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Bei der Rechtsprechung zum Artenschutz sind die Genehmigungsebene, die Ebene des
Flachennutzungsplans (Konzentrationszonen) und des Regionalplans (Vorranggebiete) zu

unterscheiden.

1. Genehmigungsebene

1.1 Verfahrensrechtliche Einordnung

Aus folgender Matrix ergibt sich, wann die Errichtung von Windkraftanlagen einer immissi-

onsschutzrechtlichen Genehmigung bedarf und wann das Erfordernis einer Umweltvertrag-

lichkeitsprifung hinzutritt:

GroRe der Anlagen

Art der Genehmigung

Umweltvertraglichkeitsprifung

Windkraftanlagen bis
50 m Gesamththe

Genehmigung nach
Landesbauordnung

nicht erforderlich

Windkraftanlagen tber
50 m Gesamthohe

1 -2 Anlagen

3 —5 Anlagen

6 — 19 Anlagen

Genehmigung nach § 19 BImSchG
im vereinfachten Verfahren

(ohne Offentlichkeitsbeteiligung)
(Ziff. 1.6.2 der 4. BImSchV)

nicht erforderlich

UVP nach standortbezogener Vor-
prufung des Einzelfalls
(Ziff. 1.6.3 des UVPG, Spalte 2 ,S*

UVP nach allgemeiner Vorprifung
des Einzelfalls
(Ziff. 1.6.2 des UVPG, Spalte 2 ,A"

20 und mehr Anlagen

Genehmigung nach § 10 BImSchG
(mit Offentlichkeitsbeteiligung)
(ziff. 1.6.1 der 4. BImSchV)

generell UVP-pflichtig
(Ziff. 1.6.1 des UVPG, Spalte 1 X"

Mittlerweile wird vertreten, dass die Bestimmungen des formlichen immissionsschutzrecht-
lichen Genehmigungsverfahrens mit Offentlichkeitsbeteiligung wegen ihrer Funktion als

Tragerverfahren fur die nach der UVP-Richtlinie einer Umweltpriifung bedurftigen Anlagen
drittschiitzende Wirkung fiir die ,betroffene* Offentlichkeit haben.! Dabei wird ausdriicklich
auf eine gemeinschaftsrechtskonforme Rechtsauslegung abgestellt (s.0.). Dem sind ande-

re Oberverwaltungsgerichte ausdriicklich entgegengetreten.” Wieder andere sind bislang

! OVG Rheinland-Pfalz, Beschl. v. 25.01.2005 - 7 B 12114/04 = DOV 2005, 436
2 OVG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 21.01.2005 - 8 A 11488/04 = BauR 2005, 1063 (Ls.); DOV 2005, 615
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einer rechtlichen Festlegung ausgewichen.?

Da an der Differenzierung zwischen immissionsschutzrechtlicher und baurechtlicher Ge-
nehmigung nach der gegenwartigen Rechtsprechung zumindest auch die Frage des Nach-
barschutzes im Hinblick auf das Verfahrensrecht abzuhangen scheint, kommt auch inso-
weit der Auslegung des Begriffs ,Windpark* in Abgrenzung zu Einzelanlagen eine Bedeu-
tung zu. Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts” ist entscheidend fiir
das Vorhandensein einer ,Windfarm“ der raumliche Zusammenhang der einzelnen Anla-
gen. Sind sie soweit voneinander entfernt, dass sich die nach der UVP-Richtlinie maf3geb-
lichen Auswirkungen nicht summieren, so behélt jede Anlage fiir sich den Charakter einer
Einzelanlage. Von einer Windfarm ist indessen auszugehen, wenn drei oder mehr Wind-
kraftanlagen einander raumlich so zugeordnet werden, dass sich ihre Einwirkungsbereiche
iiberschneiden oder wenigstens beriihren.®> Der dem Europarecht® entlehnte Begriff der
Windfarm beinhaltet, dass drei oder mehr Windkraftanlagen einander rdaumlich so zugeord-
net werden, dass sich ihre Einwirkungsbereiche tiberschneiden oder wenigstens berth-

ren.’

