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Wichtige neue Entscheidung

Immissionsschutzrecht, Naturschutzrecht: Genehmigung von Windkraftanlagen bei moqli-
chem To6tungsrisiko fiir geschitzte Arten (Rotmilan)

§ 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG, § 45 Abs. 7 BNatSchG

,Mindestabstande“ des sog. Helgolander Papiers

Vorlage und Priufung eines Vermeidungskonzepts zur Verringerung des Totungsrisikos
Ausiubung der naturschutzfachlichen Einschatzungspréarogative bei der Frage des Popula-
tionserhalts i.S.v. 8 47 Abs. 7 BNatSchG

Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Urteil vom 27.05.2016, Az. 22 BV 15.2003

Orientierungssatze der LAB:

1. Die Mindestabstande der Abstandsempfehlungen der Landerarbeitsgemeinschaft Vo-

gelschutzwarten sind einem Gegenbeweis zuganglich.

2. Es liegt in der Verantwortlichkeit des Antragstellers, zur Verwirklichung seines Vorha-

bens ein priffahiges und erfolgsversprechendes Vermeidungskonzept vorzulegen.

Hinweis: Diese Entscheidung wird gleichzeitig auf unserer Internetseite eingestellt.
www.landesanwaltschaft.bayern.de

Dienstgebdude Verkehrsverbindung Telefon: 089 2130-280 E-Mail: poststelle@la-by.bayern.de
Ludwigstr. 23 U3 und U6 (Universitat) Telefax: 089 2130-399 Internet: http://www.landesanwaltschaft.bayern.de
80539 Minchen Buslinie 53



Hinweise:

Nachfolgend zu seinem Urteil vom 29.03.2016, Az. 22 B 14.1875 und 1876, juris (eben-
falls als ,Wichtige neue Entscheidung” veroffentlicht), prazisiert der Bayerische Verwal-
tungsgerichtshof (BayVGH) die Anforderungen an die Austibung der naturschutzfachlichen
Einschatzungspréarogative im Rahmen der Feststellung des signifikant erhéhten Tétungsri-
sikos gemanR § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG.

Die von der Klagerin erstrebte Genehmigung fir die Errichtung und den Betrieb von drei
Windkraftanlagen (WKA) wurde von der Genehmigungsbehdrde aus artenschutzrechtli-
chen Griinden abgelehnt. Nachdem erstinstanzlich die Klage abgewiesen wurde, hat der
BayVGH im Berufungsverfahren festgestellt, dass hinsichtlich zweier Anlagen der Beklag-
te in rechtlich fehlerhafter Weise vom Entgegenstehen des artenschutzrechtlichen To-
tungsverbots ausgegangen ist. Mangels Spruchreife wurde diesbeztglich ein Verbeschei-

dungsurteil gefallt.

Entgegen der im sog. Bayerischen Windkrafterlass von 2011 festgelegten Abstande hat
sich mittlerweile ein abweichender allgemein anerkannter Stand der Wissenschaft durch
die Festlegung eines Mindestabstands von 1.500 m fur den Rotmilan durch die Abstands-
empfehlungen der Landerarbeitsgemeinschaft Vogelschutzwarten (LAG VSW, Stand April
2015) durchgesetzt. Dieser ,Mindestabstand® sei jedoch ausweislich des Wortlauts des
Windkrafterlasses einem Gegenbeweis zuganglich, wenn stichhaltige Anhaltspunkte ftr
eine Meidung oder einen seltenen Uberflug einer Windkraftanlage vorliegen. Eine entspre-
chende substantiierte Darlegung stelle die dem Windkrafterlass zu Grunde liegende all-
gemeine naturschutzfachliche Bewertung bei Unterschreitung des engeren Prifbereichs in
Frage. Daher entspreche es in solchen Féllen grundsatzlich dem pflichtgemalem Ermes-
sen, den Sachverhalt unter Beachtung des Windkrafterlasses und der Abstandsempfeh-
lungen der LAG VSW weiter aufzuklaren (Rn. 38).

Trotz Annahme eines signifikant erhdhten Totungsrisikos kdnne ein Genehmigungsan-

spruch dann bestehen, wenn dieses Risiko wegen bestimmter Vermeidungsmalinahmen
ausgeschlossen werden kénnte. Dabei geht der BayVGH davon aus, dass es Sache des
Anlagenbetreibers sei, zur Verwirklichung seines Vorhabens ein priffahiges und erfolgs-
versprechendes Vermeidungskonzept vorzulegen. Der Genehmigungsbehdrde stehe bei

der Prifung desselben eine naturschutzfachliche Einschatzungsprarogative zu (Rn. 52).



Denn es kdnne nicht davon ausgegangen werden, dass bei der Realisierung bestimmter
standardisierter Vermeidungsmaflinahmen generell der Eintritt eines signifikant erhéhten
Totungsrisikos ausgeschlossen werden kann (Rn. 53). Bei der Prufung der Geeignetheit
der Vermeidungsmalnahmen sei ebenfalls zu beachten, wie gravierend die Uberschrei-

tung der Signifikanzschwelle ist (Rn. 56).

Abschliel3end gibt der BayVGH Hinweise zum Prifumfang des Tatbestandsmerkmals
,verschlechterung der Population“ gemal § 47 Abs. 7 Satz 2 BNatSchG (Rn. 58 ff.).

Ebner
Landesanwaltin
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Au 4 K 14.795 wappen

Bayerischer Verwaltungsgerichtshof

Im Namen des Volkes
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wegen

immissionsschutzrechtlicher Genehmigung (WKA);
hier: Berufung der Klagerin gegen das Urteil des Bayerischen Verwaltungsgerichts
Augsburg vom 2. Juli 2015,

erlasst der Bayerische Verwaltungsgerichtshof, 22. Senat,

durch den Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgerichtshof Dr. Schenk,
den Richter am Verwaltungsgerichtshof Ertl,

den Richter am Verwaltungsgerichtshof Nebel

aufgrund mundlicher Verhandlung vom 24. Mai 2016

am 27. Mai 2016
folgendes
Urteil:

|. Das Urteil des Bayerischen Verwaltungsgerichts Augsburg vom
2. Juli 2015 wird geandert.

II. Der Bescheid des Landratsamtes Donau-Ries vom 5. Méarz 2015
wird aufgehoben, soweit darin die Erteilung einer immissions-schutzrechtlichen
Genehmigung fir die Errichtung und den Betrieb von zwei Windkraftanlagen auf
dem Grundstick FI.Nr. 200 der Gemarkung W******xx (509, WEA 1 und WEA
2) abgelehnt wurde. Der Beklagte wird verpflichtet, insoweit Gber den Genehmi-
gungsantrag der Klagerin unter Beachtung der Rechtsauffassung des Verwal-
tungsgerichtshofs neu zu entscheiden.

Im Ubrigen werden die Klage abgewiesen und die Berufung zuriick-
gewiesen.

lll. Die Kosten des Verfahrens in beiden Rechtsziigen einschlief3lich der
auRRergerichtlichen Kosten der Beigeladenen tragen die Klagerin zu 2/3, der
Beklagte und die Beigeladene zu je 1/6.

IV. Die Kostenentscheidung ist vorlaufig vollstreckbar. Der jeweilige Kos-
tenschuldner darf die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung oder Hinterlegung
in Hohe des zu vollstreckenden Betrags abwenden, sofern nicht der jeweilige
Kostenglaubiger vor der Vollstreckung Sicherheit in gleicher Hohe leistet.



V. Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand:

Die Klagerin begehrt die Verpflichtung des Beklagten zur Erteilung einer immissions-
schutzrechtlichen Genehmigung fur die Errichtung und den Betrieb von zwei Wind-
kraftanlagen.

Mit am 18. Mai 2012 beim Landratsamt Donau-Ries eingegangenem Schreiben stell-
te die Klagerin einen Genehmigungsantrag betreffend drei Windkraftanlagen (im Ver-
fahren als ,Windpark W********** mijt den Anlagen WEA 1, 2 und 3 bezeichnet) mit
jeweils einer Nabenhohe von 140 m, einem Rotordurchmesser von 112 m und einer
Gesamthohe von 196 m, die auf den Grundstticken FI.Nrn. 189 und 200 der Gemar-
kung W***x+xx jm Gemeindegebiet der Beigeladenen errichtet werden sollten.

Die Klagerin legte dem Landratsamt ein Gutachten vom 30. Januar 2014 unter dem
Titel ,Horstsuche®, ein ,Gutachten zur speziellen artenschutzrechtlichen Prufung
(saP) — Neufassung“ vom 27. Februar 2014 sowie eine ,Raumnutzungsanalyse kolli-
sionsgefahrdeter Vogelarten® vom 29. August 2014 vor.

