VG Regensburg, Urteil v. 21.07.2021 — RO 7 K 18.550

Titel:
Anderungsgenehmigung Windenergieanlage — Windenergie-Erlass als
normkonkretisierenden Verwaltungsvorschrift

Normenketten:

BImSchG § 6 Abs. 1 Nr. 2

BauGB § 35 Abs. 3S. 1 Nr. 5,36 Abs. 2 S.3

BNatSchG § 44 Abs. 1 Nr. 1

BayNatSchG Art. 43 Abs. 2 Nr. 1

Windenergie-Erlass (BayWEE 2016) Nr. 8.4.1, Anlage 3, Spalte 1
VwGO § 113 Abs. 1 S. 1, 154 Abs. 3

Leitsatze:

1. Fir die Feststellung eines signifikant erhéhten Totungsrisikos fiir geschiitzte Arten im Sinne des § 44
Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG mussen hinreichend konkrete fall- bzw. ortsspezifische Anhaltspunkte vorliegen. Ein
gelegentlicher Aufenthalt im Gefahrenbereich und damit die zufallige T6tung einzelner Individuen reichen
nicht aus. (Rn. 35) (redaktioneller Leitsatz)

2. Die behérdliche Einschatzungsprarogative der Planfeststellungsbehdrde im Planfeststellungsverfahren
umfasst sowohl die Erfassung des Bestands der geschiitzten Arten als auch die Bewertung der Gefahren,
denen die Exemplare der geschiitzten Arten bei Realisierung des zur Genehmigung stehenden Vorhabens
ausgesetzt sein wiirden. (Rn. 36) (redaktioneller Leitsatz)

3. Den in einer normkonkretisierenden Verwaltungsvorschrift (Windenergie-Erlass-BayWEE) enthaltenen
Aussagen kommt zwar nicht der Rang bindender rechtlicher Bestimmungen zu. Die darin aufgestellten
Anforderungen an die Ermittlung artenschutzrechtlich ggf. entscheidungserheblicher Umsténde sind jedoch,
da sie auf landesweiten fachlichen Erkenntnissen und Erfahrungen beruhen, als ein ,antizipiertes
Sachverstandigengutachten von hoher Qualitét* anzusehen, in dem die aus fachlicher Sicht im Regelfall zu
beachtenden Erfordernisse dargestellt werden. (Rn. 37) (redaktioneller Leitsatz)

4. Liegen unzureichende Untersuchungen vor, kann auch im Rahmen der artenschutzrechtlichen
Einschatzungsprarogative nicht beurteilt werden, ob ein artenschutzrechtlicher Verbotstatbestand erfillt ist
(vgl. BayVGH BeckRS 2017, 121570). (Rn. 43) (redaktioneller Leitsatz)

5. Fiir die Beantwortung der Frage, ob die Anderung eines genehmigten Vorhabens mit den éffentlich-
rechtlichen Vorschriften vereinbar ist, kommt es auf die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der
Entscheidung der Genehmigungsbehérde an. Auf den Windenergie-Erlass, der zum Zeitpunkt der
urspriinglichen Genehmigung galt, kommt es demnach nicht an. (Rn. 47 — 48) (redaktioneller Leitsatz)

Schlagworte:

Klage der Standortgemeinde gegen eine immissionsschutzrechtliche (Anderungs-) Genehmigung fiir die
Errichtung und den Betrieb einer Windenergieanlage, Gemeindliches Einvernehmen (Ersetzung) und
bauplanungsrechtliche Zulassigkeit nach § 35 BauGB, Naturschutzrechtliche Zugriffsverbote bzgl. Rotmilan
und Fledermause, Anwendbarkeit des aktuellen Windenergie-Erlasses, Umfang der Untersuchung zu
geschitzten Vogelarten i.R.d. sAP nach aktuellem Windenergie-Erlass, Gondelmonitoring mit
Abschaltalgorithmen zum Fledermausschutz nach aktuellem Windenergie-Erlass, Teilricknahme des
Antrags des Beigeladenen in MV mit der Folge der Unterliegenswirkung i.S.v. § 154 Abs. 3 VwGO,
gemeindliches Einvernehmen, Rotmilan, Windenergie-Erlass, Tétungsrisiko, Einschatzungsprarogative,
normkonkretisierende Verwaltungsvorschrift, Artenschutz, Verbotstatbestand, Anderungsgenehmigung,
Windenergieanlage, 6kologische Bewertung
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Tenor

|. Der Bescheid des Landratsamts T. vom 26. Marz 2018 (Gz. ...) wird in Ziffer [l Nr. 1 und in Ziffer Il Nr. 2
aufgehoben, soweit Letztere nicht die Authebung von Buchst. C Nr. 6.1.2 des Bescheids des Landratsamtes
T. vom 3. Marz 2016, sondern die Installation eines Kamerasystems und die Vorlage einer Auswertung tber
die Abschaltung der Windkraftanlage wahrend der groflachigen Ernte oder Mahd regelt.

I1. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

Ill. Von den Kosten des Verfahrens tragen die Beigeladene und der Beklagte je 3/8, der Klager 1/4. Von den
aulergerichtlichen Kosten der Beigeladenen tragt der Klager 1/4.

IV. Das Urteil ist im Kostenpunkt jeweils gegen Sicherheitsleistung in Hohe des zu vollstreckenden Betrages
vorlaufig vollstreckbar.

Tatbestand

1
Der Klager wendet sich gegen eine der Beigeladenen erteilte immissionsschutzrechtliche (Anderungs-
)Genehmigung fir eine Windenergieanlage (WEA).

2

Die Beigeladene beantragte mit am 20. Oktober 2008 beim Landratsamt T. eingegangenen
Antragsunterlagen die Erteilung einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigung zur Errichtung und zum
Betrieb einer WEA auf dem Grundstuck FI.-Nr. 12.. der Gemarkung G. im Gemeindebereich des Klagers.
Die WEA vom Typ Enercon E-82 E2 mit einer Gesamthéhe von 119,3 m und einer Nennleistung von 2 MW
soll auf einer H6he von 669 m U.N.N. auf einer landwirtschaftlichen Flache stehen. Stidwestlich des
Baugrundstuicks befindet sich die nachstgelegene Ortschaft R. in einer Entfernung von ca. 470 m. Die
Umgebung des Baugrundstiicks stellt eine hochtal- und plateauartige Sattellage dar sowie einen
Offenlandkorridor zwischen den nérdlichen und sldlichen Waldrandern.

3

Mit Bescheid vom 3. September 2010 lehnte das Landratsamt T. den Antrag der Beigeladenen mit der
Begriindung ab, dass der Klager das gemeindliche Einvernehmen versagt habe und im Falle der Errichtung
der geplanten WEA das Landschaftsbild verunstaltet wirde.

4

Die Beigeladene erhob hiergegen Klage zum Verwaltungsgericht Regensburg (Az. RO 7 K 10.1767). Das
Verwaltungsgericht sah keine Verunstaltung des Landschaftsbilds im Sinne des § 35 Abs. 3 Nr. 5 BauGB
als gegeben an. Es beschloss, durch Einholung eines Sachverstandigengutachtens des Landesamts fur
Umwelt (LfU) Beweis zu erheben zu der Frage, welche Auswirkungen der Betrieb der WEA auf die
geschitzten Vogelarten, insbesondere Rotmilan, Schwarzstorch und Kornweihe, hat. Das LfU legte ein
Gutachten vom 24. April 2012 mit einer Erganzung vom 18. Oktober 2012 vor. Mit Urteil vom 6. Dezember
2012 wies das Verwaltungsgericht die Klage mit der Begriindung ab, es bestehe im Sinne des § 44 Abs. 1
Nr. 1 BNatSchG eine signifikante Erhéhung des Totungsrisikos zumindest flr den Rotmilan.

5

Auf die vom Bayerischen Verwaltungsgerichtshof zugelassene Berufung der Beigeladenen hin anderte der
Bayerische Verwaltungsgerichtshof mit Urteil vom 18. Juni 2014 (Az. 22 B 13.1358) das Urteil des
Verwaltungsgerichts Regensburg ab, hob den Ablehnungsbescheid des Landratsamtes T. vom 3.
September 2010 auf und verpflichtete den Beklagten, tiber den Antrag der Beigeladenen auf Erteilung der
immissionsschutzrechtlichen Genehmigung erneut zu entscheiden. In den Entscheidungsgriinden wird vom
Verwaltungsgerichtshof ausgefiihrt, dass die Versagung der Genehmigung auf die Verunstaltung des
Landschaftsbilds (§ 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 BauGB) nicht habe gestiitzt werden kdnnen und die
artenschutzrechtlichen Untersuchungen wegen Nichtbeachtung von Anlage 6 des Bayerischen
Windkrafterlasses fur die Annahme eines Totungsverbots fir besonders geschutzte Tierarten nicht
ausreichend seien. Die hiergegen vom Klager erhobene Nichtzulassungsbeschwerde wurde durch das
Bundesverwaltungsgericht mit Beschluss vom 16. September 2014 zuriickgewiesen (Az. 4 B 48.14).
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Mit Schreiben vom 10. Marz 2014 beantragte die Beigeladene beim Landratsamt T. - unter
Aufrechterhaltung des Antrags auf Erteilung einer unbeschrankten Genehmigung fur die Errichtung und den
Betrieb der WEA - hilfsweise wenigstens die Genehmigung mit der MaRgabe zu erteilen, dass die Anlage
zwischen dem 1. April und dem 31. August vom kalendarischen Sonnenaufgang bis zum kalendarischen
Sonnenuntergang nicht betrieben wird.

7

In der Folgezeit wurden verschiedene Antragsunterlagen nachgereicht, u.a. mit Schreiben vom 30. Oktober
2015 eine Raumnutzungskartierung des Buros F. Partnerschaft zur speziellen artenschutzrechtlichen
Prifung im Hinblick auf geschitzte Vogelarten vom Oktober 2015. In der Unterlage des Buros F.
Partnerschaft wird zur Methode der Untersuchung ausgefihrt, dass vom 18. Marz bis 21. August 2015 an
18 Tagen Raumnnutzungskartierungen mit insgesamt 57 Beobachtungsstunden stattgefunden hatten, zwei
Fixpunkte mit guter Ubersicht auf den Anlagenstandort und seine Umgebung gewahit worden seien und die
Beobachtungsdauer drei Stunden pro Tag bzw. einmal sechs Stunden pro Tag erfasst habe. Die
Beobachtungen seien bis auf eine Ausnahme zu zweit synchron von den beiden Fixpunkten aus erfolgt.

