu Uberprifen, ob die vorliegenden Untersuchungen den aktuell besten wissenschaftlichen
Erkenntnisstand widerspiegeln oder sich fur die Bestandserfassung von betroffenen Arten oder fur die Ermittlung des
Risikos bestimmte MalRstdbe und Methoden durchgesetzt haben und andere Vorgehensweisen nicht mehr als
vertretbar angesehen werden kénnen. Fehlen diesbezlgliche vereinheitlichende Vorgaben, muss das Gericht auf die
konkrete Kritik hin Gberprifen, ob die vorliegenden Untersuchungen sowohl in ihrem methodischen Vorgehen als auch
in ihrer Ermittlungstiefe ausreichten, um die Behorde in die Lage zu versetzen, die Voraussetzungen der
artenschutzrechtlichen Verbotstatbestdnde sachgerecht zu prifen. Ebenso kann und muss ein Gericht dann, wenn
keine allgemein anerkannte fachliche Meinung existiert, kontrollieren, ob die von der Behdrde verwendeten fachlichen
Mafl3stébe und Methoden vertretbar sind und die Behoérde insofern im Ergebnis zu einer plausiblen Einschatzung der
fachlichen Tatbestandsmerkmale einer Norm gelangt ist. In einem solchen Fall wird gepruft, ob der Behorde bei der
Ermittlung und der Anwendung der von ihr aus dem Spektrum des Vertretbaren gewahlten fachlichen Methode
Verfahrensfehler unterlaufen, ob sie anzuwendendes Recht verkennt, von einem im Ubrigen unrichtigen oder nicht
hinreichend tiefgehend aufgeklarten Sachverhalt ausgeht, allgemeingiltige Bewertungsmalstabe verletzt oder sich von
sachfremden Erwéagungen leiten lasst.

“7 Vgl. BVerfG, Beschluss vom 23. Oktober 2018 -1 BvR 2523/13 u. a. -, juris Rn. 18 ff.; BVerwG, Beschluss vom 15. Juli
2020 - 9 B 5.20 -, juris Rn. 18.
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Bei naturschutzfachlichen Bewertungsfragen hat das Gericht typischerweise zweischrittig zu prifen. Es muss zunachst
feststellen, ob es eine anerkannte Fachmeinung zu Methode oder Inhalt der aufgeworfenen Frage gibt; das ist eine
Tatsachenfeststellung, die notfalls mit sachverstandiger Hilfe erfolgen kann. Gibt es einen solchen "Standard", dann
pruft das Gericht dessen Befolgung bzw. die Grinde fir eine Abweichung. Gibt es ihn nicht, sondern stattdessen ein
wissenschaftliches "Erkenntnisvakuum" im Sinne einer Grenze der tatbestandsbezogenen Erkenntnis- und
Sachaufklarungsméglichkeiten, gilt der Plausibilitdétsmalstab.

* Vgl. BVerwG, Beschluss vom 15. Juli 2020 -9 B 5.20 -, juris Rn. 18, 20, unter Bezugnahme auf BVerfG, Beschluss vom

23. Oktober 2018 - 1 BvR 2523/13 u. a. -, juris; kritisch Huggins, NuR 2021, 73 (76 f.).

© cc) Die der streitgegenstandlichen Genehmigung beigefligten artenschutzrechtlichen Nebenbestimmungen Nr. 8.4 (dazu

(1)), 8.5.1 (dazu (2)), 8.5.2 (dazu (3)), 8.6 (dazu (4)), 8.11 (dazu (5)) und 8.12 (dazu (6)) in Verbindung mit der
Verzichtserklarung der Beigeladenen vom 21. August 2020 wirken in Bezug auf die von ihnen geregelten Sachverhalte -
insbesondere bei bodenbewirtschaftenden MaBnahmen sowie wahrend der Brutzeit und der Schlafplatzphase - einem
VerstoR gegen das artenschutzrechtliche Tétungsverbot nach § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG hinreichend entgegen. Es
besteht bei Beachtung dieser Nebenbestimmungen kein signifikant erhdhtes Tétungsrisiko fir den Rotmilan. Ob auch
weniger weitreichende Betriebsbeschrankungen den gesetzlichen Vorgaben gentigen wirden, hat der Senat nicht zu
prufen, weil es in dem hier vorliegenden Verfahren nicht darauf ankommt.

° (1) Die Nebenbestimmung Nr. 8.4 zum Genehmigungsbescheid vom 9. Marz 2016 in der insoweit maRgeblichen

Fassung des Anderungsbescheids vom 18. Dezember 2020 trifft zum Schutz des Rotmilans ausreichende Regelungen
im Falle von bodenbewirtschaftenden MaRnahmen. Nach dieser Nebenbestimmung ist die Windenergieanlage bei
Grunlandmahd, Ernte und bodenwendenden MafRnahmen auf Feldern im Umkreis von 100 m um die &ul3ere
Abmessung der Windenergieanlage (kreisformige horizontale Projektion der Blattspitzen bei 90° zum Turm) wahrend
der Brutzeit und wéhrend der Zeitspanne der nachbrutzeitlichen Schlafplatzgemeinschaft des Rotmilans (insgesamt 20.
Februar bis 31. Oktober eines jeden Jahres) abzuschalten.

2 Ziel der Nebenbestimmung ist es, ein signifikant erhdhtes Totungsrisiko nach 844 Abs.1 Nr.l BNatSchG -

entsprechend dem Leitfaden 2017, Seite 32 - durch kurzfristige Betriebsbeschrankungen von Windenergieanlagen im
Umfeld von landwirtschaftlich genutzten Flachen zu vermeiden, wenn diese Flachen insbesondere in Zeitraumen der
Ernte und Mahd attraktive Jagdhabitate fur Greifvogel darstellen. Gerade der Rotmilan ist bei der Jagd auf Kleinsauger
auf offene, kurzrasige oder llckige Bereiche angewiesen, die den Zugriff auf die Nahrungstiere ermdglichen.
Grunlandflachen werden von ihm nach der Mahd intensiv genutzt.

®“ Vgl. dazu den Artensteckbrief "Rotmilan” im Anhang A "MalRnahmensteckbriefe Vogel NRW" zum Leitfaden

" Wirksamkeit von Artenschutzmafinahmen’ fiir die Beriicksichtigung artenschutzrechtlich erforderlicher Ma3nahmen in
Nordrhein-Westfalen" des Ministeriums fur Klimaschutz, Umwelt, Landwirtschaft, Natur- und Verbraucherschutz vom 5.
Februar 2013 (im Folgenden: Leitfaden "Wirksamkeit von Artenschutzmaflinahmen™), unter
https://artenschutz.naturschutzinformationen.nrw.de, Seiten 3 und 5, abzurufen von der Internetseite des LANUV NRW.

Hieran anknupfend legt die Nebenbestimmung Nr. 8.4 bei Grinlandmahd eine Abschaltung der Windenergieanlage fur
vier Tage ab dem Tag der Mahd im Zeitraum zwischen morgendlichem Beginn und abendlichem Ende der birgerlichen
Dammerung fest. Bei der Ernte auf Ackerflachen ist eine Abschaltung der Windenergieanlage ab dem Tag des
Erntebeginns durchgehend bis zwei Tage nach Umbruch der Stoppelbrache im Zeitraum zwischen morgendlichem
Beginn und abendlichen Ende der birgerlichen Dammerung vorgesehen. Die Abschaltung ist bei allen Erntevorgangen
aller Feldfriichte vorzunehmen.

% Diese Vorgaben fiir Mahd und Ernte sind nicht zu beanstanden. Sie entsprechen inhaltlich denjenigen des Leitfadens

2017 (dort Seiten 32 und vor allem 58). Dariiber hinaus sieht die Nebenbestimmung vor, dass auch allgemein bei
bodenwendenden MalRnahmen eine Abschaltung der Windenergieanlage am Tag der bodenwendenden Malinahmen
sowie an dem darauf folgenden Tag im Zeitraum zwischen morgendlichem Beginn und abendlichem Ende der
birgerlichen Dammerung erfolgt. Dies geht tiber die Empfehlungen des Leitfadens 2017 hinaus, entspricht aber, wie der
Sachverstandige Dr. Z. in der mindlichen Verhandlung erklart hat, dem derzeitigen fachlichen Erkenntnisstand, der
voraussichtlich auch in die anstehende Uberarbeitung des Leitfadens einflieRen wird.

° Der Begriff der burgerlichen Dammerung ist hinreichend bestimmt. Er bezieht sich auf den Zeitraum beginnend vor

Sonnenaufgang und endend nach Sonnenuntergang, wenn sich die Mitte der Sonnenscheibe 6° unter dem Horizont
befindet. Die Abschaltung ist damit zeitlich aufgrund von astronomischen GesetzmaRigkeiten im Vorhinein eindeutig
bestimmbar; sie kann in einen entsprechenden Abschaltalgorithmus eingestellt und im Wege der Anlagentiberwachung
Uberprift werden.


https://openjur.de/u/2335071.html
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7 Zum Begriff der burgerlichen Dd&mmerung vgl. schon OVG NRW, Beschluss 1. April 2019 -8 B 1013/18 -, juris Rn. 29 f,,

unter Hinweis auf Art. 2 Nr. 97 der Durchfuhrungsverordnung (EU) Nr. 923/2012 der Kommission vom 26. September
2012 zur Festlegung gemeinsamer Luftverkehrsregeln und Betriebsvorschriften fir Dienste und Verfahren der
Flugsicherung u. a.

% Mafgeblicher Bereich flr eine Abschaltung der Windenergieanlage bei bodenbewirtschaftenden MaRnahmen sind nach

Nr. 8.4 die Felder im Umkreis von 100 m um die &ufBere Abmessung der Windenergieanlage (kreisférmige horizontale
Projektion der Blattspitzen bei 90° zum Turm). Ausgehend vom Rotorradius der Anlage von hier 50,5 m sind damit
Flachen erfasst, die sich zumindest teilweise in einem Kreis von etwa 150 m um den Mastful3 der Anlage befinden.

“ Die Festlegung dieses Umkreises ist naturschutzfachlich vertretbar und bewegt sich (noch) innerhalb des Spektrums

der zugunsten des Rotmilans bei der Bodenbewirtschaftung fachwissenschaftlich angesetzten Schutzradien (zwischen
500 m und 100 m), die sich Gberwiegend wohl am Mast orientieren.

° Vgl. Ministerium fiir Energiewende, Landwirtschaft, Umwelt, Natur und Digitalisierung/Landesamt fur Landwirtschaft,

N

N

Umwelt und landliche Raume des Landes Schleswig-Holstein, Integration artenschutzrechtlicher Vorgaben in
Windkraftgenehmigungen nach dem Bundesimmissionsschutzgesetz (BImSchG), Stand: 22. August 2017 (im
Folgenden: artenschutzrechtliche Vorgaben Schleswig-Holstein), S. 19: 500 m; Ministerium fir Umwelt, Klima und
Energiewirtschaft/Landesamt fir Umwelt Baden-Wurttemberg, Hinweise zur Erfassung und Bewertung von
Vogelvorkommen bei der Genehmigung von Windenergieanlagen, Stand: 15. Januar 2021, Anhang A, S. 162, 164: 300
m; Bundesamt fur Naturschutz, Methodenvorschlag des Bundes zur Prifung und Bewertung eines signifikant erhdhten
Totungsrisikos von Vogeln an WEA, (nach Marz 2020) S. 37: 300 m; Thiringer Landesanstalt fur Umwelt und Geologie,
Avifaunistischer Fachbeitrag zur Genehmigung von Windenergieanlagen in Thiringen, Stand: 30. August 2017, S. 8 f.:
300 m; Beschluss 2017-1-1 der Landerarbeitsgemeinschaft der Vogelschutzwarten vom 25. April 2017: 300 m;
Ministerium for Umwelt, Landwirtschaft und Energie Sachsen-Anhalt, Leitfaden Artenschutz an Windenergieanlagen in
Sachsen-Anhalt, gultig ab 30. Juli 2019 (im Folgenden: Leitfaden Artenschutz Sachsen-Anhalt), S. 25: mindestens 200
m vom Mastful3; Gemeinsamer Runderlass des Hessischen Ministeriums fir Umwelt, Klimaschutz, Landwirtschaft und
Verbraucherschutz und des Hessischen Ministeriums flr Wirtschaft, Energie, Verkehr und Wohnen,
Verwaltungsvorschrift  (VwV) "Naturschutz/Windenergie" vom 17. Dezember 2020 (im Folgenden: VwV
"Naturschutz/Windenergie" Hessen), Nr. 7.2 Buchst. b: 200 m um den Mastful3; Ministerium fir Umwelt, Energie und
Klimaschutz Niedersachsen, Planung und Genehmigung von Windenergieanlagen an Land (Windenergieerlass), Anlage
2 (Leitfaden Umsetzung des Artenschutzes bei der Planung und Genehmigung von Windenergieanlagen in
Niedersachsen; im Folgenden: Leitfaden Niedersachsen), Nr. 7.2: mindestens 100 m vom Mastful3; Leitfaden 2017
(Seiten 32 und 58): mindestens 100 m um die Anlage/Umkreis von 100 m.

" Nach den Angaben des Sachverstandigen Dr. Z. in der miindlichen Verhandlung vor dem Senat soll im Ubrigen bei der

bevorstehenden Aktualisierung des Leitfadens fur Nordrhein-Westfalen geprtift werden, ob die Orientierung am Mast
statt an den &aufReren Abmessungen des Rotors mit Blick auf die in den letzten Jahren erheblich vergrof3erten
Rotordurchmesser noch sachgerecht ist.

Soweit der Klager einen groReren Radius von 300 m fiur erforderlich halt und sich dabei auf den genannten Beschluss
2017-1-1 der Landerarbeitsgemeinschaft der Vogelschutzwarten beruft, verfangt dies nicht. Denn es handelt sich
insofern lediglich um einen Beitrag zum wissenschaftlichen Diskurs, der aber - wie aus den eben genannten
unterschiedlichen Landerregelungen ersichtlich - kein allgemein anerkannter fachlicher Standard ist. Insbesondere der
dort (Seite 3) zur Begrindung herangezogene Verweis auf das Flugverhalten von Greifvégeln und Stdrchen (Aufstieg in
thermischen Kreisfligen) lasst den hier angesetzten Radius von etwa 150 m, der ebenfalls bereits einen
Sicherheitsabstand darstellt, nicht als unplausibel erscheinen.

' Die Nebenbestimmung Nr. 8.4 in der aktuellen Fassung des Anderungsbescheids vom 18. Dezember 2020 sieht fir die

Zeit vom 20. Februar bis zum 31. Oktober eines jeden Jahres "wahrend der Brutzeit und wahrend der Zeitspanne der
nachbrutzeitlichen Schlafplatzgemeinschaft des Rotmilans" eine Abschaltung der Windenergieanlage im Falle von
bodenbewirtschaftenden MalRnahmen vor.

Es ist nicht zu beanstanden, dass die Nebenbestimmung die Zeit vom 20. Februar bis zum 31. Oktober eines jeden
Jahres als maf3geblichen "Anwesenheitszeitraum des Rotmilans" einstuft. Dies ergibt sich aus den nachfolgenden
Ausfuhrungen zur brutplatzbedingten (dazu (2)) und zur schlafplatzbedingten (dazu (3)) Abschaltung. Es ist danach fir
die (Winter-)Zeit vom 1. November bis zum 19. Februar nicht mit einer nennenswerten Anwesenheit des Rotmilans im
Vorhabengebiet zu rechnen.


https://openjur.de/u/2173463.html
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Uber die Abschaltung der Windenergieanlage bei bodenbewirtschaftenden MaRnahmen hinaus sieht die
Nebenbestimmung Nr. 8.4 vor, dass die Grinlandmahd, die Ernte und bodenwendende MaRnahmen auf den konkret
benannten Flursticken im 100 m-Umkreis nicht friher beginnen dirfen als auf den angrenzenden, von der
Windenergieanlage weiter entfernten Schlagen bis zu einer Entfernung von 1.000 m um die duRere Abmessung der
Windenergieanlage. Bezogen auf die jeweils anstehende BewirtschaftungsmafRnahme ist eine gleichzeitige Bearbeitung
der konkret benannten Flurstiicke und der in der Umgebung bis 1.000 m gelegenen anzustreben. Ferner ist eine
Dokumentation der Betriebs- und Abschaltzeiten sowie der zeitlichen Abfolge der Bearbeitungsvorgange auf den
Flurstiicken im 100 m-Umkreis vorgesehen, die mindestens ein Jahr lang aufzubewahren und auf Verlangen der
unteren Naturschutzbehoérde vorzulegen ist. Auch insoweit handelt es sich um Regelungen, die den Vorgaben des
Leitfadens 2017 (dort Seiten 32 f. und 58) hinreichend Rechnung tragen.

° Der Klager wendet dagegen ohne Erfolg ein, dass es nicht ausreichend sei, eine gleichzeitige Bewirtschaftung von

Flurstiicken im Umkreis von 1.000 m nur anzustreben. Auch der Leitfaden 2017 macht diesbezuglich lediglich eine nicht
in jedem Fall zwingende Zielvorgabe ("sollten gleichzeitig bearbeitet werden", Seite 33). Dies tragt offenkundig dem
Umstand Rechnung, dass eine Gleichzeitigkeit in einem derart groBen Umkreis von 1.000 m und bei unterschiedlichen
Formen der landwirtschaftlichen Nutzung rein praktisch nicht ausnahmslos gewéhrleistet werden kann. Im Ubrigen greift
zum Schutz des Rotmilans insoweit jedenfalls die verbindliche und leitfadenkonforme (Seite 58) Vorgabe, dass
MaRnahmen der Bodenbewirtschaftung im 100 m-Umkreis nicht friilher beginnen dirfen als in der Umgebung von 1.000
m. Auf diesem Wege wird sichergesellt, dass Rotmilane nicht friihzeitig bei einer MaRnahme der Bodenbewirtschaftung
in den Nahbereich der Windenergieanlage gelockt werden.

7 Zur Sicherung der genannten Mafl3nahmen gibt die Nebenbestimmung Nr. 8.4 schlie3lich vor, dass vertragliche

Vereinbarungen in Form von Nutzungs- und Pflegevertragen zwischen dem Betreiber der Windenergieanlage und den
Grundstlckseigentimern der im genannten 100 m-Umkreis liegenden Flurstiicke unter Zustimmung der Bewirtschafter
zu schlieen sind. Insbesondere ist in den Vertrdgen jeweils festzulegen, dass die Beigeladene mindestens zwolf
Stunden vor Beginn einer BewirtschaftungsmalRnahme auf den betroffenen Flurstiicken von dem jeweiligen
Grundstlckseigentimer bzw. Bewirtschafter Uber den Beginn der MafRnahme bzw. den erfolgten Umbruch der
Stoppelbrache informiert wird. Daneben ist die Abstimmung mit den Bewirtschaftungsmalnahmen bis zu einer
Entfernung von 1.000 m zu regeln. Die MalRnahmen im 100 m-Umkreis dirfen nicht eher als in der Umgebung bis 1.000
m Entfernung beginnen. Zudem sind die zeitliche Abfolge der BewirtschaftungsmafRnahmen zu dokumentieren und die
Dokumentation jahrlich an die untere Naturschutzbehdrde des Beklagten weiterzuleiten. Die Nutzungs- und
Pflegevertrage sind der unteren Naturschutzbehorde vor der Inbetriebnahme vollsténdig vorzulegen. Damit werden die
Anforderungen nach der Nebenbestimmung Nr. 8.4 gemal? den Vorgaben des Leitfadens 2017 (dort Seite 32) zum
Vertragsinhalt gemacht.