In einer Stellungnahme des Landratsamtes Donau-Ries — untere Naturschutzbehor-
de vom 7. Oktober 2014 wird u.a. ausgefuhrt, im Gebiet der geplanten Windkraftan-
lagenstandorte wirden kollisionsrelevante Arten als stabile Brutvogel vorkommen,
speziell Rotmilan, Wespenbussard und Baumfalke. Die sicher gefundenen Horste
von Baumfalke und Wespenbussard und die hochstwahrscheinlichen Brutplatze von
Rotmilan und Schwarzmilan wirden im Nahbereich von Anlagenstandorten des ge-
planten Windparks liegen. Beim Rotmilan sei trotz eindeutiger revieranzeigender Ak-
tivitaten kein Horst nachgewiesen worden. Auf Grund eindeutiger Indizien werde je-
doch von einem Rotmilan-Traditionsrevier ausgegangen. Es bestehe weiter der be-
grundete Verdacht eines Schwarzmilanhorstes o6stlich von Pessenburgheim. Er-
kenntnislicken in den klagerischen Gutachten wirden durch Beobachtungen von
WHrrrekkxkkk Biirgern erganzt. Aufgrund der sehr hohen Qualitat der von diesen Buir-
gern vorgelegten Dokumentationen sei von einer pragnanten Aussagekraft dieser
Beobachtungen auszugehen. Es sei aller Wahrscheinlichkeit durchschnittlich mit ins-
gesamt ca. 250 Durchfligen des Rotmilans pro Jahr bezogen auf alle im Untersu-
chungsraum geplanten Windkraftanlagen zu rechnen. Der Untersuchungsraum sei
als Nahrungsraum grundsatzlich geeignet, wenn auch die Nahrungshabitate nicht



gleichméafig ausgepragt seien. Die Nahrungssuchfliige wirden tber den ganzen Un-
tersuchungsraum verteilt erfolgen. In der Stellungnahme wird weiter von einer ,Re-
gelvermutung® im Windkrafterlass vom 20. Dezember 2011 ausgegangen, wonach
Anlagen in einem Umkreis von einem Kilometer um ,Revierzentren® nicht ,mit den
Artenschutzanforderungen in Einklang®“ stinden, es sei denn, es werde nachgewie-
sen, dass die Flugaktivitdten in diesem Radius so seien, dass die Vdgel mit den
Windkraftanlagen nicht in Kontakt k&men. Es sei im vorliegenden Fall bei allen drei
Arten (Rotmilan, Wespenbussard, Baumfalke) davon auszugehen, dass es keine fes-
ten Flugkorridore mit weitgehender Meidung der ,WEA-Bereiche“ gebe, weil die
Wald-Offenland-Verteilung und die ,diffuse“ Verteilung von Restgrinlandzonen Uber
die gesamten Randlagen des Gebietes in erhohtem Mafl3e Waldrandflige und Ge-
bietsquerungen vermuten lielRen. Somit stiinden solche Standorte, bei denen sich im
Umkreis von einem Kilometer ein ,Revierzentrum® einer der ,vier Arten® befinde, nicht
im Einklang mit den Artenschutzvorschriften. Da Baumfalke und Wespenbussard sto-
rungsempfindlich hinsichtlich Veranderungen in ihrem Lebensraum seien, werde
nach dem Vorsorgeprinzip ein Radius von einem Kilometer um den jeweiligen Horst
gezogen, um negative Auswirkungen auszuschlie3en. Im Ergebnis sei von mehr als
nur vereinzelten Durchfligen und bei allen drei geplanten Standorten fir mindestens
jeweils eine Art (Rotmilan, Schwarzmilan, Baumfalke oder Wespenbussard) von ei-
nem signifikant erh6hten Totungsrisiko auszugehen.

Mit Bescheid vom 5. Marz 2015 lehnte das Landratsamt Donau-Ries den Antrag der
Klagerin vom 18. Mai 2012 auf Errichtung und Betrieb eines Windparks bestehend
aus drei Windkraftanlagen auf den Grundstticken FI.Nrn. 200 und 189 der Gemar-
kung WHr*krxkk gy Zur Begrindung wurde im Wesentlichen auf die unter Zugrunde-
legung des Windkrafterlasses vom 20. Dezember 2011 gewonnene Einschatzung der
unteren Naturschutzbehtérde Bezug genommen, wonach der Tatbestand des § 44
Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG bei Verwirklichung des Vorhabens als erfiillt anzusehen sei.
Das Totungsrisiko fur die besonders geschitzten Arten Rotmilan, Schwarzmilan,
Wespenbussard und Baumfalke sei danach signifikant erhéht. Die Standorte der
geplanten Anlagen befanden sich nachweislich im Bereich von Nahrungshabitaten
und Brutraumen geschitzter kollisionsgeféhrdeter Arten. Die der Einschéatzung zu-
grunde liegenden dokumentierten Flugbewegungen wirden sich eindeutig der vom
Vorhaben betroffenen Flur zuordnen lassen und seien aussagekréftig. Die Genehmi-
gungsbehdrde mache sich infolgedessen die Einschatzung der unteren Naturschutz-
behorde zu Eigen.

In Reaktion auf die vorgenannte Stellungnahme vom 7. Oktober 2014 legte die Kla-
gerin eine Ausarbeitung vom 24. Marz 2015 unter dem Titel ,Abwagung Stellung-
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nahme untere Naturschutzbehérde, Landratsamt Donau-Ries” vor. Darin werden
vermeintliche fachliche und methodische Defizite in der Stellungnahme vom 7. Okto-
ber 2014 aufgefiihrt. Die untere Naturschutzbehdrde ging in einer weiteren Stellung-
nahme vom 17. Juni 2015 auf das von der Klagerin eingeholte Gutachten vom
24. Marz 2015 ein.

Mit Urteil vom 2. Juli 2015 wies das Verwaltungsgericht Augsburg die Klage der Kla-
gerin ab, mit der diese einen Anspruch auf Erteilung einer immissionsschutzrechtli-
chen Erlaubnis entsprechend ihrem Antrag vom 18. Mai 2012 geltend gemacht hatte.
Der Erteilung der begehrten Erlaubnis stiinden Belange des Naturschutzes im Sinne
des 8 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 BauGB entgegen, da das Vorhaben der Klagerin gegen
das artenschutzrechtliche Totungs- und Verletzungsverbot gemaR § 44 Abs. 1 Nr. 1
BNatSchG verstol3e. Die Beurteilung des Beklagten betreffend ein durch die geplan-
ten Windkraftanlagen signifikant erhéhtes Totungsrisiko fur besonders kollisionsge-
fahrdete Vogelarten bewege sich im Rahmen der ihm zustehenden naturschutzfach-
lichen Einschatzungsprarogative.

Mit ihrer vom Verwaltungsgericht zugelassenen Berufung gegen das Urteil vom
2. Juli 2015 beantragt die Klagerin zuletzt:

1. Unter Abanderung des Urteils des Verwaltungsgerichts Augsburg vom
2. Juli 2015 (Az. Au 4 K 14.795) wird festgestellt, dass der Ableh-
nungsbescheid der Klagerin vom 5. Méarz 2015, soweit er sich auf die
Windenergieanlage des Typs V112 — 3.0 MW mit einer Nabenhdhe von
140 m und einer Gesamthdhe von 196 m uber Grund auf dem Grund-
stick Flurstick 189 (WEA 3) der Gemarkung W x*xx hazjeht,
rechtswidrig ist und bis zum 31. Januar 2016 ein Anspruch auf Ertei-
lung der Genehmigung bestand.