8

Die Untere Naturschutzbehérde (UNB) nahm mit Schreiben vom 11. Dezember 2015 hierzu wie folgt
Stellung: Die vorgenommene Raumnutzungskartierung vom Oktober 2015 gentige nicht den Vorgaben des
Winderlasses und leide an erheblichen Mangeln. Von den zwei gewahlten Fixpunkten weise der Fixpunkt
P2 keinerlei Zugewinn an Beobachtungen gegentiber dem Fixpunkt P1 auf. Eine weitaus bessere Sicht vor
allem auf das Umfeld der geplanten Anlage hatte ein Fixpunkt auf dem Galgenberg wie auch der Kuppe
sudlich von R. gewabhrleistet. Von der Beigeladenen sei das Angebot einer gemeinsamen Besprechung zum
Modus der durchzufihrenden Raumkartierung abgelehnt worden. Die vorgenommene Raumerfassung
beschrankte sich auf einen eng gehaltenen Raum um den Anlagenstandort. Der geforderten Uberpriifung
der Flugkorridore zwischen Nahrungsflachen und Brutplatz und der Untersuchung im Umfeld des
Bruthorstes werde die vorliegende Raumerfassung nicht gerecht. Die Ergebnisse belegten Jagd- und
Uberflugraume streng geschiitzter Vogelarten am und im Umfeld des beabsichtigten Baustandorts von Mitte
Marz bis Ende August. Fur den Rotmilan lagen Beobachtungen an sieben Kartierungstagen mit insgesamt
17 Ereignissen vor. Zusatzlich seien am 27. Juni gleichzeitig bei drei Sichtungen jeweils zwei Rotmilane
erfasst worden. Auch wenn die Mehrzahl der Beobachtungen nicht direkt dem Anlagenstandort zuzuordnen
seien, belegten die Beobachtungen die haufige Nutzung des Umfeldes um die geplante Anlage, wie auch
das regelméaRige Queren und Uberfliegen (Jagd- und Streckenfliige) des Korridors zwischen E. und R.
Insbesondere die haufige Nutzung des Raums durch den Rotmilan begriinde ein signifikant gegebenes
Kollisionsrisiko. Im 4-km-Radius um die Anlage sei zwingend von einem Brutplatz des Rotmilans
auszugehen. Dass auch 2015 der Rotmilan erfolgreich gebritet habe, belegten - entgegen der Annahme in
der Raumnutzungskartierung - Beobachtungen der UNB und diverser Gewahrsleute. Weiterhin sei davon
auszugehen, dass der Milan im Umfeld des P. Bergs seinen Horst habe und regelmaRig Nahrungs- und
Jagdflige Uber die R. er Flur hinweg zu den besonders wichtigen Nahrungsgebieten Richtung M. und G.
erfolgten. Die Verbotstatbestande gemaf § 44 BNatSchG lagen nach Ansicht der UNB weiterhin
insbesondere fir die Art Rotmilan vor.

9

Mit Bescheid vom 3. Marz 2016 erteilte das Landratsamt T. der Beigeladenen unter Ersetzung des
gemeindlichen Einvernehmens des Klagers die immissionsschutzrechtliche Genehmigung flr die Errichtung
und den Betrieb der WEA. Unter Buchst. C Nr. 6.1 ist bestimmt, dass zur Vermeidung eines signifikant
erhohten Totungsrisikos hinsichtlich besonders geschutzter Vogel- bzw. Fledermausarten die WEA zu
folgenden Zeiten abzuschalten ist:

10
Nr. 6.1.1 In der Zeit vom 15. Februar bis 15. Oktober - von Sonnenaufgang bis Sonnenuntergang.

11
Nr. 6.1.2 In der Zeit vom 1. April bis 31. Oktober bei Windgeschwindigkeiten unter 6 m/s zwischen
Sonnenuntergang und Sonnenaufgang.

12



Gegen diesen Bescheid erhoben die Beigeladene und der Klager Klage zum Verwaltungsgericht
Regensburg, die Beigeladene am 6. April 2016 (Az. RO 7 K 16.516), der Klager am 11. April 2016 (Az. RO
7 K16.573).

13

In den Verfahren berief sich die Beigeladene hinsichtlich des Artenschutzes darauf, dass ein signifikant
erhdhtes Tétungsrisiko fiir besonders geschiitzte Vogel- bzw. Fledermausarten nicht vorliege. Uber viele
Jahre hinweg hatten Erhebungen und Begutachtungen stattgefunden und Uber all diese Jahre hinweg habe
trotz intensiver Bemuhungen zahlreicher Fach- und Privatleute kein Horst gefunden werden kénnen.
Durchziehende Vogel zu Zugzeiten oder auch auf der Jagd befindliche Végel konnten gerade kein sinnvoller
Anhaltspunkt zur Prognose der Aufenthaltswahrscheinlichkeit sein. Vor diesem Hintergrund seien einzelne
Sichtungen des Rotmilans irrelevant, solange sie keinen Bezug zu einem Rotmilanhorst (innerhalb der
Radien 6 km bzw. 1 km) vorweisen wirden. Tatsache sei, dass in den letzten 15 Jahren kein Rotmilanhorst
gefunden werden habe kénnen. Die Kritik am vorgelegten Gutachten sei nicht nur fernliegend, sondern
auch Uberraschend. Es werde bestritten, dass ein falscher Fixpunkt gewahlt worden sein solle. Vom
Bayerischen Windkrafterlass werde ebenfalls nicht abgewichen. Eine grofRraumige und diffuse Verteilung
der Nahrungshabitate auRerhalb des Mindestabstands der WEA zum Brutvorkommen von 1.000 m beim
Rotmilan fihre nach dem Windkrafterlass in der Regel nicht zu erhdhten Aufenthaltswahrscheinlichkeiten im
Nahbereich der Anlage. Vielmehr missten die Nahrungshabitate eine raumlich gut abgrenzbare kleinere
Teilmenge innerhalb der Prifkulisse des Abstands fiir regelmaflig aufgesuchte Nahrungshabitate von der
geplanten WEA von 6.000 m beim Rotmilan darstellen, die regelmaRig tber die Anlage angeflogen wirden.
Dies sei hier auch nach den Ausfihrungen im Bescheid vom 3. Marz 2016 nicht der Fall.

14

Der Beklagte flihrte in den Gerichtsverfahren bezogen auf den Rotmilan aus: Wie schon in den
Winterhalbjahren 2014/15 und 2015/16 seien keine Rotmilane im Landkreis T. bzw. im Raum R. verblieben.
Insbesondere der Raum R. M. mit durchschnittlichen H6hen UG.N.N. von 650 m weise fur die Monate
Dezember bis Marz regelmaRig Schneelagen auf, die ein Uberwintern im genannten Gebiet grundsatzlich
ausschlielen wirden. Demnach bestlinde wahrend des Zeitraums vom 16. Oktober bis 15. Februar kein
nachvollziehbares Tétungsrisiko in Bezug auf den Rotmilan. Zur Ermittlung der im Bescheid verfligten
Abschaltzeiten wurde dargelegt: Nachdem die von der Beigeladenen eingebrachte spezielle
artenschutzrechtliche Prufung trotz Nachreichens mehrerer Erganzungen nach wie vor nicht den
Anforderungen des Bayerischen Windkrafterlasses entspreche, habe der Beklagte entschieden, selbst
einen geeigneten Gutachter mit der Klarung der Frage zu beauftragen, ob und ggf. zu welchen Zeiten ein
signifikant erhdhtes Totungsrisiko bestehe. Mit Schreiben vom 30. Marz 2016 habe der Beklagte ein Biro
beauftragt. Die UNB habe im Friihjahr 2016 einen Bruthorst des Rotmilans nachgewiesen, der aktuell mit
zwei Jungvogeln besetzt sei. Dieser Standort liege ca. 1,7 km von der geplanten WEA entfernt. AuBerdem
sei im Juni/Juli ein weiterer nachgewiesener bebriteter Rotmilan-Horst im Radius von 4 km gefunden
worden. Da das signifikant erhéhte Tétungsrisiko zum Zeitpunkt der Entscheidung durch das Landratsamt
nicht ausgeschlossen werden konnte, sei eine Genehmigung mit den angefochtenen Abschaltzeiten erteilt
worden, die sicherstelle, dass die WEA wahrend der Anwesenheit des Rotmilans im Landkreis nicht im
Betrieb sei. Nach Abschluss der Prifung werde entschieden, ob bzw. in welchem Umfang kunftig die im
Bescheid vom 3. Marz 2016 festgesetzten Abschaltzeiten verringert werden kénnten.

15

Der Klager vertrat in den Gerichtsverfahren folgende Auffassung bzgl. der Thematik Artenschutz: Eine
Genehmigung der WEA mit lediglich eingeschrankten Zeiten sei nicht zuldssig. Es mehrten sich Berichte,
dass Rotmilane auch im Winter an den angestammten Platzen verbleiben und hier Uberwintern wirden.
Dies sei als Folge der zunehmend milden Winter zu verstehen. Es ergebe sich eine ganzjahrige potenzielle
Gefahrdung des Rotmilans.
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Mit Schreiben vom 23. Mai 2017 legte der Beklagte im Verfahren Az. RO 7 K 16.516 dem Gericht ein
Unterlage ,Erfassung von Grofdvogelarten, insbesondere des Rotmilans, im Teilraum P., E. M.-G. Z.-R.” des
beauftragten Bliros G. vom 2. Mai 2017 vor. In dem Papier ist ausgefiihrt, dass die Erfassung der
Vogelarten in Anlehnung an die Methodenstandards zur Erfassung der Brutvégel Deutschlands erfolgt sei,
der Beobachtungszeitraum zwischen Marz und August 2016 gelegen und die Beobachtungen insbesondere