Wird eine genehmigungsbeddrftige oder eine gemafi § 67 Abs. 2 BImSchG anzuzeigende
Windfarm durch Hinzutreten einer weiteren Windkraftanlage geéndert, richtet sich die Ge-
nehmigungsbeddrftigkeit der Anderung nach §§ 15, 16 BImSchG. Das gilt unabhangig da-
von, wer Betreiber der Windfarm ist und ob im konkreten Fall eine Umweltvertraglichkeits-

priifung durchgefiihrt werden muss.®

Die verfahrensrechtliche Zuordnung insbesondere im Hinblick auf das Erfordernis der Vor-
prufung nach 8 3c UVPG ist auch im Hinblick auf den Artenschutz von Bedeutung. Den
Gerichten steht insoweit ein (beschréanktes) Einfallstor zu Uberpriifung der artenschutz-
rechtlichen Anforderungen zur Verfigung, auch wenn Klager ein privater Dritter ist, der sich
grundsatzlich nicht auf 8 44 BNatSchG berufen kann, denn diese Vorschrift selbst ist in

standiger Rechtsprechung nicht drittschiitzend.

® OVG Nordrhein-Westfalen, Beschl. v. 21.01.2005 - 10 B 2397/03

* BVerwG, Urt. v. 30.06.2004 — 4 C 9.03 = DVBI. 2004, 1304 [1306]

® hoch Einfacher: OVG Niedersachsen, Beschl. v. 20.09.2004 - 7 ME 233/03: Es kommt nur auf die Zahl der
Anlagen an.

® 50 erstmals UVP-Anderungsrichtlinie 97/11/EG <juris: EGRL 11/97> des Rates vom 3. Mérz 1997 <ABI EG
Nr.L73S.5>

" BVerwG, Urt. 08.05.2007 — 4 B 11/07 = RdL 2007, 248-249

& BVerwG, Urt. v. 21.10.2004 - 4 C 3.04 = BauR 2005, 498 = BRS-ID 2005, 1 = BRS-ID 2005, 3 = UPR 2005,
113 = ZfBR 2005, 191
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1.2

1.3 Genehmigungsmalfstab

Der materiell-rechtliche Genehmigungsmalfistab fiir eine Windkraftanlage mit einer Ge-
samthohe tber 50 m ergibt sich aus § 6 Abs. 1 BImSchG. Danach ist die Genehmigung zu

erteilen, wenn

1. sichergestellt ist, dass die sich aus 8§ 5 und einer auf Grund des 8§ 7 erlassenen Rechts-
verordnung ergebenden Pflichten erftillt werden, und

2. andere 6ffentlich-rechtliche Vorschriften und Belange des Arbeitsschutzes der Errich-

tung und dem Betrieb der Anlage nicht entgegenstehen.

Zu den anderen 6ffentlichen Vorschriften zéhlen die einschlagigen Anforderungen des Ar-

tenschutzes, insbesondere 8 44 BNatSchG.

1.4 Nebenbestimmungen zur Genehmigung

Bedeutsam ist auch die Moglichkeit, durch Nebenbestimmungen die Genehmigungsfahig-
keit einer Windkraftanlage herzustellen oder zu sichern. Die Voraussetzungen fir die Bei-
figung von Nebenbestimmungen ergeben sich aus § 12 Abs. 1 BImSchG. Danach kann
die Genehmigung unter Bedingungen erteilt und mit Auflagen verbunden werden, soweit
dies erforderlich ist, um die Erflllung der in 8§ 6 genannten Genehmigungsvoraussetzungen

sicherzustellen.

Jedoch kann die Anordnung eines Schlagopfermonitorings nicht auf 8 12 BImSchG ge-
stutzt werden, weil es den Rechtsversto3 (Toétungsverbot nach § 44 Abs. 1 BNatSchG)
nicht verhindern kann.® Auch wird generell das Fehlen einer nétigen Rechtsgrundlage an-

gefiihrt.

Mdglich ist jedoch die Anordnung eines Schlagopfermonitorings Gber § 12 Abs. 2a
BImSchG als ,freiwillige”, d.h. von der Zustimmung des Betreibers abhangiger Auflagen-
vorbehalt. Das setzt voraus, dass ein nicht vollstandig bewertbares Toétungsrisiko beobach-
tet werden soll (dazu das Monitoring). Auch muss die spatere zunachst vorbehaltene Auf-

lage konkret benannt werden (z.B. Nachtabschaltung).

