VG Augsburg, Urteil v. 29.03.2021 — Au 9 K 18.1392

Titel:
Verpflichtungsklage eines Umweltverbandes auf Einschréankung des Betriebs einer
bestandskraftig genehmigten Windenergieanlage aus artenschutzrechtlichen Griinden

Normenketten:

VwGO § 82 Abs. 1S.2

UmwRG §1Abs.1S.1Nr.6,S.2,§2Abs.1,Abs. 4S.1,§6
BNatSchG § 3 Abs. 2, § 7 Abs. 2 Nr. 13, Nr. 14, § 44 Abs. 1 Nr. 1
BImSchG § 5 Abs. 1 Nr. 1, § 6 Abs. 1 Nr. 1, § 21

Leitsatze:

1.§ 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 i.V.m. Satz 2 UmwRG erfasst auch Klagen auf behoérdliches Einschreiten gegen
Vorhaben, die nach Auffassung der klagenden Vereinigung in rechtswidriger Weise verwirklicht werden.
(Rn. 31) (red. LS Andreas Decker)

2. Die Befugnisse der naturschutzrechtlichen Fachbehérde enden dort, wo die nachtragliche Anordnung
eine (teilweise) Aufhebung oder Abanderung der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung voraussetzen
wirde. (Rn. 40) (red. LS Andreas Decker)

3. Die Anwendung des § 3 Abs. 2 BNatSchG ist auf ein Einschreiten wegen nachtraglich eingetretener
veranderter Umstande beschrankt. (Rn. 40) (red. LS Andreas Decker)

Schlagworte:

Verpflichtungsklage auf nachtraglichen Erlass naturschutzrechtlicher Anordnungen (Nebenbestimmungen)
zu bestandskraftigen immissionsschutzrechtlichen Genehmigungen fiir Windkraftanlagen, Klagebefugnis
eines Umweltverbands, Eingriff in den Kerngehalt immissionsschutzrechtlicher Genehmigungen,
Naturschutzfachliche Einschatzungsprarogative, Umweltverband, Windenergieanlage,
Betriebseinschrénkung, Nebenbestimmung, Aufsichts- und UberwachungsmaRnahmen,
Legalisierungswirkung, artenschutzrechtliches Tétungsverbot, Rotmilan, Einschatzungsprarogative,
signifikante Erhéhung

Rechtsmittelinstanz:
VGH Miinchen, Beschluss vom 24.02.2022 — 14 ZB 21.1300

Tenor
I. Die Klage wird abgewiesen.

Il. Die Kosten des Verfahrens einschlieRlich der auergerichtlichen Kosten der Beigeladenen hat der Klager
zu tragen.

IIl. Das Urteil ist hinsichtlich der Kosten vorlaufig vollstreckbar. Der Klager darf die Vollstreckung durch
Sicherheitsleistung in Hohe des zu vollstreckenden Betrags abwenden, wenn nicht der jeweilige
Vollstreckungsglaubiger vorher Sicherheit in gleicher Hohe leistet.

Tatbestand

1
Der Klager begehrt mit seiner Klage die nachtragliche Anordnung naturschutzrechtlicher Auflagen bei
bestandskraftig genehmigten Windkraftanlagen.

2
Der Klager ist eine durch den Freistaat Bayern und das Umweltbundesamt als Umwelt- und
Naturschutzverband anerkannte Organisation.

3
Das Landratsamt ... genehmigte jeweils mit Bescheid vom 21. Januar 2014 die Errichtung zweier
Windkraftanlagen auf den Grundsticken FIL.Nr. ... und ... der Gemarkung .... Fur die beiden



Windkraftanlagen ergingen am 15. April 2014 Erganzungsbescheide, die unter anderem
naturschutzrechtliche Auflagen zum Schutz von Fledermausen und Vdgel enthalten (Auflagen 11.7
Naturschutz, Ziffern 11.7.1 bis 7.23). Insbesondere wurde eine Mahd im 5-jahrigen Turnus angeordnet, damit
sich Mastful}, Sockel und Kranstellflache zu einer héherwiichsigen Brache entwickeln, um die Flache
moglichst unattraktiv fiir Végel und Fledermause zu gestalten. Weitere Auflagen hinsichtlich geschiitzter
Vogelarten wie beispielsweise Rot- oder Schwarzmilan enthielten die Bescheide nicht. Gegen die
Genehmigungs- bzw. Ergédnzungsbescheide vom 21. Januar 2014 bzw. 15. April 2014 erhoben die
Gemeinde ... sowie weitere Blrger Klagen zum Bayerischen Verwaltungsgericht Augsburg (Az. Au 4 K
14.779 und Au 4 K 14.782), die mit Urteilen vom 11. Februar 2015 abgewiesen wurden. Auf den weiteren
Inhalt der bestandskraftigen Genehmigungs- bzw. Ergadnzungsbescheide des Landratsamtes ... vom 21.
Januar 2014 bzw. 15. April 2014 wird verwiesen.

4

Anlasslich einer Kartierung im Zeitraum vom 25. Juni bis 8. Juli 2014 wurde ein bis zu diesem Zeitpunkt
nicht bekannter Schwarzmilanhorst gefunden, der ca. 1.000 m von den beiden zwischenzeitlich errichteten
Windkraftanlagen entfernt liegt.

5
Im September 2014 wurde das Landratsamt ... Uber den jahrlichen Sammelplatz von Rot- und
Schwarzmilanen im Bereich des Naturschutzgebiets ,,...“ informiert, das sich ca. 1,5 km noérdlich der beiden

Windkraftanlagen befindet. Im Jahr 2015 wurde im Abstand von ca. 1.300 m zur Windkraftanlage 1 ein
Rotmilanhorst und in einem Abstand von 1.150 m hierzu ein weiterer Schwarzmilanhorst nachgewiesen.