 Eine dingliche Sicherung dieser vertraglichen Vereinbarungen zwischen dem Betreiber und den Flachenbewirtschaftern

ist nicht erforderlich, um es dem Beklagten zu ermdglichen, die Einhaltung dieser Nebenbestimmung effektiv zu
Uberwachen. Vielmehr genlgt es nach Nr. 8.4, dass die Betriebs- und Abschaltzeiten Uber die
Betriebsdatenregistrierung der Windenergieanlage zu erfassen, die zeitliche Abfolge der Bearbeitungsvorgange auf den
betreffenden Flurstiicken zu dokumentieren, ein Jahr lang aufzubewahren und auf Verlangen der unteren
Naturschutzbehtrde des Beklagten vorzulegen sind. Abgesehen davon, dass es sich insoweit um eine rechtliche
Bewertung handelt, fordert im Ubrigen auch der Leitfaden 2017 eine solche dingliche Sicherung nicht. Er sieht lediglich
fur MalRnahmenflachen - also fur Flachen, auf denen artenschutzrechtliche Mafinahmen im Sinne des Leitfadens
"Wirksamkeit von Artenschutzmafnahmen" durchgefihrt werden sollen - eine grundbuchliche Sicherung im Wege der
Eintragung einer beschrankten personlichen Dienstbarkeit vor (dort Seite 60).

° Nichts anderes folgt aus dem Einwand des Klagers, dass sich eine Sanktionierung fur den Fall der ausbleibenden

Abschaltung nach Nebenbestimmung Nr. 8.4 unmittelbar aus den Vorgaben der Genehmigung ergeben und geeignet
sein musse, den Artenschutz des Rotmilans unmittelbar und kurzfristig zu gewahrleisten. Denn die Nebenbestimmung
Nr. 8.4 nach § 36 Abs. 2 Nr. 4 VwVIG NRW stellt eine eigenstandige behordliche Anordnung dar, die - soweit sie
Verhaltenspflichten des Betreibers begriindet - noétigenfalls im Wege der Verwaltungsvollstreckung unter Einschluss
entsprechender Zwangsmittel durchgesetzt werden kann. Anders als der Klager meint, bestehen damit bereits unterhalb
der Eingriffsintensitat einer Betriebsuntersagung nach § 20 Abs. 1 BImSchG oder eines Widerrufs nach §21 Abs. 1 Nr. 2
BImSchG Handlungsmdglichkeiten des Beklagten.

Vgl. Hansmann/Roéckinghausen, in: Landmann/ Rohmer, Umweltrecht, Stand: Aug. 2020,BImSchG, § 21 Rn. 27.
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Abgesehen davon, dass die Vorlage der Vertrdge keine Frage der RechtmaRigkeit der Genehmigung, sondern der
behordlichen Uberwachung sein diirfte, hat die Beigeladene ausweislich der im vorliegenden Verfahren vorgelegten
dienstlichen Erklarung des Beklagten vom 21. August 2020 diesem die mit den Eigentimern und Bewirtschaftern aller
betroffenen Grundstiicke geschlossenen Vertrage jedenfalls vollstandig vorgelegt. Nach dem Inhalt des mit Schriftsatz
vom 1. September 2020 im Verfahren 8 B 727/20 vorgelegten Vertragsbeispiels betreffend die Grundstiicke Gemarkung
I., Flur, Flurstiicke, und wurden die nach der Nebenbestimmung Nr. 8.4 gestellten Anforderungen umgesetzt.

? (2) Die Nebenbestimmung Nr. 8.5.1 zur brutzeitbedingten Abschaltung in der hier maR3geblichen Fassung des

Anderungsbescheids vom 27. April 2020 bleibt nicht hinter den zur Vermeidung eines signifikant erhhten
Totungsrisikos im Sinne von 8 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG zu stellenden Anforderungen zuriick. Dies gilt sowohl mit Blick
auf den Gesamtzeitraum der Abschaltung (dazu (a)) als auch mit Blick auf die taglichen Abschaltzeiten (dazu (b)).
Ferner ist es nicht zu beanstanden, dass der Beklagte fur die Priifung etwaiger Brutvorkommen des Rotmilans einen
Radius des Untersuchungsgebietes um die Windenergieanlage von 1.000 m zugrunde gelegt hat (dazu (c)). Auch
gegen die Einzelheiten des Mechanismus zur Priifung der Wiederinbetriebnahme ist artenschutzrechtlich nichts zu
erinnern (dazu (d)).

* (a) Die brutzeitbedingte Abschaltung nach Nebenbestimmung Nr. 8.5.1 erfolgt vom 20. Februar bis zum 20. August

eines jeden Jahres, ohne dass es eines weiteren Nachweises bedarf. Sie soll damit die Brutplatzbesetzung, die
Balzphase, die Zeit der Eiablage sowie die Jungvogelfiitterung umfassen (vgl. den Anderungsbescheid vom 27. April
2020, dort Seite 3).

Die zeitliche Festlegung von Beginn (20. Februar) und Ende (20. August) der Abschaltung erfasst die mal3geblichen
Aufenthaltszeiten britender Rotmilane in der Horstumgebung und ist naturschutzfachlich nicht zu beanstanden. Sie
berticksichtigt das fachgutachterliche Konzept von T. und S. vom 13. Februar 2020 (dort Seite 15), wonach Rotmilane
im Regelfall ab Anfang Marz (teilweise auch ab dem 11. Februar) den Brutplatz besetzen und ihre fliggen Jungen
langstens bis zum 17. August eines jeden Jahres fittern. Weiter orientiert sie sich - ebenso wie der Leitfaden 2017 (dort
Seite 25, Abs. 1) - an den bei Stuidbeck u. a., Methodenstandards zur Erfassung der Brutvogel Deutschlands, 2005, (dort
Seite 109 bis 113) festgelegten Wertungsgrenzen. Nach der danach im Steckbrief fir den Rotmilan festgehaltenen
artspezifischen Phanologie (dort Seite 242) beginnt das Brutverhalten mit Balzfligen "sofort nach der Ankunft" im
Brutgebiet friihestens Ende Februar (21. bis letzter Tag) eines jeden Jahres und damit nach der hier vorgesehenen
Abschaltung am 20. Februar. Nichts anderes ergibt sich - gemessen an der flir ein relevantes Toétungsrisiko
erforderlichen Uberschreitung der Signifikanzschwelle - nach der von Herrn K. vom LANUV NRW im Rahmen der
mundlichen Verhandlung getroffenen sachverstandigen Aussage (Protokollabdruck Seite 7), dass die Rotmilane schon
schwerpunktmaRig in der zweiten Dekade des Februars einflogen und bis Ende Februar verpaart seien. Auch das Ende
der Abschaltung ab dem 21. August eines jeden Jahres ist mit den Wertungsgrenzen nach Stdbeck u. a. vereinbar, da
das spezifische Jungvogelverhalten spatestens mit Ablauf des Monats Juli endet (dort Seite 243). Weitergehende
Abschaltzeiten zugunsten briitender Rotmilane lassen sich im Ubrigen auch nicht dem Anhang 5a "Erfassungstermine -
Brut- und Rastvogel" zum Leitfaden "Methodenhandbuch zur Artenschutzprifung in Nordrhein-Westfalen -
Bestandserfassung und Monitoring" des Ministeriums fir Klimaschutz, Umwelt, Landwirtschaft, Natur- und
Verbraucherschutz des Landes Nordrhein-Westfalen vom 9. Marz 2017 entnehmen (im Folgenden: Methodenhandbuch
zur Artenschutzprifung, abrufbar unter https://artenschutz.naturschutzinformationen.nrw.de/artenschutz/de/downloads).

> Da zur Vermeidung der tatbestandlichen Voraussetzungen des 844 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG kein Nullrisiko geboten ist,

sind nicht deswegen weitergehende brutzeitbedingte Abschaltvorgaben erforderlich, weil sich einzelne Exemplare des
Rotmilans moglicherweise auch vor und nach dem genannten Zeitraum in der Umgebung des Horstes aufhalten.

% (b) Die nach Nebenbestimmung Nr. 8.5.1 vorgesehenen taglichen Abschaltzeiten vom Anfang der morgendlichen

birgerlichen Dammerung bis zum Ende der abendlichen birgerlichen DAmmerung wurden im Anderungsbescheid vom
27. April 2020 (dort Seite 11) ebenfalls nachvollziehbar begriindet. Sie berticksichtigen, dass der Rotmilan ein tagaktiver
Greifvogel ist und umfassen auch den zweiten Aktivitatsgipfel zwischen 16.00 Uhr und Sonnenuntergang.

 Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 1. April 2019 -8 B 1013/18 -, juris Rn. 29 ff., dort auch zum Begriff der burgerlichen

Dammerung; Stidbeck u. a., Methodenstandards zur Erfassung der Brutvigel Deutschlands, 2005, S. 242.

 (c) Es ist ferner naturschutzfachlich nicht zu beanstanden, dass der Beklagte fiir die Prifung etwaiger Brutvorkommen

des Rotmilans einen Radius des Untersuchungsgebietes um die Windenergieanlage von 1.000 m zugrunde gelegt hat.

“ Fachlich allgemein anerkannte Mal3stabe fur die Frage, bei welchem Abstand eines besetzten Horstes zu einer

Windenergieanlage grundsatzlich ein signifikant erhohtes Totungsrisiko fur Rotmilane durch den Anlagenbetrieb in
Betracht zu ziehen ist, fehlen.
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A. A. Hess. VGH, Beschluss vom 14. Januar 2021 -9 B 2223/20 -, juris Rn. 14 f.; VG GieRRen, Urteil vom 3. September
2019 -3 K 250/16.Gl -, juris Rn. 83 f, m. w. N. (jeweils unter Hinweis auf die Abstandsempfehlungen der
Landerarbeitsgemeinschaft der Vogelschutzwarten und Gerichtsentscheidungen).

Nach den aktuellen fachwissenschaftlichen Erkenntnissen ergibt sich vielmehr ein Bewertungsrahmen, der im Bereich
zwischen 1.000 m und 1.500 m eines um die Windenergieanlage zu ziehenden Schutz- bzw. Untersuchungsradius liegt.

Vgl. Umweltministerkonferenz am 11. Dezember 2020, Standardisierter Bewertungsrahmen zur Ermittlung einer
signifikanten Erh6hung des Totungsrisikos im Hinblick auf Brutvogelarten an Windenergieanlagen (WEA) an Land -
Signifikanzrahmen, S. 5: 1.000 m bis 1.500 m; Ministerium for Umwelt, Klima und Energiewirtschaft/Landesamt fur
Umwelt Baden-Wirttemberg, Hinweise zur Erfassung und Bewertung von Vogelvorkommen bei der Genehmigung von
Windenergieanlagen, Stand: 15. Januar 2021, Anhang A, S. 159: 1.000 m; Landesamt fir Umwelt Brandenburg,
Staatliche Vogelschutzwarte, Informationen uber Einflisse der Windenergienutzung auf Vogel, Stand: 25. September
2020, S. 52: 1.000 m; Ministerium fir Umwelt, Gesundheit und Verbraucherschutz des Landes Brandenburg, Beachtung
naturschutzfachlicher Belange bei der Ausweisung von Windeignungsgebieten und bei der Genehmigung von
Windenergieanlagen vom 1. Januar 2011, Anlage 1 (Tierokologische Abstandskriterien fiir die Errichtung von
Windenergieanlagen in Brandenburg), Stand: 15. September 2018 (im Folgenden: Tierdkologische Abstandskriterien
Brandenburg), S. 7: 1.000 m; VwV "Naturschutz/Windenergie" Hessen, Anlage 2, Tabelle 2: 1.000 m (1.500 m im
Vogelschutzgebiet mdoglich); Landesamt fir Umwelt, Naturschutz und Geologie Mecklenburg-Vorpommern,
Artenschutzrechtliche Arbeits- und Beurteilungshilfe fur die Errichtung und den Betrieb von Windenergieanlagen (AAB-
WEA), Teil Vogel, Stand: 1. August 2016 (im Folgenden: AAB-WEA Mecklenburg-Vorpommern, Teil Vogel), S. 36:

1.000 m; Staatliche Vogelschutzwarte fir Hessen, Rheinland-Pfalz und das Saarland/Landesamt fiir Umwelt,
Wasserwirtschaft und Gewerbeaufsicht Rheinland-Pfalz, Naturschutzfachlicher Rahmen zum Ausbau der
Windenergienutzung in Rheinland-Pfalz - Artenschutz (Vogel, Flederméuse) und NATURA 2000-Gebiete, Stand: 13.
September 2012 (im Folgenden: Naturschutzfachlicher Rahmen Rheinland-Pfalz), S. 83: 1.000 m in grunlandreichen
Mittelgebirgslagen im begrindeten Einzelfall moglich, ansonsten 1.500 m; Thiringer Landesanstalt fur Umwelt und
Geologie, Avifaunistischer Fachbeitrag zur Genehmigung von Windenergieanlagen in Thiringen, Stand: 30. August
2017, S. 6: 1.250 m; Bundesamt fur Naturschutz, Methodenvorschlag des Bundes zur Priifung und Bewertung eines
signifikant erhohten To6tungsrisikos von Vogeln an WEA, (nach Marz 2020) S. 12, 23 f., 33: 1.500 m (mit
Einschréankungen); Leitfaden Artenschutz Sachsen-Anhalt, S. 32: 1.500 m; Ministerium fir Energiewende,
Landwirtschaft, Umwelt und landliche RAume/Landesamt fur Landwirtschaft, Umwelt und l&andliche Rdume des Landes
Schleswig-Holstein, Errichtung von Windenergieanlagen (WEA) innerhalb des Potenziellen Beeintrachtigungsbereiches
und des Prifbereiches bei einigen sensiblen GrofRRvogelarten - Empfehlungen fiir artenschutzfachliche Beitrdge im
Rahmen der Errichtung von WEA -, Stand: September 2016, S. 27: 1.500 m; Gemeinsame Bekanntmachung der
Bayerischen Staatsministerien des Innern, fir Bau und Verkehr, fir Bildung und Kultus, Wissenschaft und Kunst, der
Finanzen, fur Landesentwicklung und Heimat, fur Wirtschaft und Medien, Energie und Technologie, fur Umwelt und
Verbraucherschutz, fir Ernahrung, Landwirtschaft und Forsten sowie fir Gesundheit und Pflege Uber die Hinweise zur
Planung und Genehmigung von Windenergieanlagen (WEA) (Windenergie-Erlass - BayWEE) vom 19. Juli 2016, Anlage
3: 1500 m; Leitfaden Niedersachsen, Nr. 3: 1.500 m; Landerarbeitsgemeinschaft der Vogelschutzwarten,
Abstandsempfehlungen flr Windenergieanlagen zu bedeutsamen Vogellebensraumen sowie Brutplatzen ausgewahlter
Vogelarten, Stand: April 2015, Tabelle 2 und unter Nr. 5 zum Rotmilan: 1.500 m.


http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=9%20B%202223/20
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=3%20K%20250/16
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Der vom Beklagten angenommene Radius bewegt sich innerhalb der bundesweit angewandten Bandbreite und
entspricht den Annahmen im Leitfaden 2017 (Seiten 18, 42, 47 f.). Dort wird nicht nur ausdriicklich klargestellt, dass die
weitergehenden Abstandsempfehlungen der Landerarbeitsgemeinschaft der Vogelschutzwarten (LAG VSW 2014) nicht
anzuwenden seien (Seiten 18 und 47). Vielmehr wird der differenzierende Ansatz fiir den Rotmilan unter Bezugnahme
auf den wissenschaftlichen Diskurs ausdriicklich begriindet (Seite 42). Die Empfehlung fur die Abgrenzung des
Untersuchungsgebiets sei in Anlehnung an die Vorgehensweise der Landerarbeitsgemeinschaft der Vogelschutzwarten
(2014) durch Auswertung verschiedener Telemetrieuntersuchungen vorgenommen worden. Grundannahme sei, dass
mindestens 50% der Flugaktivitdten um den Horst abgedeckt werden sollten. Allen Studien gemeinsam sei eine hohe
Schwankungsbreite zwischen den telemetrierten Individuen. Beispielsweise seien bei einigen Individuen mit grof3en
Aktionsrdumen der Wert von 50% der Ortungen zwischen 1.500 m oder mehr erreicht, bei solchen mit kleineren
Aktionsrdumen bereits bei deutlich unter 1.000 m. Ein Faktor, der die Aktionsraumgrdf3e wesentlich beeinflusse, sei die
Nahrungsverfugbarkeit. Bei guter Nahrungsverfligbarkeit in Horstndhe liege die Aktivitdt der Tiere ndher am
Horststandort, bei schlechter Nahrungsverfigbarkeit legten die Tiere regelméaRig groRere Strecken zurlick. Vor diesem
Hintergrund wuirden unterschiedliche Abgrenzungen des Untersuchungsgebiets fur das Bergland in Nordrhein-
Westfalen (kontinentale Region; in der Regel starker Griinlandgepragt und kleinflachiger strukturiert mit besserem
Nahrungsangebot wéhrend der Brutzeit) und fir das Tiefland (atlantische Region; in der Regel groraumige
Agrarlandschaften mit schlechterem Nahrungsangebot)- und zwar ein Radius im Tiefland von 1.500 m und im Bergland
von 1.000 m (Seite 48) - empfohlen. Bei ernst zu nehmenden Hinweisen darauf, dass sich im Einzelfall die
Nahrungssituation abweichend darstelle, kdnne und solle mit entsprechender Begrindung von dieser Regel
abgewichen werden. Diese Empfehlungen des Leitfadens 2017 hat der Sachverstandige Dr. Z. in der mindlichen
Verhandlung vor dem Senat nachvollziehbar erlautert und begriindet.

“ Der nach dem Leitfaden 2017 gewahlte und nach der jeweiligen Nahrungsverfugbarkeit differenzierende Ansatz, den

der Beklagte Ubernommen hat, erweist sich insoweit jedenfalls als plausibel. Er differenziert fur den Rotmilan
nachvollziehbar zwischen dem Nahrungsangebot in der kontinentalen Region (Bergland) und in der atlantischen Region
(Tiefland). Hierbei handelt es sich um eine anerkannte fachwissenschaftliche Einteilung in biogeografische Regionen,
nach denen sich auch das nordrheinwestféalische Landesgebiet eindeutig abgrenzen lasst.

“Vgl. zu den beiden biogeografischen Regionen in Nordrhein-Westfalen die Kartendarstellung unter

https://artenschutz.naturschutzinformationen.nrw.de/artenschutz/web/babel/media/biogeografischen_regionen_nrw.pdf.

* Anhaltspunkte fir eine von dieser generellen Einteilung abweichende Nahrungssituation ergeben sich fir den

Vorhabenstandort nicht. Dass der 1.000 m-Untersuchungsradius in der hier betroffenen Mittelgebirgsregion ausreicht,
hat der Sachverstandige Dr. Z. in der mindlichen Verhandlung vielmehr ausdriicklich bestétigt (Protokollabdruck Seite
6).

° Die Ausfiihrungen im Leitfaden 2017 und die Erlauterungen des Sachverstandigen Dr. Z. legen im Ubrigen nahe, dass

wegen der Abhangigkeit von den jeweiligen naturraumlichen Verhaltnissen bzw. dem daraus resultierenden
Nahrungsangebot kein bundesweit einheitlicher Standard mit Blick auf den Untersuchungsradius fir Brutvorkommen
des Rotmilans bestehen kann. Die unterschiedliche Lebensraumausstattung wird auch von der
Umweltministerkonferenz am 11. Dezember 2020, Standardisierter Bewertungsrahmen zur Ermittlung einer signifikanten
Erh6hung des Totungsrisikos im Hinblick auf Brutvogelarten an Windenergieanlagen (WEA) an Land -
Signifikanzrahmen, Seite 5, als Grund daflr genannt, flr Brutvorkommen des Rotmilans einen Regelabstand zwischen
1.000 m und 1.500 m festzulegen.