® OVG Sachsen-Anhalt, Urt. v. 13.03.2014 — 2 L 215/11
10v/G Halle, Urt. v. 23.11.2010
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1.5 Vorbescheidsverfahren

Praxisrelevant sind Vorbescheidsantrage, um die konkreten und erheblichen Planungskos-
ten im Vorfeld rechtlich abzusichern. Dabei ist es zuléssig, beim Ublichen Vorbescheidsan-
trag zur Frage der bauplanungsrechtlichen Zulassigkeit (Standort-Vorbescheid) einzelne
Belange des 8§ 35 Abs. 3 BauGB auszuklammern, z.B. die Frage nach der artenschutz-

rechtlichen Zuléssigkeit des Standortes.*

1.6 UVP-Vorprifung

Die Vorprufung (gleich ob allgemein oder standortbezogen) der Umweltvertraglichkeit nach
8§ 3¢ UVPG hat auch die Auswirkungen auf geschuitzte Arten zu erfassen. Mal3stab fur die

Vorprifung ist dabei:

Sofern in der Anlage 1 fur ein Vorhaben eine allgemeine Vorprifung des Einzelfalls vorge-
sehen ist, ist eine UVP durchzufihren, wenn das Vorhaben nach Einschétzung der zustan-
digen Behdrde aufgrund tberschlagiger Prifung unter Bertcksichtigung der in der Anla-
ge 2 aufgefihrten Kriterien erhebliche nachteilige Umweltauswirkungen haben kann, die
nach § 12 zu bericksichtigen waren. Sofern fir ein Vorhaben mit geringer Gré3e oder
Leistung eine standortbezogene Vorpriifung des Einzelfalls vorgesehen ist, gilt Gleiches,
wenn trotz der geringen Grof3e oder Leistung des Vorhabens nur aufgrund besonderer
ortlicher Gegebenheiten gemalR den in der Anlage 2 Nr. 2 aufgefuhrten Schutzkriterien
erhebliche nachteilige Umweltauswirkungen zu erwarten sind. Bei den Vorprifungen ist zu
bertcksichtigen, inwieweit Umweltauswirkungen durch die vom Trager des Vorhabens vor-
gesehenen Vermeidungs- und Verminderungsmaf3nahmen offensichtlich ausgeschlossen
werden. ... Die Durchfiihrung und das Ergebnis der Vorprifung sind zu dokumentieren.

§ 3c Satz 1i.V. mit § 12 UVPG stellt mithin klar, dass die Beurteilung auf Grund einer ,Ein-
schatzung der Behodrde" sowie einer ,uberschlagigen Prifung” erfolgt. Die Rechtsprechung

hat insoweit eine naturschutzfachliche Einschatzungsprérogative der Behorde bestatigt.*

Diese Einschatzungspréarogative gilt gleichermalien fur die Bestandserfassung und die Ge-

fahrenbewertung.™

VG Minden, Urt. v. 22.10.2014 — 11 K 2069/13
2 BVerwG, Urt. v. 27.06.2013 - 4 C 1/12
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Die Rechtsprechung hat dabei betont, dass es bislang keine gesetzliche Regelung fur Art
und Umfang der Bestandsaufnahme sowie Erfassung und Bewertung der Einwirkungen
gibt. Ebenso bestehen bislang keine Durchfihrungsverordnungen oder normkonkretisie-

rende Verwaltungsvorschriften.*

Die Hinweise zur Planung und Genehmigung von Windkraftanlagen (WKA) gemaf ge-
meinsamer Bekanntmachung der Bayer. Staatsministerien des Innern, fur Wissenschatft,
Forschung und Kunst, der Finanzen, flr Wirtschaft, Infrastruktur, Verkehr und Technologie,
fur Umwelt und Gesundheit sowie fir Erndhrung, Landwirtschaft und Forsten vom
20.12.2011 (sog. ,Bayer. Windkrafterlass*)* ist gerichtlich als antezipiertes Sachverstandi-

gengutachten zu beachten.®

Fraglich ist, ob die Einschatzungsprarogative auch Grenzen unterliegt. Das wurde in der
Rechtsprechung jedenfalls verneint, soweit ein gegensatzlicher Meinungsstand trotz fort-
schreitender wissenschaftlicher Erkenntnisse fortbesteht oder es an einem eindeutigen

dkologischen Erkenntnisstand mangelt.*’

Gerichtlich voll Uberprufbar und insoweit ohne Einschatzungsprérogative zu Gunsten der
Behdrde ist die Vorfrage, ob Uberhaupt ein ,Anfangsverdacht” besteht, dass auf eine ge-
schiitzte Art durch die geplante Windkraftanlage eingewirkt werden kann.® Liegt die Anla-
gen z.B. in der Flugroute einer geschutzten Art, kann die Behorde nicht unter Berufung auf
ihre Einschatzungspréarogative die Auswirkung von vornherein verneinen, sondern ist zu

naheren Untersuchungen und Bewertungen gezwungen.