6

Aufgrund dieser Kartierungsergebnisse wurde die Rechtsvorgangerin der Beigeladenen (...) mit Bescheid
des Landratsamts ... vom 11. August 2015 zur Durchfihrung von Nachkartierungen verpflichtet. In Nr. I. des
Bescheids wurde angeordnet, die Raumnutzung der sich alljahrlich in der Zeit zwischen August und Oktober
im Bereich des Naturschutzgebiets ,....“ sammelnden Rot- und Schwarzmilane um die beiden genehmigten
und errichten Windkraftanlagen auf den Grundstiicken FL.Nr. ... und ... der Gemarkung ... zu kartieren. Der
Anordnung wurden verschiedene Auflagen und Hinweise beigefligt, die die konkrete Durchflihrung der
Kartierung vor Ort betreffen (Nr. Il. des Bescheids).

7

Auf die von der Rechtsvorgangerin der Beigeladenen erhobene Klage (Az. Au 2 K 15.1343) wurden mit
rechtskraftig gewordenem Urteil des Bayerischen Verwaltungsgerichts Augsburg vom 17. Dezember 2015
die Nrn. I. und Il. des Bescheids des Landratsamts ... vom 11. August 2015 aufgehoben. Zur Begriindung
wird ausgefuhrt, dass die vom Landratsamt ... verfiigte Kartierungs-Anordnung nicht durch eine
Rechtsgrundlage gedeckt sei. Die im Bescheid vom 11. August 2015 herangezogene Vorschrift des § 3
Abs. 2 Bundesnaturschutzgesetz (BNatSchG) begriinde keine Befugnis, der Betreiberin der
Windkraftanlagen aufzuerlegen, die Raumnutzung durch Rot- und Schwarzmilane und die Sammel- und
Schlafplatze am Naturschutzgebiet ,,...“ dokumentieren zu lassen.

8
Auf den weiteren Inhalt des in den Akten enthaltenen Urteils des Bayerischen Verwaltungsgerichts
Augsburg vom 17. Dezember 2015 im Verfahren Au 2 K 15.1343 wird erganzend verwiesen.

9
Weitere Anordnungen seitens des Landratsamts ... ergingen in der Folgezeit nicht.

10

Der Klager beantragte mit Schreiben vom 17. April 2018 und 17. Juli 2018 den Erlass von Anordnungen
nach § 3 Abs. 2 BNatSchG zum Schutz bedrohter Vogelarten gegen die mittlerweile von der Beigeladenen
betriebenen Windkraftanlagen auf den Grundstiicken FI.Nr. ... und ... der Gemarkung ...

11

Der Antrag wurde mit Bescheid des Landratsamts ... vom 3. August 2018 abgelehnt. Zur Begriindung wird

ausgeflhrt, die Windkraftanlagen stellten immissionsschutzrechtlich genehmigungsbediirftige Anlagen dar.
Da es sich bei dem Vorhaben um keine ,Windfarm® im Sinne der Nr. 1.6 der Anlage 1 zum Gesetz Uber die
Umuweltvertraglichkeitsprifung (UVPG) handle, sei eine Umweltvertraglichkeitspriifung nicht durchzufiihren
gewesen (§ 3 Abs. 1 Satz 1 UVPG). Die immissionsschutzrechtliche Genehmigung stelle eine gebundene



Entscheidung dar. Durch Bau und Betrieb einer Windkraftanlage konnten artenschutzrechtliche Belange
betroffen sein. Diese seien im Rahmen des Genehmigungsverfahrens vor allem in Bezug auf die
artenschutzrechtlichen Verbotstatbestande des § 44 BNatSchG zu priifen. Nach § 44 Abs. 1 Nr. 1
BNatSchG sei es verboten, wildlebenden 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 zerstdren. Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts sei der
Tatbestand des Toétungsverbots geman § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG trotz seines Individuenbezugs bei der
Gefahr von Kollisionen im Stralenverkehr nur dann erflllt, wenn sich durch das Vorhaben das
Kollisionsrisiko fur geschiitzte Tiere in signifikanter Weise erhéhe. Nichts Anderes kdnne fur Kollisionen mit
privilegierten Windkraftanlagen gelten. Bei der Prifung der Frage, ob eine lokale Population einem
signifikant erh6hten Totungsrisiko ausgesetzt sei, sei einerseits auf das allgemeine Gefahrdungspotential
solcher Anlagen mit Blick auf die spezifischen Arten und andererseits auf die Ergebnisse der den konkreten
Standort betreffenden naturschutzfachlichen Erhebungen abzustellen. Der Toétungstatbestand sei nach der
Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs (EuGH) auch dann erfillt, wenn sich die Tétung als
unausweichliche Konsequenz eines im Ubrigen rechtmaRigen Verwaltungshandelns erweise. GemaR § 3
Abs. 2 BNatSchG wiirden die fur Naturschutz und Landschaftspflege zustandigen Behdrden nach
pflichtgemalRem Ermessen die im Einzelfall erforderlichen MaRnahmen anordnen, um die Einhaltung der
Vorschriften des Bundesnaturschutzgesetzes und der dazu erlassenen Rechtsverordnungen
sicherzustellen. Die Ermessensentscheidung schliele sowohl das Entschlielungs- als auch das
Auswahlermessen ein. Die nach Abschluss des Genehmigungsverfahrens vorgelegten Daten Uber
Flugbeobachtungen legten zwar den Schluss nahe, dass eine Gefahrdung von Rot- und Schwarzmilanen
nicht sicher ausgeschlossen werden kdnne. Nach fachlicher Einschatzung der Unteren Naturschutzbehdrde
sei jedoch ein signifikant erhdhtes Totungsrisiko nicht belegt. Anordnungen zu Betriebsbeschrankungen
seien daher nicht veranlasst.

12
Auf den weiteren Inhalt des Bescheids des Landratsamts ... vom 3. August 2018 wird ergdnzend verwiesen.

13
Der Klager hat gegen den vorbezeichneten Bescheid mit Schriftsatz vom 10. August 2018 Klage zum
Bayerischen Verwaltungsgericht Augsburg erhoben und zuletzt beantragt,

14

unter Aufhebung des Ablehnungsbescheids vom 3. August 2018 den Beklagten zu verpflichten, fur die
Anlage auf Grundstiick Flur Nr. ... naturschutzrechtliche Anordnungen fir den Zeitraum von Mitte August bis
Mitte November zu treffen, um die Schlafplatz-Population zu schiitzen.