von zwei Punkten mit mindestens zwei Beobachtern pro Ansitz stattgefunden hatten. Es sei an 19 Tagen
beobachtet worden, jeweils zwei, drei, vier oder sechs Stunden pro Tag, insgesamt 75 Stunden lang.
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In einer Stellungnahme der UNB vom 22. Mai 2017 hierzu wird ausgefihrt: In ca. 1.700 m um die Anlage sei
der bereits 2014 vermutete Bruthorst nachgewiesen worden. Die Gutachter gingen aufgrund der gemachten
Beobachtungen von mindestens zwei Rotmilanrevieren aus. Anfang Juli sei ein weiterer Horst im Umfeld
der geplanten Anlage innerhalb des 6.000 m- bzw. 4.000 m-Radius nérdlich von P. festgestellt worden.
Zusatzlich ergebe sich ein Brutverdacht fir das im Gutachten genannte Revier um M. 6stlich der geplanten
Anlage. Zusammenfassend werde durch die UNB festgestellt, dass der Rotmilan im Umfeld des geplanten
Anlagenstandorts von Anfang Marz bis Ende Oktober regelmaflige Nahrungs- und Jagdfliige unternehme.
Der Raum um die Anlage charakterisiere sich durch eine Korridorlage fur GroRvdgel. Dies betreffe im
Umfeld der geplanten WEA mindestens zwei Rotmilanreviere, welche den Luftraum um die geplante Anlage
regelmagig durchfliegen wirden und zur Nahrungssuche, Balz und Revierabgrenzung nutzen wirden.
Durch die 2016 nunmehr nachgewiesenen zwei Brutplatze sei die Nutzung der R. er Flur durch den
Rotmilan zweifelsfrei belegt. Die Verbotstatbestdnde gemaf § 44 Abs. 1 BNatSchG lagen hinsichtlich der
kollisionsgefahrdeten Art Rotmilan vor. Demnach kdnnten aus Sicht des Beklagten die Abschaltzeiten aus
dem Genehmigungsbescheid vom 3. Marz 2016 unter C.6 nicht verringert werden.
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Mit Schreiben vom 28. August 2017 brachte die Beigeladene zum Gutachten vom 2. Mai 2017 vor, nach
den Vorgaben des Windenergieerlasses sei kein erhdohtes Totungsrisiko gegeben. Im engeren Prifbereich
von 1,5 km bestehe kein Brutvorkommen. Es sei demnach davon auszugehen, dass kein signifikant
erhdhtes Tétungs- und Verletzungsrisiko vorliege. Dasselbe gelte fur regelmaiig aufgesuchte
Aufenthaltsorte; denn innerhalb eines Radius von 4.000 m habe ein regelmafig aufgesuchter Aufenthaltsort
nicht identifiziert werden kdnnen. Nahrungsflachen im Abstand um die Anlage im Umkreis zwischen 4.000
m und 6.000 m seien ebenso vorhanden wie innerhalb des Radius von 4.000 m. Richtig fuhre die UNB aus,
dass Nahrungsflachen vom Horst aus gesehen sowohl diesseits wie auch jenseits der geplanten WEA
reichlich vorhanden seien, aber eben nicht nur dort. Es fehle deshalb schon an den Voraussetzungen fir ein
regelmafig aufgesuchtes Nahrungshabitat im Prifbereich. Der Beklagte wirde verkennen, dass bei einer
groRraumigen und diffusen Verteilung von Nahrungshabitaten wie hier in der Regel keine erhohte
Aufenthaltswahrscheinlichkeit vorliege. Eine Ausnahme von dieser Regel habe der Beklagte bis zum
heutigen Tage nicht begriinden kénnen. Selbst wenn hier die Vorgaben des Bayerischen
Windenergieerlasses einschlagig waren, lagen die Voraussetzungen des Ausnahmetatbestandes nach
Ziffer 8.4 des Bayerischen Windenergieerlasses vor. Zum anderen seien die Vorgaben des
Windenergieerlasses zweifelhaft und unzutreffend. Die gednderten Anforderungen des neuen
Windenergieerlasses wirden langst nicht mehr wissenschaftlichen Erkenntnissen entsprechen. Nach dem
aktuellen Stand von Forschung und Wissenschaft bestiinde gerade kein Tétungsrisiko.
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Mit Urteil vom 21. September 2017 wies das Verwaltungsgericht Regensburg die Klage des Klagers im
Verfahren Az. RO 7 K 16.573 ab. Auf die Begriindung der Entscheidung wird Bezug genommen. Am 3.
November 2017 stellte der Klager hiergegen Antrag auf Zulassung der Berufung (Az. 22 ZB 17.2220).
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In der muindlichen Verhandlung beim Verwaltungsgericht Regensburg am 21. September 2017 Gber die
Klage der Beigeladenen gegen den Bescheid des Landratsamtes T. vom 3. Marz 2016 (Az. RO 7 K 16.516)
wurde das Verfahren im Hinblick auf eine zugesicherte Bescheidsanderung von den Hauptbeteiligten
Ubereinstimmend fur erledigt erklart und durch das Verwaltungsgericht Regensburg mit Beschluss vom 21.
September 2017 eingestellt.
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Mit Datum vom 26. Marz 2018 erlieR das Landratsamt T. folgenden Anderungsbescheid gegeniiber der
Beigeladenen:

"l. Der Fa. A. GmbH (...) wird die Genehmigung erteilt, auf den Grundstuck Fl. Nr. 1242 der Gemarkung G.
Markt M. eine Windkraftanlage der Marke Enercon Typ E-82 E2 (2 MW) zu errichten und betreiben. Die
Genehmigung erlischt, wenn (...).



II. Der Bescheid des Landratsamtes T. vom 03.03.2016 - Az. 170/5-23/SW wird wie folgt geandert:
1. Die Nebenbestimmung unter Buchst. C Ziffer 6.1.1 enthalt folgende Neufassung:

6.1.1 Zur Vermeidung des signifikant erhohten Totungsrisikos fur den Rotmilan ist die Windkraftanlage fur
zwei Tage wahrend des Tages bei gro¥flachiger Ernte oder Mahd im Bereich des 300 m Radius um die
Windkraftanlage (...) abzuschalten.

2. Die Nebenbestimmung unter Buchst. C Ziffer 6.1.2 enthalt folgende Neufassung:

Zur Fassung des 300 m Radius um die Windkraftanlage ist ein 360°-Kamerasystem vor Inbetriebnahme der
Windkraftanlage zu installieren. Uber die Abschaltung der Windkraftanlage wahrend der groRflachigen Ernte
oder Mahd ist dem Landratsamt T. zum 30.06. und zum 31.12. jeden Jahres unaufgefordert eine
Auswertung vorzulegen.

3. Die Nebenbestimmung unter Ziffer 6.2 enthalt folgende Neufassung:
6.2 Gondelmonitoring/Fledermause

6.2.1 Das Monitoring ist Gber einen Zeitraum von zwei Jahren durchzufihren. Das Monitoring kann bei
laufendem Betrieb unter engmaschiger Uberwachung erfolgen. Sobald Fledermausrufe mittels des
installierten Aufzeichnungsgerats nachgewiesen werden, ist durch die installierte Abschalteinrichtung ein
Abschaltalgorithmus in Kraft zu setzen. Der zeitliche Ablauf des Gondelmonitorings und der
monitoringbegleitenden Abschaltalgorithmen wird wie folgt festgelegt:

Zeitraum Abschaltung

1. 01.04.-30.09. Abschaltung Sonnenuntergang bis Sonnenaufgang

Jahr (01.10-31.10. Abschaltung 1 h vor Sonnenaufgang bis Sonnenuntergang
01.11.-15.11. Abschaltung Sonnenuntergang bis Sonnenaufgang

Abschaltung bei Windgeschwindigkeiten <6 m/s

Auswertung und ggfs. Vorschlage zu einem verfeinerten Algorithmus durch einen Sachverstandigen
und Vorlage bei der Naturschutzbehdrde bis Ende Januar des Folgejahres; Festlegen des
Algorithmus und der Abschaltwindgeschwindigkeiten durch die Naturschutzbehorde aufgrund der
Monitoringergebnisse aus dem 1. Jahr

2. Mit Algorithmus wie im 1. Jahr oder auf Basis des ersten Messjahres neu
Jahr festgelegten Algorithmus

Auswertung des Monitorings und Vorschlage zum Algorithmus durch einen Sachverstandigen und
Vorlage bei der Naturschutzbehorde bis Ende Januar des Folgejahres; Festlegen des Algorithmus
und der Abschaltwindgeschwindigkeit durch die Naturschutzbehoérde aufgrund der
Monitoringergebnisse aus dem 1. + 2. Jahr

Ausnahme: Bei Temperaturen unter <8° und Starkregen tber >4 mm/h ist eine Abschaltung nicht
erforderlich.

Die Erfassung ist mittels eines an der Gondel der WKA installierten Aufzeichnungsgerats (Batcorder,
Anabat) durchzufiihren, welches die Méglichkeit der artgenauen Auswertung bieten. Die Auswahl des
geeigneten Gerats, die anzuwendenden Methoden und Einstellungen sind nach den vom Bayerischen
Landesamt fir Umwelt herausgegebenen ,Fachlichen Erlauterungen zum Winderlass Bayern - Stand: April
2013" vorzunehmen bzw. auszufiihren. Die kontinuierliche Erfassung der Fledermausaktivitaten ist Gber 2
Jahre fortzufuhren.

6.2.2 Die Daten des Lautaufzeichnungsgerats sind von einem fachspezifischen Biro, das in Abstimmung
mit der Unteren Naturschutzbehdrde auszuwahlen ist, auswerten zu lassen. Die Aufzeichnungen sind
jeweils am 10. Juni (fur den Aufzeichnungszeitraum 01.04.-31.05.) am 10. August (fur die Zeit vom 01.06.-
31.07.) und 10. November (fir den Zeitraum 01.08.-31.10.) vorzulegen.

6.2.3 Ab dem 3. Jahr wird aufgrund der Ergebnisse ein Abschaltalgorithmus neu festgelegt, bzw. kann auf
eine Abschaltung verzichtet werden.

4.(..)

Im Ubrigen bleibt der Bescheid unveréndert.