1.7 Artenschutzrechtliche Anforderung

Uber § 6 Abs. 1 Ziff. 2 BImSchG (s.0.) sind auch unmittelbar artenschutzrechtliche Anfor-
derungen zu beachten, insbesondere § 44 Abs. 1 BNatSchG (Vorschriften fir besonders

geschutzte und bestimmte andere Tier- und Pflanzenarten). Danach ist es verboten

3 BayVGH, Urt. v. 18.06.2014 — 22 B 13.1358

14 BVerwG, Urt. v. 21.11.2013 — 7 C 40/11

15 Az.: 11B5-4112.79-057/11, B4-K5106-12¢/28037, 33/16/15-L 3300-077-47280/11; \V1/2-6282/756, 72a-
U8721-0-2011/63-1 und E6-7235-3-1/396

16 BayVGH, Urt. v. 18.06.2014 — 22 B 13.1358

" OVG Sachsen-Anhalt, Urt. v. 13.03.2014 — 2 L 212/11

8 OVG Sachsen-Anhalt, Urt. v. 13.03.2014 — 2 L 212/11
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1. wild lebenden Tieren der besonders geschiitzten Arten ... zu verletzen oder zu téten
(Totungsverbot) oder ihre Entwicklungsformen aus der Natur ... zu beschadigen oder
Zu zerstoren,

2. wild lebende Tiere der streng geschitzten Arten und der européaischen Vogelarten wah-
rend der Fortpflanzungs-, Aufzucht-, Mauser-, Uberwinterungs- und Wanderungszeiten
erheblich zu stdren; eine erhebliche Stérung liegt vor, wenn sich durch die Stérung der
Erhaltungszustand der lokalen Population einer Art verschlechtert,

3. Fortpflanzungs- oder Ruhestétten der wild lebenden Tiere der besonders geschiitzten

Arten ... zu beschadigen oder zu zerstdren, (Zugriffsverbote).

Nach standiger Rechtsprechung greift auch bei der Anwendung des § 44 BNatSchG die
naturschutzfachliche Einschatzungsprarogative (s.0.), auch wenn diese insoweit keine ein-

deutige Stitze im Gesetzeswortlaut hat.

Zu berlcksichtigen ist, dass es bei Windkraftanlagen artenschutzrechtliche nicht nur um
das Totungsrisiko infolge Kollision geht, sondern auch nach 8§ 44 Abs. 1 Ziff. 2 BNatSchG
um eine sog. ,Scheuchwirkung", die zu einer Verschlechterung des Erhaltungszustandes

einer lokalen Population fihren kann.

1.7.1 Einzelne Arten

e Schwarzstorch

Fir den Schwarzstorch ist umstritten, ob ein signifikant erhéhtes Totungsrisiko und damit

ein Verstol? gegen das Totungsverbot des § 44 Abs. 1 Ziff. 1 BNatSchG gegeben ist.

So soll das Tétungsverbot soll noch nicht verletzt sein bei einer einzelner Sichtung im Plan-
gebiet. In diesem Falle sei eine signifikant erhéhte Kollisionsgefahr nach Stand der Wis-
senschaft nicht vertretbar. Im konkreten Fall ging die Rechtsprechung von einem Kaollisi-

onsschaden im Jahr bei insgesamt 500 Brutpaaren in Deutschland aus.*®

Nach anderer Ansicht sei der ,Bayer. Windkrafterlass” als antezipiertes Sachverstandigen-

gutachten in Ausfullung der naturschutzfachliche Einschatzungsprarogative maf3geblich,

9'V/G Hannover, Urt. v. 22.11.2012 — 12 A 2305/11
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wonach unter den dort genannten Randbedingungen von einem Verstol3 gegen das To-

tungsverbot auszugehen ist.*

Da der ,Bayer. Windkrafterlass“ auch auf die sog. ,Helgolander Liste 2007* Bezug nimmt,

kann davon ausgegangen werden, dass diese damit ebenfalls mittelbare Relevanz erlangt.

e Fledermaus

Das nach § 44 Abs. 1 Ziff. 1 BNatSchG relevante Totungsrisiko ist zwar individuenbezo-
gen, erforderlich ist aber signifikant erhéhtes Totungsrisiko. Das ist insbesondere bei in
Schwarmen auftretenden Tieren von Bedeutung. Mithin ist eine ,deutliche Steigerung” des
Totungsrisikos gegen iiber dem allgemeinen Uberlebensrisiko im Naturgeschehen erfor-
derlich.