2. Unter Abanderung des Urteils des Verwaltungsgerichts Augsburg vom
2. Juli 2015 (Az. Au 4 K 14.795) wird der Beklagte im Ubrigen verpflich-
tet, unter teilweiser Aufhebung des Ablehnungsbescheides vom
5. Marz 2015 der Klagerin die mit Datum vom 15. Mai 2012 beantragte
immissionsschutzrechtliche Genehmigung fur die Errichtung und den
Betrieb von zwei Windenergieanlagen des Typs V112 - 3.0 MW mit ei-
ner Nabenhohe von je 140 m und einer Gesamthdhe von je 196 m
Uber Grund auf dem Grundstick Flurstick 200 (WEA 1 und 2) der
Gemarkung W xxxxk 711 erteilen.
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3. Hilfsantrag zum Antrag unter Ziffer 2.: Unter Abanderung des Urteils
des Verwaltungsgerichts Augsburg vom 2. Juli 2015 (Az.:
Au 4 K 14.795) wird der Beklagte im Ubrigen verpflichtet, unter teilwei-
ser Aufhebung des Ablehnungsbescheides vom 5. Méarz 2015 tber den
Antrag vom 15. Mai 2012 auf immissionsschutzrechtliche Genehmi-
gung fur die Errichtung und den Betrieb von zwei Windenergieanlagen
des Typs V112 - 3,0 MW mit einer Nabenh6he von je 140 m und einer
Gesamthohe von je 196 m uber Grund auf dem Grundstick Flurstiick
200 (WEA 1 und 2) der Gemarkung W******** ynter Beachtung der
Rechtsauffassung des Gerichts neu zu entscheiden.

Zur Begrindung machte die Klagerin im Wesentlichen geltend, der Beklagte habe im
Rahmen seiner Einschéatzung vom 7. Oktober 2014 die Grenzen seines Beurtei-
lungsspielraums in mehrerlei Hinsicht massiv tUberschritten. Bereits auf der Ebene
der Erfassung der Rohdaten sei die untere Naturschutzbehérde nicht fachmetho-
disch nachvollziehbar vorgegangen. Bei der Bestandserfassung zum Rotmilan und
zum Baumfalken sei gegen das Willkirverbot verstof3en worden. Die Gutachten der
Klagerin wirden einheitlich zeigen, dass im Vorhabengebiet das Bestehen eines
Rotmilanhorstes ausgeschlossen werden kénne. Der Baumfalkenhorst sei inzwi-
schen unstreitig nicht mehr existent. Selbst bei Unterstellung einer Reviertreue des
Baumfalken sei nicht anzunehmen, dass er sich wieder in dem Gebiet ansiedeln
werde bzw. mit dessen haufigem Aufenthalt im Gefahrenbereich des Vorhabens zu
rechnen sei. Im Jahr 2015 habe der Baumfalke im Umfeld des ehemaligen Horst-
standortes nicht mehr gebritet. Auf der Ebene der Auswertung habe die Behorde
die Rohdaten mit einer aus der Luft gegriffenen Berechnungsmethode ausgewertet.
Das von W*rkxkkxx Bijirgern vorgelegte 25-stiindige Videomaterial sei nur stichpro-
benartig untersucht, nicht dagegen wie erforderlich umfassend gepruft worden. Auch
auf der Ebene der Bewertung greife die Behdrde zu Mal3stdben, die aus fachlicher
Sicht keine Rechtfertigung fanden. Die Ergebnisse des Gutachters wirden durch den
angewandten Korrekturfaktor verfalscht. Die angenommene Signifikanzschwelle von
15 jahrlichen Uberfliigen fiir die Annahme eines relevanten Totungsrisikos sei nicht
nachvollziehbar und gehe von einer falschen Beurteilungsgrundlage aus. Die Signifi-
kanz sei stets in Abgrenzung zum allgemeinen To6tungsrisiko im jeweiligen Natur-
raum sowie vorhabenspezifisch zu bestimmen. Das angenommene relevante To6-
tungsrisiko konne jedenfalls durch Vermeidungs- und Schutzmafl3nahmen ausge-
schlossen werden, welche bei der Behordenentscheidung hétten bertcksichtigt wer-
den missen.
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Der Beklagte beantragt,

die Berufung zurickzuweisen.

Zur Begrindung wurde ausgefuhrt, die untere Naturschutzbehorde habe weder auf
der Ebene der Bestandserfassung oder der Auswertung, noch auf der Ebene der
Bewertung die Grenzen des bestehenden Beurteilungsspielraums tberschritten. Die
von Wekkrkkkxx Biirgern an diese Behdrde herangetragenen Daten seien nur als
erganzende Hinweise zu den klagerischen Gutachten beriicksichtigt worden. Diese
Daten seien zweifellos hinreichend substantiiert. Es seien ein besetzter Wespenbus-
sardhorst nachgewiesen und Indizien fir ein Rotmilan-Revier im Vorhabengebiet
vorgelegt worden. AulRerdem seien im Umfeld der geplanten Anlagen geeignete
Nahrungshabitate fir den Rotmilan dokumentiert worden. Zur Konkretisierung des
unbestimmten Rechtsbegriffs des ,signifikant erhdhten Tétungsrisikos® kdnne sich
die Behorde als Hilfsmittel bei der Erstellung der Prognose Hochrechnungen bedie-
nen. Da es keine Untersuchungen bzw. verlasslichen Angaben dariber gebe, wie
viele Gefahrenbereichsdurchflige statistisch zu einer Kollision fuhren wirden, sei
man hier auf Annahmen angewiesen, die nach dem Erfahrungswissen der Fachbe-
horde plausibel seien. Die Unterlagen des Gutachters, erganzt durch die Daten der
WHrrrrkkxkkk Biirger, wirden nicht ergeben, dass die Standorte der Windkraftanlagen
gemieden oder selten uberflogen wirden, so dass von einem signifikant erhdhten
Totungsrisiko auszugehen sei. Es sei eine ortsspezifische Prifung durch die Betrach-
tung der jeweiligen Anlagenstandorte und eine vorhabenspezifische Prifung anhand
der Risikomerkmale einer Windkraftanlage erfolgt. Im Genehmigungsverfahren seien
keine ausreichend pruffahigen Unterlagen zu Vermeidungs- und Minimierungsmal3-
nahmen vorgelegt worden. Am 18. Juli 2015 sei von W*****xxx% Bijrgern ein neuer
Baumfalkenhorst in ca. 220 m Entfernung zum Althorst nachgewiesen worden; ein
erfolgreicher Brutnachweis sei am 16. August 2015 gelungen. Das Traditionsrevier
des Rotmilans sei 2015 wieder besetzt worden, was durch einen beobachteten Balz-
flug und einen Jungmilan nachgewiesen sei. Mitte August 2015 seien sowohl Alt-
wie auch Jungvogel der Wespenbussard-Art festgestellt worden. Die Beteiligung der
héheren Naturschutzbehérde sei im Wesentlichen in Form von Besprechungstermi-
nen sowie Telefonaten mit Mitarbeitern des Landratsamtes Donau-Ries erfolgt.

Die Beigeladene beantragt ebenfalls,

die Berufung zuriickzuweisen.
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Die Genehmigungsbehdrde sei verpflichtet gewesen, die Erkenntnisse der
Wrekkrkkkxkk Birger in ihre Beurteilung einzubeziehen. Die Genehmigungsbehérde
habe von der ihr zustehenden naturschutzfachlichen Einschatzungsprarogative in
nicht zu beanstandender Weise Gebrauch gemacht. Die artenschutzfachlichen Un-
tersuchungen héatten sowohl in ihrem methodischen Vorgehen, als auch in ihrer Er-
mittlungstiefe ausgereicht, um die Voraussetzungen der artenschutzrechtlichen Ver-
botstatbestadnde sachgerecht zu tberprifen. Die Behorde sei dabei nicht vom Wind-
energieerlass abgewichen. Die Klagerin setze mit ihren Einwdnden in unzulassiger
Weise ihre naturschutzfachliche Bewertung anstelle derjenigen der Behdorde.