. (...)"
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Gegen diesen Bescheid hat der Klager am 15. April 2018 Klage zum Verwaltungsgericht Regensburg
erhoben. Zur Begriindung wird ausgeflhrt: Es werde bestritten, dass die vom Beklagten im Bescheid vom
26. Marz 2018 vorgesehenen Schutzmalnahmen fiir bedrohte Tierarten geeignet seien, das offensichtlich
bestehende signifikante Tétungsrisiko als entgegenstehenden &ffentlichen Belangen nach § 35 Abs. 3 Satz
1 Nr. 5 BauGB i.V.m. § 44 Abs. 1 BNatSchG auszuschlielen. Insoweit sei der grundlegende Bescheid vom
3. Marz 2016 wiederum Gegenstand der gerichtlichen Uberpriifung auch in diesem Verfahren, weil der hier
angegriffene Bescheid auf diese Entscheidung vom 3. Marz 2016 aufbaue und diese erganze bzw. sie
modifiziere. Die aus hiesiger Sicht fehlerhafte Entscheidung des Bayerischen Verwaltungsgerichts
(Aktenzeichen RO 7 K 16.573) vom 21. September 2017 sei nicht rechtskraftig, weil der Klager insoweit
Antrag auf Zulassung der Berufung gestellt habe und dieses Verfahren beim Bayerischen
Verwaltungsgerichtshof noch anhangig sei. Der Beklagte verneine zu Unrecht das Vorliegen des
Verbotstatbestands des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG. Der Beklagte flihre unzutreffend an, dass ein
signifikantes Toétungsrisiko nicht gegeben sei, weil der Beklagte Abschaltzeiten fur die Windkraftanlage flr
zwei Tage wahrend des Tages bei groRflachiger Ernte oder Mahd im Bereich des 300 Meter-Radius um die
WEA auf den dortigen Grundstlicken verfligt habe. Hierbei solle ein Kamerasystem installiert werden, das
diesen Bereich Giberwache. Unter Ziffer II. Nr. 1.2 raume die UNB ein, dass im Bereich der WEA ein
signifikant erhdhtes Totungsrisiko fir Rotmilan vorliege. Bereits im vorangegangenen Verfahren sei gerlgt
worden, dass die Erkenntnisse des Buros G. unzureichend und unvollstandig seien. Die Untersuchungen
erfullten auch nicht die Voraussetzungen, die der Bayerische Windkrafterlass vorgebe. Im Antragsverfahren
zur Zulassung der Berufung sei gerugt worden, dass das Gericht 1. Instanz es unterlassen habe, die
Abweichungen der Vorgaben des Bayerischen Windenergieerlasses in Verbindung mit der Bezugnahme auf
die ,Arteninformation zur sap” rechtlich zu wiirdigen. Hierbei hatte das Gericht feststellen miissen, dass im
vorliegenden Fall erhebliche Abweichungen stattgefunden hatten. Gerade in diesen Fallen fiihre dies zur
Rechtswidrigkeit des Genehmigungsbescheids. Insoweit werde auf die entsprechende Entscheidung des
Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs vom 30. Juni 2017, Az. 22 B 15.2365, und die dortige Begriindung
Bezug genommen. Vollig unbehelflich seien die vom Beklagten verfligten AbschaltmaRnahmen im
Zusammenhang mit einem zu installierenden Kamerasystem. Es lagen keine belastbaren Prifergebnisse
dieses Systems vor, die die Wirksamkeit und Zuverlassigkeit einer derartigen Installation beweisen wirden.
Im Ubrigen handele es sich bei dem relevanten Gebiet um das Jagdhabitat der Rotmilane, das auch
aulderhalb der Bearbeitung der Wiesen und Felder von Rotmilanen stark frequentiert werde. Insoweit werde
auf die Erkenntnisse des LfU, die Gewahrsleute und Forster, die in den vorangegangenen Verfahren zu
diesem Thema gehort worden seien, verwiesen. Des Weiteren sei fir jedermann festzustellen, dass
Rotmilane grundsatzlich bei jeder Art der Bearbeitung der Wiesen und Felder verstarkt anzutreffen seien.
Dies gelte selbst dann, wenn Landwirte taglich zur Versorgung des Viehs auch nur kleinere Teile der
Wiesen mahten. Der Beklagte fordere allerdings nur eine Einstellung des Betriebs bei groflachiger Ernte
oder Mahd. Auch der Bereich von 300 m um die WEA sei zu gering bemessen angesichts eines engen
Prifbereichs von 1.500 m nach der Landerarbeitsgemeinschaft der Vogelschutzwarten. Ein Rotmilan
bendtige gerade mal 8-9 Sekunden (Normalflug, nicht Sturzflug), um von einer Entfernung von 300 m in den
Bereich der WEA zu gelangen. Offensichtlich solle die Abschaltung der Anlage automatisch erfolgen. Auch
hier werde bestritten, dass die Kameraanlage diese Funktion fehlerfrei erfiille. In diesem Zusammenhang
werde auf die Entscheidung des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs vom 29. Marz 2016 verwiesen (Az.
22 B 14.1875, 22 B 14.186), die nach wie vor Aktualitat besitze. Dort sei u.a. die Frage der automatischen
Abschaltung von Windenergieanlagen mittels angebrachter Kamera erdrtert und die Tauglichkeit der
MaRnahme verneint worden. Im Ubrigen wird auf den Vortrag in den bisherigen Verfahren Bezug
genommen.

23
Der Klager beantragt,

den Bescheid des Landratsamtes T. vom 26. Marz 2018, mit dem der Beigeladenen die
immissionsschutzrechtliche Genehmigung zur Errichtung und zum Betrieb einer Windkraftanlage auf den
Grundstuck FI.-Nr. 12.. der Gemarkung G. Markt M. erteilt wurde, aufzuheben.

24
Das Landratsamt T. beantragt fiir den Beklagten,

die Klage abzuweisen.
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Zur Begrindung wird ausgefihrt: In der mindlichen Verhandlung am 21. September 2017 in der Streitsache
RO 7 K 16.516 sei ein signifikant erhohtes Tétungsrisiko verneint worden. Im Ubrigen werde im
Windenergieerlass als mdgliche Vermeidungs- und Minimierungsmafnahme ausdrucklich unter Punkt 8.4.3
Buchstabe d bei Rotmilanvorkommen die Abschaltung fiir mindestens zwei Tage wahrend des Tages bei
grofi¥flachiger Ernte oder Mahd um die Anlagen genannt. Soweit die Abschaltung der Anlage mittels der
Kameraanlage bezweifelt werde, sei festzustellen, dass nach Ziffer 11.2 des streitgegenstandlichen
Bescheids eine Auswertung Uber die Abschaltung der Anlage zum 30. Juni und zum 31. Dezember
vorzulegen sei. Durch die Vorlage der Auswertung sei die Uberwachung der Nebenbestimmung
sichergestellt. Aus der Arbeitshilfe ,Vogelschutz und Windenergienutzung® des LfU vom Februar 2021
ergebe sich kein neuer Sachstand.

26
Die Beigeladene, die urspriinglich mit Schriftsatzen vom 5. Juli und 20. September 2018 vollumfangliche
Klageabweisung beantragt hat, beantragt zuletzt in der miindlichen Verhandlung:

,Die Klage wird abgewiesen, soweit sie sich Uber Il Nr. 1 und 2 hinaus mit dem Ziel der Aufhebung auch
gegen die weiteren Bestimmungen des Bescheids richtet.”

27

Zu dem Antrag in der mindlichen Verhandlung wird von Seiten der Beigeladenen erlautert, dass damit
hinsichtlich Ziffer Il Nrn. 1 und 2 des streitgegenstandlichen Anderungsbescheids keinen Antrag gestellt sei.
In der Sache fuhrt die Beigeladene aus: Belange des Artenschutzes stiinden dem Vorhaben nicht entgegen.
Far den Grundlagenbescheid gelte dies schon wegen der verfligten Abschaltzeiten, fiir den
Anderungsbescheid im Hinblick auf die neu verfiigten Auflagen und die im Gerichtsverfahren vorgelegte
Einschatzung der UNB vom 30. Januar 2019, der gefolgt werde. Die Vermeidungs- und
MinimierungsmalRnahmen, die der Anderungsbescheid vorsehe, entsprachen nicht nur dem
Windenergieerlass, sondern auch dem Helgolander Papier und stellten geeignete MaRnahmen dar. Vor
diesem Hintergrund sei es vollig ausreichend, wenn die Beigeladene das Umfeld der WEA von Mai bis
August mit Kameras Uberwache und bei einer Mahd die Anlage tagsliber abschalte, dies protokolliere und
das Protokoll der Genehmigungsbehoérde vorlege. Soweit bestritten werde, dass die im
streitgegenstandlichen Bescheid vorgesehenen Schutzmalinahmen geeignet seien, das vermeintlich
bestehende signifikante Totungsrisiko auszuschlielen, fehle es an Argumenten hierflir. Ohne nahere
Begrindung werde pauschal behauptet, dass die Erkenntnisse des Buro G. unzureichend seien und die
Untersuchung nicht die Voraussetzungen erfiille, die der Bayerische Windkrafterlass vorgebe. Soweit
vorgebracht werde, dass die AbschaltmalRnahmen unbehelflich seien, werde ins Blaue hinein behauptet,
dass keine belastbaren Prifergebnisse dieses Systems vorlagen. Das Gegenteil sei der Fall. Die
Baugenehmigung schreibe kein spezielles System vor. Die Beigeladene habe allerdings fir ein
Kamerasystem pladiert, welches die Uberwachung des Raums auch aus der Ferne sicherstelle.
Selbstverstandlich sei dieses System erprobt. Die zu installierenden Kameras sollten die Umgebung der
WEA im Umkreis bis ca. 400 m um die WEA erfassen und seien dazu auch in der Lage. Solche Systeme
existierten seit Jahrzehnten. Die Aufnahmen des Umfelds wiirden vom Kamerasystem gespeichert
(beispielsweise alle 15 Minuten) und kénnten Uber einen sehr langen Zeitraum (tber ein Jahr) den
Behorden zur Verfiigung gestellt werden. Gleichzeitig gebe dieses System dem Betriebsflhrer der Anlage
die Moglichkeit, das Umfeld zu Gberwachen und bei einer Grasernte die Anlage beispielsweise flr zwei
Tage abzuschalten. Entsprechende Betriebsstilllegungen seien nichts Ungewohnliches, es gebe zahlreiche
Erfahrungen mit dieser Vorgehensweise. Dem Betriebsflihrer obliege dabei die Pflicht, im Zeitraum
maoglicher Ernten das Umfeld noch naher in Augenschein zu nehmen und auch mit ansassigen Landwirten
in Kontakt zu treten, um die Abschaltung abzustimmen. Dabei dienten die Kameras stets als Nachweis.
Dass es sich bei dem relevanten Gebiet nicht um ein Jagdhabitat der Rotmilane handele, sei seit Jahren
klar. Soweit vorgetragen werde, dass Rotmilane grundsatzlich bei jeder Art der Bearbeitung der Wiesen und
Felder verstarkt anzutreffen seien, sei das gerade der Grund, weshalb es eine erhdhte
Aufenthaltswahrscheinlichkeit im relevanten Bereich nicht gebe. Der gesamte gro3rdumige Bereich um die
WEA sowie den Ort R. und M. herum bestehe aus Feldflachen, die zu unterschiedlichen Zeitpunkten
unterschiedlich bewirtschaftet wirden. Es lasse sich deshalb nicht sagen, wo, wann, welche sog. Hotspots
entstiinden. Das Landratsamt habe nach vielen Jahren der naturschutzfachlichen Erkenntnissammlung und
Einholung verschiedensten Informationen und Fachgutachten im Rahmen ihrer Einschatzungsprarogative



endgliltig festgestellt, dass im relevanten Bereich keine erhohte Aufenthaltswahrscheinlichkeit bestehe. Von
Beigeladenenseite wird ferner darauf hingewiesen, dass das LfU eine aktuelle ,Arbeitshilfe Vogelschutz und
Windenergienutzung“ herausgegeben habe, die Fachfragen des Bayerischen Windenergieerlasses
beantworte. Die Arbeitshilfe belege, dass ein Tétungsrisiko der Genehmigung nicht entgegenstehe.
SchlieBlich sei noch zu beachten, dass der Rotmilan mittlerweile von der sog. ,Roten Liste” gestrichen
worden sei.