% (d) Gegen die Einzelheiten des Mechanismus zur Prifung der Wiederinbetriebnahme nach Nebenbestimmung Nr. 8.5.1

ist artenschutzrechtlich mit Blick auf § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG ebenfalls nichts zu erinnern.

“ Die Wiederinbetriebnahme der Windenergieanlage kann frihestens nach Ablauf des 10. Mai eines jeden Jahres

erfolgen. Damit wird der von Slidbeck u. a. beschriebenen Legeperiode des Rotmilans bis Anfang Mai (dort Seite 242:
Legeperiode ab "E 3" - dritte Monatsdekade Marz - bis "A 5" - erste Monatsdekade Mai, vgl. Seite 134) Rechnung
getragen.


http://dejure.org/gesetze/BNatSchG/44.html
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Windenergieanlage bis zum 10. Mai kein Revier besetzt ist. Die Revierbesetzung soll danach ausdriucklich wie im
Leitfaden 2017 (dort Seite 25, Abs. 1) ausgefiihrt innerhalb der bei Stdbeck u. a. genannten artspezifischen
Wertungsgrenzen sowie gleichzeitig entsprechend den EOAC-Brutvogelstatus-Kriterien untersucht werden. Dies ist
nicht zu beanstanden. Die daneben genannten Kriterien der endglltigen Aufgabe einer begonnenen Brut sowie der
nicht mehr bestehenden Bindung des Familienverbandes an den Brutplatz sind als zusatzliche Voraussetzungen zu
verstehen. Sie dienen dem Ziel, alle potentiellen Konstellationen, die zu einer erhdhten Aufenthaltswahrscheinlichkeit
eines Rotmilans im naheren Umkreis eines Brutplatzes fiihren kdnnen, zu erfassen. Dies geht zweifelsfrei aus der
Begriindung zum Anderungsbescheid vom 27. April 2020 (dort Seite 12) hervor. Mit diesen Voraussetzungen ist fur eine
Wiederinbetriebnahme hinreichend sichergestellt, dass kein Brutgeschehen stattfindet.

Die Qualifikation des fir den fachgutachterlichen Nachweis zu beauftragenden Fachgutachters ist durch die Anforderung
"mit einschlagigem Fachwissen und mehrjahriger praktischer Berufserfahrung" sowie den dazu gelieferten beruflichen
Beispielen "Biologe, Landespfleger, Landschaftsokologe, Geookologe, Okologe, Umweltwissenschaftler,
Umweltgeowissenschaftler bzw. Geograph mit freilandornithologischen Kenntnissen" in der Nebenbestimmung Nr. 8.5.1
hinreichend klar umgrenzt. Auch die inhaltliche Ausgestaltung des zwischen dem 10. Marz und dem 10. Mai
durchzufiihrenden Monitorings ist ausreichend bestimmt. So werden die Haufigkeit der Untersuchungen ("mindestens 5
Mal mit mindestens 7 Tagen und hochstens 14 Tagen Abstand zwischen den Kartierungen") sowie die Dauer der
Kartierung ("Zeitraum von jeweils 5 Stunden") ausdricklich angesprochen. Daneben wird die fiir eine Kartierung
geeignete Witterung naher beschrieben und zugleich ein Erfordernis der Abstimmung mit der unteren
Naturschutzbehtérde des Beklagten bei Abweichungen von den regelméRigen Vorgaben statuiert. Da eine
Wiederaufnahme des Betriebs nur dann in Betracht kommt, wenn die untere Naturschutzbehdrde den
fachgutachterlichen Nachweis als hinreichend aussagekratftig einstuft, bestehen auch keine Bedenken mit Blick auf den
Inhalt der Kartierung. Das Verfahren der Entscheidung ist zudem dahingehend ausgestaltet, dass die untere
Naturschutzbehorde innerhalb von sieben Tagen nach Vorlage des fachgutachterlichen Nachweises uUber die
Zulassigkeit der Betriebsaufnahme entscheidet. Auch dies ist nicht zu beanstanden.

2 SchlieZlich stellt die zeitliche Begrenzung der Wiederinbetriebnahme bis héchstens einschlie3lich 19. Februar des

Folgejahres sicher, dass jahrlich eine neue brutzeitbedingte Abschaltung vorgenommen wird, die mindestens bis zum
10. Mai dieses Jahres andauert.

% (3) Auch die Nebenbestimmung Nr. 8.5.2 zur schlafplatzbedingten Abschaltung verstof3t in der mafl3geblichen Fassung

des Anderungsbescheids vom 27. April 2020 in Verbindung mit der Verzichtserklarung der Beigeladenen vom 21.
August 2020 nicht gegen das artenschutzrechtliche Totungsverbot nach § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG. Im néheren
Umfeld des Vorhabenstandorts befinden sich sog. traditionelle Schlafplatze, die im Spatsommer und Herbst regelmafig
von einer groReren Anzahl von Rotmilanen aufgesucht werden, bevor diese zu ihren Winterquartieren wegziehen.
Sowohl der Gesamtzeitraum der Abschaltung im Jahresverlauf (dazu (a)) als auch die taglichen Abschaltzeiten (dazu
(b)) sind ausreichend, um eine signifikante Erhéhung des Totungsrisikos flr den Rotmilan zu vermeiden.

(a) Der Gesamtzeitraum der schlafplatzbedingten temporéaren Abschaltung vom 1. August bis zum 31. Oktober eines
jeden Jahres deckt den Zeitraum ab, in dem eine signifikante Erhdéhung des Totungsrisikos aufgrund der Nutzung
traditioneller Sammelschlafplatze ernstlich in Betracht kommt.

> Die Nebenbestimmung Nr. 8.5.2 in der (diesbeziiglich maRgeblichen) Fassung des Anderungsbescheids vom 27. April

2020 (dort Seite 3) bezieht sich auf den Abschaltzeitraum vom 1. August bis zum 10. Oktober eines jeden Jahres.
Dieser Zeitraum wurde nach einem Hinweis des Senats vom 7. August 2020 im dazugehérigen Eilverfahren 8 B 727/20
durch eine Verzichtserklarung der Beigeladenen vom 21. August 2020 auf die Zeit bis einschlie3lich 31. Oktober
erweitert. Durch die Verzichtserklarung hat die Beigeladene unwiderruflich insoweit auf die Rechte aus der
Genehmigung verzichtet, als diese einen Anlagenbetrieb vom 11. bis zum 31. Oktober eines jeden Jahres taglich ab 45
Minuten vor Sonnenaufgang bis Sonnenaufgang und ab vier Stunden vor Sonnenuntergang bis Sonnenuntergang
zulasst.


http://dejure.org/gesetze/BNatSchG/44.html
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der Verzichtserklarung, da auch diese =zeitlich an im Vorhinein eindeutig bestimmbare astronomische
GesetzmaRigkeiten - namlich das Uber- bzw. Unterschreiten des Horizonts durch die Sonne - anknipft und damit einen
objektiv aus sich heraus definierten Regelungsinhalt besitzt. Zum anderen koénnen zeitliche Betriebsbeschrankungen,
die - wie hier - einen hinreichend abgrenzbaren Teil des immissionsschutzrechtlich genehmigten Betriebs einer Anlage
betreffen, auch zum Gegenstand eines Teilverzichts gemacht werden. Im Umfang des erklarten Teilverzichts erlischt die
immissionsschutzrechtliche Genehmigung, ohne dass es dazu einer ausdricklichen Verfligung der zusténdigen
Behorde bedurfte. Die in 8 18 BImSchG aufgefuhrten Erléschensgriinde sind insoweit nicht abschlieRend.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 15. Dezember 1989 -4 C 36.86 -, juris Rn. 23; OVG NRW, Urteil vom 9. August 2006 -8 A

3726/05 -, juris Rn. 49 f., Beschluss vom 14. September 2006 8 A 496/05 -, juris Rn. 36, 38 ff.; Jarass, BImSchG, 13.
Aufl. 2020, § 18 Rn. 14, m. w. N.

* Der Beginn der schlafplatzbedingten Abschaltung ab dem 1. August und das Ende am 31. Oktober sind nicht zu

beanstanden. Sie entsprechen den Erkenntnissen in dem fiir den Rotmilan geltenden Methodensteckbrief "Rastende
Greifvdgel" des Anhangs 4 "Artspezifisch geeignete Kartiermethoden (Methodensteckbriefe)" (dort Seiten 121 und 231)
sowie in dem Anhang 5a "Erfassungstermine - Brut- und Rastvogel" des Methodenhandbuchs zur Artenschutzprifung,
wonach eine Erfassung der nachbrutzeitlichen nachtlichen Sammelplatze und der wahrend des Abzuges genutzten
Schlafplatze des Rotmilans ab Anfang August in Form von sechs Halbmonatszahlungen bis Ende Oktober vorgesehen
ist.

“ Val. dazu die Anhénge unter "Methodenhandbuch zur Artenschutzprifung in NRW"

https://artenschutz.naturschutzinformationen.nrw.de/artenschutz/de/downloads.

Zudem hat Herr Dr. Z. vom LANUV NRW mit Schriftsatz vom 17. Dezember 2020 unter Bezugnahme auf das
Methodenhandbuch zur Artenschutzprifung den Ablauf des Monats Oktober als Endpunkt einer schlafplatzbedingten
Abschaltung als sachgerecht angesehen (dort Seite 5), um eine signifikante Erh6hung des Totungsrisikos fur die vor Ort
schlafenden bzw. rastenden Rotmilane zu vermeiden.

Eine Abschaltung Uber den 31. Oktober hinaus lasst sich nicht aus den vom Kléger vorgelegten Dokumenten zum
Schlafplatzgeschehen von Rotmilanen in der Umgebung des Anlagenstandorts ableiten. Nach der Untersuchung von
Herrn P. ("Untersuchung der Schlafplatz-Population des Rotmilans (Milvus milvus) im Herbst 2020 bei N.-F.
(Hochsauerlandkreis, Nordrhein-Westfalen) vor dem Hintergrund mehrerer Windenergie-Vorhaben") zeigte sich ein
Schlafplatzgeschehen im Raum L/F. durch eine groRere Anzahl von Rotmilanen lediglich bis Ende Oktober 2020 (dort
Seiten 13 ff.). Entsprechendes gilt nach den in dem zugehérigen Eilverfahren 8 B 727/20 vorgelegten, von der
Ortsgruppe N. des Klagers erstellten "Beobachtungen an den Rotmilan-Schlafplatzen nérdlich F., 2019" (dort Seite 5)
sowie nach der ebenfalls in diesem Verfahren vorgelegten, von P. erstellten "Untersuchung der Schlafplatz-Population
des Rotmilans (Milvus milvus) im Herbst 2018 bei F. (Stadt N., Hochsauerlandkreis, Nordrhein-Westfalen) vor dem
Hintergrund zweier Windenergie-Vorhaben sowie im Raum O.-l. (Stadt E., Landkreis Waldeck-Frankenberg, Hessen)
vor dem Hintergrund von Bestandsanlagen” (dort Seite 25). Etwas anderes folgt auch nicht aus den "Beobachtungen an
den Rotmilan-Schlafplatzen nérdlich F., 2009-2017" der Ortsgruppe N. des Klagers (dort Seiten 5 ff.). Auch diese
Beobachtungen belegen vielmehr, dass ein relevantes Schlafplatzgeschehen im Umfeld der streitgegenstandlichen
Windenergieanlage typischerweise regelmaliig nur bis spatestens Ende Oktober eines jeden Jahres auszumachen ist.
Im Jahr 2014 fand dagegen ersichtlich ein einmaliges aul3ergewothnliches Schlafplatzgeschehen statt, das nicht zur
Grundlage der hier geforderten, an Regelhaftigkeiten auszurichtenden Beurteilung, wie sie auch im Methodenhandbuch
zur Artenschutzpriifung festgehalten ist, gemacht werden kann, zumal die Ursachen fir ein solches vollig atypisches
Schlafplatzgeschehen im Jahr 2014 hier im Nachhinein nicht verlasslich ergriindet werden kénnen.

(b) Auch die taglichen Abschaltzeiten wahrend des Schlafplatzgeschehens ab 45 Minuten vor Sonnenaufgang bis
Sonnenaufgang und ab vier Stunden vor Sonnenuntergang bis Sonnenuntergang sind nicht zu beanstanden.

° Die Nebenbestimmung, die zeitlich an im Vorhinein eindeutig bestimmbare astronomische GesetzmaRigkeiten anknipft,

ist hinreichend bestimmt.

Es bestehen auch keine durchgreifenden inhaltlichen Bedenken. Die Nebenbestimmung tragt dem
artenschutzrechtlichen Tétungsverbot nach § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG auch insoweit hinreichend Rechnung.

° Eine anerkannte Fachmeinung oder ein fachlicher Standard zur Frage, zu welchen Tageszeiten naturschutzfachlich von

einer signifikanten Erhdéhung des Totungsrisikos im Rahmen des Schlafplatzgeschehens auszugehen ist, ist nicht
erkennbar. Der Leitfaden 2017 verhalt sich dazu nicht.


http://dejure.org/gesetze/BImSchG/18.html
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=4%20C%2036.86
https://openjur.de/u/117742.html
https://openjur.de/u/117747.html
http://dejure.org/gesetze/BNatSchG/44.html
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Mit den festgesetzten taglichen Abschaltzeiten wollte der Beklagte ausweislich der Begriindung des Bescheides vom
27. April 2020 (dort Seite 15) die priméaren taglichen An- und Abflugzeiten der Rotmilane an Schlafplatzen vollstandig
erfassen, weil gerade zu diesen Zeiten mit einer erhéhten Anzahl an Individuen im Raum zu rechnen sei. Die Zeiten
beruhen auf dem fachgutachterlichen Konzept von T. und S. vom 13. Februar 2020 (dort Seite 17), das sich seinerseits
auf Untersuchungen der Biologischen Station Paderborn/Senne stiitzt. Danach verlassen die ersten Rotmilane die
Schlafplatze morgens ab 45 Minuten vor Sonnenaufgang und kehren die meisten abends ab 240 Minuten vor
Sonnenuntergang zuruck. Auch die Begriindung des Bescheides vom 27. April 2020 (dort Seite 15) bezieht sich auf die
Ergebnisse der von der biologischen Station des Kreises Paderborn-Senne durchgefiihrten Studie "Besenderung junger
Rotmilane im Kreis Paderborn 2016". Nach dieser Studie (dort Seiten 16 und 31) erfolgt der Abflug morgens in den
meisten Fallen innerhalb einer halben Stunde vor Sonnenaufgang. Langere Aufenthalte um den Schlafplatz beim
morgendlichen Abflug gebe es in der Regel nicht. Die Vdgel verlieBen dann oft sehr ziigig und zielgerichtet den
Schlafplatz. Nachmittags trafen die Voégel zu sehr unterschiedlichen Zeiten ein. Die meisten Flige von den
Nahrungsflachen zum Schlafplatz lagen zwischen drei und einer Stunde vor Sonnenuntergang. Oft bewegten sich die
Voégel dann noch etwas um den spateren Schlafplatz. Mitunter erfolge auch noch ein Wechsel zu einem anderen, dann
aber nur wenige hundert Meter entfernten Schlafplatz. Am Ende dieser Studie (dort Seite 34) wird unter "Fazit und
Ausblick" allerdings festgehalten, dass die Ubertragbarkeit der Ergebnisse von lediglich sechs Jungvégeln nur unter
wenigen Aspekten (z. B. An- und Abfliige an Schlafplatzen) mdéglich sei.

Nach der fachlichen Einschatzung des Sachverstéandigen Dr. Z. in dessen schriftlicher Stellungnahme vom 17.
Dezember 2020 (dort Seite 5) sind die taglichen Abschaltzeiten "gut begrindet dargelegt”, da in diesen ZeitrAumen die
An- und Abfliige zu den Schlafplatzen der Rotmilane stattfanden.

Die gegen die Festlegung der taglichen Abschaltzeiten vorgebrachten Kritikpunkte und Einwendungen des Klagers sind
unbegrindet.

Soweit sich der Klager gegen die Heranziehung der Studie "Besenderung junger Rotmilane im Kreis Paderborn 2016"
wendet und dazu vortragt, die Autoren dieser Untersuchung betonten, dass eine Verallgemeinerung der an sechs
besenderten Jungvdgeln gewonnenen Ergebnisse nicht ohne Weiteres mdglich sei, dringt er damit nicht durch. Zwar
relativiert die genannte Studie die gewonnenen Ergebnisse mit Blick darauf, dass lediglich sechs Rotmilane besendert,
ein Zeitausschnitt von weniger als zwei Monaten betrachtet und lediglich Jungvdgel untersucht worden sind (vgl. dort
etwa Seite 29). Hinsichtlich der An- und Abflugzeiten an Schlafplatzen macht die Studie jedoch ausdrtcklich - gerade
unter gleichzeitigem Hinweis auf die im Ubrigen gebotenen Relativierungen - deutlich, dass die Ergebnisse der
besenderten sechs Jungvdgel sowohl auf altere Individuen als auch populationstibergreifend Ubertragbar seien (dort
Seite 34). Ebenso stellt die Studie heraus, dass sich durch die Ergebnisse der Untersuchung die relevanten
Abschaltzeiten morgens und nachmittags im Falle einer Schlafplatzbesetzung nun besser eingrenzen lie3en (dort Seite
31). Dem kann der Klager nicht mit Erfolg allgemein entgegenhalten, die Studie liefere keine Erlauterung, warum in
Bezug auf die An- und Abflugzeiten von einer Ubertragbarkeit der Erkenntnisse auf &ltere Tiere und andere
Populationen auszugehen sei. Es handelt sich insoweit um eine differenzierte naturschutzfachliche Bewertung, die auf
den eigenen Erkenntnissen der Verfasser der Studie zum artspezifischen Verhalten des Rotmilans beruht und denen
der Klager keine gegenteilige naturschutzfachliche Einschatzung entgegensetzt. So macht die Studie etwa auch an
anderer Stelle deutlich, dass sie die Jungvdgel und die Altvogel nach ihren jeweiligen Verhaltensweisen differenziert
betrachtet. Es sei beispielsweise typisch, dass junge Rotmilane friiher in die Winterquartiere wegzodgen als Altvogel, und
dies sei auch bei den besenderten Vogeln anzunehmen (dort Seite 6).

20 Auch der Einwand des Klagers, dass die Rotmilane, die die Schlafplatze nutzten, ganz Uberwiegend im Laufe des

Tages auch im Umfeld des Schlafplatzes anzutreffen seien, lasst die naturschutzfachliche Einschatzung des Beklagten
nicht als unplausibel erscheinen.