15

Zur Begruindung der Klage wird mit Schriftsatz vom 30. August 2019 ausgefuhrt, dass das Landratsamt ...
seit Jahren Uber die starke Frequentierung des Gebiets durch Rotmilane und tber Horste im Nahbereich zu
den Windkraftanlagen informiert worden sei. Des Weiteren sei der Beklagte wiederholt aufgefordert worden,
die erteilten Genehmigungen auf der Grundlage des § 48 Bayerisches Verwaltungsverfahrensgesetz
(BayVwVfG) zuriickzunehmen. Dem sei der Beklagte nicht nachgekommen. Derzeit bestehe der unhaltbare
Zustand, dass die Anlagen keinen Restriktionen unterworfen seien. Die Gefahr der Tétung von Rotmilanen
sei dem Anlagenbetrieb immanent. Auflagen seien nicht verfligt worden. Der Beklagte sei verpflichtet,
drohenden und vorhandenen VerstdfRen gegen § 44 Abs. 1 BNatSchG durch Auflagen bzw. Untersagungen
zu begegnen. Bereits im Jahr 2012 habe der Landesbund fiir Vogelschutz (LBV) im Rahmen der Anhdrung
zur Aufstellung des Teilflachennutzungsplanes Windenergie der Gemeinde ... auf die besondere
naturschutzrechtliche Bedeutung des Gebiets und die Gefahrdung geschutzter Arten hingewiesen. Im Jahr
2014 seien dem Beklagten durch die drtlichen Gewéhrsleute Ubersichtskarten mit aussagekraftigen
Aufzeichnungen von Horsten im Bereich der beiden geplanten Windkraftanlagen Gbergeben worden. Auch
im Jahr 2015 seien Rotmilan-Kartierungen im Bereich der Windkraftanlagen erfolgt. Die aktuellen
Aufzeichnungen der vorhandenen Horste belegten, dass sich seit Jahren die Situation der Gefahrdung nicht
verandert habe. Die Naturschutzbehoérde des Beklagten sei aus diesen Griinden verpflichtet,
naturschutzrechtliche Anordnungen zum Schutz der aufgezeigten Arten zu verfugen, die ein signifikantes
Toétungsrisiko ausschlieRen wirden. Dies sei in erster Linie (voraussichtlich aber auch ausschlieBlich) durch
die langfristige Abschaltung der Windkraftanlagen zu realisieren. Bei der Entscheidung sei zu
beriicksichtigen, dass auch die sog. mehrfach vorhandenen Schlafplatze/Schlafbdume zu bertcksichtigen



seien, so dass auch zur Nachtzeit eine Abschaltung der Anlagen zu verfligen sei. Es sei durchaus maoglich,
dass aufgeschreckte Rot- und Schwarzmilane direkt in den Gefahrenbereich der Windkraftanlagen
gelangten.

16
Auf den weiteren Vortrag im Klagebegriindungsschriftsatz vom 30. August 2019 wird erganzend verwiesen.

17

Mit Schriftsatz vom 23. Marz 2021 wird erganzend ausgefiihrt, dass die Abschaltung der Windkraftanlagen
derzeit die einzige Mdglichkeit darstelle, dem signifikanten Tétungsrisiko zu begegnen. Seit dem
Genehmigungsbescheid vom 2. Januar 2014 seien dem Landratsamt unzahlige Hinweise, Kartierungen und
Belege Uiber massive artenschutzrechtliche Konflikte Ubersandt worden. Anordnungen seien
behdordlicherseits auch nach Kenntnis tUber Schlaf- und Sammelplatze unterblieben. Auf den weiteren
Vortrag im Schriftsatz vom 23. Marz 2021 und dessen Anlagen wird erganzend Bezug genommen.

18
Im Jahr 2019 wurde ein weiterer Rotmilanhorst am Siidende des Naturschutzgebiets ,....“ in einem Abstand
von 1.550 m zur Windkraftanlage 1 bekannt.

19
Das Landratsamt ... ist fiir den Beklagten der Klage mit Schriftsatz vom 25. Oktober 2019 entgegengetreten
und beantragt,

20
die Klage abzuweisen.

21

Die gegen den Bescheid vom 3. August 2018 erhobene Klage sei unbegrindet. Der Klageantrag sei
zunachst nicht hinreichend bestimmt. Der Klagervertreter stltze seinen unbestimmten Antrag auf die
Anordnung geeigneter Malinahmen auf § 3 Abs. 2 BNatSchG. Zwar werde das Vorliegen eines signifikant
erhdhten Totungsrisikos behauptet. Dies sei jedoch nicht ausreichend, um Anordnungen nach § 3 Abs. 2
BNatSchG zu rechtfertigen. Bei systematischer Auslegung sei die Norm insoweit einzuschranken, als auf
naturschutzrechtlicher Grundlage keine MaRnahmen erlassen werden konnten, die einer Teil-Aufhebung
oder Anderung der immissionsschutzrechtlichen Genehmigungen gleichkdmen. Offensichtlich werde mit der
Klage das Ziel verfolgt, langfristige Abschaltzeiten zu erwirken. Es sei zweifelhaft, ob solche Anordnungen
Uberhaupt auf der Basis des § 3 Abs. 2 BNatSchG getroffen werden kénnten. Die MalRnahme komme einem
Teil-Widerruf der Genehmigungen gleich. Ein Teil-Widerruf wiirde jedoch an der in § 21 Abs. 2
Bundesimmissionsschutzgesetz (BImSchG) enthaltenen Klagefrist scheitern. Der im Jahr 2019 bekannt
gewordene Rotmilanhorst am Siidende des Naturschutzgebiets ,,...“ befinde sich tberdies in einem Abstand
von 1.550 m zur Windkraftanlage 1 und somit bereits aufRerhalb des Prifbereichs nach Anlage 3 Spalte 2
zu Nr. 8.4.1 des Bayerischen Windenergieerlasses (BayWEE) vom 19. Juli 2016.