28

Unter dem 27. April 2018 hat die Beigeladene beim Landratsamt T. beantragt, die sofortige Vollziehbarkeit
des Bescheids vom 3. Marz 2016 in seiner Fassung vom 26. Marz 2018 anzuordnen. Der Antrag ist vom
Landratsamt T. mit Schreiben vom 20. Mai 2018 abgelehnt worden.

29

Mit Beschluss vom 16. Juli 2018 (Az. 22 ZB 17.2220) setzte der Bayerische Verwaltungsgerichtshof das
Zulassungsverfahren gegen das Urteil des Verwaltungsgerichts Regensburg vom 21. September 2017 (Az.
RO 7 K 16.573) bis zum rechtskraftigen Abschluss des von der Klagerin gegen den Bescheid des
Landratsamtes T. vom 26. Marz 2018 anhangig gemachten Klageverfahrens aus.

30

Am 28. November 2018 hat die Beigeladene beim Verwaltungsgericht Regensburg um vorlaufigen
Rechtsschutz hinsichtlich der sofortigen Vollziehung des Bescheids des Landratsamtes T. vom 26. Marz
2018 nachgesucht, Uber den mit Beschluss des Verwaltungsgerichts Regensburg vom 27. Februar 2019
(Az. RO 7 S 18.1947) entschieden wurde. Auf die Begriindung des Beschlusses wird Bezug genommen.

31

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten wird auf die Gerichts- und Behordenakten im vorliegenden Verfahren
und in den Verfahren RO 7 K 10.1767, RO 7 K 16.516, RO 7 K 16.573, RO 7 K 18.550 und RO 7 S 18.1947
sowie auf das Protokoll tGiber die mindliche Verhandlung Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

32
Die zulassige Klage ist im tenorierten Umfang teilweise begriindet.

33

Der Klager wird durch die angegriffene immissionsschutzrechtliche Genehmigung in seinen Rechten verletzt
(§ 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO), soweit der streitgegenstandliche Anderungsbescheid durch die in Ziffer [l Nr. 1
erfolgte Neufassung der Nebenbestimmung von C Nr. 6.1.1 des Ausgangsbescheids vom 3. Marz 2016
einen Betrieb der WEA ohne die urspringlich in C Nr. 6.1.1 enthaltene Nebenbestimmung zur Abschaltung
der WEA in der Zeit vom 15. Februar bis 15. Oktober von Sonnenaufgang bis Sonnenuntergang regelt. Die
Neuregelungen zum Fledermausschutz (Aufhebung von Buchst. C 6.1.2 des Ausgangsbescheids vom 3.
Marz 2016 durch Ziffer Il Nr. 2 des streitgegenstandlichen Anderungsbescheids und Neufassung von
Buchst. C Nr. 6.2 des Ausgangsbescheids vom 3. Marz 2016 durch Ziffer Il. Nr. 3 des
streitgegenstandlichen Anderungsbescheids) fiihren hingegen nicht zu einer Rechtverletzung des Klagers
(§ 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO).

34

Als verletzte Rechte des Klagers als Standortgemeinde kommen vorliegend die bauplanungsrechtlichen
Belange nach den §§ 29 ff. BauGB in Betracht, die gemaf} § 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG zum Prufumfang im
immissionsschutzrechtlichen Verfahren gehoren. Der Klager als Standortgemeinde hatte im
immissionsschutzrechtlichen Verfahren nach § 36 Abs. 1 Satz 2 BauGB Uber die bauplanungsrechtliche
Zulassigkeit des Vorhabens im Rahmen der Erteilung des gemeindlichen Einvernehmens nach § 36 BauGB
zu entscheiden. Das vom Klager verweigerte gemeindliche Einvernehmen wurde mit der
Ausgangsgenehmigung des Landratsamtes T. vom 3. Marz 2016 ersetzt. Der Beklagte darf nach § 36 Abs.
2 Satz 3 BauGB ein rechtswidrig versagtes baurechtliches Einvernehmen der Gemeinde ersetzen. Dies
setzt aber voraus, dass das Vorhaben bauplanungsrechtlich zuldssig ist, d.h. dass die Voraussetzungen
des § 35 BauGB in vollem Umfang eingehalten worden sind. Daraus folgt, dass der Klager eine Verletzung
des § 35 BauGB in vollem Umfang riigen kann (vgl. BVerwG, U.v. 20.5.2010 - 4 C 7/09 -; BVerwG, U.v.
1.7.2010 - 4 C 4.08 - jeweils juris). Das gilt unzweifelhaft auch im Hinblick auf eine spatere Abanderung der



Ausgangsgenehmigung, mit der das Einvernehmen der Gemeinde ersetzt wurde. Der Klager kann somit
einfordern, dass der Bescheid des Landratsamtes T. vom 3. Juni 2016 in der mit Bescheid vom 26. Marz
2018 geanderten Fassung den bauplanungsrechtlichen Vorgaben des § 35 BauGB genlgt. Der Klager hat
somit das ihm nach § 36 BauGB zustehende Recht, dass auch die gednderte Genehmigung die
artenschutzrechtlichen Verbote i.S.d. § 44 BNatSchG beachtet, die nach dem Priifprogramm des § 6 Abs. 1
Nr. 2 BImSchG zugleich Belange des Naturschutzes i.S.d. § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 BauGB sind (vgl. zu
Letzterem BVerwG, U.v. 27.6.2013 - 4 C 1.12; BVerwG, U.v. 20.5.2010 - 4 C 7/09; BVerwG, U.v. 1.7.2010 -
4 C 4.08 - jeweils juris).
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Gemal § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG ist es verboten, wildlebenden Tieren der besonders geschiitzten Arten
nachzustellen, sie zu fangen, zu verletzen oder zu téten oder ihre Entwicklungsformen aus der Natur zu
entnehmen, zu beschadigen oder zu zerstoéren. Zu diesen Tieren gehort unzweifelhaft der Rotmilan,
unabhangig davon, dass er aktuell nicht mehr auf der ,Roten Liste BRD" steht. Das Zugriffsverbot des § 44
Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG ist individuenbezogen. Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
ist der Tatbestand des Totungsverbots trotz seines Individuenbezugs aber nur dann erfillt, wenn sich durch
das Vorhaben das Kollisionsrisiko fur geschitzte Tiere in signifikanter Weise erhéht (vgl. BVerwG, U.v.
12.3.2008 - 9A 3/06 - juris). Ausschlaggebend ist, ob die Gefahr von Kollisionen nicht in einem
Risikobereich verbleibt, der mit der Errichtung von WEA im Aul3enbereich immer verbunden ist und der dem
allgemeinen Risiko fur das Individuum vergleichbar ist, Opfer eines Naturgeschehens zu werden (vgl.
BVerwG, U.v. 9.7.2008 - 9 A 14/07 - juris). Fir die Feststellung eines signifikant erhdhten Totungsrisikos fur
geschutzte Arten im Sinne des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG missen hinreichend konkrete fall- bzw.
ortsspezifische Anhaltspunkte vorliegen. Ein gelegentlicher Aufenthalt im Gefahrenbereich und damit die
zufallige Tétung einzelner Individuen reichen nicht aus. Vielmehr sind z.B. regelmaRige Aufenthalte
nachzuweisen, die die Tétungswahrscheinlichkeit signifikant erhéhen. Ob ein signifikant erhdhtes Risiko
vorliegt, ist jeweils im Einzelfall in Bezug auf die Lage der WEA, die jeweiligen Artvorkommen und die
Biologie der Arten (Schlagrisiko) zu klaren.
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Bei der Beurteilung dieser Frage gelten die in der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
entwickelten Grundsatze zur naturschutzfachlichen Einschatzungsprarogative der Planfeststellungsbehorde
im Planfeststellungsverfahren entsprechend (vgl. BVerwG, U.v. 9.7.2008 - 9 A 14/07; U.v. 12.8.2009 - 9 A
64/07; U.v. 14.4.2010 - 9 A 5/08 - jeweils juris). Dabei bezieht sich die behordliche
Einschatzungsprarogative sowohl auf die Erfassung des Bestands der geschiitzten Arten als auch auf die
Bewertung der Gefahren, denen die Exemplare der geschutzten Arten bei Realisierung des zur
Genehmigung stehenden Vorhabens ausgesetzt sein wiirden. Grund fir die Zuerkennung einer
naturschutzfachlichen Einschatzungsprarogative ist der Umstand, dass es im Bereich des Naturschutzes
regelmaBig um okologische Bewertungen und Einschatzungen geht, fiir die normkonkretisierende
Malstébe fehlen. Die Einrdumung einer naturschutzfachlichen Einschatzungsprarogative fihrt zu einer
Rucknahme gerichtlicher Kontrolldichte. Naturschutzfachliche Einschatzungen sind von den Gerichten der
Verwaltungsgerichtsbarkeit hinzunehmen, sofern sie im konkreten Einzelfall vertretbar sind und sie nicht auf
einem Bewertungsverfahren beruhen, das sich als unzulangliches oder gar ungeeignetes Mittel erweist, um
den gesetzlichen Anforderungen gerecht zu werden (BVerwG, U.v. 9.7.2008 - 9 A 14.07 - juris). Das Gericht
bleibt verpflichtet zu prtfen, ob im Gesamtergebnis die artenschutzrechtlichen Untersuchungen sowohl in
ihrem methodischen Vorgehen als auch in ihrer Ermittlungstiefe ausreichten, um die Behoérde in die Lage zu
versetzen, die Voraussetzungen der artenschutzrechtlichen Verbotstatbestande sachgerecht zu Uberprtfen.
Die gerichtliche Uberpriifung beschrankt sich darauf, ob die rechtlichen Grenzen des behdrdlichen
Einschatzungsspielraums gewahrt sind (BVerwG, U.v. 9.7.2008 - 9 A 14.07 - juris).
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Art und Umfang, Methodik und Untersuchungstiefe der zur Ermittlung der artenschutzrechtlichen
Betroffenheiten erforderlichen MaRnahmen lassen sich nach der Rechtsprechung mangels normativer
Festlegung nur allgemein umschreiben; sie hangen wesentlich von den naturrdumlichen Gegebenheiten
des Einzelfalles ab (BVerwG, B.v. 18.6.2007 - 9 VR 13.06; U.v. 9.7.2008 - 9 A 14.07 - jeweils juris).
Angesichts der Weite und relativen Unbestimmtheit der rechtlichen Vorgaben, anhand derer sich beurteilt,
welche MalRnahmen der Sachverhaltsaufklarung zur Vermeidung eines Verstof3es gegen § 44 BNatSchG
im Vorfeld der Genehmigung von Windkraftanlagen durchzuflihren sind, hat das Bayerische