221 Die taglichen schlafplatzbedingten Abschaltungen kdnnen in ihrer Wirkung nicht isoliert, sondern nur zusammen mit den

N

ergriffenen Vermeidungsmaf3nahmen betrachtet werden. Da die Nebenbestimmung Nr. 8.4, wie ausgefuhrt, vom 20.
Februar bis zum 31. Oktober eines jeden Jahres eine weitreichende Abschaltung bei Ernte, Mahd und
bodenwendenden MafRnahmen im 100 m-Umkreis um die Windenergieanlage sowie eine Abstimmung mit den
Bewirtschaftungsvorgdngen im 1.000 m-Umkreis gewdhrleistet, wirkt dies auch wahrend der Schlafplatzphase
zugunsten des Rotmilans. Denn entweder ist die Windenergieanlage wéahrend einer ginstigen Nahrungssituation in
ihrem Umkreis infolge der Bodenbewirtschaftung abgeschaltet oder die Nahrungssituation stellt sich wahrend des
Betriebs der Windenergieanlage weniger gunstig dar, was zu einer Ausdehnung des Aktionsraums des Rotmilans fihrt.
Die von dem Klager angefihrten Beispiele von tagsuber in der Nahe von Schlafplatzen ausgemachten
Rotmilanexemplaren lassen dies auf3er Acht, zumal es fiir ein signifikant erh6htes Totungsrisiko gerade nicht ausreicht,
wenn im Eingriffsbereich Uberhaupt Exemplare potentiell betroffener Arten festgestellt werden. Zudem wirkt die
Gestaltung des MastfuRbereichs der Windenergieanlage nach Nebenbestimmung Nr. 8.6 (dazu (4)) als weitere
Vermeidungsmafinahme einem signifikant erhdhten Tétungsrisiko des Rotmilans auch wéahrend der Schlafplatzphase
auBerhalb der taglichen Abschaltzeiten entgegen. Eine mit der Brutzeit des Rotmilans vergleichbare Raumnutzung ist
insoweit nicht erkennbar.

Nichts anderes folgt aus dem Vortrag des Klagers, dass der Raum N.-F., wo viel Ackerbau vorherrsche, im Herbst bei
einer Vielzahl von landwirtschaftlichen Aktivitdten sehr gute Beute - auch im Planungsraum - biete. Soweit er in diesem
Zusammenhang im vorangegangenen Eilverfahren 8 B 727/20 mit Schriftsatz vom 3. August 2020 auf die
Tagesphéanologie eines besenderten Rotmilans aus dem Raum N.-N1. Ende Juni 2020 (29. und 30. Juni 2020)
verwiesen hat, l&sst sich hieraus nichts herleiten. Denn die seinerzeitige Tagesphanologie betraf nicht nur einen
anderen Ortsteil von N., sondern bezog sich auch auf einen Zeitpunkt, der nach dem Vorstehenden hier jahreszeitlich
fur die schlafplatzbedingte Abschaltung schon nicht relevant ist. Im Ubrigen verfangt auch der Hinweis auf einzelne
Anwesenheitszeiten des Rotmilans tagstber im Vorhabengebiet - wie sie der Klager auch mit den mit Schriftsatz vom 3.
Februar 2021 vorgelegten Beobachtungen fir den 29. August 2020 am Schlafplatz "Sieke" zum Ausdruck bringt -
angesichts dessen Nahrungsverhaltens und der hier nach den Nebenbestimmungen zur Genehmigung getroffenen
Vermeidungsmaf3nahmen nicht. Der Rotmilan ist ein Nahrungsgeneralist und Nahrungsopportunist. Das heif3t, er hat ein
breites Nahrungsspektrum (Kleinsauger, Vogel, Fische, Aas) und passt sich in seinem Nahrungsverhalten der
Nahrungssituation an.

“ Vgl Leitfaden 2017, S. 42, sowie unter

https://artenschutz.naturschutzinformationen.nrw.de/artenschutz/de/arten/gruppe/voegel/kurzbeschreibung/103013.

* Die mit der Brutzeit nicht zu vergleichende Raumnutzung des Rotmilans wahrend des herbstlichen

Schlafplatzgeschehens ergibt sich auch aus dem von dem Klager selbst vorgelegten und von Herrn P. verfassten
Bericht "Untersuchung der Schlafplatz-Population des Rotmilans (Milvus milvus) im Herbst 2018 bei F. (Stadt N.,
Hochsauerlandkreis, Nordrhein-Westfalen) vor dem Hintergrund zweier Windenergie-Vorhaben sowie im Raum O. I.
(Stadt E., Landkreis Waldeck-Frankenberg, Hessen) vor dem Hintergrund von Bestandsanlagen”. Dieser Bericht flhrt
unter "4.6.1. Raumnutzung von Rotmilanen im Planungsgebiet ,Rotes Land' und der Windenergieanlage E. sowie der
hessischen Bestandsanlagen im Herbst 2018" (dort Seiten 26 f.) aus: Wenn der Schlafplatz im Raum F.-O. besetzt
gewesen sei, sei es im gesamten Vorhabengebiet auf westfalischer Seite und im Bereich der Bestandsanlagen auf
hessischer Seite tagstiber zu Nahrungsfligen gekommen. Aufgrund der kaum noch stattfindenden Landbewirtschaftung
hatten keine Schwerpunkte bzw. Vorzugsrdume notiert werden konnen. Die Vogel seien haufig bereits ab
Sonnenaufgang unterwegs gewesen, hatten sich aber in der Regel etwa schon zwei Stunden vor Sonnenuntergang an
den Schlafplatzen niedergelassen.

% (4) Die Nebenbestimmung Nr. 8.6 in der maRgeblichen Fassung des Anderungsbescheids vom 27. April 2020

’ Sie verbietet in einem 150 m-Umkreis um den Turmmittelpunkt der Windenergieanlage das Anlegen von Baumreihen,

betreffend die Gestaltung des Mastful3bereichs bleibt ebenfalls nicht hinter den Anforderungen des 8§ 44 Abs. 1 Nr. 1
BNatSchG zurtck.

Hecken oder Kleingewassern, die Lagerung von Misthaufen sowie die Schaffung von Brachflachen. Vorzusehen sind
eine landwirtschaftliche Nutzung mdoglichst bis an den Mastful? bzw. an den nicht landwirtschaftlich zu nutzenden
Bereichen aullerhalb der durch Teile der Windenergieanlage versiegelten Flachen eine dichte Bepflanzung mit
Gehdolzen oder Stauden.


http://dejure.org/gesetze/BNatSchG/44.html
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Da - wie auch der Beklagte im Rahmen der Begrindung des Bescheides vom 27. April 2020 (dort Seite 15) ausgefuhrt
hat - insoweit die Muster-Nebenbestimmung Nr. 4) des Leitfadens 2017 (dort Seite 59, vgl. auch Seite 33) nahezu
wortgleich Gbernommen wurde, bestehen keine Bedenken gegen diese Nebenbestimmung. Vielmehr handelt es sich
um eine sinnvolle und dauerhafte Erganzung zu den nach den Nebenbestimmungen Nr. 8.4, 8.5.1 und 8.5.2 ergriffenen
Vermeidungsmalnahmen fur besondere Sachverhalte (Bodenbewirtschaftung, Brut und Schlafplatzgeschehen).

¢ (5) Die nach Nebenbestimmung Nr. 8.11 vorgesehene Errichtung einer MafRnahmenflache ist ebenso wenig zu

beanstanden. Da die Nebenbestimmungen Nr. 8.4, 8.5.1, 8.5.2 und 8.6 einem signifikant erhthten Totungsrisiko bereits
wirksam entgegenwirken, handelt es sich - wie auch der Beklagte im Bescheid vom 27. April 2020 (dort Seite 15)
ausfihrt - lediglich um eine rein ergdnzende MafRnahme zum Schutz des Rotmilans. Sie ist fur sich genommen nicht
dazu bestimmt zu gewahrleisten, dass das Totungsrisiko unter der Signifikanzschwelle bleibt.

(6) Das nach Nebenbestimmung Nr. 8.12 in der maRgeblichen Fassung des Anderungsbescheids vom 27. April 2020
vorgesehene "Monitoring und Risikomanagement" ist ebenfalls nicht zu beanstanden.

° Das Vorhaben wird durch einen ortskundigen Fachgutachter als 06kologischen Baubegleiter begleitet. Dessen

Qualifikation wird - wie fir den nach Nr. 8.5.1 einzuschaltenden Gutachter - durch die Anforderung "mit einschlagigem
Fachwissen und mehrjahriger praktischer Berufserfahrung" sowie die dazu gelieferten beruflichen Beispiele hinreichend
klar umgrenzt. Der 6kologische Baubegleiter hat die Umsetzung der artspezifischen SchutzmafRnahmen (Vermeidungs-
und MinderungsmalBnahmen) langfristig zu Uberwachen. Insbhesondere Uberprift er die Herstellung der
MaRnahmenflache und deren Bewirtschaftung in den ersten drei Jahren und danach grundsétzlich alle funf Jahre Uber
die gesamte Betriebszeit der Windenergieanlage. Die Uberwachung der Vermeidungs- und MinderungsmalRnahmen
schliel3t einen Auflagenvorbehalt im Sinne des § 36 Abs. 2 Nr. 5 VwVIG NRW ein. Sollten sich die getroffenen
Malnahmen als unzureichend erweisen, konnen diese damit nachtraglich modifiziert werden. Das betrifft namentlich
den Zustand sowie die angestrebte Ablenkwirkung der Malinahmenflache fir den Rotmilan. Klargestellt wird insoweit,
dass zu den dann zu ergreifenden MaRnahmen auch flachenmafige Nachbesserungen bis hin zur Einbeziehung des
gesamten Grundstiicks Gemarkung 1., Flur, Flurstiick mit einer Gesamtgrof3e von 4,3 ha z&hlen. Die unter Nr. 8.12
getroffenen Regelungen tragen insbesondere den Bedenken Rechnung, die das Verwaltungsgericht Arnsberg noch in
seinem Urteil vom 20. Februar 2018 betreffend die Genehmigung vom 9. Méarz 2016 in der Fassung des
Abhilfebescheids vom 16. Februar 2018 geaul3ert hatte (Urteilsabdruck Seite 42).

“1dd) Ein Erfordernis weitergehender Nebenbestimmungen lasst sich nicht auf die Annahme stltzen, der

Vorhabenstandort befinde sich auf der Flugroute zu einem intensiv und haufig genutzten Nahrungshabitat oder in einem
solchen Habitat. Beides ist hier nicht der Fall.

(1) Der Leitfaden 2017 sieht beim Vorliegen ernst zu nehmender Hinweise auf weiter entfernt liegende
Nahrungshabitate, die haufig und intensiv genutzt und stets auf einer festen Flugroute, die durch die geplanten
Windenergieanlagen verlauft, angeflogen werden, einen Radius des Untersuchungsgebietes von 4.000 m vor (dort
Seiten 18 f. und 47 f.). Zugleich wird klargestellt, dass derartige enge raumlichfunktionale Beziehungen zwischen
Teilhabitaten nur in seltenen, speziellen Einzelfallkonstellationen gegeben seien. In einem solchen Fall soll keine
flachendeckende Kartierung des erweiterten Untersuchungsgebietes nach der Methodik der Kapitel 6.1 bzw. 6.3 (dort
Seiten 18 f.) erforderlich sein, sondern gepruft werden, inwiefern beim Durchqueren der geplanten Windenergieanlagen
ein signifikant erhohtes Kollisionsrisiko besteht, wahrend es nicht auf die Raumnutzung im Bereich des
Nahrungshabitates selbst ankommen soll.

> Um ein signifikant erhohtes Totungsrisiko nach §44 Abs. 1 Nr.1 BNatSchG durch den Betrieb einer Windenergieanlage

wirksam auszuschlief3en, ist der Leitfaden 2017 wie folgt zu verstehen: Befindet sich eine Windenergieanlage auf einer
Flugroute zu einem intensiv und haufig genutzten Nahrungshabitat, ist die Raumnutzung im Bereich der Flugroute zu
untersuchen, nicht aber das weiter entfernt liegende Nahrungshabitat. Befindet sich die Windenergieanlage dagegen
selbst in einem intensiv und haufig genutzten Nahrungshabitat, ist zu untersuchen, ob deswegen am Vorhabenstandort
ein signifikant erhohtes Kollisionsrisiko besteht. Dieses Verstandnis hat der Sachverstandige Dr. Z. vom LANUV NRW
in seiner Stellungnahme vom 17. Dezember 2020 (dort Seite 2) bestétigt und hervorgehoben, dass sich besondere
Umstande, die fur ein signifikant erhohtes Kollisionsrisiko, sprechen, "natirlich durch eine intensive und haufige
Nutzung des Anlagenstandortes als Nahrungshabitat" ergeben kdnnten.

(2) Dies zugrunde gelegt, ist hier nicht von einem signifikant erhdhten Totungsrisiko fir den Rotmilan aufgrund der
raumlichen Beziehung des Vorhabens zu einem intensiv und haufig genutzten Nahrungshabitat oder aufgrund der Lage
in einem solchen Habitat auszugehen.


http://dejure.org/gesetze/BVwVfG/36.html
http://dejure.org/gesetze/BNatSchG/44.html

> Der Beklagte hat in der Begriindung zum Anderungsbescheid vom 27. April 2020 (dort Seite 7) etwaige Flugrouten des
Rotmilans zu weiter entfernt liegenden Nahrungshabitaten im Sinne des Leitfadens 2017 (dort Seiten 18 f. und 47 f.) am
Vorhabenstandort in nicht zu beanstandender Weise verneint. Er hat sich dazu auf die Untersuchungen und
Ortskenntnisse seiner regelmaflig vor Ort tatigen Mitarbeiter der unteren Naturschutzbehdrde sowie die
Aktionsraumanalyse des Ingenieurblros Dr. M. von August 2016 berufen. Diese Aktionsraumanalyse betrifft den
unmittelbar angrenzenden, in derselben Vorrangzone gelegenen Windpark "S". Mit Blick darauf, dass das hier
streitgegenstandliche Vorhaben gleichsam zwischen den in der Aktionsraumanalyse zeichnerisch dargestellten
Windenergieanlagen 5 und 8 des Windparks liegt (vgl. dort Blatt 1), bestehen keine Bedenken gegen eine Ubertragung
der dort gewonnenen Ergebnisse. Nach der genannten Aktionsraumanalyse (vgl. dort Seiten 52 f., Blatt 21 bis 23) sind
zwar im 1.500 m-Radius zahlreiche Flugbewegungen, aber keine festen Flugkorridore erkennbar. Da der Leitfaden 2017
fur Flugrouten zu weiter entfernt liegenden Nahrungshabitaten das "Vorliegen ernst zu nehmender Hinweise" (Seite 47)
fordert und ohnehin "keine flachendeckende Kartierung" des erweiterten Untersuchungsgebiets (Seite 19) erforderlich
ist, ist diese Vorgehensweise nicht zu beanstanden. Aus dem Vorbringen des Klagers ergeben sich keine gegenteiligen
Erkenntnisse.

»5 Der Vorhabenstandort selbst stellt au3erhalb der Zeiten der Bodenbewirtschaftung kein intensiv und haufig genutztes
Nahrungshabitat fir Rotmilane dar. Dies ergibt sich aus den Ausfiihrungen des Sachverstandigen Dr. Z. in der
mindlichen Verhandlung. Ein regelmaRig und intensiv beflogenes Nahrungshabitat sei mit Blick auf das
Nahrungsverhalten des Rotmilans aus sich heraus eher selten, weil diese Art als Nahrungsopportunist Gberall dort
anzutreffen sei, wo es gerade ein Nahrungsangebot gebe. Das kdnnten am ehesten kurzrasige, haufig auch
Naturschutzflachen sein; Ackerland komme nicht in Betracht (Protokollabdruck Seiten 6 f.). In seiner schriftlichen
Stellungnahme vom 17. Dezember 2020 (dort Seite 4) hat Herr Dr. Z. ausgefihrt, dass Rotmilane schnell auf kurzfristig
zur Verflgung stehende Nahrungsangebote reagierten. Insbesondere in Zeiten der Arbeiten auf Acker- und
Grunlandflachen ergéaben sich kurzfristige "besondere Umstande”, die Indizien fur eine signifikante Erhohung des
Kollisionsrisikos darstellten. Gleiches gelte fur die Brutzeit sowie die Zeit der schlafplatzbezogenen An- und Abflige.
RegelméRigkeiten und/oder eine intensive Nutzung des Untersuchungsgebiets (Vorhabenstandorts) durch einzelne
Rotmilanindividuen abseits der genannten Ereignisse lieRen sich aus den vorliegenden Daten aber nicht herleiten (dort
Seiten 4 f.). Diese Einschatzung ist plausibel und stimmt auch mit den sonstigen dem Senat vorliegenden Erkenntnissen
Uberein.

z7Als Nahrungsgeneralist und Nahrungsopportunist passt sich der Rotmilan in seinem Nahrungsverhalten dem jeweiligen
Nahrungsangebot an. Die Bindung an bestimmte regelméaRig genutzte Nahrungsflachen ist bei ihm wesentlich
schwacher ausgepragt als zum Beispiel bei fischfressenden Vogelarten. AuRerdem kann die Raumnutzung vom einen
zum anderen Jahr selbst beim gleichen Brutpaar durchaus unterschiedlich sein, zum Beispiel in Abhangigkeit von der
angebauten Ackerkultur, dem Brutverlauf oder dem Auftreten von sogenannten Mausejahren.

ze \/gl. Tierbkologische Abstandskriterien Brandenburg, S. 7.

z¢ Der Aktionsraum des Rotmilans ist in Abhéngigkeit von einem hinreichenden Beutetierangebot auRerordentlich variabel
und betragt zwischen 2 km2 und 90 km2,

#0 \/gl. AAB-WEA Mecklenburg-Vorpommern, Teil Végel, S. 35.

N}
I

Eine Abgrenzung von essenziellen Habitaten ist fir den Rotmilan aufgrund seines grof3en Aktionsraumes und der
Vielzahl der genutzten Offenland-Habitattypen in der Regel nicht erforderlich.

#2 \gl. den  Artensteckbrief  "Rotmilan" im  Anhang  "MaRnahmensteckbriefe  Vdgel NRW"  unter
https://artenschutz.naturschutzinformationen.nrw.de/artenschutz/web/babel/media/m_s_voegel _nrw.pdf, S. 1; sowie
https://artenschutz.naturschutzinformationen.nrw.de/artenschutz/de/arten/gruppe/voegel/kurzbeschreibung/103013.

»#: ee) Die vorstehenden Einschatzungen konnen getroffen werden, ohne dass es einer zusatzlichen
Raumnutzungsanalyse hinsichtlich des Rotmilans am Vorhabenstandort bedarf. Von dieser sind keine Erkenntnisse zu
erwarten, die eine Verscharfung der artenschutzrechtlichen Nebenbestimmungen erfordern kénnten.
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Die Nebenbestimmungen Nr. 8.5.1 und 8.5.2 zu brutzeitbedingten und schlafplatzbedingten Abschaltungen entsprechen
der Sache nach einem worstcase-Ansatz, bei dem zunachst eine intensive Nutzung des Vorhabenstandorts wahrend
der Brut- und Schlafplatzphase unterstellt wird und ausgehend von dieser Pramisse die zu diesen Zeiten zur
Vermeidung des unterstellten signifikanten Totungsrisikos gebotenen Schutzmafinahmen angeordnet werden.

#5 \/gl. zum worstcase-Ansatz: BVerwG, Urteil vom 6. November 2013 -9 A 14.12 -, juris Rn. 51, m. w. N.


http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=9%20A%2014.12

“s Insofern stellt sich die Rechtslage im Zeitpunkt der Entscheidung im Berufungsverfahren anders dar als wahrend des

Eilverfahrens 8 B 1303/16.

#7Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 23. Mai 2017 -8 B 1303/16 -, juris Rn. 17 ff.

#¢ ¢) Ferner verstolit das Vorhaben auch hinsichtlich der Fledermduse nicht gegen das artenschutzrechtliche

Totungsverbot des 8§ 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG.