22
Auf die weiteren Ausfihrungen im Klageerwiderungsschriftsatz vom 25. Oktober 2019 wird erganzend
verwiesen.

23
Mit Beschluss des Bayerischen Verwaltungsgerichts Augsburg vom 6. Februar 2019 wurde der
Windkraftanlagenbetreiber zum Verfahren notwendig beigeladen.

24
Die Beigeladene hat mit Schriftsatz vom 19. Juni 2020 beantragt,

25
die Klage abzuweisen.

26
Zur Begruindung schloss sich die Beigeladene den Ausfihrungen des Beklagten im Schriftsatz vom 25.
Oktober 2019 an.

27



Am 29. Marz 2021 fand die mindliche Verhandlung statt. Fir den Hergang der Sitzung wird auf das
hiertiber gefertigte Protokoll verwiesen.

28
Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstands wird auf die Gerichtsakte und auf die vom
Beklagten vorgelegte Verfahrensakte Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

29
Die Klage bleibt ohne Erfolg. Sie ist zwar zuléssig, aber unbegrindet.

30

1. Soweit man den Klageantrag in Zusammenschau mit der hierzu erfolgten Klagebegriindung vom 30.
August 2019, dem erganzenden Schriftsatz vom 23. Marz 2021 und den Ausflhrungen in der mindlichen
Verhandlung im Sinne des § 82 Abs. 1 Satz 2 Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) dahingehend auslegt,
dass der Klager die Erganzung der bestandskraftig gewordenen immissionsschutzrechtlichen
Genehmigungen um Nebenbestimmungen zum Schutz von Milan-Schlafplatzen im Zeitraum von Mitte
August bis Mitte November insbesondere auch durch langere Abschaltzeiten begehrt, ist Klage zulassig.
Insbesondere besteht fur den Klager als anerkannte Vereinigung im Sinn von § 3 Umwelt-
Rechtsbehelfsgesetz (UmwRG) eine Klagebefugnis bzw. ein Klagerecht aus § 1 Abs. 1Satz 1 Nr. 6i.V.m.
Satz 2 und § 2 UmwRG.

31

2. Der Anwendungsbereich fur eine Klage des Klagers, gestltzt auf die Normen des UmwRG ist vorliegend
ertffnet. Seit der Novelle des UmwRG 2017 erlaubt § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 i.V.m. Satz 2 UmwRG generell
Klagen, die darauf abzielen, behdrdliche ,Uberwachungs- oder AufsichtsmaRnahmen zur Umsetzung oder
Durchfiihrung von Entscheidungen nach den Nummern 1 bis 5 zu erreichen, sofern es Ziel der
MaRnahmen ist, die Einhaltung umweltbezogener Rechtsvorschriften des Bundesrechts, des Landesrechts
oder unmittelbar geltender Rechtsakte der Européaischen Union zu gewahrleisten oder zu férdern. In § 1
Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 UmwRG wird dabei vorausgesetzt, dass bereits eine Entscheidung i.S. der Nrn. 1 bis 5
getroffen wurde und es um deren Uberwachung oder Durchsetzung mit Hilfe eines Verwaltungsakts (Art. 35
BayVwVfG) geht. Dies ist vorliegend mit den immissionsschutzrechtlichen Genehmigungen des Beklagten
fur die streitgegenstandlichen Windkraftanlagen vom 21. Januar 2014 der Fall. Damit erfasst § 1 Abs. 1
Satz 1 Nr. 6 i.V.m. Satz 2 UmwRG auch Klagen auf behordliches Einschreiten gegen Vorhaben, die nach
Auffassung der klagenden Vereinigung in rechtswidriger Weise verwirklicht werden (vgl. hierzu Bunge,
Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz, Kommentar, 2. Aufl. 2019, § 1 Rn. 170, 171; Schieferdecker in
Hoppe/Beckmann/Kment, UVPG, UmwRG, Kommentar, 5. Aufl. 2018, § 1 UmwRG Rn. 42;
Fellenberg/Schiller in Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Kommentar, Stand: August 2020, § 1 UmwRG Rn.
118, 129). Der in § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 UmwRG verwendete Begriff der Aufsichts- und
UberwachungsmaRnahmen ist hierbei weit zu verstehen. Er erfasst insbesondere die vorliegend in Streit
stehende artenschutzrechtliche Eigentiberwachung von genehmigten Anlagen gemaR § 3 Abs. 2 BNatSchG
(Fellenberg/Schiller in Landmann/Rohmer, a.a.0., § 1 UmwRG Rn. 11, Frenz/Miggenborg, BNatSchG,
Kommentar, 3. Aufl. 2021, § 64 Rn. 22). Nach dieser Vorschrift Gberwachen die fir Naturschutz und
Landschaftspflege zustandigen Behdrden die Einhaltung der Vorschriften dieses Gesetzes und der auf
Grund dieses Gesetzes erlassenen Vorschriften und treffen nach pflichtgemaem Ermessen die im
Einzelfall erforderlichen Malinahmen, um deren Einhaltung sicherzustellen, soweit nichts anderes bestimmt
ist.

32

Auch die weitergehende Vorschrift des § 2 UmwRG eréffnet vorliegend eine Klagemdglichkeit fiir den
Klager. Nach § 2 Abs. 1 UmwRG kann eine nach § 3 anerkannte inlandische oder auslandische
Vereinigung, ohne eine Verletzung in eigenen Rechten geltend machen zu missen, Rechtsbehelfe nach
MafRgabe der Verwaltungsgerichtsordnung gegen eine Entscheidung nach § 1 Absatz 1 Satz 1 oder deren
Unterlassen u.a. einlegen, wenn die Vereinigung geltend macht, dass eine Entscheidung nach § 1 Absatz 1
Satz 1 oder deren Unterlassen Rechtsvorschriften, die fur die Entscheidung von Bedeutung sein kdnnen,
widerspricht (Nr. 1) und geltend macht, in ihrem satzungsgemafRen Aufgabenbereich der Férderung der
Ziele des Umweltschutzes durch die Entscheidung nach § 1 Absatz 1 Satz 1 oder deren Unterlassen
berlihrt zu sein (Nr. 2). Bei Rechtsbehelfen gegen eine Entscheidung nach § 1 Absatz 1 Satz 1 Nummer 2a



bis 6 oder gegen deren Unterlassen muss die Vereinigung zudem die Verletzung umweltbezogener
Rechtsvorschriften geltend machen (Satz 2). Dies ist hier mit dem Begehren des Klagers im Hinblick auf die
naturschutzrechtliche Uberwachung der streitgegenstandlichen Windkraftanlagen aus § 3 Abs. 2 BNatSchG
zweifellos erflllt.