Unter Vorlage naturschutzfachlicher Gutachten vom 28. April und 18. Mai 2016 fiihrte
die Klagerin weiter aus, am 19. April 2016 sei ein bisher nicht existenter Rotmilan-
horst festgestellt worden. Entsprechend der fachlichen Empfehlung des Gutachters
werde die Projektierung der Windkraftanlage WEA 3 nicht mehr weiter verfolgt und
insoweit auf eine Fortsetzungsfeststellungsklage umgestellt. Durch die beiden sidlich
gelegenen Anlagenstandorte WEA 1 und WEA 2 werde das T6tungsverbot dagegen
nicht verletzt. Aus der Unterschreitung des Prifbereichs von 1.000 m kénne kein sig-
nifikant erhohtes To6tungsrisiko hergeleitet werden. Die bisherigen Beobachtungen
des klagerischen Gutachters wirden eine deutliche Tendenz dafir zeigen, dass die
Flige des neuangesiedelten Rotmilans auf3erhalb der Standorte der zwei weiterhin
geplanten Anlagen erfolgten. Gegenteilige Beobachtungen durch die untere Natur-
schutzbehdrde und von W****xxkkxx Bijrgern wirden nicht die tatséchliche Nutzung
des hier malRgeblichen Vorhabengebietes wiedergeben. Es kénne auf Grundlage
solcher Beobachtungen auch nicht die Aussage getroffen werden, dass das Vorha-
bengebiet stéandig oder regelmanRig durch vier Rotmilane genutzt werde. Es bedurfe
vielmehr einer dem bayerischen Windkrafterlass entsprechenden Raumnutzungsun-
tersuchung. Die Raumnutzung durch den Rotmilan habe durch die neuerlichen Un-
tersuchungen — wenn auch noch nicht abschlieend — festgestellt werden kénnen.
Verbleibende Restrisiken wegen naturbedingt bislang nur drei Begehungen des Gut-
achters konnten durch die Umsetzung des von diesem vorgeschlagenen Mafinah-
menkonzepts ausgeschlossen werden. Diese MalRnahmen wirden u.a. die Gestal-
tung des MastfuR3bereichs und des direkten Anlagenumfelds, die Abschaltung der
Windkraftanlagen zur Bodenbearbeitung, Ernte oder Mahd und die Schaffung von
Ablenkungsflachen durch fur Greifvogel attraktive Bewirtschaftung umfassen. Soweit
im Hinblick auf die Annahme eines neuen Baumfalkenhorstes die Raumnutzungsun-
tersuchungen noch nicht abgeschlossen seien und noch Restzweifel bestehen soll-
ten, werde ebenfalls auf das MalRnahmenkonzept verwiesen, mit dem auch fur den
Baumfalken das vermeintliche Totungsrisiko unter die Signifikanzschwelle abgesenkt
werde. Fur die konkrete Ausgestaltung der vorgeschlagenen MalRnahmen wirden
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verschiedene Alternativen existieren. Hinsichtlich der Art und Weise der Ausgestal-
tung dieser MalRnahmen wurde sich die Klagerin den Wiinschen des Beklagten an-
passen, soweit sie fachlich und rechtlich vertretbar seien. Durch die neue Ansiedlung
des Rotmilans in der Nahe der Windkraftanlage WEA 3 sei ein erledigendes Ereignis
eingetreten. Ein Fortsetzungsfeststellungsinteresse liege wegen einer Wiederho-
lungsgefahr bezogen auf ein in der Nachbargemeinde von der Klagerin verfolgtes
Windenergieprojekt vor. In diesem Genehmigungsverfahren habe sich bereits ge-
zeigt, dass der Beklagte wie im vorliegenden Fall von einer Birgerinitiative gesam-
melte Daten bei der Entscheidung uber die Genehmigungsfahigkeit dieser Anlagen
heranziehe. Es bestehe die Gefahr, dass derartige Daten auch in diesem Fall nur
stichprobenartig gepruft und dennoch insgesamt als ,verwertbar und entscheidungs-
erheblich® bewertet und vollstandig einbezogen wirden.

Der Beklagte fuhrte mit Schriftsatz vom 18. Mai 2016 unter Vorlage einer Stellung-
nahme der unteren Naturschutzbehdrde vom 17. Mai 2016 im Wesentlichen aus, das
von der Klagerin vorgelegte MalRnahmenkonzept sei nicht geeignet, die Absenkung
des Totungsrisikos unter die Signifikanzschwelle hinreichend darzulegen. Es gebe
zudem auf dem Gebiet der VermeidungsmalRnahmen bei Greifvogeln keine gangige
bzw. etablierte Praxis mit anerkannten Mal3hahmen und Vorgaben. Die Existenz des
vermeintlich neuen Rotmilanhorstes sei bereits vor 2016 bekannt gewesen. Der Bild-
nachweis sei am 16. August 2015 erbracht wurden, mithin nach der Brutsaison 2015,
was daflr spreche, dass es sich hierbei um einen traditionellen Horst handle.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Gerichtsakten in beiden Rechtszigen
im vorliegenden Verfahren und im Verfahren 22 BV 15.1959 sowie auf die von Seiten
des Verwaltungsgerichts und des Verwaltungsgerichtshofs beigezogenen Vorgange
des Landratsamtes in beiden Verfahren Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde:

Hinsichtlich des mit dem Hauptantrag Nr. 2 geltend gemachten Anspruchs auf Ge-
nehmigungserteilung zur Errichtung und zum Betrieb der zwei streitgegenstandlichen
Windkraftanlagen WEA 1 und WEA 2 ist die Berufung zuriickzuweisen (l.). Die Beru-
fung hat lediglich hinsichtlich des diesbeziiglichen Hilfsantrags (Antrag Nr. 3) Erfolg,
so dass der Beklagte unter Aufhebung der entgegenstehenden Ablehnung zu ver-
pflichten war, Gber den Genehmigungsantrag unter Beachtung der Rechtsauffassung
des Verwaltungsgerichtshofs erneut zu entscheiden (ll.). Bezuglich des Fortset-
zungsfeststellungsantrags Nr. 1 betreffend die Windkraftanlage WEA 3 ist die Klage
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bereits unzulassig, so dass die Berufung auch insofern zurtickzuweisen ist (lll.).

|. Der Klagerin steht kein Anspruch auf Verpflichtung des Beklagten zu, die beantrag-
ten immissionsschutzrechtlichen Genehmigungen zu erteilen (8§ 113 Abs. 5 Satz 1
VwGO). Aufgrund der naturschutzfachlichen Beurteilung des Beklagten ist nicht aus-
zuschlie3en, dass dem Vorhaben der Klagerin das artenschutzrechtliche Tétungs-
verbot nach 8§ 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG entgegensteht. Obwohl der Beklagte derzeit
in rechtlich fehlerhafter Weise vom Entgegenstehen des artenschutzrechtlichen To6-
tungsverbots ausgeht, steht nicht fest, dass eine fehlerfreie Ausiibung der arten-
schutzfachlichen Einschatzungsprarogative durch die Genehmigungsbehdrde zu ei-
nem fur die Klagerin ginstigen Ergebnis fuhren wird. Der Verwaltungsgerichtshof
kann die insofern fehlende Spruchreife nicht selbst herbeifiihren (vgl. auch BayVGH,
U.v. 18.6.2014 — 22 B 13.1358 - NuR 2014, 736 Rn. 42).

1. Der Verwaltungsgerichtshof hat zu 8 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG in seinem Urteil
vom 29. Marz 2016 — 22 B 14.1875 und 1876 u.a. folgendes ausgefiuhrt (Rn 38 und
39):

Das in 8 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG statuierte Verbot, Tiere einer besonders ge-
schitzten Art zu toten, wird verletzt, wenn sich das Risiko, dass ein solcher Erfolg
eintritt, durch das zu beurteilende Vorhaben in signifikanter Weise erhdht (BVerwG,
U.v. 12.3.2008 — 9 A 3.06 — BVerwGE 130, 299 Rn. 219; U.v. 9.7.2008 — 9 A 14.07 —
BVerwGE 131, 274 Rn. 90; U.v. 27.6.2013 —4 C 1.12 — BVerwGE 147, 118 Rn. 11).
Nicht erfullt ist dieser Verbotstatbestand, wenn die den geschuitzten Tieren drohende
Gefahr in einem Bereich verbleibt, der mit dem stets bestehenden Risiko vergleich-
bar ist, dass einzelne Exemplare einer Art im Rahmen des allgemeinen Naturge-
schehens Opfer einer anderen Art werden (BVerwG, U.v. 9.7.2008 a.a.O. Rn. 91).
Bei der Priifung der Frage, ob der artenschutzrechtliche Totungstatbestand erflillt ist,
steht der offentlichen Verwaltung auch in immissionsschutzrechtlichen Genehmi-
gungsverfahren einschlie3lich solcher, die die Errichtung und den Betrieb von Wind-
kraftanlagen zum Gegenstand haben, ein naturschutzfachlicher Beurteilungsspiel-
raum zu (BVerwG, U.v. 27.6.2013 a.a.0. Rn. 14; U.v. 21.11.2013 - 7 C 40.11 —
NVwZ 2014, 524 Rn. 14). Diese Einschatzungspréarogative bezieht sich sowohl auf
die Erfassung des Bestands der geschutzten Arten als auch auf die Bewertung der
Gefahren, denen die Exemplare dieser Art bei einer Verwirklichung des zur Geneh-
migung stehenden Vorhabens ausgesetzt sein wirden (BVerwG, U.v. 27.6.2013
a.a.0. Rn. 14; U.v. 21.11.2013 a.a.0. Rn. 19).