#9 Die insoweit unveréndert geltende Genehmigung vom 9. Mé&rz 2016 sieht nach ihren Nebenbestimmungen Nr. 8.2 und
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8.3 vom 1. April bis zum 31. Oktober eines jeden Jahres Abschaltalgorithmen mit anschlieRendem Gondelmonitoring
vor. Dabei sind die Nebenbestimmungen insgesamt - insbesondere mit Blick auf die Bedingungen der Abschaltung
(Temperaturen > 10° C und Windgeschwindigkeiten im (10-Minuten-)Mittel < 6 m/Sekunde) sowie den Mechanismus
des Gondelmonitorings (zweijahriges Monitoring nach der Methodik von Brinkmann et al. 2011) - eng an den Leitfaden
2017 (dort Seiten 33, 36 f. und 59) sowie den vorhergehenden Leitfaden vom 12. November 2013 (dort Seiten 26, 29 f.
und 47 f.) angelehnt.

* Dies ist naturschutzfachlich nicht zu beanstanden. Zur Frage, bei welchen Witterungsbedingungen, insbesondere bis zu

welcher Windgeschwindigkeit Windenergieanlagen abzuschalten sind, um das Totungsrisiko fir Fledermause
hinreichend zu verringern, fehlt eine allgemein anerkannte Fachmeinung. Der geregelte Abschaltalgorithmus (< 6 m/s)
liegt im Spektrum der fachwissenschaftlich nach dem aktuellen Forschungsstand als vertretbar eingestuften
Anschaltwindgeschwindigkeit (ganz Uberwiegend zwischen 6 m/s und 6,5 m/s) und stellt damit mangels besserer oder
gegenteiliger Erkenntnisse fur die Zeit bis zum Vorliegen der Ergebnisse des Gondelmonitorings, das die Beigeladene
bislang noch nicht durchgefuhrt hat, hinreichend sicher, dass ein etwaiges To6tungsrisiko unterhalb der
Signifikanzschwelle bleibt.

Vgl. zu den empfohlenen Abschaltalgorithmen: Ministerium fir Umwelt, Gesundheit und Verbraucherschutz des Landes
Brandenburg, Beachtung naturschutzfachlicher Belange bei der Ausweisung von Windeignungsgebieten und bei der
Genehmigung von Windenergieanlagen vom 1. Januar 2011, Anlage 3 (Handlungsempfehlung zum Umgang mit
Fledermausen bei der Planung und Genehmigung von Windenergieanlagen in Brandenburg), Stand: 13. Dezember
2010, S. 5: < 5 m/s und = 10°C; VwV "Naturschutz/Windenergie" Hessen, Anlage 6, Tabelle 7: < 6 m/s und ab 10°C;
artenschutzrechtliche Vorgaben Schleswig-Holstein, S. 16: < 6 m/s und > 10°C; Bayerisches Landesamt fir Umwelt,
Arbeitshilfe Fledermausschutz und Windkraft, Teil 1, Stand: Mé&rz 2017, S. 15, und Teil 3, Stand: November 2016, S. 16:
6 m/s; Leitfaden Niedersachsen, Nr. 7.3: < 6 m/s und > 10°C (u. U. Abschaltung bei hoheren Windgeschwindigkeiten ftr
die beiden Abendsegler-Arten und die Rauhautfledermaus); Institut flr Tierokologie und Naturbildung, Arbeitshilfe zur
Berucksichtigung des Fledermausschutzes bei der Genehmigung von Windenergieanlagen (WEA) in Thiringen,
Dezember 2015, S. 41: < 6 m/s und ab 10°C; Naturschutzfachlicher Rahmen Rheinland-Pfalz, S. 136: < 6 m/s und ab
10°C; Leitfaden Artenschutz Sachsen-Anhalt, S. 24: < 6,5 m/s und = 10°C; Landesamt fur Umwelt, Naturschutz und
Geologie Mecklenburg-Vorpommern, Artenschutzrechtliche Arbeits- und Beurteilungshilfe fiir die Errichtung und den
Betrieb von Windenergieanlagen (AAB-WEA), Teil Fledermause, Stand: 1. August 2016, S. 19: < 6,5 m/s.

»z Auch die RENEBAT llI-Studie kommt - nach Auswertung eines Datensatzes von 24.942 beprobten Anlagen-Detektor-

Néachten in funf Jahren - zu dem Ergebnis, dass die "am haufigsten verwendeten Kriterien < 6m/s und > 10°C" nicht zu
beanstanden sind. Nach der Studie finden 6 % der Aktivitaten aller Artengruppen bei Windgeschwindigkeiten = 6 m/s
statt. Nur der in Brandenburg geltende niedrigere Grenzwert von < 5 m/s wird dahingehend bewertet, dass er nicht den
aktuellen wissenschaftlichen Erkenntnissen entspricht.

%5 Vgl. Bestimmung des Kollisionsrisikos von Fledermdusen an Onshore-Windenergieanlagen in der Planungspraxis

(RENEBAT l1ll) - Endbericht Juni 2018 der Universitat Erlangen-Nirnberg, S. 10, 368, 389, 401.

Der Sachverstandige Dr. Z. hat in der miundlichen Verhandlung den Ansatz der Leitfaden 2013 und 2017 anschaulich
und plausibel erlautert. Seine Sachkunde ist - ebenso wie diejenige des Sachverstandigen K. - nicht zweifelhaft. Er hat
dabei hervorgehoben, dass der nach Nr. 8.2 der Genehmigung gewahlte Abschaltalgorithmus auf der Auswertung
umfangreichen Datenmaterials beruhe und bei 6 m/s im Mittel Uber alle Monate 85 bis 95 % der Fledermausaktivitaten
in Gondelhohe erfasst wiirden (Protokollabdruck Seite 8).


https://openjur.de/u/2155740.html
https://openjur.de/u/2155740.html
http://dejure.org/gesetze/BNatSchG/44.html
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Vor dem Hintergrund der dargestellten fachwissenschaftlichen Erkenntnisse, die grundsétzlich fir samtliche
Fledermausarten gelten, ist die Anschaltwindgeschwindigkeit entgegen der Ansicht des Klagers nicht deswegen
zwingend heraufzusetzen, weil die Arten Kleiner Abendsegler, GroRer Abendsegler und Rauhautfledermaus auch bei
Windgeschwindigkeiten von mehr als 6 m/Sekunde fliegen und am Vorhabenstandort vorkommen koénnen. Im
niedersachsischen Leitfaden, auf den sich der Klager beruft, heit es in Nr. 7.3, Uber die empfohlene
Abschaltwindgeschwindigkeit (< 6 m/s) hinaus kdnnten aufgrund von naturrdumlichen Gegebenheiten in Niedersachsen
fur die beiden Abendsegler-Arten und die Rauhautfledermaus unter Vorsorge- und Vermeidungsgesichtspunkten auch
bei htheren Windgeschwindigkeiten Abschaltzeiten erforderlich sein. Auch der Sachversténdige Dr. Z. hat eingerdaumt,
dass es Flederméuse gebe, die bei hoheren Windgeschwindigkeiten flogen, was typischerweise dann der Fall sei, wenn
sie etwa an der Kuste oder in Héhenlagen der Mittelgebirge ohnehin mit héheren Windgeschwindigkeiten konfrontiert
seien (Protokollabdruck Seite 8). Daraus folgt jedoch nicht, dass eine Heraufsetzung der Windgeschwindigkeit fur die
Anschaltung einer Windenergieanlage rechtlich erforderlich ist, um ein signifikant erhdhtes Totungsrisiko fur diese
Fledermausarten zu vermeiden, zumal diese Fledermausarten auch schon bei niedrigeren Windgeschwindigkeiten
fliegen und wahrenddessen durch Abschaltungen von Windenergieanlagen geschiitzt werden. Dementsprechend wird in
der RENEBAT IlI-Studie (Seite 401) fur die Arten GroRer Abendsegler, Kleiner Abendsegler und Rauhautfledermaus
lediglich aus Vorsorgegrundsatzen in Gebieten, in denen lokale Vorkommen oder Zuggeschehen dieser Arten zu
erwarten sind, eine héhere Anlaufwindgeschwindigkeit von 7 bzw. 7,5 m/s begrif3t.

“ Ausgehend von diesem Erkenntnisstand war die vom Klager beantragte Einholung eines - weiteren -

Sachverstéandigengutachtens nicht veranlasst.

d) Die immissionsschutzrechtliche Genehmigung, nach der zuletzt mit Abhilfebescheid vom 16. Februar 2018 durch
Nebenbestimmung Nr. 8.10 eine zusatzliche Malinahmenflache fur zwei Wachtelbrutpaare vorgesehen war, verstof3t
hinsichtlich dieser Art nicht gegen das Storungsverbot des § 44 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG. Danach ist es verboten, wild
lebende Tiere der streng geschutzten Arten und der européischen Vogelarten wahrend der Fortpflanzungs-, Aufzucht-,
Mauser-, Uberwinterungs- und Wanderungszeiten erheblich zu stéren; eine erhebliche Stérung liegt vor, wenn sich
durch die Stérung der Erhaltungszustand der lokalen Population einer Art verschlechtert.

“ Die Wachtel wird nach dem Leitfaden 2017 mit folgender Begriindung nicht mehr als windenergieempfindlich eingestuft:

Es gebe mehrere, teils widersprichliche Studien zu einem moglichen Meideverhalten von Wachteln gegenlber
Windenergieanlagen. Die Wachtel sei nicht im Helgolander Papier aufgeflhrt gewesen und sei dies nach wie vor nicht.
Auch bei Langgemach und Durr 2017 fanden sich keine Informationen zur Wachtel. Die Kenntnislage sei daher als zu
unsicher fur eine Einstufung als windenergieempfindliche Art anzusehen (dort Seite 44).

* Der Sachverstandige Dr. Z. hat in der mindlichen Verhandlung ausdriicklich bestatigt, dass die aktuelle Einstufung der

Wachtel als nicht windenergiesensibel auf der Auswertung der zu dieser Art verfliigbaren Publikationen beruhe. Die
Wachtel sei ein sogenannter Invasionsvogel. Dies bedeute, dass der jeweilige Bestand und dementsprechend auch das
Meideverhalten sehr stark unterschiedlich seien. Damit hange die unterschiedliche Bewertung ihres Verhaltens im
Umfeld von Windenergieanlagen zusammen. Das LANUV NRW habe sich der durchgehenden Einstufung im
Helgolander Papier und der Vogelschutzwarte Brandenburg angeschlossen (Protokollabdruck Seite 9).

0 Diese naturschutzfachliche Einschatzung ist plausibel und vom Kléger nicht substantiell in Frage gestellt worden.

3

e) Ein Versto3 gegen das Storungsverbot des 844 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG liegt auch nicht hinsichtlich des Raubwiirgers
und des Neuntdters vor.

%2 Auch diese Arten sind nach dem aktuellen fachwissenschaftlichen Erkenntnisstand, der dem Leitfaden 2017, Anhang 1

zugrunde liegt, nicht windenergiesensibel, d. h. sie sind nicht schlaggefahrdet und entgegen dem Vorbringen des
Klagers auch nicht stérungsempfindlich. Das hat der Sachverstandige Dr. Z. in der mindlichen Verhandlung ergénzend
erlautert und darauf hingewiesen, dass es keine Untersuchungen gebe, die die Windenergieempfindlichkeit dieser Arten
belegten (Protokollabdruck Seite 9).

Eine Windenergieempfindlichkeit von Raubwiirger und Neuntoter lasst sich entgegen der Ansicht des Klagers weder
aus der von Garniel und Mierwald verfassten Publikation "Arbeitshilfe Vdgel und Stral3enverkehr - Ausgabe 2010" des
Bundesministeriums fur Verkehr, Bau und Stadtentwicklung noch aus dem Gutachten von Isselbacher und Isselbéacher
zu Vogelschutz und Windenergie in Rheinland-Pfalz von April 2001 herleiten.


http://dejure.org/gesetze/BNatSchG/44.html
http://dejure.org/gesetze/BNatSchG/44.html

»* Ohne Erfolg will der Klager aus der in der Publikation "Arbeitshilfe Vogel und StralRenverkehr - Ausgabe 2010"
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genannten Effektdistanz des Raubwirgers von 300 m und des Neuntdters von 200 m die Windenergieempfindlichkeit
dieser Vogelarten ableiten, indem er darauf hinweist, dass der Leitfaden 2017 auch bezuglich anderer Arten einen
Analogieschluss anhand dieser Publikation vornehme. Dem ist Herr Dr. Z. Uberzeugend entgegengetreten: Dieser
Analogieschluss beziehe sich auf die Auswirkungen von Windenergieanlagen auf ohnehin windenergiesensible Vdgel
und erfolge nur dann, wenn in einem ersten Schritt durch einschlagige Untersuchungen die Windenergieempfindlichkeit
der Art festgestellt worden sei. Dies gelte etwa fiir die Bekassine oder den Rotschenkel, nicht aber fur Raubwirger und
Neuntéter (Protokollabdruck Seite 5). Im Ubrigen wurde im Anhang 1 des Leitfadens 2017 nur bei solchen Arten
(Bekassine, Rohrdommel, Rotschenkel, Uferschnepfe, Ziegenmelker und Zwergdommel) ein "Analogieschluss
StraBenlarm” unter Bezugnahme auf die genannte Publikation von Garniel und Mierwald vorgenommen, fir die diese
Publikation jeweils einen kritischen Schallpegel sowie jeweils eine hohere Larmempfindlichkeit (Gruppe 1 oder 3) als bei
Raubwiurger und Neuntdter (jeweils Gruppe 4) festschreibt (dort Seiten 97 ff.).

* Zu dem vom Kl&ger in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat weiter angefiihrten Gutachten von Isselbacher und

Isselbacher hat der Sachverstandige Dr. Z. nachvollziehbar erlautert: Dort wirden lediglich Mdglichkeiten einer Stérung
des Raubwiirgers beschrieben. In allen spateren Untersuchungen zu diesem Thema insbesondere im Helgolander
Papier und auch in den Stellungnahmen der Landerarbeitsgemeinschaft der Vogelschutzwarten werde die
Erkenntnislage dahin gewertet, dass eine Stérempfindlichkeit des Raubwirgers in Bezug auf Windenergieanlagen nicht
feststellbar sei. Auch die Vogelschutzwarte Brandenburg habe diese Arten nicht so eingeschatzt (Protokollabdruck
Seiten 9 und 18).

** f) Dem Vorhaben steht ferner nicht das Beeintrachtigungsverbot des Art. 4 Abs. 4 Satz 1 der Vogelschutzrichtlinie

entgegen, das auch fur faktische, noch nicht ausgewiesene Vogelschutzgebiete gilt.

” Vgl. EuGH, Urteil vom 13. Dezember 2007 -C-418/04 -, juris Rn. 84, m. w. N.

°® Der Vorhabenstandort befindet sich nicht in einem faktischen Vogelschutzgebiet i. S. v. Art. 4 Abs. 1 und 2 der

Vogelschutzrichtlinie, namentlich nicht im Européaischen Vogelschutzgebiet "Diemel- und Hoppecketal mit Waldern bei
Brilon und Marsberg”, fur dessen Meldung an die EU-Kommission derzeit das Anhérungsverfahren Iauft.

Dabei kann offen bleiben, ob es insoweit auf den Zeitpunkt des Erlasses des Ausgangsbescheides vom 9. Marz 2016,
der nachfolgenden Anderungsbescheide oder der miindlichen Verhandlung des Senats ankommt. Der Senat geht davon
aus, dass sich das Vorkommen von Grauspecht, Neuntoter und Raubwirger - den ausschlaggebenden Arten fir das
geplante Vogelschutzgebiet - in dem vom o6rtlichen Vogelschutzverein V. in den Jahren 2017 bis 2019 und 2020
untersuchten Bereich, das die Grundlage fir die Ausweisung des genannten Europaischen Vogelschutzgebiets bildet,
seit 2016 nicht in relevantem Umfang veréndert hat. Damit konnen aus diesen Kartierungen Rickschlisse auf das
Vogelvorkommen auch im Jahre 2016 gezogen werden. Diese Annahme beruht auf der Aussage des Sachverstandigen
K. vom LANUV NRW in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat (Protokollabdruck Seite 13), wonach kein
Anhaltspunkt dafiir bestehe, dass das in den Jahren 2017 bis 2019 kartierte Brutvogelvorkommen dort erst nach 2016
entstanden sein konnte. Herr K. hat dazu unter anderem erlautert, dass fur Neuntdter und Raubwiirger bezogen auf das
Diemel- und Hoppecketal bereits 2005 und danach Hinweise auf ein mdgliches Vogelschutzgebiet vorgelegen hatten.

0 Der Klager ist zwar mit seinem Vorbringen zum faktischen Vogelschutzgebiet nicht nach §6 UmwRG ausgeschlossen

N

(dazu aa)). Die Voraussetzungen fir ein faktisches Vogelschutzgebiet sind aber am Vorhabenstandort nicht erfillt (dazu
bb)). Es liegt auch keine "Gebietsbeeintrachtigung von auf3en" durch das Vorhaben fir das faktische Vogelschutzgebiet
vor (dazu cc)).

aa) Der Klager ist mit seinem Vortrag zur geplanten Meldung des Européischen Vogelschutzgebietes nicht wegen
Versdumung der Klagebegrindungsfrist des 8 6 UmwRG ausgeschlossen.

Der gegenuber der Vorgéangerregelung deutlich verscharfte 86 UmwRG n. F. kann sich schon aus Grinden des
prozessualen Vertrauensschutzes nicht auf Rechtsbehelfe erstrecken, die - wie hier - bei Inkrafttreten der Neufassung
des Umweltrechtsbehelfsgesetzes vom 29. Mai 2017 (BGBI. | Seite 1298) bereits erhoben waren.

° Vgl. BVerwG, Urteil vom 26. September 2019 -7 C 5.18 -, juris Rn. 28.

N

Ungeachtet dessen ware die Verspatung auch nach 86 Satz 2 UmwRG i. V. m. §87b Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 VWGO
genligend entschuldigt, weil es sich bei der Einleitung des Meldeverfahrens fiir das Vogelschutzgebiet im Herbst 2020
offenkundig um einen erst nachtréglich eingetretenen Umstand handelt.


http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=C-418/04
http://dejure.org/gesetze/UmwRG/6.html
http://dejure.org/gesetze/UmwRG/6.html
http://dejure.org/gesetze/UmwRG/6.html
http://dejure.org/BGBl/BGBl%20I%202017,%201298
https://openjur.de/u/2229949.html
http://dejure.org/gesetze/UmwRG/6.html
http://dejure.org/gesetze/VwGO/87b.html
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bb) Nach den von der Rechtsprechung zu den Voraussetzungen fir ein faktisches Vogelschutzgebiet im Sinne des Art.
4 Abs. 1 und 2 der Vogelschutzrichtlinie entwickelten MaRstaben (dazu (1)) liegt das immissionsschutzrechtlich
genehmigte Vorhaben der Beigeladenen nicht in einem solchen Gebiet (dazu (2)).

° (1) Gebiete, die nach den Kriterien der Vogelschutzrichtlinie férmlich unter Vogelschutz hatten gestellt werden mussen,

aber nicht als Vogelschutzgebiet ausgewiesen worden sind, unterliegen dem vorlaufigen Schutzregime des Art. 4 Abs. 4
Satz 1 der Vogelschutzrichtlinie, wonach die Mitgliedstaaten die geeigneten Malnahmen treffen, um die
Verschmutzung oder Beeintréchtigung der Lebensrdume sowie die Beléastigung der Végel, sofern sich diese auf die
Zielsetzungen dieses Artikels erheblich auswirken, in den in den Absatzen 1 und 2 genannten Schutzgebieten zu
vermeiden. Dieses Schutzregime ist vor allem dadurch gekennzeichnet, dass bis zu einem Regimewechsel nach Art. 7
der Richtlinie 92/43/EWG das Spektrum der Griinde, die eine Einschréankung des Vogelschutzes zugunsten eines
Infrastrukturvorhabens rechtfertigen kénnen, sehr eingeschréankt ist. Nur berragende Gemeinwohlbelange wie etwa der
Schutz des Lebens und der Gesundheit von Menschen oder der Schutz der 6ffentlichen Sicherheit sind geeignet, das
Beeintrachtigungs- und Stérungsverbot des Art. 4 Abs. 4 Satz 1 der Vogelschutzrichtlinie zu Giberwinden.