33

Da mithin eine Klagebefugnis des Klagers ohne Geltendmachung einer eigenen Rechtsverletzung bereits
aus § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 6, Satz 2, § 2 Abs. 1 UmwRG besteht, bedarf es vorliegend keiner Entscheidung
daruber, ob fir den Klager auch die Voraussetzungen einer naturschutzrechtlichen Verbandsklage aus § 64
BNatSchG gegeben sind.

34
2. Die Klage ist jedoch unbegriindet.

35

Nach § 2 Abs. 4 Satz 1 UmwRG ist ein Rechtsbehelf nach § 2 Abs. 1 UmwRG nur begriindet, soweit die
Entscheidung nach § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2 oder deren Unterlassen gegen Rechtsvorschriften
verstoRt, die fur diese Entscheidung von Bedeutung sind (Nr. 1), oder die Entscheidung nach § 1 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2a bis 6 oder deren Unterlassen gegen umweltbezogene Rechtsvorschriften verstoRt, die fur
diese Entscheidung von Bedeutung sind (Nr. 2), und der Verstol3 Belange bertihrt, die zu den Zielen
gehdren, die die Vereinigung nach ihrer Satzung fordert. Diese Voraussetzungen liegen nicht vor.

36

Der Klager hat nach § 3 Abs. 2 BNatSchG keinen Anspruch auf Erlass nachtraglicher Nebenbestimmungen
zum Schutz der Population von Rot- bzw. Schwarzmilanen. Der Bescheid des Beklagten vom 3. August
2018 ist daher rechtmaRig. Der Vortrag des Klagers im Klagebegrindungsschriftsatz vom 30. August 2019
bzw. 23. Marz 2021 konnte dabei zugunsten des Klagers umfassend Bertcksichtigung finden. Eine
innerprozessuale Praklusion nach § 6 UmwRG (vgl. hierzu Winkler in Hoppe/Beckmann/Kment, a.a.O., § 6
UmwRG Rn. 10; Schlacke, NVwZ 2017, 905 (911)) erachtet das Gericht nicht fir gegeben, da es nach dem
in § 6 Satz 3 UmwRG entsprechend anwendbaren § 87b Abs. 3 Satz 3 VwGO jedenfalls mit geringem
Aufwand maoglich war, den Sachverhalt zu ermitteln.

37

a) Nach § 3 Abs. 2 BNatSchG kann der Beklagte als Trager der sachlich und 6értlich zustandigen unteren
Naturschutzbehdrde im Rahmen der ihm obliegenden Uberwachung naturschutzrechtlicher Vorschriften
nach pflichtgemalem Ermessen die im Einzelfall zur Einhaltung dieser Vorschriften erforderlichen
MaRnahmen treffen, soweit nichts anderes bestimmt ist. Hierzu zahlt auch die Uberwachung der Einhaltung
des in § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG fir wildlebende, besonders geschuiitzte Arten normierten
Totungsverbots. Nach § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG ist es verboten, wildlebenden Tieren der besonders
geschutzten Arten nachzustellen, sie zu fangen, zu verletzen oder zu téten oder ihre Entwicklungsformen
aus der Natur zu entnehmen, zu beschadigen oder zu zerstoren.

38

Unter den Status der besonders geschutzten Arten fallen gemaf § 7 Abs. 2 Nr. 13 BNatSchG Tier- und
Pflanzenarten, die im Anhang A oder Anhang B der Verordnung (EG) Nr. 338/97 des Rates vom 9.
Dezember 1996 uber den Schutz von Exemplaren wildlebender Tier- und Pflanzenarten durch
Uberwachung des Handels (ABI. L 61 vom 3. Méarz 1997, S. 1), die zuletzt durch die Verordnung (EG) Nr.
709/2010 (ABI. L 212 vom 12. August 2010, S. 1) geandert worden ist, genannt bzw. die als streng
geschutzten Arten im Sinne von § 7 Abs. 2 Nr. 14 BNatSchG per se besonders geschitzte Arten sind, Tier-
und Pflanzenarten, die in Anhang IV der RL 92/43/EWG Erwahnung finden, europaische Vogelarten, sowie
Tier- und Pflanzenarten, die in einer Rechtsverordnung nach § 54 Abs. 1 BNatSchG aufgefuhrt sind. Bei
den in Anhang | der RL 79/409/EWG, geandert durch RL 2009/147/EG aufgefihrten Arten Rot- und
Schwarzmilan, handelt es sich um besonders geschiitzte Arten nach § 7 Abs. 2 Nr. 13 Buchst. b) bb)
BNatSchG.
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b) Damit ist zwar der Anwendungsbereich des § 3 Abs. 2 BNatSchG grundsatzlich eroffnet, aber noch keine
Aussage dariber getroffen, ob der Klager den von ihm begehrten Anspruch auf Ergénzung der