2. Der Beklagte ist hier aufgrund seiner naturschutzfachlichen Bewertung zur Ein-
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schatzung gelangt, dass durch die Errichtung und den Betrieb der strittigen Wind-
kraftanlagen der Verbotstatbestand des 8§ 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG verwirklicht
wiurde.

In seiner Stellungnahme vom 7. Oktober 2014 (dort S. 21) fuhrt das Landratsamt Do-
nau-Ries — untere Naturschutzbehotrde aus, die geplanten Windkraftanlagen WEA 1
und WEA 2 hatten hinsichtlich der Arten des Rotmilans und des Wespenbussards ein
signifikant erhbhtes Totungsrisiko zur Folge. Diese Einschatzung wurde nach Ein-
wendungen der Klagerin in einer weiteren Stellungnahme der unteren Naturschutz-
behorde vom 17. Juni 2015 aufrechterhalten und im vorliegenden Verfahren vom Be-
klagten aufgrund des aktuellen Erkenntnisstands bestétigt (vgl. Aktenvermerk der
unteren Naturschutzbehdrde vom 14. April 2016). In der mindlichen Verhandlung
fuhrten die Vertreter der Naturschutzbehtrden ebenfalls aus, dass im vorliegenden
Fall die festgestellten Flugbewegungen sowie Gelande- und Habitat-Strukturen die
Feststellung von durch den Rotmilan gemiedenen oder nur selten Uberflogenen Be-
reichen innerhalb des sogenannten Prufbereichs 1 nicht zulassen wirden. Damit
wurde auf die ,Hinweise zur Planung und Genehmigung von Windkraftanlagen
(WKA)* (im Folgenden ,Windkrafterlass Bayern“) vom 20.12.2011 (AlIMBI 2012,
S. 34), Bezug genommen, wonach in diesem Prufbereich nach Anlage 2 Spalte 2
des Windkrafterlasses um eine geplante Windkraftanlage von einem signifikant er-
hohten Totungsrisiko auszugehen ist, wenn eine Untersuchung der Aufenthaltswahr-
scheinlichkeiten bezuglich der Individuen der betreffenden Arten nicht ergibt, dass
der vorgesehene Windkraftanlagenstandort gemieden oder selten tberflogen wird (S.
42). In einem Schreiben der unteren Naturschutzbehdrde vom 17. Mai 2016 heil3t es
zu einem von der Klagerin vorgelegten MalRnahmenkonzept zur Minimierung des
Kollisionsrisikos fur den Rotmilan zusammenfassend, fur eine abschlieende Beurtei-
lung sei dieses Konzept entschieden zu unkonkret. Nach einer ersten groben Ein-
schatzung sei nicht erkennbar, ob und wie ein Ausmalf an Vermeidungswirkung er-
zielt werden kénne, welche das Totungsrisiko unter die Erheblichkeitsschwelle ab-
senken konne. Bezlglich einer von der Klagerin aktualisierten Konzeptfassung vom
22./23. Mai 2016 erklarte der Vertreter der Regierung von Schwaben in der mindli-
chen Verhandlung, es sei sehr schwierig, in einem Fall wie dem vorliegenden mithil-
fe eines Ablenkungsflachenkonzepts Genehmigungsfahigkeit herzustellen. Ein Ver-
treter des Landesamtes fur Umwelt fihrte aus, die im Konzept vorgeschlagenen Ab-
lenkungsflachen lagen zu nahe an den Standorten der strittigen Windkraftanlagen,
dies erscheine ihm zu riskant. Die Fachbeistdnde der Klagerin hatten nach seiner
Einschéatzung nicht aufgezeigt, wie gleichwohl eine Unterschreitung der Signifikanz-
schwelle bei der Geféahrdung im Hinblick auf das Toétungsrisiko um einen besetzten
Brutplatz erreicht werden kénne.
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3. Diese naturschutzfachlichen Beurteilungen begegnen zwar rechtlichen Bedenken
(vgl. unten 11.1.). Im Hinblick auf diese naturschutzfachlichen Beurteilungen der Na-
turschutzbehdrden kann aber nicht festgestellt werden, dass durch die Errichtung
und den Betrieb der strittigen Windkraftanlagen WEA 1 und WEA 2 insbesondere in
Bezug auf den Rotmilan kein signifikant erhéhtes Totungsrisiko verursacht wirde.
Der Verbotstatbestand des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG war daher als Genehmi-
gungshindernis (8 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG) im maf3geblichen Zeitpunkt der mundli-
chen Verhandlung nicht ausgeraumt. Eine weitergehende Ermittlung des entschei-
dungserheblichen Sachverhalts durch den Verwaltungsgerichtshof im Wege der
Amtsermittlung zu den naturschutzfachlichen Entscheidungsgrundlagen scheidet
aus, da hierdurch keine Spruchreife der Streitsache im Sinne von § 113 Abs. 5 Satz
1 VwWGO herbeigefuhrt werden kénnte. Die Bewertung zur Frage, ob der Verbotstat-
bestand des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG erflllt ist, setzt die Bewertung der zustan-
digen Naturschutzbehdrden unter Inanspruchnahme ihrer naturschutzfachlichen Ein-
schatzungsprarogative voraus. Dem Verwaltungsgerichtshof ist es im Hinblick auf
diesen Beurteilungsspielraum verwehrt, seine eigene Bewertung an die Stelle der
fachbehordlichen Einschatzung zu setzen (vgl. auch BayVGH, U.v. 18.6.2014 —
22 B 13.1358 — NuR 2014, 736 Rn. 37).

4. Der gegebenenfalls eingreifende artenschutzrechtliche Verbotstatbestand kann
hier allerdings nicht durch Erteilung einer Ausnahme (8 45 Abs. 7 Satz 1 Nr. 5
BNatSchG) uberwunden werden. Der Vertreter der hoheren Naturschutzbehorde hat
in der mundlichen Verhandlung dargelegt, dass aus seiner Sicht jedenfalls diejenige
Voraussetzung des Ausnahmetatbestands, wonach sich durch das Vorhaben der
Klagerin der Erhaltungszustand der Populationen der betroffenen Arten nicht ver-
schlechtern darf (8 45 Abs. 7 Satz 2 BNatSchG), aus seiner Sicht nicht vorliegt. Die
Prufung der naturschutzfachlichen Voraussetzungen einer Ausnahmeerteilung unter-
liegt wiederum der behdrdlichen Einschatzungsprarogative (BVerwG, U.v. 23.4.2014
— 9 A 25/12 — BVerwGE 149, 289 Rn. 116). Die vorgenommene Bewertung durch
die Naturschutzbehtrden begegnet keinen rechtlichen Bedenken (vgl. dazu n&her
unter 11.3.).

Il. Die Klagerin kann jedoch beanspruchen, dass der Beklagte erneut unter Beach-
tung der Rechtsauffassung des Verwaltungsgerichtshofs Giber den Genehmigungsan-
trag betreffend die geplanten Windkraftanlagen WEA 1 und WEA 2 entscheidet (8
113 Abs. 5 Satz 2 VwGO). In diesem Zusammenhang sind die naturschutzfachlichen
Grundlagen zur Prifung eines signifikant erhéhten Tétungsrisikos im Sinne des 8§ 44
Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG weiter aufzuklaren und zu bewerten.
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1. Unter Beachtung der oben (I.1.) genannten rechtlichen und fachlichen Vorgaben
begegnet die Bejahung des artenschutzrechtlichen Verbotstatbestandes des § 44
Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG durch den Beklagten zum Zeitpunkt der miindlichen Verhand-
lung Bedenken. Somit steht nicht fest, dass dem Vorhaben der Klagerin (WEA 1 und
WEA 2) ein artenschutzrechtliches Verbot nach 8 44 Abs.1 Nr. 1 BNatSchG entge-
gensteht.

a) Wie der Verwaltungsgerichtshof in seinem Urteil vom 29. Marz 2016 -
22 B 14.1875 und 1876 naher dargelegt hat (Rn. 40 und 41) lassen sich Art und Um-
fang, Methodik und Untersuchungstiefe der zur Ermittlung der artenschutzrechtlichen
Betroffenheiten erforderlichen Mal3nhahmen mangels normativer Festlegung nur all-
gemein umschreiben; sie hangen wesentlich von den naturrdumlichen Gegebenhei-
ten des Einzelfalles ab (BVerwG, B.v. 18.6.2007 — 9 VR 13.06 — Buchholz 406.400
§ 42 BNatSchG 2002 Nr. 2 Rn. 20; U.v. 9.7.2008 — 9 A 14.07 — BVerwGE 131, 274
Rn. 59). Der ,Windkrafterlass Bayern® konkretisiert Art und Weise der insoweit gebo-
tenen Erhebungen n&her. Die darin aufgestellten Anforderungen an die Ermittlung
artenschutzrechtlich ggf. entscheidungserheblicher Umstande sind, da sie auf lan-
desweiten fachlichen Erkenntnissen und Erfahrungen beruhen, als ein ,antizipiertes
Sachverstandigengutachten von hoher Qualitat® anzusehen, in dem die aus fachli-
cher Sicht im Regelfall zu beachtenden Erfordernisse dargestellt werden; von diesen
Vorgaben darf nicht ohne fachlichen Grund und ohne gleichwertigen Ersatz abgewi-
chen werden (BayVGH, U.v. 18.6.2014 — 22 B 13.1358 — NuR 2014, 736/738).