" Nach Art. 4 Abs. 1 Satz 4 der Vogelschutzrichtlinie erklaren die Mitgliedstaaten insbesondere die fir die Erhaltung der

im Anhang | aufgefiihrten Vogelarten zahlen- und flachenmaRig geeignetsten Gebiete zu Schutzgebieten, wobei die
Erfordernisse des Schutzes dieser Arten in dem geografischen Meeres- und Landgebiet, in dem diese Richtlinie
Anwendung findet, zu beriicksichtigen sind. Art. 4 Abs. 2 Satz 1 der Vogelschutzrichtlinie erganzt diese Bestimmung
dahin, dass die Mitgliedstaaten unter Beriicksichtigung der Schutzerfordernisse in dem geografischen Meeres- und
Landgebiet, in dem diese Richtlinie Anwendung findet, die entsprechenden MalRnahmen fur die nicht in Anhang |
aufgefihrten, regelmaRig auftretenden Zugvogelarten hinsichtlich  ihrer  Vermehrungs-, Mauser- und
Uberwinterungsgebiete sowie der Rastplatze in ihren Wanderungsgebieten treffen.

¢ Aus diesen Regelungen folgt jedoch nicht, dass séamtliche LandschaftsrAume unter Schutz gestellt werden muissen, in

denen die in Art. 4 der Vogelschutzrichtlinie genannten Vogelarten vorkommen. Vielmehr haben die Mitgliedstaaten die
Gebiete auszuwahlen, die im Verhaltnis zu anderen Landschaftsteilen am besten die Gewahr fir die Verwirklichung der
Richtlinienziele bieten. SchutzmaRnahmen sind danach zu ergreifen, soweit sie erforderlich sind, um das Uberleben und
die Vermehrung der in Anhang | aufgefihrten Vogelarten und der in Art. 4 Abs. 2 der Vogelschutzrichtlinie
angesprochenen Zugvogelarten sicherzustellen. Die Auswahlentscheidung hat sich ausschlieBlich an diesen
ornithologischen Erhaltungszielen zu orientieren. Eine Abwégung mit anderen Belangen findet nicht statt. Unter Schutz
zu stellen sind die Landschaftsraume, die sich nach ihrer Anzahl und Flache am ehesten zur Arterhaltung eignen.
Welche Gebiete hierzu zahlen, legt das Unionsrecht nicht im Einzelnen fest. Jeder Mitgliedstaat muss das Seine zum
Schutz der Lebensrdume beitragen, die sich auf seinem Hoheitsgebiet befinden. Entscheidend ist allein die
ornithologische Wertigkeit, die nach quantitativen und nach qualitativen Kriterien zu bestimmen ist. Zu den
Bewertungskriterien gehdren neben Seltenheit, Empfindlichkeit und Gefahrdung einer Vogelart unter anderem die
Populationsdichte und Artendiversitat eines Gebietes, sein Entwicklungspotenzial und seine Netzverknipfung sowie die
Entwicklungsperspektiven der bedrohten Art. Je bedrohter, seltener oder empfindlicher die Arten sind, desto groRRere
Bedeutung ist dem Gebiet beizumessen, das die fur ihr Leben und ihre Fortpflanzung ausschlaggebenden physischen
und biologischen Elemente aufweist. Nur Lebensraume und Habitate, die unter Berlicksichtigung dieser MaRRstabe fur
sich betrachtet in signifikanter Weise zur Arterhaltung beitragen, gehdren zum Kreis der im Sinne des Art. 4 der
Vogelschutzrichtlinie geeignetsten Gebiete.

9 Dabei ist das Verzeichnis der "Important Bird Areas" (IBA) ein bedeutsames Erkenntnismittel fur die Gebietsauswahl

und ein gewichtiges Indiz bei der nach Art. 4 Abs. 1 Satz 4 der Vogelschutzrichtlinie gebotenen Eignungsbeurteilung,
das als Orientierungshilfe dient.

¢ Die Identifizierung der fur die Erhaltung der Vogelarten nach ornithologischen Kriterien "zahlen- und flachenmaRig"

geeignetsten Gebiete wird gerichtlich nur eingeschrankt tberprift, weil Art. 4 Abs. 1 Satz 4 der Vogelschutzrichtlinie den
Mitgliedstaaten insoweit einen fachlichen Beurteilungsspielraum erdffnet. Ob eine Ausweisung als Vogelschutzgebiet
aus sachfremden Erwéagungen unterblieben ist, ist dagegen gerichtlich voll Gberprifbar.

Standige Rechtsprechung, vgl. etwa EuGH, Urteile vom 26. April 2018 -C-97/17 -, juris Rn. 60 ff., vom 14. Januar 2016
- C-141/14 -, juris Rn. 27 ff., vom 13. Dezember 2007 -C-418/04 -, juris Rn. 36 ff., vom 19. Mai 1998 -C-3/96 -, juris Rn.
55 ff., und vom 2. August 1993 - C-355/90 -, juris Rn. 26; BVerwG, Urteile vom 6. April 2017 -4 A 16.16 -, juris Rn. 19,
vom 11. August 2016 - 7 A 1.15 -, juris Rn. 88 f., vom 27. Marz 2014 -4 CN 3.13 -, juris Rn. 16 ff., vom 12. Mé&rz 2008 -
9 A 3.06 -, juris Rn. 51 ff., und vom 21. Juni 2006 9 A 28.05 -, juris Rn. 20 f., Beschlisse vom 13. Marz 2008 9 VR
9.07 -, juris Rn. 14 f., und vom 24. Februar 2004 4 B 101.03 -, juris Rn. 13 f., jeweils m. w. N.


http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=C-97/17
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=C-141/14
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=C-418/04
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=C-3/96
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=C-355/90
https://openjur.de/u/2168696.html
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=7%20A%201.15
https://openjur.de/u/761019.html
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=9%20A%203.06
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=9%20A%2028.05
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=9%20VR%209.07
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=4%20B%20101.03
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Werden Regionen mit gleichwertigen Eigenschaften fur die Erhaltung der Vogelarten nur teilweise als
Vogelschutzgebiet ausgewiesen, muss die Gebietsabgrenzung unter Beriicksichtigung der naturlichen Grenzen des
betroffenen Okosystems erfolgen und darf nicht das Ergebnis einer isolierten Priifung des ornithologischen Wertes jeder
einzelnen der in Rede stehenden Flachen sein.

® Vgl. EUGH, Urteile vom 26. April 2018 -C-97/17 -, juris Rn. 62 (IBA-Gebiet im Gebirge), vom 14. Januar 2016 C-

141/14 -, juris Rn. 30 (IBA-Gebiet in einer Kustenregion), und vom 13. Dezember 2007 C-418/04 -, juris Leitsatz und
Rn. 142 (Wattgebiet).

Innerhalb der natiirlichen Grenzen des betroffenen Okosystems kann relevant sein, inwieweit die fir die
Gebietsausweisung ausschlaggebenden Vogelarten die Flachen in durchschnittichem oder dariiber hinausgehendem
Umfang nutzen.

® Vgl. EuGH, Urteil vom 13. Dezember 2007 -C-418/04 -, juris Rn. 137, 145 (Wattgebiet), und der Sache nach auch Urteil

vom 23. Méarz 2006 - C-209/04 -, juris Rn. 34 ff.

® An die Behauptung, es gebe ein faktisches Vogelschutzgebiet bzw. die Abgrenzung eines noch auszuweisenden

Vogelschutzgebiets sei aus ornithologischer Sicht nicht vertretbar, sind angesichts des fortgeschrittenen Standes des
Melde- und Gebietsausweisungsverfahrens besondere und gesteigerte Anforderungen zu stellen.

¢ Vgl. BVerwG, Beschluss vom 13. Marz 2008 -9 VR 9.07 -, juris Rn. 16; Nds. OVG, Beschluss vom 10. Marz 2010 -12

ME 176/09 -, juris Leitsatz 2 und Rn. 20.

“ (2) Nach diesen MaRRgaben liegt der Vorhabenstandort nicht in einem faktischen Vogelschutzgebiet im Sinne des Art. 4

Abs. 1 und 2 der Vogelschutzrichtlinie. Es spricht zwar viel daftr, dass der im Verfahren zur Meldung des Européischen
Vogelschutzgebietes "Diemel- und Hoppecketal mit Waldern bei Brilon und Marsberg” vom LANUV NRW vorgelegte
naturschutzfachliche Vorschlag fir die Gebietskulisse ein solches faktisches Vogelschutzgebiet ausweist (dazu (a)).
Dass der Vorhabenstandort nicht in den bisherigen Gebietsvorschlag einbezogen worden ist, erweist sich aber aus
ornithologischer Sicht als vertretbar (dazu (b)).

“ (@) Der vom LANUV NRW vorgelegte Vorschlag fur die Abgrenzung des Vogelschutzgebietes "Diemel- und

Hoppecketal mit Waldern bei Brilon und Marsberg" betrifft nach dem gegenwartigen Erkenntnisstand - vorbehaltlich der
im weiteren behordlichen Verfahren noch zu Uberprifenden exakten Gebietsabgrenzung - ein faktisches
Vogelschutzgebiet im Sinne des Art. 4 Abs. 1 und 2 der Vogelschutzrichtlinie. Dies ergibt sich nicht nur daraus, dass das
LANUV NRW hier als nach § 51 Abs. 1 und 3 LNatSchG NRW i. V. m. § 32 Abs. 1 Satz 1 BNatSchG zustandige
Fachbehorde das Gebiet nach eigener naturschutzfachlicher Einschatzung zu den "zahlen- und flachenmafig
geeignetsten Gebiete[n]" im Sinne von Art. 4 Abs. 1 und 2 der Vogelschutzrichtlinie zahlt. Auch die Bezirksregierung
Arnsberg fiuhrt als hoéhere Naturschutzbehtérde (8 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 LNatSchG NRW) im Rahmen der
Bekanntmachung der Auslegung des Entwurfs der Meldeunterlagen zur Meldung des Européischen Vogelschutzgebiets
in ihrem Amtsblatt vom 12. Dezember 2020 (dort Seite 556) ausdriicklich aus, dass es sich um ein faktisches
Vogelschutzgebiet handele, das im urspringlichen Meldeprozess vor 2004 nicht als Vogelschutzgebiet ausgewiesen
worden sei, obwohl es aufgrund der Datenlage hatte ausgewiesen werden mussen, weil es ebenfalls zu den fir den
Vogelschutz "geeignetsten Gebieten" gehore.

° Der Vorhabenstandort liegt ausweislich des auf der Internetseite der Bezirksregierung Arnsberg zur Verfigung

092

stehenden (dort insbesondere Karte "Ost") sowie des von den Beteiligten in das Verfahren eingefiihrten Kartenmaterials
aufRerhalb der vom LANUV NRW fir das Vogelschutzgebiet vorgesehenen Gebietskulisse. Nach einer Messung mithilfe
des Programms TIM-online besteht eine Entfernung zu den bisher vorgeschlagenen Grenzen des Vogelschutzgebiets in
nordwestlicher Richtung (6stlich N.-F) von circa 2.200 m und in stdwestlicher Richtung (westlich N.-F.) von circa 2.150
m.

(b) Dass der hier streitgegenstandliche Vorhabenstandort nicht in den Gebietsvorschlag fir das zu meldende
Européaische Vogelschutzgebiet "Diemel- und Hoppecketal mit Waldern bei Brilon und Marsberg" einbezogen wurde und
dementsprechend vom Beklagten nicht als faktisches Vogelschutzgebiet angesehen wird, ist nicht zu beanstanden.

Weder die genannte Gebietskulisse des zu meldenden Europaischen Vogelschutzgebiets noch der Vorhabenstandort
befinden sich - was zwischen den Beteiligten unstreitig ist - innerhalb eines IBA-Gebiets.


http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=C-97/17
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=C-141/14
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=C-418/04
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=C-418/04
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=C-209/04
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=9%20VR%209.07
https://openjur.de/u/325281.html
http://dejure.org/gesetze/BNatSchG/32.html

2 Die in Nordrhein-Westfalen angewandten naturschutzfachlichen Kriterien fur die Ausweisung von Européischen

29:

<

Vogelschutzgebieten entstammen der Publikation "Kriterien zur Auswahl der FFH- und Vogelschutzgebiete fur das
europdische Schutzgebietssystem ,NATURA 2000" von Brocksieper und Woike (Mitarbeiter der damaligen
Landesanstalt fur Okologie, Bodenordnung und Forsten (LOBF) NRW, einer Vorlauferinstitution des LANUV NRW),
LOBF-Mitteilungen 2/99, Seiten 1 ff. Diese Kriterien sind mit Blick auf die in der Rechtsprechung anerkannten
ornithologischen Abgrenzungskriterien zur Identifizierung der geeignetsten Gebiete (wie z. B. Seltenheit,
Empfindlichkeit, Geféahrdung, Populationsdichte und Entwicklungsperspektiven einer Vogelart; Artendiversitat,
Entwicklungspotenzial und Netzverkniipfung eines Gebietes) rechtlich nicht zu beanstanden.

Dass diese Kriterien zur Abgrenzung des Europdaischen Vogelschutzgebiets"Diemel- und Hoppecketal mit Wéldern bei
Brilon und Marsberg" angewandt worden sind, ergibt sich aus dem Dokument "Zusammenfassendes Kurzdokument"
des LANUV NRW, das auch zu den im Rahmen des Anhdrungsverfahrens der Bezirksregierung Arnsberg zur Verfligung
gestellten Unterlagen zahlt, und im Ubrigen aus den Angaben von Herrn K. vom LANUV NRW in der miindlichen
Verhandlung vor dem Senat (Protokollabdruck Seite 10).

% Nach dem Zusammenfassenden Kurzdokument sieht das LANUV NRW die Kriterien fiir die Ausweisung eines

Européischen Vogelschutzgebietes auf den vorgeschlagenen Flachen fiir die Vogelarten Grauspecht, Neuntéter und
Raubwirger aus folgenden Grunden als erfiillt an:

% Kriterien a) und d) nach Brocksieper & Woike: Brutplatze und Aktionsrdume von mindestens drei Anhang I-Arten oder

Arten nach Art. 4 (2) mit mindestens 1 % der deutschen Population

Diese Kriterien werden fur den Raubwirger (nach Art. 4.2) erfillt (1 % des deutschen Bestandes).

 Kriterien c) und e) nach Brocksieper & Woike: eines der funf wichtigsten Gebiete in NRW fur Anhang I-Arten oder Arten

nach Art. 4 (2)

* Diese Kriterien werden bei den folgenden Arten fur den Brutvogelbestand erfullt:

e Grauspecht (8-10 % des Bestandes von NRW)

* Neuntoter (4-7 % des Bestandes von NRW)
e Raubwiurger (32-53 % des Bestandes von NRW)

" Zusatzkriterien 1) und 3) nach Brocksieper & Woike: 1) Gebiet unterscheidet sich in Charakter, Habitat oder

ornithologischem Wert von der Umgebung; 3) das Gebiet bietet eigenstandig oder mit anderen Gebieten die ndtigen
Lebensgrundlagen fir die zu schiitzenden Arten

* Diese Kriterien werden durch die reichhaltige Habitatausstattung des Gebietes erflillt.

% Zusatzkriterium 2) nach Brocksieper & Woike: Das Gebiet ist ein bestehendes oder potenzielles Schutzgebiet oder eine

Region, in der Mal3nahmen flr den Naturschutz mdglich sind

% Dieses Kriterium wird erfillt. Die Flachen sind in grof3en Teilen als FFH- oder/und Naturschutzgebiete ausgewiesen.

" Es ist vor diesem Hintergrund nicht zu beanstanden, dass das LANUV NRW in Auslibung seines naturschutzfachlichen

Beurteilungsspielraums den nahe an der Landesgrenze zu Hessen und norddstlich von N.-F. gelegenen
Vorhabenstandort nicht zu den geeignetsten Gebieten flr die Ausweisung eines Vogelschutzgebietes zahlt.



“¢ Ausweislich des ebenfalls zu den Anhdrungsunterlagen zahlenden Dokuments "Erhaltungsziele und -mafBnahmen" des
LANUV NRW sind die Lebensraume der fir die Ausweisung dieses Vogelschutzgebietes maRgeblichen Vogelarten
Grauspecht, Neuntdter und Raubwirger sehr unterschiedlich. Der Grauspecht ist ein Waldbewohner in Laub- und
Mischwaldern. Dagegen sind Raubwuirger und Neuntéter in extensiv genutzten halboffenen (beim Neuntdter zusétzlich:
gebuschreichen) Kulturlandschaften zu finden. Die Auswahl der Flachen und die Abgrenzung des Gebiets insbesondere
auch bezogen auf den Vorhabenstandort haben Herr K. und Herr Dr. Z., die das Ausweisungsverfahren fir das
Vogelschutzgebiet beim LANUV NRW malf3geblich bearbeiten, in der miindlichen Verhandlung vor dem Senat néher
erlautert. Nach den Angaben von Herrn K. war fiir die Auswahl der Flachen nicht nur das Vorkommen der nach der
ersten Auswertung der Kartierung wichtigsten drei Vogelarten Grauspecht, Neuntoéter und Raubwirger mafl3gebend,
sondern auch, ob es in bestimmten Bereichen stabile Habitate gibt, die dauerhaft dem Schutz und der
Bestandsentwicklung dieser Vdgel dienen (Protokollabdruck Seite 10) und sich in Bereichen befinden, in denen sich
SchutzmalRnahmen auch gut umsetzen lassen (so Herr Dr. Z., Protokollabdruck Seite 12). Grundlage fur die
Abgrenzung der Flachen war nach den Angaben von Herrn Dr. Z. das Brutvorkommen der Vogelarten (Protokollabdruck
Seite 14). Aufgrund der besseren Habitateignung der vorgeschlagenen Flachen spricht nach seiner Einschatzung sehr
viel dafurr, dass es dort stabile Brutvorkommen des Raubwirgers gibt (Protokollabdruck Seite 17). Auf den Flachen
ndrdlich von F. in der Néhe des Anlagenstandorts ist das Brutvorkommen des Raubwiirgers laut Aussage von Herrn K.
dagegen instabil und hat es dort in den Jahren 2017 bis 2019 nach Auswertung séamtlichen bislang vorliegenden
Datenmaterials nicht jahrlich eine Brut gegeben (Protokollabdruck Seite 12). Herr Dr. Z. hat dies fir den Bereich des
Vorhabenstandorts ausdriicklich bestatigt und erklart, er habe eine entsprechende telefonische Auskunft der
Vogelkartierer erhalten (Protokollabdruck Seite 16 f.), bei denen es sich nach Einschatzung des Sachverstéandigen K.
um "erstklassige Ornithologen" handelt (Protokollabdruck Seite 10). Der Hinweis des Prozessbevollmachtigten zu 2. des
Klagers, die Erwahnung von Raubwirger und Neuntdter im Text zu der schon im Jahre 2002 erfassten
Biotopverbundflache "Grinlandgepragte Biotopinseln und Kleinbiotope auf der O. Hochflache (mit Randzone)" (VB-A-
4519-008) indiziere ein stabiles Brutvorkommen, steht der Bewertung der Umgebung des Vorhabenstandorts als
instabiles Brutvorkommen des Raubwirgers aufgrund der Daten aus den Vogelkartierungen in den Jahren 2017 bis
2019 nicht entgegen. Dieser Text bezieht sich zum einen auf die NO.Hochflache und nicht gesondert auf den Bereich
nordlich von F. oder den Vorhabenstandort und besagt zum anderen nichts dazu, in welcher RegelmaRigkeit
Raubwirger dort anzutreffen sind. Herr Dr. Z. hat weiter erklart, sich die Vorhabenflache vor Ort selbst angesehen zu
haben, und erlautert, dass fur die vom Raubwirger benétigte Habitatqualitdt vor allem Heckenlandschaften und
Heckenbereiche entscheidend sind (Protokollabdruck Seite 13), nicht aber Ackerflachen, die im Gegensatz zu
mesophilen Grinlandflachen fir Raubwirger und Neuntoter eine geringe Bedeutung besitzen (Protokollabdruck Seite
11). Die Nichteinbeziehung von Flachen, die aus ornithologischer Sicht fUr die zu schitzenden Vogelarten nur
eingeschrankt geeignet sind, ist rechtlich nicht zu beanstanden.