bestandskraftigen immissionsschutzrechtlichen Genehmigungen fir die streitgegenstandlichen
Windkraftanlagen in Form betriebseinschrankender Nebenbestimmungen besitzt.
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Um nicht in Konflikt mit dem Regelungsgehalt der zuvor erteilten, fortbestehenden bestandskraftigen
immissionsschutzrechtlichen Genehmigungen und ihrer Legalisierungswirkung (vgl. BVerwG, U.v.
23.10.2008 - 7 C 48.07 - juris Rn. 27) zu geraten, ist im Wege der systematischen Auslegung eine
Einschrankung in zweifacher Hinsicht geboten: Erstens sind Ma3nahmen auf der Grundlage von § 3 Abs. 2
BNatSchG ausgeschlossen, die einer (Teil-)Aufhebung oder Anderung einer zuvor erteilten
immissionsschutzrechtlichen Genehmigung gleichkommen. Die Befugnisse der naturschutzrechtlichen
Fachbehdrde enden namlich dort, wo die nachtragliche Anordnung eine (teilweise) Aufhebung oder
Abanderung der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung voraussetzen wiirde (vgl. Seibert in
Landmann/Rohmer, Umweltrecht, a.a.0O., § 13 BImSchG Rn. 119; OVG SA, B.v. 9.11.2016 - 2 L 112/14 -
juris Rn. 63; VG Wurzburg, U.v. 22.1.2019 - W 4 K 17.987 - NuR 2019, 575 f. = juris Rn. 45). Es ist daher im
Einzelfall zu prifen, ob die erforderlichen Anordnungen die (bestandskraftigen) immissionsschutzrechtlichen
Genehmigungen ,einschranken® oder diese unberlhrt lassen. Kommt die begehrte Anordnung einer (Teil-
YAufhebung oder wesentlichen Anderung einer zuvor erteilten immissionsschutzrechtlichen Genehmigung
gleich, so fallen derartige Regelungen gestutzt auf Art. 48 Bayerisches Verwaltungsverfahrensgesetz
(BayVwVfG) (Teil-Ricknahme) bzw. des § 21 BImSchG (Widerruf) ausschlie3lich in die Kompetenz der
Immissionsschutzbehoérde (vgl. Jarass, BImSchG, Kommentar, 13. Aufl. 2020, § 13 Rn. 25; NdsOVG, U.v.
13.3.2019 - 12 LB 125/18 - NuR 2019, 335 ff. = juris Rn. 40). Die Anwendung des § 3 Abs. 2 BNatSchG ist
zweitens auf ein Einschreiten wegen nachtraglich eingetretener veranderter Umstande beschrankt, weil die
immissionsschutzrechtliche Genehmigung die Feststellung enthalt, dass im Zeitpunkt der
Genehmigungserteilung (§§ 6 Abs. 1 Nr. 1, 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG) die Errichtung und der Betrieb der
Anlage den offentlich-rechtlichen, d.h. auch den naturschutzrechtlichen Vorschriften entsprochen hat (vgl.
Seibert in Landmann/Rohmer, a.a.0., § 13 BImSchG, Rn. 122 f.).
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Vorliegend spricht vieles dafir, dass bereits der Anwendungsbereich des § 3 Abs. 2 BNatSchG durch die
Vorschrift des § 21 BImSchG uber den Widerruf der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung
verschlossen ist. Fur die Frage, ob eine Malinahme, mit der - wie hier - nachtraglich Betriebszeiten
eingeschrankt werden sollen, als (Teil-)Widerruf zu qualifizieren ist, sind wiederum zwei Kriterien
mafgeblich: Zum einen ist darauf abzustellen, ob sich die Mallnahme bei Genehmigungserteilung als
inhaltliche Einschrankung bzw. Teilversagung der Genehmigung und nicht lediglich als Nebenbestimmung
dargestellt hatte (vgl. Hansmann/Rdckinghausen in Landmann/Rohmer, a.a.0., § 21 BImSchG Rn. 32).
Zum anderen ist maf3geblich, ob mit der behdrdlichen MalRnahme eine unverhaltnismaRige (§ 17 Abs. 2
Satz 1 BmSchG) Einschrankung der Betriebszeiten, also ein Eingriff in den ,Genehmigungskern®,
verbunden ist (NdsOVG, U.v. 13.3.2019 - 12 LB 125/18 - juris Rn. 42 m.w.N.).

42

Soweit der Klager auf Seite 10 seines Klagebegriindungsschriftsatzes vom 30. August 2019 (Gerichtsakte
Bl. 43 ff.) und im Schriftsatz vom 23. Marz 2021 wohl Iangerfristige zumindest temporare Abschaltzeiten der
Windkraftanlage zum Schutz der beeintrachtigten Vogelarten begehrt - in der mindlichen Verhandlung
wurden zuletzt zum Schutz von Schlafplatzen naturschutzrechtliche Anordnungen fir den Zeitraum Mitte
August bis Anfang November eines Jahres beantragt - greifen die begehrten Regelungen wesentlich in den
Inhalt der erteilten immissionsschutzrechtlichen Genehmigungen ein. Das Begehren entspricht nicht mehr
lediglich einer zuldssigen Erganzung durch Nebenbestimmungen, sondern kommt vielmehr einem (Teil-
)Widerruf der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung gemaf § 21 Abs. 1 Nr. 3 BImSchG gleich. Greift
aber eine Anordnung in den ,Genehmigungskern® ein, sind die Eingriffsinstrumente des BImSchG (§§ 17,
20, 21 BImSchG) als abschlieRend zu betrachten, sodass der Eingriff unzulassig ist, wenn nicht wenigstens
die Tatbestandsmerkmale einer der genannten Ermachtigungsgrundlagen erflllt sind. Dies folgt daraus,
dass die ursprunglich erteilte immissionsschutzrechtliche Genehmigung die fur samtliche Behdrden
bindende Feststellung der Legalitat der Anlagen enthalt. Die Feststellungswirkung der Genehmigung reicht
soweit, als die Konformitat mit der Rechtsordnung im Genehmigungsverfahren zu priifen war oder gepruft
wurde. Nachtragliche Eingriffe in die Genehmigung sind damit nur unter den Voraussetzungen der §§ 17,
20, 21 BImSchG bzw. Art. 48 BayVwVfG zulassig, die ihrerseits auch Regelungen zum Vertrauensschutz
des Anlagenbetreibers enthalten. Diese gesetzliche Konzeption ausgehend von § 13 BImSchG kann