b) Es ergibt sich nicht bereits aufgrund bisher vorliegender Erkenntnisse und natur-
schutzfachlicher Bewertungen, dass ein erhebliches Totungsrisiko fur die Art des
Rotmilans wegen zu geringen Abstands zwischen dem lokalisierten Horst und den
strittigen geplanten Windkraftanlagen gegeben ware.

aa) Zum Zeitpunkt der mindlichen Verhandlung war gegeniber dem Sachstand des
die Genehmigungserteilung ablehnenden Bescheides vom 5. Marz 2015 insoweit
eine neue Sachlage eingetreten, als mittlerweile ein Rotmilan-Horst lokalisiert worden
war. Mit Schriftsatz vom 26. April 2016 legte der Beklagte einen Aktenvermerk des
Landratsamtes Donau-Ries vom 14. April 2016 vor, demzufolge das Revierzentrum
eines Rotmilans aufgrund weiterer Beobachtungen lokalisiert werden konnte; es liege
nunmehr ein eindeutiger Beweis flir einen besetzten Horst vor. Die gleichzeitige An-
wesenheit von mindestens vier verschiedenen Rotmilanen im Bereich westlich bzw.
nordwestlich von W******x*x hadeute ferner, dass sich in der Nachbarschaft entweder
ein weiteres Rotmilan-Revier befinde oder zumindest weitere Rotmilane den Raum
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nutzten. Zwar sind die Naturschutzbehdrden bereits vor diesem Horstfund von einem
Vorkommen des Rotmilans als Brutvogel im Untersuchungsgebiet ausgegangen.
Trotz aus behdordlicher Sicht eindeutiger revieranzeigender Aktivitaten konnte jedoch
kein Horst nachgewiesen werden (vgl. Stellungnahme des Landratsamtes Donau-
Ries — untere Naturschutzbehdrde vom 7. Oktober 2014, dort unter C., S. 4). Nach
Angaben der unteren Naturschutzbehoérde (Stellungnahme vom 17. Juni 2015, Nr. 9,
Seite 4 unten/Seite 5 oben) war die Lage des Revierzentrums zum damaligen Zeit-
punkt nicht bekannt; es sei lediglich aufgrund der verschiedenen vorliegenden Indi-
zien ein Bereich abgegrenzt worden, innerhalb dessen sich das Revierzentrum mut-
malilich befinden durfte.

Diese Feststellungen stimmen mit Zwischenergebnissen einer aktuellen Raumnut-
zungsanalyse des klagerischen Gutachters tberein, die mit Stand vom 28. April und
vom 18. Mai 2016 vorgelegt wurde. Danach wurde im Untersuchungsgebiet ein be-
setzter Rotmilanhorst festgestellt, der sich in einem Abstand von 300 m zum Anla-
genstandort Nr. 5 (entspricht der Standortbezeichnung WEA 3 im Genehmigungs-
verfahren) sowie in einer Entfernung von 820 bzw. 860 m zu den Standorten Nr. 7
(Standort WEA 1) und Nr. 8 (Standort WEA 2) befinde (vgl. Tabelle unter Nr. 2.2, S. 3
des Gutachtens vom 28.4.2016).

bb) Dem Windkrafterlass Bayern 2011 (dort S. 42) zufolge ist bei der Prufung der
Verbotstatbestdnde nach § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG grundlegend zwischen Pruf-
bereichen bei Brutplatzen einerseits (Anlage 2 zum Windkrafterlass, dort Spalte 2)
und Prufbereichen zur Untersuchung von Nahrungshabitaten andererseits (Anlage 2,
Spalte 3) zu unterscheiden. Ergibt die Untersuchung der Aufenthaltswahrscheinlich-
keiten bezlglich der Individuen der betreffenden Art in dem in Anlage 2 Spalte 2 an-
gegebenen Prufbereich nicht, dass die Windkraftanlage gemieden oder selten tber-
flogen wird, ist in diesem Bereich von einem erhdhten Toétungsrisiko auszugehen.
AulRerhalb der in Anlage 2 Spalte 2 genannten Absténde flihrt eine grof3rdumige und
diffuse Verteilung der Nahrungshabitate in der Regel nicht zu erh6hten Aufenthalts-
wahrscheinlichkeiten im Nahbereich einer Anlage. Vielmehr mussen die Nahrungs-
habitate eine raumlich gut abgrenzbare kleinere Teilmenge innerhalb der Prifkulisse
nach Anlage 2 Spalte 3 darstellen, die regelméfRig Uber die Anlage angeflogen wer-
den.

In der aktuell geltenden Fassung vom 20. Dezember 2011 sieht der Windkrafterlass
Bayern in Anlage 2 in Spalte 2 (Abstand Brutvorkommen zur WKA) fur den Rotmilan
einen Prifbereich von 1.000 m, in Spalte 3 (Abstand fur regelmai3ig aufgesuchte
Nahrungshabitate) einen Prifbereich von 6.000 m vor. Es ist davon auszugehen,
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dass sich mittlerweile ein von der derzeit geltenden Festlegung im Windkrafterlass
abweichender allgemein anerkannter Stand der Wissenschaft durch die Festlegung
eines Mindestabstands von 1.500 m fur den Rotmilan durch die ,Abstandsempfeh-
lungen fur Windenergieanlagen zu bedeutsamen Vogellebensraumen sowie Brut-
platzen ausgewahlter Vogelarten (Stand April 2015)“ der Landerarbeitsgemeinschaft
der Vogelschutzwarten (LAG VSW) durchgesetzt hat (BayVGH, U.v. 29.3.2016 —
22 B 14.1875 und 1876 - Rn 45). Im vorliegenden Fall liegen die zwei streitgegen-
standlichen Windkraftanlagenstandorte allerdings bereits innerhalb des in der bishe-
rigen Fassung des Windkrafterlasses festgelegten engeren Prifbereichs von 1.000 m
zum Rotmilanhorst.

Aus dem Wortlaut des Windkrafterlasses ergibt sich zwar, dass innerhalb des enge-
ren Prufbereichs nach Anlage 2 Spalte 2 in der Regel mit héheren Aufenthaltswahr-
scheinlichkeiten zu rechnen ist, die ein signifikant erhbhtes Totungsrisiko zur Folge
haben. Andererseits ist diese Vermutung schon nach dem Wortlaut des Windkrafter-
lasses 2011 einem Gegenbeweis zuganglich, wenn stichhaltige Anhaltspunkte fir
eine Meidung oder einen seltenen Uberflug einer Windkraftanlage vorliegen. Eine
entsprechende substantiierte Darlegung stellt die dem Windkrafterlass zu Grunde
liegende allgemeine naturschutzfachliche Bewertung bei Unterschreitung des enge-
ren Prifbereichs in Frage. Es entspricht dann grundsétzlich pflichtgeméafiem Ermes-
sen (Art. 24 Abs. 1 Satz 2 BayVwVfG), den Sachverhalt unter Beachtung des Wind-
krafterlasses und der Abstandsempfehlungen der LAG VSW weiter aufzuklaren.