0 \Vgl. zum rechtmaBigen Ausschluss von Flachen mit einer nennenswerten Gansepopulation aus einem
Vogelschutzgebiet mit der Begriindung, die Flache besitze fir den Rastbestand der Génse keine herausragende
Bedeutung und sei fir diese Vogel als Ackerland mit wechselnden Nutzungen nur eingeschréankt geeignet, BVerwG,
Urteil vom 28. April 2016 - 9 A 9.15 -, juris Rn. 125.

“1o-Ackerflachen wie am Vorhabenstandort sind nach der Gebietsabgrenzung des LANUV NRW grundséatzlich nicht in die
Kulisse einbezogen worden, es sei denn, eine Ackerflaiche befindet sich zwischen dem Wald und einer fir die
geschiitzten Arten interessanten Grinlandflache (Protokollabdruck Seite 17). Ausgehend davon ist die Aussage von
Herrn K. in der mindlichen Verhandlung plausibel, dass (nur) die Ausweisung von weiteren, insbesondere an
Waldflachen angrenzenden Offenlandflachen im weiteren Verfahren geprift werde. Angesichts der genannten
Entfernung des Vorhabenstandorts zu den Grenzen der derzeit vorgeschlagenen Gebietskulisse von circa 2.150 m bzw.
2.200 m liegt eine solche, auch den Vorhabenstandort, eine Ackerflache, umfassende Arrondierung hier aber fern. Unter
dem Gesichtspunkt der Habitatqualitait bzw. des Entwicklungspotenzials fir den Vogelschutz fallt fur den
Vorhabenstandort zudem negativ ins Gewicht, dass er am allerauRerten Rand des ornithologisch untersuchten Gebiets
liegt und nur gut 300 m von der nachstgelegenen Bestandsanlage entfernt ist, die zu dem in stidostlicher Richtung auf
hessischer Seite entlang der Grenze zu Nordrhein-Westfalen verlaufenden Windpark "E.-O./Bad B.-L." mit Uber 20
Windenergieanlagen gehort.


https://openjur.de/u/2127448.html
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Der Umstand, dass der Vorhabenstandort Teil einer schon im Jahre 2002 erfassten Biotopverbundflache
"Grunlandgepragte Biotopinseln und Kleinbiotope auf der O. Hochflache (mit Randzone)" (VB-A-4519-008) ist, gebietet
nicht seine Einbeziehung in das geplante Vogelschutzgebiet. Bei dem Standort handelt es sich nicht um Grinland,
sondern um fruchtbares Ackerland, das auch nicht zu den zum Biotopverbund gehérenden Kalkackern oder sonstigen
Magerflachen zahlt. Mit Blick auf die wertgebenden Elemente der genannten Biotopverbundflache hat Herr Dr. Z. in der
mundlichen Verhandlung vor dem Senat ferner ausgefiihrt, dass es sich dabei um eine Flache handele, die die
Bewertung "besondere Bedeutung" und nicht - wie die auf dem vom Prozessbevollméchtigten zu 2. des Klagers in der
mundlichen Verhandlung vor dem Senat vorgelegten Kartenauszug dunkler bzw. fetter schraffierten Flachen - die
Bewertung "herausragende Bedeutung" erhalten habe. Bei der Abgrenzung des Vogelschutzgebietes habe man sich an
den Kernflachen orientiert, zu denen mit Blick auf die Biotopverbundflachen nur diejenigen von herausragender
Bedeutung zahlten. Solche Flachen seien fur eine Berilicksichtigung in der Regionalplanung dargestellt und sollten als
Bereiche fir den Schutz der Natur vorgesehen werden (Protokollabdruck Seite 18). Diese Vorgehensweise des LANUV
NRW bei der Gebietsabgrenzung geht auf das im Zusammenfassenden Kurzdokument des LANUV NRW genannte
Zusatzkriterium 1) nach Brocksieper und Woike zuriick, wonach sich ein Gebiet in seinem Charakter, als Habitat oder in
seinem ornithologischem Wert von der Umgebung unterscheidet, und ist nicht zu beanstanden.

Selbst wenn man entgegen der liberzeugenden Einschatzung der Sachverstandigen Dr. Z. und K. zur Instabilitéat des
Brutvorkommens davon ausginge, dass der Standort und dessen nédhere Umgebung von Raubwirger und Neuntdter im
Vergleich zu den Flachen des Vorschlagsgebietes des LANUV NRW in mindestens durchschnittichem Umfang zur
Reproduktion genutzt wirden, fuhrte dies nach den oben dargestellten MaRRstdben der Rechtsprechung nicht zur
Annahme eines faktischen Vogelschutzgebietes. Denn ausgehend von den oben genannten sehr unterschiedlichen
Habitatansprichen der drei wertgebenden Vogelarten Grauspecht, Neuntéter und Raubwiirger hat das LANUV NRW
fur das Vogelschutzgebiet keinen einheitlichen Naturraum mit gleichwertigen Eigenschaften fur die Erhaltung der
Vogelarten vorgeschlagen und existiert dort auch Uber diese Gebietsabgrenzung hinaus kein sich von der Ubrigen
Umgebung unterscheidendes, annahernd homogenes Okosystem (wie z. B. Watt, Miindungsdelta). Firr derart
verschiedene Naturrdume sehr unterschiedlicher Grof3e ohne natirliche Grenzen zu benachbarten andersartigen
Naturraumen bieten sich im Ubrigen keine geeigneten Flachen fiir einen Vergleich innerhalb und auRerhalb des
Gebietsvorschlags an.

° Die Winterreviere des Raubwirgers in der Feldflur nérdlich von F fihren nicht zur Annahme eines faktischen

Vogelschutzgebietes in diesem Bereich, auch wenn es sich nach der Einschatzung von Herrn K. vom LANUV NRW um
ein deutschland- und NRW-weit bedeutendes Uberwinterungsquartier handelt (Protokollabdruck Seite 11). Im
Zusammenfassenden Kurzdokument heif3t es dazu:

Kriterien b) und d) nach Brocksieper & Woike: Rast- und Uberwinterungsraume mindestens einer Anhang I-Art oder Art
nach Art. 4 (2) mit mindestens 1 % des Flyway- bzw. deutschen Bestands

° Diese Kriterien werden mdoglicherweise erflllt. Das Gebiet weist mit 20 (-25) Individuen einen bedeutenden

Winterbestand des Raubwiirgers auf, es liegen jedoch keine Daten zum bundesdeutschen Winterbestand des
Raubwirgers vor.

“© Erganzend dazu hat Herr Dr. Z. in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat nachvollziehbar erlautert, dass die

Winterreviere des Raubwirgers deswegen nicht relevant fur die Gebietsabgrenzung seien, weil solche Reviere in
diesem Bereich nicht standardisiert erfasst seien und mangels bundesweiter Daten Kriterien wie von Brocksieper und
Woike fur die Abgrenzung fehlten (Protokollabdruck Seite 14). Solche Vergleichsdaten hat auch der Klager nicht
benannt.

Der Rotmilan und seine Raumnutzung im naheren Umfeld des Vorhabenstandorts fiihren schon deshalb nicht zur
Annahme eines faktischen Vogelschutzgebietes, weil er nicht zu den drei Vogelarten gehort, die fir die Ausweisung des
Vogelschutzgebietes nach den anerkannten Kriterien von Brocksieper und Woike ausschlaggebend waren. Nach diesen
Kriterien gilt ausdricklich, dass es in dem Gebiet auf einen Verbreitungsschwerpunkt der jeweiligen Art in Nordrhein-
Westfalen ankommt und fir annahernd gleichmaRig in bestimmten Regionen vorkommende Arten keine Schutzgebiete
gemeldet werden.

Vgl. Brocksieper und Woike, LOBF-Mitteilungen 2/99, S. 9 f.
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Herr Dr. Z. hat in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat diese Praxis des LANUV NRW fir den Rotmilan
ausdriicklich bestatigt und ausgefuhrt, dass dieser sich wegen seiner grof3flachigen Verbreitung im gesamten
ostwestfélischen Bereich (Hochsauerlandkreis, Siegerland, Hoxter, Paderborn, Lippe) nicht zur Gebietsabgrenzung
eigne (Protokollabdruck Seite 14). Dies ist mit Blick auf die in der Rechtsprechung anerkannten ornithologischen
Abgrenzungskriterien zur Identifizierung der geeignetsten Gebiete nicht zu beanstanden und vom insoweit bestehenden
fachlichen Beurteilungsspielraum der Mitgliedstaaten gedeckt. Daran &ndert sich nichts dadurch, dass das LANUV
NRW nach den Angaben von Herrn K. in der mundlichen Verhandlung vor dem Senat dieses im Jahr 1999 von
Brocksieper und Woike formulierte Kriterium fur den Grauspecht modifiziert hat. Herr K. hat zur Begrindung
angegeben, es handele sich zwar um eine weit verbreitete Art; deren Bestéande seien aber massiv zuriickgegangen, so
dass ausnahmsweise auch der Grauspecht als wertgebende Art eines Vogelschutzgebietes angesehen werde.
Vergleichbares ist fir den Rotmilan in Nordrhein-Westfalen derzeit nicht erkennbar.

0" Auch nach der Rechtsprechung des Gerichthofs der Europdischen Union kommt es fur die Abgrenzung eines

(faktischen) Vogelschutzgebietes ausschlielich auf die dafir ausschlaggebenden ornithologischen Kriterien -
einschlie3lich der wertbestimmenden Vogelarten, derentwegen das Gebiet als Gebiet von ornithologischer Bedeutung
eingestuft wird - an.

Vgl. EuGH, Urteile vom 13. Dezember 2007 -C-418/04 -, juris Rn. 145, und vom 13. Juli 2006 -C-191/05 -, juris Rn. 12,
16.

Dies umfasst nicht alle Vogelarten, die im Rahmen eines Ausweisungsverfahrens im sogenannten Standard-
Datenbogen als schitzenswert angefuhrt werden.

25 Vgl. BVerwG, Urteil vom 6. April 2017 -4 A 16.16 -, juris Rn. 29, und Beschluss vom 17. Juli 2008 9 B 15.08 -, juris Rn.

12.

Hatte das Vorkommen des Rotmilans, flir den der ostwestfalische Raum (Hochsauerlandkreis, Siegerland, Hoxter,
Paderborn, Lippe) nach den Angaben des Sachverstandigen Dr. Z. in der mindlichen Verhandlung vor dem Senat in
seiner Gesamtheit ein Schwerpunktvorkommen darstellt, eine solche Ubergreifende Verbindungswirkung fiir andere,
nach den oben genannten Kiriterien schitzenswerte Vorkommen, ware eine ornithologisch begriindete
Gebietsabgrenzung nicht mehr maoglich.

» Vor diesem Hintergrund ist kein Grund dafir ersichtlich, warum der Senat diesbeztiglich entsprechend der Anregung

des Klagers eine Vorlagefrage an den Gerichtshof der Européischen Union nach Art. 267 AEUV richten sollte.

¢ cc) Es liegt auch keine "Gebietsbeeintrachtigung von auf3en” durch das Vorhaben fir das faktische Vogelschutzgebiet

im Sinne von Art. 4 Abs. 4 Satz 1 der Vogelschutzrichtlinie vor. Die Voraussetzungen fur die Annahme einer solchen
Beeintrachtigung (dazu (1)) sind hier nicht gegeben (dazu (2)).

27 (1) Projekte, die auBerhalb eines Schutzgebietes realisiert werden sollen, kbnnen gemessen an den gebietsbezogenen

Erhaltungszielen und Schutzzwecken ein solches Gebiet etwa durch Immissionen erheblich beeintrachtigen, wenn sie
auf den geschitzten Raum selbst einwirken und sich auf den Lebensraum in den Schutzgebieten - das "Gebiet als
solches" - auswirken.

22 \/gl. BVerwG, Urteil vom 17. Januar 2007 -9 A 20.05 -, juris Rn. 36, m. w. N.
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¢ Dies gilt auch fur faktische Vogelschutzgebiete.

° Bei einem faktischen (noch nicht erklarten) Vogelschutzgebiet ist zwischen erheblichen und unerheblichen

Beeintrachtigungen gemaR Art. 4 Abs. 4 Satz 1 der Vogelschutzrichtlinie nach den Zielsetzungen dieses Artikels, das
Uberleben und die Vermehrung der in Anhang | der Richtlinie aufgefiihrten Vogelarten in ihrem Verbreitungsgebiet
sicherzustellen, abzugrenzen. Mangels konkretisierender Festlegungen gebietsspezifischer Erhaltungsziele ist
erganzend auf die allgemeinen Zielsetzungen in Art. 1 Abs. 1 und Art. 3 Abs. 1 der Vogelschutzrichtlinie
zurlickzugreifen, nach denen diese Richtlinie dem Zweck dient, durch die Einrichtung von Schutzgebieten eine
ausreichende Artenvielfalt und eine ausreichende Flachengrof3e ihrer Lebensraume zu erhalten und wiederherzustellen.
Das Gewicht von Beeintrachtigungen und Stérungen beurteilt sich jeweils nach Art und Ausmall der negativen
Auswirkungen auf diese Zielsetzungen.

Vgl. BVerwG, Urteile vom 11. August 2016 -7 A 1.15 -, juris Rn. 67, und vom 1. April 2004 4 C 2.03 -, juris Rn. 41 f.


http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=C-418/04
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=C-191/05
https://openjur.de/u/2168696.html
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=9%20B%2015.08
http://dejure.org/gesetze/AEUV/267.html
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=9%20A%2020.05
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=7%20A%201.15
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=4%20C%202.03
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Im Regelfall beeintrdchtigen Windenergieanlagen, die auflerhalb eines Europaischen Vogelschutzgebiets errichtet
werden sollen, Gebietsbestandteile, die fur dessen Erhaltungsziele und Schutzzweck maf3gebend sind, allerdings nicht
mittels der von ihnen ausgehenden Emissionen erheblich. Durch die Errichtung der Windenergieanlagen kann aber ein
Funktionsverlust des Schutzgebiets zu besorgen sein, etwa wenn sie die Gefahr einer mdglichen Verriegelung des
Gebiets mit sich bringen oder wenn sie eine Barrierewirkung dergestalt entfalten, dass die Vogel daran gehindert
werden, das Schutzgebiet zu erreichen oder zwischen Nahrungs- und Rastplatzen, die sich jeweils in einem
Schutzgebiet befinden, zu wechseln.

5 Vgl. OVG NRW, Urteile vom 3. August 2010 - 8 A 4062/04 -, juris Rn. 117 ff. (zu 8§34 Abs. 2 BNatSchG), und vom 30.

@
®

Juli 2009 - 8 A 2357/08 -, juris Rn. 118 ff. (zu § 48d des damaligen Landschaftsgesetzes NRW), jeweils m. w. N.

Zur Beurteilung dieser Frage bieten die - wenngleich auf die Planungsebene ausgerichteten und das Gericht nicht
bindenden - Empfehlungen in Windkrafterlassen und anderen auf fachkundigen Stellungnahmen beruhenden
Verwaltungsanweisungen zu Schutzabstéanden eine Orientierungshilfe.

%5 Vgl. OVG NRW, Urteile vom 3. August 2010 - 8 A 4062/04 -, juris Rn. 170, und vom 30. Juli 2009 -8 A 2357/08 -, juris

Rn. 135.

® (2) Dies zugrunde gelegt, kommt es durch die streitgegenstandliche Windenergieanlage nicht zu einer

]

"Gebietsbeeintrachtigung von auf3en"” im beschriebenen Sinne. Die Anlage liegt so weit vom faktischen
Vogelschutzgebiet entfernt, dass sie sich auch nach den Abstandsempfehlungen fachkundiger Stellen weder durch
ihren Baukdrper als solchen noch durch ihren Betrieb auf die gebietsbezogenen Erhaltungsziele und Schutzzwecke
auswirkt.

“7 Nach Nr. 8.2.2.2 des Gemeinsamen Runderlasses des Ministeriums fur Wirtschaft, Innovation, Digitalisierung und

Energie - VIA-3 - 77-30 Windenergieerlass -, des Ministeriums fir Umwelt, Landwirtschaft, Natur- und
Verbraucherschutz - VII.2-2 - 2017/01 - Windenergieerlass - und des Ministeriums fur Heimat, Kommunales, Bau und
Gleichstellung des Landes Nordrhein-Westfalen - 611 - 901.3/202 - vom 8. Mai 2018 (Erlass fur die Planung und
Genehmigung von Windenergieanlagen und Hinweise fir die Zielsetzung und Anwendung - Windenergie-Erlass) ist bei
Européaischen Vogelschutzgebieten aus Vorsorgegrinden in der Regel eine Pufferzone von 300 m naturschutzfachlich
begrundet. Eine entsprechende Empfehlung findet sich im Leitfaden 2017 (Seite 28).

* Einen deutlich groBeren Abstand (10-fache Anlagenhthe, mindestens jedoch 1.200 m) fordern die

Q

Landerarbeitsgemeinschaft der Vogelschutzwarten in ihren Abstandsempfehlungen fur Windenergieanlagen zu
bedeutsamen Vogellebensraumen sowie Brutplatzen ausgewahlter Vogelarten, Stand: April 2015, Tabelle 1, sowie der
bayerische Windenergie-Erlass - BayWEE in Nr. 8.2.1; ahnlich die "Hinweise zur Berlcksichtigung des Naturschutzes
und der Landschaftspflege sowie zur Durchfihrung der Umweltprifung und Umweltvertraglichkeitsprifung bei
Standortplanung und Zulassung von Windenergieanlagen (Stand: Oktober 2011)" des Niedersachsischen
Landkreistages (Nr. 4.1): 1.200 m. Auch diese Abstande sind hier fur die 149,50 m hohe Anlage bei Weitem eingehalten
und zwar auch dann, wenn man von einer Einbeziehung weiterer Offenlandflachen im Wege der Arrondierung
(namentlich in Waldrandnéahe) ausginge. Es gibt keine erkennbaren Anhaltspunkte dafur, dass noch groRere Abstande
zu einem faktischen Vogelschutzgebiet naturschutzfachlich geboten sein kénnten.