Staatsministerium fir Umwelt und Verbraucherschutz in seiner Eigenschaft als oberste Naturschutzbehdrde
auf Landesebene (Art. 43 Abs. 2 Nr. 1 BayNatSchG) mit den im Einvernehmen mit den weiteren in ihrem
Aufgabenbereich berthrten Ministerien herausgegebenen Hinweisen zur Planung und Genehmigung von
Windkraftanlagen Art und Weise der insoweit gebotenen Erhebungen naher konkretisiert. Den in dieser
Verwaltungsvorschrift enthaltenen Aussagen kommt zwar nicht der Rang bindender rechtlicher
Bestimmungen zu. Die darin aufgestellten Anforderungen an die Ermittlung artenschutzrechtlich ggf.
entscheidungserheblicher Umstande sind jedoch, da sie auf landesweiten fachlichen Erkenntnissen und
Erfahrungen beruhen, als ein ,antizipiertes Sachverstandigengutachten von hoher Qualitat* anzusehen, in
dem die aus fachlicher Sicht im Regelfall zu beachtenden Erfordernisse dargestellt werden; von diesen
Vorgaben darf nicht ohne fachlichen Grund und ohne gleichwertigen Ersatz abgewichen werden (BayVGH,
U.v. 18.6.2014 - 22 B 13.1358 - juris). Dies ist auch aus Grinden der Gleichbehandlung und
Rechtssicherheit geboten.

38

In Anwendung dieser Grundsatze hat das Landratsamt T. von seiner artenschutzrechtlichen
Einschatzungsprarogative fehlerhaft Gebrauch gemacht, indem es im streitgegenstandlichen
Anderungsbescheid davon ausgegangen ist, dass fiir den Rotmilan in der Zeit vom 15. Februar bis 15.
Oktober von Sonnenaufgang bis Sonnenuntergang kein signifikant erhéhtes Totungsrisikos im Hinblick auf
das Zugriffsverbot des § 44 Abs. 1 BNatSchG besteht. Denn die Beurteilung der Frage des signifikant
erhohten Totungsrisikos fur den Rotmilan durch den Betrieb der geplanten WEA erfolgte nicht unter
hinreichender Beachtung der aktuell geltenden Hinweise zur Planung und Genehmigung von
Windenergieanlagen in der gemeinsamen Bekanntmachung der Bayerischen Staatsministerien des Innern,
fur Bau und Verkehr, fur Bildung und Kultus, Wissenschaft und Kunst, der Finanzen, fir Landesentwicklung
und Heimat, fur Wirtschaft und Medien, Energie und Technologie, fir Umwelt und Verbraucherschutz, fir
Ernahrung, Landwirtschaft und Forsten sowie flir Gesundheit und Pflege vom 19. Juli 2016 (Windenergie-
Erlass - BayWEE).
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Der Windenergie-Erlass in dieser Fassung (im Folgenden: Windenergie-Erlass 2016) trat nach seiner Nr. 12
Satz 1 ab 1. September 2016, also vor Erlass des streitgegenstandlichen Anderungsbescheids vom 26.
Marz 2018, in Kraft und enthalt in Nr. 8.4 Hinweise zur speziellen artenschutzrechtlichen Prifung (saP).
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Gemal Anlage 3, Spalte 1 des Windenergie-Erlasses 2016 zahlt der Rotmilan zu den grundsatzlich
kollisionsgefahrdeten Vogelarten. Nach Nr. 8.4.1 Windenergie-Erlass 2016 richtet sich der
Untersuchungsumfang danach, ob die relevanten Arten im Gebiet aktuell vorkommen. Grundlage sind die
vorhandenen Verbreitungsdaten. Nur wenn begriindete Anhaltspunkte fur das Vorkommen schlag- oder
storungssensibler Arten vorliegen, sind weitergehende Kartierungen vor Ort erforderlich. Die
Untersuchungen sollten die avifaunistisch bedeutsamen Abschnitte des Jahres umfassen - z.B. Brut-,
Nahrungsgebiet, Korridor, Schlaf- oder Sammelplatz. Sie sind mit dem Ziel durchzufihren, die
Aufenthaltswahrscheinlichkeiten im Bereich der Anlage abschatzen zu kdnnen. Die in Anlage 3, Spalte 2
des Windenergie-Erlasses 2016 angegebenen Abstande beschreiben die empfohlenen Abstande von
Windkraftanlagen zu Brutplatzen. Diese betragen nach dem Windenergie-Erlass 2016 fiir den Rotmilan
1.500 m (engerer Prifbereich). Hieraus I&sst sich nach der Konzeption des Erlasses eine Art von
widerleglicher Vermutung fiir ein signifikant erhohtes Tétungsrisiko entnehmen, wenn innerhalb des
»engeren Prufbereichs” das Brutvorkommen einer kollisionsgefahrdeten Art festgestellt wird. Es ist von
einem VerstoRR gegen des Toétungsverbot auszugehen, sofern sich im konkreten Einzelfall nicht der
Nachweis der Meidung des Gefahrdungsbereichs der zu beurteilenden Anlage oder eines nur seltenen
Aufenthalts von Individuen der betroffenen Spezies dort flihren lasst (vgl. BayVGH, U.v. 29.3.2016 - 22 B
14.1875 und 22 B 14.1876 - juris). Ist im engeren Prifbereich kein Brutvorkommen festzustellen, hat die
Behdrde den weiteren Prifbereich in den Blick zu nehmen. In Anlage 3, Spalte 2 des Windenergie-Erlasses
2016 sind Prufbereiche mit Abstanden von 4.000 m angegeben, in denen zu prifen ist, ob regelmalig
aufgesuchte Nahrungshabitate der betreffenden Art vorhanden sind. Eine groflraumige und diffuse
Verteilung der Nahrungshabitate aufRerhalb des engeren Prifbereichs fiihrt nach den Bestimmungen des
Windenergie-Erlasses 2016 in der Regel nicht zu erhéhten Aufenthaltswahrscheinlichkeiten im Nahbereich
einer Anlage. Vielmehr missen die Nahrungshabitate eine raumlich gut abgrenzbare kleinere Teilmenge
innerhalb der Prifkulisse des weiteren Prifbereichs darstellen, die regelmafig tber die Anlage angeflogen



werden. Fir den Fall, dass die den weiteren Prufbereich festlegenden Abstande fiir die jeweilige Art
Uberschritten werden, ist davon auszugehen, dass kein signifikant erhdhtes Tétungs- bzw. Verletzungsrisiko
besteht. Fur den Fall, dass diese Abstande unterschritten werden, ist eine nahere Betrachtung erforderlich.
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Methodenhinweise fur die Untersuchungen, die Grundlage fur die vorstehende, vom Windenergie-Erlass
vorgegebene Beurteilung sind, gibt der Windenergie-Erlass 2016 in Anlage 5. Dort heil’t es:

,Die Untersuchungen konzentrieren sich auf den Prifbereich im Umfeld der geplanten Anlage und erfolgen
von ,Fixpunkten“ aus. Dartber hinaus sollen die Untersuchungen Uber den engeren Prifbereich hinaus
Hinweise auf die regelmafigen Flugkorridore zwischen Brutplatz und anderen regelmafigen
Aufenthaltsorten wie Nahrungshabitaten u.a. liefern. Sie sollen Aufschluss geben Uber a) die Dauer von
Flugbewegungen im Umkreis der Anlagen,

b) gegebenenfalls den Anteil der Flugdauer,

c) das Vorhandensein von Schlisselhabitaten fur die relevanten Arten wie Rastplatze, Schlafplatze,
besondere Nahrungshabitate im Umfeld der WEA,

d) die relative Raumnutzung im Gebiet.