Dem steht auch nicht entgegen, dass sich gegeniiber dem Windkrafterlass Bayern
vom 20. Dezember 2011 inzwischen teilweise ein abweichender, allgemein aner-
kannter Stand der Wissenschaft durchgesetzt hat, was die Abstandsempfehlungen
angeht (BayVGH, U.v. 29.3.2016 — 22 B 14.1875 und 1876 - Rn. 45). In den Ab-
standsempfehlungen der LAG VSW (Stand April 2015) wird der engere Prifabstand
im Sinne von Anlage 2 Spalte 2 zum Windkrafterlass zwar als ,Mindestabstand“ be-
zeichnet. Aus den Hinweisen zur Anwendung der Abstandsempfehlungen der LAG
VSW (dort unter Nr. 2) geht aber hervor, dass diese das ,grundsatzlich gebotene Mi-
nimum zum Erhalt der biologischen Vielfalt” bertcksichtigen. Dabei kdnne eine sorg-
faltige und hinreichende Berucksichtigung naturschutzfachlicher Belange zur not-
wendigen Rechtssicherheit fihren und dadurch auch verfahrensbeschleunigende
Wirkung entfalten. Die naturrdumlichen Gegebenheiten, die Flachennutzung sowie
das vorkommende Artenspektrum in den Bundeslandern kdnnten jedoch unter-
schiedlich sein, weshalb eine Anpassung der Empfehlungen an landesspezifische
Gegebenheiten erforderlich sein kénne. Diese Hinweise sprechen dafiir, dass die
neuen Abstandsempfehlungen zwar allgemeinen naturschutzfachlichen Erfahrungs-
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werten entsprechen und einer vereinfachten Verwaltungs- und Genehmigungspraxis
dienen, welche aber eine Prifung aufgrund besonderer Umstande des jeweiligen
Einzelfalls oder landesspezifischer Rahmenbedingungen unberuhrt lasst. Insofern
muss stichhaltigen Anhaltspunkten fir eine Meidung oder einen seltenen Uberflug
einer Windkraftanlage auch weiterhin nachgegangen werden. Abgesehen davon
konnte eine ,Mindestabstandsregelung® in einer Verwaltungsvorschrift in eindeutig
atypischen Fallen schwerlich Geltung beanspruchen (BayVGH, U.v. 29.3.2016 -
22 B 14.1875 und 1876 - Rn. 48).

cc) Im vorliegenden Fall sind stichhaltige Anhaltspunkte daflr gegeben, dass ein
Ausnahmefall vom grundsatzlichen Erfordernis der Einhaltung des regelmé&Rigen
Mindestabstands von 1.500 m zwischen Rotmilanhorst und den geplanten Windkraft-
anlagen gegeben sein kénnte. Eine Klarung der demnach malf3geblichen natur-
schutzfachlichen Frage einer Meidung und Uberflughaufigkeit setzt eine Raumnut-
zungsuntersuchung entsprechend Anlage 6 zum Windkrafterlass voraus, die danach
den Zeitraum von Mitte Marz bis Ende August umfassen soll (oder aus artenschutz-
fachlichem Grund den Einsatz einer gleichwertigen Ermittlungsmethode — vgl.
BayVGH, U.v. 18.6.2014 — 22 B 13.1358 - NuR 2014, 736 Rn. 45 -).

Die von der Klagerin bislang vorgelegten Zwischenergebnisse einer Raumnutzungs-
untersuchung (Stand 28.4. und 18.5.2016) sind zwar noch nicht zur abschlie3enden
Klarung des entscheidungserheblichen Sachverhalts geeignet. Entsprechend emp-
fiehlt auch der von der Klagerin beauftragte Gutachter zur abschlieRenden Bewer-
tung des Totungsrisikos fur den Rotmilan, die Raumnutzung im Laufe der Brutzeit
2016 nach den Vorgaben des bayerischen Windkrafterlasses zu erfassen (vgl. Gut-
achten vom 28.4.2016, S. 4). Erst auf Grundlage einer solchen vollstandigen Unter-
suchung kann die naturschutzfachliche Bewertung der Naturschutzbehérden erfol-
gen.

Aus den bislang vorliegenden Erkenntnissen aus der Raumnutzungsanalyse ergeben
sich jedoch zumindest stichhaltige Hinweise auf eine mogliche Meidung des Bereichs
um die streitgegenstandlichen Windkraftanlagen bei den Flugbewegungen von bzw.
zu dem festgestellten Rotmilanhorst. Diese Flugbewegungen des Brutpaares erfolg-
ten im Wesentlichen um den unmittelbaren Horststandort sowie von dort Richtung
Norden, Osten und Sudosten sowie Westen. An insgesamt sechs Beobachtungsta-
gen wurde kein Uberflug des Rotmilans im Bereich des Standortes WEA 1 und ledig-
lich ein Uberflug nahe des Standortes WEA 2 erfasst (Gutachten vom 18.5.2016, dort
Tabelle auf Seite 2).
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Die naturschutzfachlichen Untersuchungen aus der Zeit vor Ortung des Rotmilan-
horstes sind nicht geeignet, die vorgenannten Anhaltspunkte schlissig zu entkraften.
Zwar wurde dort festgestellt, dass es unter anderem bei dem Rotmilan ,keine festen
Flugkorridore mit weitgehender Meidung der WEA-Bereiche® gebe, weil die Wald-
Offenland-Verteilung und die ,diffuse” Verteilung von Restgrianlandzonen uber die
gesamten Randlagen des Gebietes in erhbhtem MalRe Waldrandflige und Gebiets-
guerungen vermuten lassen wirden (vgl. Stellungnahme vom 7.10.2014, dort unter
V., S. 10). Der zu beurteilende Untersuchungsraum sei als Nahrungsraum grundséatz-
lich geeignet, wenn auch die Nahrungshabitate nicht gleichmaRig ausgepragt seien.
Dadurch bedingt wirden die Nahrungssuchfliige tber den ganzen Untersuchungs-
raum, ,sozusagen kreuz und quer® verteilt erfolgen (a.a.O. S. 9). Weiter hat die unte-
re Naturschutzbehdrde angenommen, dass die in der Raumnutzungsanalyse 2014
festgestellte Nutzung des gesamten Untersuchungsraums durch den Rotmilan mit
den ermittelten Indizien fir ein Rotmilan-Revier im Bereich der geplanten Windkraft-
anlagen Ubereinstimme (a.a.O., S. 18). Diese Aussagen passen in der Tat nicht zu
der von der Klagerin vorgelegten Raumnutzungsanalyse vom April und Mai 2016.
Der Verwaltungsgerichtshof kann hierfiir keine schliissige Erklarung finden, jedenfalls
nicht in dem Sinn, dass die von der Klagerin genannten Anhaltspunkte schliissig ent-
kraftet waren.

Insbesondere werfen die Beobachtungen von 2014 Zweifel an ihrer Aktualitat auf.
Die im Rahmen dieser Untersuchungen im Jahr 2014 festgestellten Flugbewegungen
sind zum einen hinsichtlich der festgestellten Dichte von Flugbewegungen im Bereich
des nunmehr festgestellten Horstes offensichtlich nicht vergleichbar. Zum anderen
ergibt sich aus der Raumnutzungsanalyse 2014 gerade kein raumlicher Schwerpunkt
der Flugaktivitdten. Insbesondere konnte keine Raumnutzung mit einem deutlichen
Aktivitatszentrum rund um den nun festgestellten Horst nachgewiesen werden; dies
ist im Hinblick darauf, dass mehr als 50 % der Flugaktivitaten zur Brutzeit im Bereich
um den Neststandort stattfinden (vgl. Abstandsempfehlungen der LAG VSW, dort
unter Nr. 3), im Hinblick auf die aktuellen Untersuchungsergebnisse nicht (mehr)
schlissig. Gegenstand der Raumnutzungsanalyse 2014 und der dazu erfolgten na-
turschutzfachlichen Bewertungen waren Flugbewegungen des Rotmilans insgesamt;
eine Beurteilung zur Frage einer Meidung oder eines seltenen Uberflugs bei Flugak-
tivitaten im 1.500 m-Radius rund um ein konkretes Brutvorkommen konnte damals
nicht angestellt werden. Den Zwischenergebnissen der Raumnutzungsanalyse 2016
zum Stand 18. Mai 2016 ist dagegen ein markantes Aktivitatszentrum rund um den
festgestellten Horst und eine Konzentration der Fliige in einem Raumsegment west-
lich, nordlich, dstlich und stdéstlich hiervon zu entnehmen. Gegen eine Meidung des
Gebiets der zwei strittigen Windkraftanlagen spricht zwar auch, dass nach den bis-
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herigen Feststellungen gerade auch der klagerischen Gutachter der gesamte Unter-
suchungsraum von Rotmilanen ohne erkennbare Schwerpunkte genutzt wurde. Die
klagerischen Gutachter haben angenommen, dass in der Zeit von Mai bis Juli das
Untersuchungsgebiet keine ausreichende Nahrung biete und das Tal der Kleinen
Paar im Westen sowie das Haselbach-/Krebsbachtal im Nordosten mit einem hohe-
ren Griunlandanteil offenbar intensiver genutzte Nahrungsrdume seien (vgl. Raum-
nutzungsanalyse kollisionsgefahrdeter Vogelarten vom 29.8.2014, dort unter 3.2,
S. 6). Weiter wurde auch das RoRbachtal im Suden der geplanten Windkraftanlagen-
Standorte als einer der nachsten grof3en Lebensraumkomplexe mit potenziell wichti-
ger Funktion als Nahrungsgebiet fir den Rotmilan eingestuft (vgl. saP-Neufassung
vom 27.2.2014, dort Erlauterung zur Abbildung 11, S. 64). Dies kdnnte es zwar erkla-
ren, wenn nach Abschluss der begonnenen Raumnutzungsanalyse 2016 von dem
nun bekannten Horst ausgehend auch Flige in die sidliche Richtung des RolRbach-
tals festgestellt wiirden. Eine derartige Mutmalf3ung allein ohne jegliche tatsachliche
Ermittlungsergebnisse wirde indes die Grenzen der artenschutzrechtlichen Ein-
schatzungsprarogative tUberschreiten. Gerade vor diesem Hintergrund ist grundsatz-
lich eine den Anforderungen des Windkrafterlasses unmittelbar oder sinngeman ent-
sprechende Raumnutzungsanalyse geboten, um den aktuell entscheidungserhebli-
chen Sachverhalt zu ermitteln.