° Dass die Windenergieanlage gleichwohl geeignet sein kénnte, das auszuweisende Européische Vogelschutzgebiet -

gerade im Hinblick auf die in dem Dokument "Erhaltungsziele und -malnahmen" sowie in Anhang | der
Vogelschutzrichtlinie aufgefiihrte Art Rotmilan - zu beeintrachtigen, ist nicht ersichtlich. Dies gilt zum einen mit Blick auf
die umfangreichen Abschaltregelungen der Anlage. Zum anderen geht von ihr auch keine Barrierewirkung in dem Sinne
aus, dass die zu schitzenden Vogel von dem Vogelschutzgebiet geradezu abgeschnitten und so von der Benutzung
des Gebietes ausgeschlossen sein konnten, weil sie es nicht erreichen kénnten. Eine etwaige Barrierewirkung des
Windparks "E.-O./Bad B.-L." mit tUber 20 Windenergieanlagen wirde durch die streitgegenstandliche einzelne
Windenergieanlage nicht erheblich verstarkt.

° g) Das Vorhaben widerspricht auch nicht den Darstellungen des maRgeblichen Landschaftsplans "N." von Mai 2008

(vgl. 8 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 BauGB), wonach am Vorhabenstandort ein Bauverbot gilt.

Es kann dahinstehen, ob die Festsetzung eines Landschaftsschutzgebiets im Bereich der im Flachennutzungsplan der
Stadt N. in der Fassung der 60. Anderung dargestellten Windvorrangzone mit dessen Inkrafttreten im Januar 2017
gemal § 20 Abs. 4 Satz 4 LNatSchG NRW aufRer Kraft getreten ist, was ggf. als nachtragliche Rechtsanderung
zugunsten des Beigeladenen zu beriicksichtigen ist, oder ob dieser Flachennutzungsplan, wie der Klager geltend macht,
an Mangeln leidet, die zu seiner Unwirksamkeit flhren.


http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=8%20A%204062/04
http://dejure.org/gesetze/BNatSchG/34.html
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=8%20A%202357/08
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=8%20A%204062/04
http://dejure.org/dienste/vernetzung/rechtsprechung?Text=8%20A%202357/08
http://dejure.org/gesetze/BauGB/35.html

“2 Der Beklagte hat die bei Erlass des Genehmigungsbescheids am 9. Marz 2016 jedenfalls noch erforderliche Befreiung
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gemal § 67 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BNatSchG mit diesem Bescheid bereits erteilt. Dem steht nicht entgegen, dass diese
Entscheidung unter Ziffer 1. 4. (Eingeschlossene Genehmigungen) nicht erwahnt ist. Abgesehen davon, dass die
Konzentrationswirkung gemafR § 13 BImSchG grundsatzlich unabhéngig davon eintritt, ob sich die Behdrde der
Reichweite der Konzentrationswirkung hinreichend bewusst war,

“s vgl. Seibert, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Stand: Februar 2020, 813 BImSchG Rn. 36,

hat der Beklagte auf Seite 34 des Bescheids Ausfiihrungen zu 867 BNatSchG gemacht und die Grinde fir die
Erteilung der Befreiung dargelegt. Soweit es dort heil3t, die untere Landschaftsbehdrde habe die Befreiung erteilt, folgt
daraus nicht, dass der Beklagte sich bei seiner (Ermessens-)Entscheidung an die Entscheidung einer anderen Behorde
gebunden gefiihlt hatte. Denn untere Landschaftsbehorde ist ebenfalls der hier beklagte Kreis. Dariiber hinaus hat der
Beklagte mit dem weiteren Anderungsbescheid vom 26. Februar 2021 vorsorglich fur den Fall der Unwirksamkeit der
60. Anderung des Flachennutzungsplans ausdriicklich klargestellt, dass die Befreiung vom Bauverbot im
Landschaftsschutzgebiet erteilt wird, und diese Entscheidung gemald § 67 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BNatSchG ausfihrlich
begriindet. Die Befreiung ist rechtmafig.

° Die Erteilung einer Befreiung nach 867 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BNatSchG setzt voraus, dass diese aus Grunden des

Uberwiegenden offentlichen Interesses, einschlie3lich solcher sozialer und wirtschaftlicher Art, notwendig ist. Durch
Griinde des Wohls der Allgemeinheit gedeckt sind alle Malinahmen, an denen ein &ffentliches Interesse besteht. Liegt
ein solches vor, ist zu priifen, ob es die Befreiung erfordert. Eine Befreiung ist nicht erst dann erforderlich, wenn den
Belangen der Allgemeinheit auf keine andere Weise als durch die Befreiung entsprochen werden kénnte, sondern
schon dann, wenn es zur Wahrnehmung des jeweiligen offentlichen Interesses verninftigerweise geboten ist, mit Hilfe
der Befreiung das Vorhaben an der vorgesehenen Stelle zu verwirklichen. Es gentgt nicht, wenn die Befreiung dem
allgemeinen Wohl nur irgendwie nitzlich oder dienlich ist.

®Vgl. OVG NRW, Urteil vom 5. September 2017 -8 A 1125/14 -, juris Rn. 107 f., sowie Beschlisse vom 20. November

2017 - 8 A 2389/14 -, juris Rn. 5 f., vom 8. November 2017 8 A 2454/14 -, juris Rn. 6 f., und vom 27. Oktober 2017 8
A 2351/14 -, juris Rn. 28 f., jeweils m. w. N.

Ausgehend von diesen allgemeinen Grundséatzen ist der Widerspruch zu den Darstellungen des Landschaftsplans "N.",
(dazu aa)) im vorliegenden Einzelfall durch die erteilte Befreiung behoben (dazu bb)).

“¢ aa) Der Anlagenstandort liegt innerhalb des Landschaftsschutzgebiets (LSG) "D. und X." (Typ C), das in Nr. 2.3.3.11

des Landschaftsplans "N." festgesetzt wurde. Innerhalb des Landschaftsschutzgebiets ist die Errichtung einer baulichen
Anlage oder ihre Anderung in einer das Landschaftsbild beeintrachtigenden Weise, wovon auch Windenergieanlagen
erfasst werden, nach Mallgabe des 826 BNatSchG grundsatzlich verboten (vgl. Nr. 2.3 Buchst. a des
Landschaftsplans).

° bb) Fur das dem generellen Bauverbot des Landschaftsplans widersprechende Vorhaben des Klagers, das von den im

Landschaftsplan vorgesehenen Ausnahmeregelungen nicht erfasst wird, konnte eine rechtméaRige Befreiung nach § 67
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BNatSchG erteilt werden. Ausgehend von dem Schutzzweck des Landschaftsschutzgebietes (dazu
(1)) besteht die allgemeine Mdoglichkeit einer Befreiung (dazu (2)) und Uberwiegt das offentliche Interesse an der
Windenergienutzung den Landschaftsschutz im vorliegenden Einzelfall (dazu (3)). Ermessensfehler bestehen nicht
(dazu (4)).
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http://dejure.org/gesetze/BNatSchG/26.html
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“0 (1) Fur das Landschaftsschutzgebiet "D. und Q." ist der Schutzzweck unter Nr. 2.3.3 des Landschaftsplans durch

allgemein fur den Typ C geltende Festsetzungen wie folgt bestimmt: "Erhaltung, Ergdnzung und Optimierung eines
Grunlandbiotop-Verbundsystems in den Talauen und den Magergrunland-Gesellschaften, das durch etliche in diesem
Plan festgesetzte NSG vorgezeichnet ist, Tieren und Pflanzen Wanderungs- und Ausbreitungsmdglichkeiten schafft und
damit der Erhaltung der Leistungsfahigkeit des Naturhaushalts dient; Sicherung der gliedernden und belebenden
Wirkung der offenen Talauen im Landschaftsbild des waldreichen Plangebiets-Teiles; Erhaltung der Nutzungsfahigkeit
der Naturguter durch den Schutz fruchtbarer Talbéden vor Erosion; Schutz von Feucht- und Magergrunlandstandorten,
die zumindest eine potenzielle Bedeutung fir den Biotop- und Artenschutz haben, aber aktuell nicht als NSG
festzusetzen waren; Umsetzung der Entwicklungsziele 1.1 [Erhaltung einer mit naturnahen Lebensrdaumen oder
sonstigen naturlichen Landschaftselementen reich oder vielfaltig ausgestatteten Landschaft], 1.4. [Sicherung und
Entwicklung besonders schutzwurdiger Teile von Natur und Landschaft] und tlw. 1.5 [Pflege und Entwicklung der
Ortsrander] zur Erhaltung und Verbesserung des landschaftsékologischen und -asthetischen Wertes der einbezogenen
Freiflachen; entsprechend dem Schutzzweck unter 2.3.1 auch Erganzung von strenger geschiitzten Teilen dieses
Naturraums durch den Schutz ihrer Umgebung vor Eingriffen, die den herausragenden Wert dieser Naturschutzgebiete
und Schutzobjekte mindern kénnten (Pufferzonenfunktion).”

(2) Die Erteilung der Befreiung scheidet hier nicht von vornherein deshalb aus, weil der Landschaftsplan (Nr. 2.3
Buchst. a) eine Ausnahme insbesondere nur fir solche Vorhaben vorsieht, die § 35 Abs. 1 Nr. 1 und 2 BauGB in der bei
Erlass des Landschaftsplans geltenden Fassung unterfielen. Die Voraussetzungen fiir Ausnahmen, die im
Landschaftsplan selbst vorgesehen sind, und einer Befreiung nach 8 67 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BNatSchG sind
verschieden. Ware bei allen Fallgestaltungen, die im Landschaftsplan nicht ausdrtcklich als Ausnahme genannt sind,
ein atypischer Fall als ungeschriebene Voraussetzung fur eine Befreiung ausgeschlossen, bliebe fur den
Befreiungstatbestand kein Anwendungsfall mehr. Dies ist gesetzlich nicht gewollt.

2 \gl. OVG NRW, Beschluss vom 20. November 2017 -8 A 2389/14 -, juris Rn. 13 ff., m. w. N.

*2 (3) Der Beklagte hat ohne Rechtsfehler darauf abgestellt, dass am konkreten Standort ein Gberwiegendes offentliches

Interesse zugunsten der Windkraft im Sinne des 8 67 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BNatSchG anzunehmen ist.

“ Eine Befreiung setzt eine Abwagungsentscheidung im Einzelfall voraus, bei der zu priufen ist, ob die Grinde des

Allgemeinwohls so gewichtig sind, dass sie sich gegenlber den Belangen des Landschaftsschutzes durchsetzen. Das
allgemeine Interesse am Ausbau regenerativer Energien stellt ein besonderes 6ffentliches Interesse im Sinne von 8§ 67
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BNatSchG dar, begriindet jedoch keinen allgemeinen Vorrang vor dem Landschaftsschutz.
Insbesondere ist es nicht geeignet, Landschaftsschutzgebietsfestsetzungen bzw. -verordnungen und die mit ihnen
verfolgten Ziele im Wege der Befreiung generell zu Gunsten von energiepolitischen Zwecken zu relativieren. Umgekehrt
ist es nicht ausgeschlossen, dass sich die Windenergie in besonders gelagerten Einzelféllen gegentber den Belangen
des Landschaftsschutzes durchsetzt, wenn die Landschaft am vorgesehenen Standort weniger schutzwirdig, die
Beeintrachtigung geringfugig ist und das durch die Landschaftsschutzfestsetzung unter besonderen Schutz gestellte Ziel
der dauerhaften Sicherung der Vielfalt, Eigenart und Schonheit wie des Erholungswerts der Landschaft nicht
beeintrachtigt wird.

> \Vgl. OVG NRW, Beschlisse vom 20. November 2017 -8 A 2389/14 -, juris Rn. 17 f., vom 8. November 2017 8 A

2454/14 -, juris Rn. 14 f., und vom 27. Oktober 2017 -8 A 2351/14 -, juris Rn. 28 f., jeweils m. w. N.

* Das kommt insbesondere in Betracht, wenn der Landschaftsplan - wie hier - weite Teile des AuRRenbereichs einer

Gemeinde unter Schutz stellt.
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*’ Dies zugrunde gelegt, Uberwiegt am geplanten Anlagenstandort das 6ffentliche Interesse an der Windenergienutzung
die Belange des Landschaftsschutzes. Wegen der deutlichen anthropogenen Uberformung des néheren, am &uRersten
Rand des Gemeinde- und des Landschaftsschutzgebiets gelegenen Umfelds ist das Landschaftsbild an dieser Stelle
nicht verstarkt schutzbedurftig, auerdem steht die konkrete Flachenbeschaffenheit mit Blick auf die Ziele der
Unterschutzstellung der Befreiung nicht entgegen. Der Vorhabenstandort und seine nédhere Umgebung sind durch den
groBen Bestandswindpark mit (bislang) Uber 20 Windenergieanlagen auf hessischer Seite vorbelastet, dessen
nachstgelegene Anlage etwa 300 m von der streitbefangenen Anlage entfernt steht. In circa 670 m bis 730 m
Entfernung (Messung bei TIM-online) zur Anlage verlaufen zudem zwei Hochspannungsleitungen. Der
Vorhabenstandort selbst liegt auf einer Ackerflache, die nach dem Ergebnis der mundlichen Verhandlung auch nicht zu
den wertigen Kalkackern geschweige denn zu den ausdrucklich geschitzten Feucht- und Magergrinlandstandorten
zahlt. Die im Landschaftsplan geschitzten offenen Talauen befinden sich an anderen Stellen. Auch die Umgebung wird
weitgehend landwirtschaftlich genutzt. Bodenerosionen sind durch die Errichtung und den Betrieb der Anlage nicht zu
beflrchten. Der Vorhabenstandort ist auch nach dem vom Klager in der mindlichen Verhandlung vorgelegten
Kartenmaterial nicht Teil der im Landschaftsplan geschiutzten Grinlandflachen, so dass die Entwicklung der
Grinlandstrukturen durch das Vorhaben daher allenfalls geringfligig beeintréachtigt wird, zumal die Anlage und ihre
ErschlieBungsflachen in quantitativer Hinsicht nur einen &uR3erst geringen Teil des Schutzgebietes "D. und Q." mit einer
GesamtgrofRe von circa 91 ha in Anspruch nehmen. Bei einer Gesamtwiirdigung dieser einzelfallbezogenen Aspekte
besteht durch die Zulassung dieses Vorhabens auch nicht die vom Klager befiirchtete (Protokollabdruck Seite 24)
negative Vorbildwirkung.

¢ (4) Ermessensfehler nach § 40 VwVfG NRW, § 114 Satz 1 VwGO sind weder vorgetragen noch ersichtlich.

¢ Die zur Entscheidung berufene Behorde "kann" nach 867 Abs. 1 Satz 1 BNatSchG eine Befreiung erteilen. Ihr steht ein
Befreiungsermessen zu. Sie ist daher grundsatzlich berechtigt, unter Wahrung der gesetzlichen Ermessensgrenzen
eine beantragte Befreiung aus Grinden der ZweckmaRigkeit zu versagen. Da die fur die Ermessensausubung
entscheidungsrelevanten Aspekte in der Regel bereits im Rahmen der Priufung der tatbestandlichen
Befreiungsvoraussetzungen zu bertcksichtigen sind, verbleiben auf der nachgelagerten Ebene der Ermessenausiibung
allerdings nur noch "Ermessensreste".

0 \Vgl. Gellermann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Stand: Aug. 2020, 8§67 BNatSchG Rn. 24; TeRBmer, in:

Giesberts/Reinhardt, BeckOK Umweltrecht, 57. Edition, Stand: 1. Januar 2021, § 67 BNatSchG Rn. 18; Sauthoff, in:
Schlacke, GK-BNatSchG, 2. Aufl. 2017, § 67 Rn. 30.

Dies zugrunde gelegt, sind hier keine Uber das Vorliegen der tatbestandlichen Voraussetzungen hinausgehenden (und
damit nicht bereits bertcksichtigten) ermessensrelevanten Gesichtspunkte ersichtlich, aus denen eine Befreiung hatte
versagt werden kdnnen.

3

h) Die streitgegenstandliche Genehmigung weist auch in Bezug auf die naturschutzrechtliche Abwéagung bei Eingriffen
in Natur und Landschaft gemaR § 15 Abs. 5 BNatSchG keinen Rechtsfehler auf. Nach dieser Vorschrift darf ein Eingriff
nicht zugelassen oder durchgefiihnrt werden, wenn die Beeintrachtigungen nicht zu vermeiden oder nicht in
angemessener Frist auszugleichen oder zu ersetzen sind und die Belange des Naturschutzes und der
Landschaftspflege bei der Abwéagung aller Anforderungen an Natur und Landschaft anderen Belangen im Range
vorgehen.

® Die naturschutzrechtliche Abwagung bei Eingriffen in Natur und Landschaft gemaf 815 Abs. 5 BNatSchG ist bipolarer
Art im Sinne einer Ja-/Nein-Entscheidung,

vgl. BVerwG, Urteil vom 17. Januar 2007 -9 C 1.06 -, juris Rn. 22 (zu 88 Abs. 3 BNatSchG a. F.); Guckelberger in:
Frenz/Muggenborg, BNatSchG, 3. Aufl. 2021, § 15 Rn. 99 ff,,

*> yollzieht sich in den Féllen einer gesetzlich gebundenen Zulassungsentscheidung - wie hier nach 86 Abs. 1 BImSchG -
ebenfalls in gesetzlicher Bindung und ist zumindest in solchen Féllen deshalb von den Gerichten uneingeschrankt zu
Uberprifen.

*¢ \gl. BVerwG, Urteil vom 13. Dezember 2001 -4 C 3.01 -, juris Rn. 22 (zu 88 Abs. 3 BNatSchG a. F.).
Nach diesen Maf3gaben ist die Entscheidung des Beklagten zugunsten der Genehmigung des streitgegensténdlichen
Vorhabens rechtméafig. Denn nach dem Vorstehenden stellt der mit dem Vorhaben verbundene nicht kompensierbare

Eingriff - insbesondere auch mit Blick auf das Landschaftsbild - hier keinen das Interesse am Ausbau der Windenergie
Uberwiegenden Belang dar.
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Bedenken sind insoweit weder geltend gemacht noch sonst ersichtlich.

%9 7) SchlieBlich stehen dem Vorhaben auch sonst keine Belange des 835 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 BauGB entgegen. Nach

372

dieser Vorschrift liegt eine Beeintrachtigung o6ffentlicher Belange insbesondere vor, wenn das Vorhaben Belange des
Naturschutzes und der Landschaftspflege, des Bodenschutzes, des Denkmalschutzes oder die natirliche Eigenart der
Landschaft und ihren Erholungswert beeintrachtigt oder das Orts- und Landschaftsbild verunstaltet.

° Ein solcher (eigenstandiger) bauplanungsrechtlicher Versto3 aufgrund des Entgegenstehens der genannten Belange ist

fur das nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB privilegierte Vorhaben hier nicht ersichtlich. Auch der Klager hat dazu nicht im
Einzelnen vorgetragen.

Die Kostenentscheidung folgt aus den 88154 Abs. 1, 162 Abs. 3 VWGO. Es entspricht der Billigkeit, dem Klager auch
die auBergerichtlichen Kosten der Beigeladenen, die erstattungsfahig sind, aufzuerlegen. Die notwendig Beigeladene
hat sich mit der Einlegung der Berufung einem eigenen Kostenrisiko ausgesetzt (vgl. § 154 Abs. 3 VwWGO).

Die Entscheidung uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf 8167 VwGO i. V. m. den 88708 Nr. 10,711 ZPO.

¢ Die Voraussetzungen fiir die vom Klager angeregte Zulassung der Revision nach 8132 Abs. 2 VwGO liegen nicht vor.

Insbesondere sind die abstrakten Voraussetzungen fur die Annahme eines faktischen Vogelschutzgebiets in der
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européischen Union und des Bundesverwaltungsgerichts hinreichend geklart.
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