Das soll in Bezug auf die Fledermaus der Fall sein, wenn der konkrete Standort in erhéh-
tem Malf3 schlagkréftig ist (z.B. im Wald, in bevorzugten Jagdgebieten, in Hauptflugrou-

ten).?!

2. Bauleitplanung

Fur die Bauleitplanung ist der Artenschutz ebenfalls von Bedeutung. Hier wirkt er in erster
Linie Gber 8§ 1 Abs. 3 BauGB (sog. stadtebauliche Erforderlichkeit). Diese Erforderlichkeit
fehlt, wenn zur Verwirklichung uniiberwindliche artenschutzrechtliche Hindernisse entge-

genstehen.?

Das hat zur Konsequenz, dass in der Bauleitplanung zumindest eine tberschlagige Ermitt-
lung und Bewertung der Auswirkungen auf geschitzte Arten erfolgen muss. Die Priftiefe
muss dabei zumindest soweit gehen, dass geklart wird, dass der geplante Standort (in der
Regel also ein Gebiet) nicht ganzlich uns generell aus artenschutzrechtlichen Griinden

ungeeignet ist.

Die stadtebauliche Erforderlichkeit nach 8§ 1 Abs. 3 BauGB ist insoweit auch eine Vor-
schrift, die zumindest mittelbar ,dem Umweltschutz dient*. Das hat zur Konsequenz, dass

20 BayVGH, Beschl. v. 06.10.2014 — 22 ZB 14.1079
2 OVG Sachsen-Anhalt, Urt. v. 13.03.2014 — 2 L 212/11
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auch ein Umweltschutzverband sich Uiber § 2 Abs.1 Satz 1 Nr. 1 UmwRG auf eine Verlet-
zung dieser artenschutzrechtlichen Anforderung berufen kann und deshalb z.B. einen

Normenkontrollantrag stellen kann.

3. Regionalplanung

Umestritten sind die artenschutzrechtlichen Anforderungen an die Regionalplanung, soweit

diese fir Windkraftanlagen Vorranggebiete ausweist.

So werden konkrete drtliche avifaunistische und fledermauskundliche Untersuchungen und
artenschutzrechtliche Bewertungen auf Regionalplanebene verneint, da diese vielmehr im
immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahren zu erfolgen hatten. Das wird auch
damit begrundet, dass der Regionalplan eine langjéhrige Planungsperspektive habe und

die raumliche Verteilung der Arten sich im Laufe der Zeit &ndern kénne.*

Ebenso wurde bei einer (offenbar wohl vollstdndigen) Verlagerung der artenschutzrechtli-
chen Priifung in das immissionsschutzrechtliche Genehmigungsverfahren ein ,verbotener

Konflikttransfer* verneint. 2

An diese Rechtsprechung kénnen Zweifel angemeldet werden. Auch unter Berlcksichti-
gung der raumplanerischen Unscharfe ist sehr wohl infolge der haufigen Kleinraumigkeit
von Vorranggebieten moglich, dass diese mehr oder weniger vollstandig aus artenschutz-

rechtlichen Griinden fur Windkraftanlagen nicht verfiigbar sind.

Das Verbot des Konflikttransfers muss vielmehr auch hier gelten, so dass eine artenschutz-
rechtliche Prifung zumindest in dem Umfang und in der Tiefe zu erfolgen hat, das die Ge-
wahr besteht, dass auf der nachfolgenden Planungsebene (Flachennutzungsplan) oder der
Genehmigungsebene grundsatzlich trotz artenschutzrechtlicher Belange noch im nétigen

Umfang Windkraftanlagen betrieben werden kénnen.

22 OV/G Rheinland-Palz, Urt. v. 13.08.2008 — 8 C 10368/07; BVerwG, Beschl. v. 25.08.1997 — 4 NB 12.97
28 Hess. VGH, Urt. v. 10.05.2012 — 4 C 841/11.N
4 Hess. VGH, Urt. v. 10.05.2012 — 4 C 841/11.N
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