Es sollen Fixpunkte ausgewahlt werden, die eine gute Ubersicht auf den Anlagenstandort und seine
Umgebung mit bekannten oder potentiellen Neststandorten erlauben. (...) Bei guter Einsehbarkeit des
Gelandes sollten wenigstens zwei Fixpunkte gewahlt werden (...). Die Untersuchung soll den gesamten
Zeitraum der Brutperiode von der Balz bis zur Bettelflugperiode der Jungvdgel umfassen. Die
Untersuchungszeiten werden an die Brutzeiten der kollisionsgefahrdeten Vogelarten angepasst und dauern
mit Ausnahme phanologisch besonders friih britender Vogelarten in der Regel von Mitte Méarz bis Ende
August. Ein Umfang von 18 Untersuchungstagen wird im Regelfall als ausreichend erachtet, in besonders
konflikttrachtigen Gebieten mit mehreren kollisionsgefahrdeten oder schwer zu untersuchenden Arten (...)
sollte die Zahl der Untersuchungstage auf 25 erhéht werden. Die Beobachtungsdauer sollte mindestens
sechs Stunden pro Tag umfassen. Die Beobachtungszeiten richten sich nach den taglichen
Hauptaktivitatszeiten der untersuchten Arten. Sie kdnnen an den friihen Vormittags- oder
Nachmittagsstunden durchgefihrt werden oder unter Aussparung der Mittagszeit, 12 bis 14:00 Uhr, auf Vor-
und Nachmittag verteilt werden. (...) Bei Arten, die sehr unterschiedliche Aktivitatszeiten aufweisen -
tagaktiv, dammerungsaktiv, friiher Brutbeginn im Jahr -, Arten mit langen Futterungsintervallen oder wenn
mehrere relevante Arten gleichzeitig vorkommen, kann noch mehr als die minimale Beobachtungsdauer
noétig sein und der Untersuchungsaufwand erhoht sich entsprechend. Pro Fixpunkt sind mindestens 108
Stunden vorzusehen, d.h. im Mittel drei Beobachtungstage je Monat, die je nach Aktivitatsphase der Vogel
aufgeteilt werden kénnen: z.B. fur die Balz zweimal sechs Stunden, fiir den Horstbau dreimal sechs
Stunden, fir die Brut und friilhe Aufzucht dreimal sechs Stunden, flr die spate Aufzucht fiinfmal sechs
Stunden und fir die Bettelflugperiode fiinfmal sechs Stunden. (...) Die gleichzeitige Beobachtung von zwei
oder mehr Punkten wird empfohlen, um die Flugbewegungen praziser aufzeichnen zu kdnnen (...). Je
weniger die geplanten Anlagen Uberflogen werden, umso geringer ist das Kollisionsrisiko. Bei haufigeren
Aufenthalten im Bereich der Anlage muss von einem erhohten Kollisionsrisiko ausgegangen werden.”
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Hiervon ausgehend ist die zuletzt im streitgegenstandlichen Anderungsbescheid zum Ausdruck kommende
Einschatzung der UNB, in der Zeit vom 15. Februar bis 15. Oktober von Sonnenaufgang bis
Sonnenuntergang bestehe bei der im Anderungsbescheid vorgesehen Auflage kein signifikant erhéhtes
Toétungsrisiko fir den Rotmilan, zu beanstanden, weil dieser Einschatzung keine Untersuchungen zugrunde
liegen, die den Anforderungen des aktuellen Windenergie-Erlasses genligen. Dieser sieht im Minimum
Beobachtungen der Végel von sechs Stunden pro Tag bzw. 108 Stunden pro Fixpunkt insgesamt vor. Im
Rahmen der Untersuchungen durch das Blro G., auf die sich das Landratsamt im Wesentlichen stitzt,
fanden aber lediglich Beobachtungen tber einen Zeitraum von insgesamt 75 Stunden (an 19 Tagen) statt
und lediglich zweimal sechs Stunden pro Tag, im Ubrigen nur zwei, drei oder vier Stunden pro Tag. Die
Raumnutzungskartierung des Biiros F. fult auf 18 Beobachtungstagen mit insgesamt nur 57
Beobachtungsstunden und mit nur drei Stunden pro Tag bzw. einmal sechs Stunden pro Tag. Damit werden
die Mindestanforderung der in Anlage 5 des Windenergie-Erlasses 2016 vorgesehenen Erfassungsmethode
nicht berticksichtigt. Zudem ist festzustellen, dass laut aktuellem Windenergie-Erlass 2016 die Mittagszeit,



12 bis 14:00 Uhr, auszusparen ist, die Beobachtungszeiten, die den Gutachten des Bliros G. und F.
zugrunde liegen, aber auch (teilweise) wahrend dieser Zeit erfolgten (vgl. dazu auch die Stellungnahme der
UNB vom 22.5.2017).

43

Die artenschutzrechtliche Einschatzungsprarogative der UNB beruht deshalb auf unzureichenden
Untersuchungen. Auf einer solchen Grundlage kann grundsatzlich nicht beurteilt werden, ob ein
artenschutzrechtlicher Verbotstatbestand erfullt ist (BayVGH, B.v. 31.7.2017 - 22 ZB 17.1033 - juris).
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Zwar kann von den Vorgaben des Windenergie-Erlasses 2016 abgewichen werden, dies aber nur bei
fachlichem Grund und gleichwertigem Ersatz. Fir eine solche Ausnahme wurde vonseiten des
Landratsamtes nichts vorgetragen, auch nicht in der miindlichen Verhandlung. Das Gutachten des Biros G.
bleibt ebenso wie das des Buros F. derart deutlich hinter der nach dem Windenergie-Erlass geforderten
Mindestbeobachtungszeit (pro Tag und in der Gesamtsumme) zurlick, dass eine Vergleichbarkeit fernliegt.
Dies folgt auch aus einem Vergleich mit den Beobachtungszeiten, die die Hinweise zur Planung und
Genehmigung von Windkraftanlagen in der gemeinsamen Bekanntmachung der Bayerischen
Staatsministerien des Innern, fur Wissenschaft, Forschung und Kunst, der Finanzen, fur Wirtschaft,
Infrastruktur, Verkehr und Technologie, fir Umwelt und Gesundheit sowie fur Ernahrung, Landwirtschaft
und Forsten vom 20. Dezember 2011 (im Folgenden ,Windkrafterlass 2011%) vorsehen. Denn die danach
vorgegebenen Beobachtungszeiten von je drei Stunden pro Tag und insgesamt 54 Stunden wurden im
aktuellen Windenergie-Erlass um das Doppelte angehoben. Grund hierfur dirften - wie sich aus der
Vorbemerkung unter Nr. 1 ergibt - veranderte Rahmenbedingungen bzw. Erfahrungen aus der Praxis
gewesen sein, die eine Uberarbeitung des Windkrafterlasses 2011 notwendig werden lieRen. Dass das
Gutachten des LfU vom 24. April 2012 keine geeignete Beurteilungsgrundlage darstellt, ist im Urteil des
Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs vom 18. Juni 2014 ausgefihrt worden (Az. 22 B 13.1358), auf dessen
Entscheidungsgriinde Bezug genommen wird. Entgegen der Auffassung der Beigeladenen kann deshalb
nicht von einem gleichwertigen Ersatz durch die vorstehenden Untersuchungen ausgegangen werden. Die
UNB als Fachstelle mit Einschatzungsprarogative hat einen gleichwertigen Ersatz in der miindlichen
Verhandlung auch nicht geltend gemacht.
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Soweit die Beigeladenenseite auf die aktuelle Arbeitshilfe Vogelschutz und Windenergienutzung verweist
und argumentiert, dass sich daraus kein signifikant erhdhtes Tétungsrisiko ergibt, ist dieser Vortrag véllig
pauschal und unsubstantiiert. Im Ubrigen vermindert die aktuelle Arbeitshilfe nicht den laut aktuellem
Windenergie-Erlass 2016 ndtigen Untersuchungsumfang; das kann sie auch nicht, da dafir der Erlass als
vorgehendes Werk geandert werden misste.
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Das Landratsamt T. kann sich nicht darauf berufen, ein signifikant erhdhtes Totungsrisiko sei wegen der
durch den Anderungsbescheid erfolgten Neufassung der Nebenbestimmung Buchst. C Nr. 6.1.2
ausgeschlossen, wonach die WEA flr zwei Tage wahrend des Tages bei gro¥flachiger Ernte oder Mahd im
Bereich des 300 m Radius um die WEA abzuschalten ist. Denn die Beurteilung der Geeignetheit dieser
MaRnahme, die im Windenergie-Erlass als Vermeidungs- bzw. MinimierungsmaRRnahme angesprochen wird
(Nr. 8.4.3 Buchst. b), setzt zunachst voraus, dass eine hinreichend aussagekraftige Untersuchung i.S.d.
aktuellen Windenergie-Erlasses 2016 vorliegt, was, wie dargelegt, nicht der Fall ist.
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Ein Abstellen auf den Windkrafterlass 2011 kommt nicht in Betracht. Der Windkrafterlass 2011, der - im
Unterschied zum vorgenannten Windenergie-Erlass aus dem Jahr 2016 - in Anlage 6 lediglich eine
Beobachtungsdauer von drei Stunden pro Tag und insgesamt nur 54 Stunden pro Beobachtungspunkt
vorsieht, findet auf den hier zu entscheidenden Fall namlich keine Anwendung. Der Windkrafterlass 2011 ist
gemal Nr. 12 Satz 2 des aktuellen Windenergie-Erlasses 2016 mit Ablauf des 31. August 2016 auler Kraft
getreten und konnte somit als Beurteilungsgrundlage zum Zeitpunkt des Erlasses des Anderungsbescheids,
26. Marz 2018, nicht mehr herangezogen werden. Ubergangsregelungen sind im aktuellen Windenergie-
Erlass 2016 nicht vorgesehen, dieser ist nach dessen Nr. 12 Satz 1 ab 1. September 2016 anzuwenden.
Dem stehen auch Vertrauensgesichtspunkte nicht entgegen. Das Gericht macht sich die folgenden



Ausfuihrungen des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs in der Entscheidung vom 27. November 2017 (22
CS 17.1574 - juris Rn. 59) zu Eigen:

,Der Umstand, dass der Auftrag fiir das Gutachten vom 25. April 2016 noch unter der Geltung des
Windkrafterlasses Bayern 2011 erteilt wurde und es der Behdrde vor dem in der Nummer 12 Satz 1
BayWEE bezeichneten Stichtag zuging, hindert es nicht, diese Ausarbeitung am Windenergie-Erlass vom
19. Juli 2016 zu messen. Denn Veranderungen, die im Laufe eines immissionsschutzrechtlichen
Genehmigungsverfahrens hinsichtlich der Anforderungen eintreten, denen eine spezielle
artenschutzrechtliche Prifung gentigen muss, sind rechtlich beachtlich, ohne dass sich der
Genehmigungsbewerber - abgesehen von dem in Art. 83 Abs. 1 BayBO geregelten Sonderfall - auf den
Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes berufen kann (vgl. BayVGH, B.v. 31.7.2017 - 22 ZB 17.1033 - juris
Rn. 18, betreffend die parallel gelagerte Fallgestaltung, dass der Auftrag fur eine spezielle
artenschutzrechtliche Priifung noch vor dem Inkrafttreten des Windkrafterlasses Bayern 2011 erteilt wurde,
diese Verwaltungsvorschrift in dem fir die behérdliche und gerichtliche Prifung maRgeblichen Zeitpunkt
jedoch bereits anwendbar war). Dies steht mit verfassungsrechtlichen Erfordernissen in Einklang. Denn auf
gegenwartige, noch nicht abgeschlossene Sachverhalte darf der Normgeber grundsatzlich mit Wirkung fur
die Zukunft einwirken (BayVerfGH, E.v. 9.5.2016 - Vf. 14-VII-14 u. a. - NVwZ 2016, 999 Rn. 153); der
verwaltungsinterne Richtliniengeber unterliegt insoweit keinen strengeren Beschrankungen. Da es fur die
Beantwortung der Frage, ob ein Vorhaben mit den 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften vereinbar ist, auf die
Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der Entscheidung der Genehmigungsbehdrde ber den Antrag
ankommt, plant der Genehmigungsbewerber auch nach Einleitung des Genehmigungsverfahrens auf
eigenes Risiko; er muss jederzeit damit rechnen, dass die Zulassung seines Vorhabens an einer Anderung
der Sach- und Rechtslage scheitert (BayVerfGH, E.v. 9.5.2016 a.a.0. Rn. 154). Das gilt insbesondere fiir
Vorhaben im Aul3enbereich, deren Zulassigkeit von dem Nichtentgegenstehen bzw. der
Nichtbeeintrachtigung offentlicher Belange abhangt, deren Reichweite bei Beginn der Planung nur bedingt
absehbar ist (BayVerfGH, E.v. 9.5.2016 a.a.0. Rn. 154). Auch vor veranderten Anforderungen an die
Ermittlung des fiir die Austibung des naturschutzfachlichen Beurteilungsspielraums mafRgeblichen
Sachverhalts ist der Genehmigungsbewerber deshalb nicht geschitzt. Ein besonderer Vertrauensschutz
ergibt sich auch nicht daraus, dass die Planung einer Windkraftanlage mit erheblichem Aufwand verbunden
sein kann (BayVerfGH, E.v. 9.5.2016 a.a.0. Rn. 154).”
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Zwar trat - im Unterschied zum Sachverhalt, der der Entscheidung des Bayerischen
Verwaltungsgerichtshofs zugrunde liegt - im vorliegenden Fall der neue Windenergie-Erlass 2016 nicht vor,
sondern erst nach Erlass des Genehmigungsbescheids vom 3. Marz 2016 in Kraft. Aufgrund des
Anderungsbescheids vom 26. Marz 2018 wurde dieser Ausgangsbescheid aber teilweise wieder
aufgehoben, so dass sich die Anderungsentscheidung an der Sachlage zum Zeitpunkt ihres Erlasses
messen lassen muss. Dies gilt insbesondere im Hinblick auf den Genehmigungsumfang des Bescheids vom
26. Marz 2018; denn dieser gewahrt aufgrund der Aufhebung der im Ausgangsbescheid unter Buchst. C Nr.
6.1.1 verfugten Nebenbestimmung zur Abschaltung der WEA (in der Zeit vom 15. Februar bis 15. Oktober
von Sonnenaufgang bis Sonnenuntergang) insoweit einen unbeschrankten Betrieb (abgesehen von der
neuen Nebenbestimmung zur Abschaltung der WEA im Falle einer grof3flachigen Ernte oder Mahd im 300
m Radius). In einer solchen Situation muss die Behdrde den zum Zeitpunkt der Anderungsentscheidung
geltenden Windenergie-Erlass 2016 berlcksichtigen und der Klager einfordern kdnnen, dass dessen
Vorgaben, insbesondere auch zu den Untersuchungsmethoden, beachtet werden. Dem Landratsamt
standen damit im Hinblick auf den Rotmilan keine ausreichenden Untersuchungen zur Verfugung, um (auch
unter Berlicksichtigung der neuen Nebenbestimmung) in der Zeit vom 15. Februar bis 15. Oktober von
Sonnenaufgang bis Sonnenuntergang von einem Nichtvorliegen des artenschutzrechtlichen
Verbotstatbestands ausgehen zu kénnen. Die Anfechtungsklage des Klagers gegen die
Anderungsgenehmigung ist insoweit erfolgreich, weshalb Ziffer Il Nr. 1 des streitgegenstandlichen
Bescheids aufzuheben war. Die dadurch bedingte Aufhebung dieser Ziffer durch das Gericht (§ 113 Abs. 1
Satz 1 VwGO) hat zwangslaufig auch die Aufthebung der in Ziffer || Nr. 1 vorgesehenen Abschaltung der
WEA fir zwei Tage wahrend des Tages bei grofflachiger Ernte oder Mahd zur Folge, unabhangig davon,
ob darin eine Rechtsverletzung des Klagers liegt; denn diese Regelung steht in untrennbarem
Zusammenhang mit der durch Ziffer Il Nr. 1 zugleich erfolgten Aufhebung der Nr. 6.1.1 des
Ausgangsbescheids vom 3. Marz 2016, so dass dieser die Grundlage entzogen und deshalb in der
Konsequenz ebenso aufzuheben war. Die Abschaltzeiten zu Tagzeiten wahrend groRflachiger Ernte oder



Mahd machen keinen Sinn, wenn aufgrund der gerichtlichen Aufhebung der Ziffer Il Nr. 1 des
streitgegenstandlichen Anderungsbescheids die Anlage geméaR Ausgangsbescheid vom 3. Mérz 2016
betrieben werden muss, namlich in der Form, dass die WEA in der Zeit von 15. Februar bis 31. Oktober von
Sonnenaufgang bis Sonnenuntergang abzuschalten ist.
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Hinsichtlich Ziffer Il Nr. 2 des angefochtenen Anderungsbescheids ist festzustellen: Diese sieht eine
Neufassung der Nebenbestimmung Buchst. C Nr. 6.1.2 des Ausgangsbescheids vom 3. Marz 2016 vor. Die
urspringliche Nebenbestimmung, wonach zur Vermeidung eines signifikant erhdhten Tétungsrisikos
hinsichtlich besonders geschutzter Fledermausarten in der Zeit vom 1. April bis 31. Oktober bei
Windgeschwindigkeiten unter 6 m/sek. zwischen Sonnenuntergang und Sonnenaufgang die WEA
abzuschalten ist, enthalt durch den Anderungsbescheid eine Neufassung. Unter Buchst. C Nr. 6.1.2 ist
nunmehr die Nebenbestimmung vorgesehen, dass zur Sicherstellung der im Anderungsbescheid
vorgesehenen Nebenbestimmung zur Abschaltung der Anlage flr zwei Tage wahrend des Tages bei
grof¥flachiger Ernte oder Mahd die Installation eines Kamerasystems und die Vorlage einer Auswertung
Uber die Abschaltung der Windkraftanlage wahrend der grof3flachigen Ernte oder Mahd notwendig ist. Mit
dieser Neufassung geht eine Aufhebung der bisherigen im Ausgangsbescheid enthaltenen
Nebenbestimmung einher, die zum Schutz von Fledermausen Abschaltzeiten in der Zeit vom 1. April bis 31.
Oktober bei Windgeschwindigkeiten unter 6 m/sek. zwischen Sonnenuntergang und Sonnenaufgang
festlegte. Gegen die Aufhebung dieser Nebenbestimmung durch den Anderungsbescheid bestehen mit
Blick auf das Zugriffsverbot in § 44 Abs. 1 BNatSchG keine durchgreifenden Bedenken. Der Klager hat
insoweit nichts Konkretes bzw. Substantiiertes vorgetragen. Im Ubrigen beruft sich der Beklagte zu Recht
darauf, dass ein signifikant erhdhtes Toétungsrisiko jedenfalls ausgeschlossen werden kann angesichts der
im Anderungsbescheid verfiigten Auflagen zu Gondelmonitoring und Abschaltzeiten (vgl. Ziffer Il Nr. 3 des
Anderungsbescheids, die die Nebenbestimmung unter Buchst. C. Nr. 6.2 des Ausgangsbescheids vom 3.
Marz 2016 neu fasst). Diese VermeidungsmafRnahme ist im Windenergie-Erlass 2016 sowie in der
Arbeitshilfe ,Fledermausschutz und Windkraft Teile 1-3“ vorgesehen, um ein u.U. bestehendes signifikantes
Totungsrisiko unter die Erheblichkeitsschwelle abzusenken (vgl. 8.4.2 c) bb) des Windenergie-Erlasses
2016). Soweit der Klager unter Verweis auf eine Entscheidung des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs
die Geeignetheit des Kamerasystems (Ziffer Il Nr. 2 des angefochtenen Anderungsbescheids) in Frage
stellt, bedarf dies keiner naheren Wirdigung. Das Kamerasystem dient der Umsetzung der
Nebenbestimmung Ziffer Il. Nr. 1 des angefochtenen Anderungsbescheids. Da diese durch das Gericht
aufzuheben war, fallt auch die damit untrennbar zusammenhangende Grundlage fur die Nebenbestimmung
Ziffer Il. Nr. 2 des Anderungsbescheids weg, so dass - unabhéngig von der Rechtsverletzung des Klagers
dadurch - auch diese zwangslaufig aufzuheben war. Angesichts des nach dieser Entscheidung nur
gestatteten Betriebs gemalR dem Ausgangsbescheid vom 3. Marz 2016 (namlich in der Zeit vom 15.
Februar bis 15. Oktober von Sonnenaufgang bis Sonnenuntergang) besteht flir die Nebenbestimmung Ziffer
Il Nr. 2 keine Grundlage mehr.
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Die Klage gegen die im Anderungsbescheid vorgesehenen Neuregelungen zum Fledermausschutz hat
damit keinen Erfolg.
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Die Kostenentscheidung folgt aus § 155 Abs. 1, § 154 Abs. 3, § 162 Abs. 3 VwGO. Nachdem die
Beigeladene einen Antrag zur Sache gestellt hat, wurde auch ihr eine anteilige Kostenlast auferlegt. Soweit
sie mit ihrem Antrag obsiegt, entsprach es im Hinblick auf das Kostenrisiko durch die Antragsstellung (vgl. §
154 Abs. 3 VwGO) der Billigkeit, ihre auRergerichtlichen Kosten anteilig fur erstattungsfahig zu erklaren. Der
Beteiligung der Beigeladenen an den Verfahrenskosten nach § 154 Abs. 3 VwGO steht die in der
mindlichen Verhandlung geanderte Antragstellung nicht entgegen. Die Beigeladene hat mit Schriftsatzen
vom 5. Juli und 20. September 2018 vollumfanglich, ohne Vorbehalt und auch nicht nur in Form einer
Ankiindigung Klageabweisung beantragt. Die Anderung in der miindlichen Verhandlung stellt damit eine
Teilricknahme des urspriinglichen unbeschrankten Klageabweisungsantrags dar, weshalb sich die
Beigeladene unter Anwendung des Rechtsgedanken des § 155 Abs. 2 VwGO auch insoweit einer
Kostentragungspflicht nicht (nachtraglich) entziehen kann und insoweit als Unterliegende i.S.v. § 154 Abs. 3
VwGO anzusehen ist (vgl. Olbertz in Schoch/Schneider, VwGO, 40. EL 2021, Rn. 15 zu § 154; Rennert in
Eyermann, VwGO, 13. Auflage, Rn. 9 zu § 154).
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Der Ausspruch zur vorlaufigen Vollstreckbarkeit der Kostenentscheidung beruht auf § 167 VwGO i.V.m. §§
708 ff. ZPO.