jedenfalls nicht durch eine groRzligige Handhabung der Vorschrift des § 3 Abs. 2 BNatSchG in Umgehung
der §§ 17, 20, 21 BImSchG erfolgen (vgl. hierzu und auch zu den damit verbundenen
verfassungsrechtlichen Bedenken Reicherzer/Todorov/Arenz, NVwZ 2020, 1165).
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c) Selbst wenn das Begehren des Klagers auf die Erganzung zulassiger Nebenbestimmungen zu werten ist,
bliebe er ohne Erfolg, da die Voraussetzungen fur eine Mallnahme nach § 3 Abs. 2 BNatSchG nicht
vorliegen.
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Es bereits nicht ersichtlich, dass der genehmigte uneingeschrankte Betrieb der Windenergieanlagen gegen
§ 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG verstoRt, wonach es u.a. verboten ist, wildlebende Tiere der besonders
geschutzten Arten zu verletzen oder zu toten. Da das Totungsverbot individuenbezogen zu verstehen ist
(vgl. BVerwG, U.v. 9.7.2008 - 9 A 14.07 - juris Rn. 91), ist nicht darauf abzustellen, ob durch den
Anlagenbetrieb die Population der Rot- bzw. Schwarzmilane insgesamt gefahrdet wird. Der
Verbotstatbestand ist allerdings nicht immer schon dann erfillt, wenn einzelne Exemplare besonders
geschutzter Arten trotz aller Vermeidungsmafinahmen durch Kollisionen mit Windenergieanlagen
geschadigt oder getotet werden. Derartige Schaden missen als unvermeidlich ebenso hingenommen
werden wie Verluste im Rahmen des allgemeinen Naturgeschehens (vgl. BVerwG, U.v. 28.4.2016 - 9 A
10.15 - juris Rn. 141). Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist das
artenschutzrechtliche Tétungsverbot erst dann erfiillt, wenn sich das Risiko des Erfolgseintritts durch das
Vorhaben in signifikanter Weise erhoht.
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Ob ein signifikant erhohtes Risiko fur artengeschutzte Tiere vorliegt, hangt von den Ergebnissen der den
konkreten Standort betreffenden naturschutzfachlichen Erhebungen einerseits und dem allgemeinen
Gefahrdungspotenzial solcher Anlagen mit Blick auf die spezifischen Arten andererseits ab (vgl. OVG NW,
U.v. 30.7.2009 - 8 A 2357/08 - juris Rn. 149). Die untere Naturschutzbehorde des Beklagten hat am 28. Juni
2018 (Verfahrensakte Bl. 531) die Einschatzung getroffen, dass das Vorliegen eines signifikant erhdhten
Totungsrisikos, das die Unzulassigkeit der genehmigten Windkraftanlagen belegen kénnte und die
Maoglichkeit zur Anordnung von Betriebseinschrankungen eréffnen wiirde, nicht gegeben ist. Dieses ist
rechtlich nicht zu beanstanden. Der jeweiligen Genehmigungsbehdrde ist bei der Priifung, ob der
artenschutzrechtliche Tétungs- und Verletzungstatbestand erflllt ist, ein naturschutzfachlicher
Beurteilungsspielraum eingeraumt. Dabei bezieht sich die behoérdliche Einschatzungsprarogative sowohl auf
die Erfassung des Bestands der geschitzten Arten als auch auf die Bewertung der Gefahren, denen die
Exemplare der geschiitzten Arten bei Realisierung des zur Genehmigung stehenden Vorhabens ausgesetzt
sein wurden (vgl. BVerwG, U.v. 27.6.2013 - 4 C 1.12 - juris Rn. 14). Diese naturschutzfachliche
Einschatzungsprarogative besteht auch bei einem nachtraglichen Einschreiten der Behoérde auf Grundlage
des BNatSchG (vgl. NdsOVG, U.v. 13.3.2019 - 12 LB 125/18 - NuR 2019, 335 ff. = juris Rn. 60).
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Grund fur die Zuerkennung einer naturschutzfachlichen Einschatzungsprarogative ist der Umstand, dass es
im Bereich des Naturschutzes regelmalig um 6kologische Bewertungen und Einschatzung geht, fur die
normkonkretisierende MaRstabe fehlen. Die Rechtsanwendung ist daher auf die Erkenntnisse der
Okologischen Wissenschaft und Praxis angewiesen, die sich aber nicht als eindeutiger Erkenntnisgeber
erweist. Bei zahlreichen Fragestellungen steht vertretbar naturschutzfachliche Einschatzung gegen
naturschutzfachliche Einschatzung, ohne dass sich eine gesicherte Erkenntnislage und anerkannte
Standards herauskristallisiert hatten. Sind verschiedene Methoden wissenschaftlich vertretbar, so bleibt die
Wahl der Methode der Behorde uberlassen (BVerwG, U.v. 27.6.2013 - 4 C 1.12 - juris Rn. 15). Diese
sachlichen Unsicherheiten bei der Prifung eines Verstol3es gegen das Verbot in § 44 Abs. 1 Nr. 1
BNatSchG durch die Behorde bestehen gleichermafien im Kontext eines naturschutzrechtlichen
Einschreitens der Behorde nach Abschluss des Genehmigungsverfahrens. Die Einschatzungsprarogative
bezieht sich damit auch auf das Vorliegen des Tatbestandes des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG (NdsOVG,
U.v. 13.3.2019 - 12 LB 125/18 - NuR 2019, 335 ff., juris Rn. 62).
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Dies zugrunde gelegt ist die naturschutzfachliche Einschatzung des Beklagten vom 28. Juni 2018 nicht zu
beanstanden. Dies gilt insbesondere unter Berlcksichtigung, dass die Population von Rot- und



Schwarzmilanen im Bereich der genehmigten Anlagen (Naturschutzgebiet ,....“) bereits im
immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahren hinreichende Berlcksichtigung gefunden hat. Im
Vorfeld des mit der Klage angegriffenen Bescheids wurde nochmals eine naturschutzfachliche
Einschatzung des Toétungsrisikos flr die geschitzten Arten Rot- bzw. Schwarzmilan vorgenommen. Der
Beklagte ist dabei zum Ergebnis gelangt, dass die bis zum Genehmigungserlass und auch zeitlich
nachfolgend bekanntgewordenen Tatsachen in Bezug auf geschiitzte Vogelpopulationen kein signifikant
erhohtes Totungsrisiko belegen. Diese Einschatzung ist in Austbung der naturschutzfachlichen
Einschatzungsprarogative des Beklagte zu § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG ergangen. Uberdies ist zu
berlcksichtigen, dass sich ein signifikantes Tétungsrisiko bislang auch offensichtlich trotz des bereits mehr
als sechsjahrigen Betriebs der Anlagen nicht manifestiert hat. Die vom Klager im behérdlichen und
gerichtlichen Verfahren vorgelegten Dokumentationen beschranken sich auf das Vorhandensein groRerer
Greifvogelpopulationen im Nahbereich der Anlagen. Solche werden auch vom Beklagten nicht bestritten.
Belege dafir, dass es innerhalb der Population zu nennenswertem Vogelschlag gekommen ist, bleibt der
Klager jedoch schuldig. Der letzte dokumentierte Vogelschlag geht offensichtlich auf Vorfalle im Mai 2015
zurlick. Auch der Landesbund fiir Vogelschutz (LBV) hat noch unter dem 24. August 2019 (Gerichtsakte BI.
126) ausgefiihrt, dass die Schwarzmilane im betroffenen Gebiet gut etabliert seien und auch die
Rotmilanpopulation nach wie vor hoch sei. Die bekannten Schlaf- und Sammelplatze wiirden im
Sommer/Herbst weiterhin unverandert aufgesucht. Dies zugrunde gelegt lasst das unbestrittene
Vorhandensein der Vogelpopulationen im betroffenen Gebiet nicht schon den Schluss zu, dass die Tiere
einem signifikant erhdhten Tétungsrisiko ausgesetzt waren. Die hierfir erforderlichen Belege im Einzelfall
wurden jedenfalls bereits von Klagerseite nicht erbracht.
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Auch der im Nachgang zum streitgegenstandlichen Bescheid bekannt gewordene Rotmilanhorst am
Slidende des Naturschutzgebietes ,....“ rechtfertigt unter Berticksichtigung des im Klageverfahren
mafRgeblichen Zeitpunkts der gerichtlichen Entscheidung (vgl. Kopp/Schenke, VWGO, Kommentar, 26. Aufl.
2020, § 113 Rn. 217) kein anderes Ergebnis. Der vorbezeichnete Rotmilanhorst befindet sich, was
unbestritten geblieben ist, im Abstand von 1.550 m zur Windkraftanlage 1. Damit ist aber der in Anlage 3
Spalte 2 der Hinweise zur Planung und Genehmigung von Windenergieanlagen (Windenergie-Erlass -
BayWEE) vom 19. Juli 2016 fur Rotmilane (Abstand Brutplatz zur WEA 1.500 m) geforderte Abstand bereits
Uberschritten, sodass schon deshalb davon ausgegangen werden kann, dass kein signifikant erhdhtes
Toétungs- und Verletzungsrisiko besteht (Nr. 8.4.1 Umgang mit Vogelarten - Abschichtung und
Untersuchungsumfang des BayWEE). Die in Anlage 3 Spalte 2 angegebenen Abstande beschreiben die
von der Landerarbeitsgemeinschaft der Vogelschutzwarten empfohlenen Abstande von
Windenergieanlagen zu Brutplatzen bzw. zu Kolonien von Arten, deren Hauptverbreitungsgebiete auch in
Bayern liegen. Fir den Fall, dass die in Anlage 3 Spalte 2 genannten Abstéande fir die jeweilige Art
Uberschritten werden, ist davon ausgehen, dass kein signifikant erhéhtes Totungs- und Verletzungsrisiko
besteht. Lediglich fir den Fall, dass die Abstéande unterschritten werden, ist eine weitergehende nahere
Betrachtung erforderlich. Aber auch allein aus der Unterschreitung des Abstandes zu einer geplanten
Windenergieanlage kann nicht per se ein signifikant erhéhtes Tétungsrisiko hergeleitet werden (vgl.
BayVGH, B.v. 6.10.2014 - 22 B 14.1079 - juris Rn. 30; BayVGH, U.v. 18.6.2014 - 22 B 13.1358 - juris Rn.
50).
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Da bereits kein signifikant erhohtes Totungsrisiko infolge des Betriebs der Windkraftanlagen belegt ist, liegt
bezlglich des Erlasses der vom Klager begehrten naturschutzrechtlichen Nebenbestimmungen eine
Ermessensreduktion auf Null zu Gunsten des Klagers, die allein einen Erfolg der Klage begriinden kénnte,
nicht vor.
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Da nach den vorhandenen Erkenntnissen bei der Ablehnung des klagerischen Antrags im
streitgegenstandlichen Bescheid vom 3. August 2018 auch keine beachtlichen Ermessensfehler im Sinne
von § 114 VwGO vorliegen, besitzt der Klager auch keinen Anspruch auf Neuverbescheidung im Sinne von
§ 113 Abs. 5 Satz 2 VwGO.
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3. Nach allem war die Klage daher mit der Kostenfolge aus § 154 Abs. 1 VwGO abzuweisen. Als im
Verfahren unterlegen hat der Klager die Kosten des Verfahrens zu tragen. Die Kosten der Beigeladenen



waren flr erstattungsfahig zu erklaren, da diese sich mit ihrer Antragstellung im Verfahren einem
Kostenrisiko aus § 154 Abs. 3 VwWGO ausgesetzt hat. Insoweit entspricht es der Billigkeit, die
aulergerichtlich entstandenen Aufwendungen der Beigeladenen fir erstattungsfahig zu erklaren (§ 162

Abs. 3 VWGO).
52

Die vorlaufige Vollstreckbarkeit in Bezug auf die Kostenentscheidung folgt aus § 167 Abs. 2 VwGO i.V.m.
§§ 708 Nr. 11, 711 Zivilprozessordnung (ZPO).