c) Fur den Fall, dass die Vermutung eines signifikant erhéhten Totungsrisikos wegen
der Lage des Brutvorkommens innerhalb des Prufabstands nach Anlage 2 Spalte 2
des Windkrafterlasses und den neueren Abstandsempfehlungen widerlegt wirde,
ware weiter zu prufen, ob innerhalb des Prifradius nach Anlage 2 Spalte 3 und auch
diesbezuglich den neuen Abstandsempfehlungen regelmanRig aufgesuchte, raumlich
abgrenzbare Nahrungshabitate liegen und inwieweit sich die geplanten Windkraftan-
lagen gegebenenfalls in betreffenden Flugkorridoren befinden. Diese Prifung erfor-
dert zunachst auch die Klarung, welche Horste im Umkreis aktuell bestehen, worauf
der Vertreter der hoheren Naturschutzbehdrde in der mindlichen Verhandlung zutref-
fend hingewiesen hat.

d) Auf der Grundlage einer den vorstehenden Ausflihrungen Rechnung tragenden
Tatsachenermittlung hatte weiter eine naturschutzfachliche Wirdigung des Sachver-
halts durch die hierzu berufenen Naturschutzbehérden zu erfolgen.

e) Weiter ist der Sachverhalt in Bezug auf ein moglicherweise signifikant erhéhtes
Totungsrisiko bezlglich der Arten des Baumfalken, des Wespenbussards und des
Schwarzmilans nicht hinreichend geklart.
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aa) Im klagerischen Gutachten vom 28. April 2016 wird ausgefuhrt (dort Ziffer 2.1,
S. 2 und 3), dass davon auszugehen sei, dass es sich bei im April 2016 beobachte-
ten Exemplaren des Baumfalken um ein Brutpaar handle. Es sei nun ein neuer
Horststandort anzunehmen, sodass eine neu zu bewertende Situation entstanden
sei. Es werde empfohlen, die weitere Entwicklung am angenommenen Horststandort
sowie die Raumnutzung im Laufe der Brutzeit 2016 entsprechend dem bayerischen
Windkrafterlass weiter zu beobachten. In der Stellungnahme der unteren Natur-
schutzbehdrde vom 20. Oktober 2014 (dort S. 21) wurde davon ausgegangen, dass
in Bezug auf den Baumfalken bei den geplanten Windkraftanlagenstandorten 7 und 8
kein erhbhtes To6tungsrisiko vorliege und daher eine Ablehnung insoweit lediglich
nach dem ,Vorsorgeprinzip® erfolgen kdonne. Dies entspricht aber nicht § 44 Abs. 1
Nr. 1 BNatSchG in der Auslegung, die er durch die hochstrichterliche Rechtspre-
chung gefunden hat. Das Landratsamt muss also auch insofern eine neue Ermittlung
und Bewertung entsprechend dem Windkrafterlass 2011 unter Berucksichtigung der
neuen Abstandsempfehlungen vornehmen oder veranlassen.

bb) Von den klagerischen Gutachtern wurde in Bezug auf den Wespenbussard aus-
geflhrt, dass sich derzeit nicht aktuell beurteilen lasse, ob sich im Planungsgebiet ein
Brutrevier befinde (Gutachten vom 18.5.2016, S. 2). Der Stellungnahme der unteren
Naturschutzbehorde vom 7. Oktober 2014 zufolge befinden sich die strittigen Wind-
kraftanlagenstandorte WEA 1 und WEA 2 im Prufradius von 1.000 m nach Anlage 2
Spalte 2 zu einem Brutvorkommen des Wespenbussards. Auch wird dort davon aus-
gegangen, dass ein signifikant erhdhtes Totungsrisiko in Bezug auf den Wespenbus-
sard im Falle der Windkraftanlage WEA 1 durch den Gutachter der Klagerin festge-
stellt worden sei (S. 20, Grafik unter IX.). Allerdings hat die Behotrde gleichzeitig da-
rauf hingewiesen, dass ungeklart bleibe, ob ein Zusammenhang zwischen dem
nachgewiesenen Horst des Wespenbussards im Siuden des Untersuchungsgebiets
und den aufgezeichneten Flugbewegungen bestehe. Aufgrund des vorliegenden Da-
tenmaterials kdnne nicht ausgeschlossen werden, dass weiter nordlich von diesem
Horst ein zweites Revier liege (Stellungnahme vom 17.6.2015, S. 4). Diese Uberle-
gungen sind angesichts der Kartierung der Flugbewegungen des Wespenbussards
(Stellungnahme vom 7.10.2014, S. 19 unter VII.B.) nachvollziehbar; es sind dort kei-
ne Flugbeziehungen zwischen dem Vorhabengebiet und dem sudlich davon ange-
nommenen Horst verzeichnet. Damit liegen aber stichhaltige Anhaltspunkte (vgl.
oben 1. b) bb)) daftir vor, dass ausgehend von dem sudlich gelegenen Brutplatz die
Windkraftanlagenstandorte im Sinne des Windkrafterlasses gemieden werden kdnn-
ten und gegebenenfalls ein signifikant erhdhtes Totungsrisiko nicht bereits wegen der
Unterschreitung des Prifradius von 1.000 m anzunehmen ware. Diese Prufung kann
nicht dadurch abgekurzt werden, dass auch im Falle des Wespenbussards ein ,Vor-
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sorgeabstand” von 1.000 m angenommen wird. Sollte der Ausnahmefall bezuglich
des Totungsrisikos im engeren Prifbereich nach Anlage 2 Spalte 2 des Windkrafter-
lasses tatsachlich vorliegen, so ware weiter zu prifen, ob es unabhéngig hiervon im
Bereich der strittigen Windkraftanlagenstandorte zu héheren Aufenthaltswahrschein-
lichkeiten kommt oder der Nahbereich der Anlage, z.B. bei Nahrungsfligen, signifi-
kant haufiger Uberfolgen wird (vgl. Windkrafterlass Bayern, S. 42).

cc) Bezlglich des Schwarzmilans fehlen bislang konkrete Anhaltspunkte dafir, dass
der Verbotstatbestand nach 8§ 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG erflillt sein kdnnte. In ihrer
Stellungnahme vom 7. Oktober 2014 (dort Tabelle unter IX., S. 20) ist die untere Na-
turschutzbehdrde davon ausgegangen, dass die Errichtung und der Betrieb der strit-
tigen Windkraftanlagen WEA 1 und WEA 2 mit keinem signifikant erhéhten Totungs-
risiko fur den Schwarzmilan verbunden ware. Allerdings kdonnten die zugrunde lie-
genden Erkenntnisse im Falle einer erneuten Entscheidung Uber den Genehmi-
gungsantrag der Beigeladenen nicht mehr als hinreichend aussagekréaftig gelten. In-
soweit erscheint es nahe liegend, die von der Klagerin beauftragte Raumnutzungsun-
tersuchung auch auf den Schwarzmilan zu erstrecken.

2. Der Klagerin kdnnte ein Genehmigungsanspruch auch dann zustehen, wenn die
Annahme eines signifikant erhdhten To6tungsrisikos wegen bestimmter Vermei-
dungsmafl3nahmen ausgeschlossen werden kdnnte.

a) Der Verwaltungsgerichtshof geht davon aus, dass es Sache des Anlagenbetrei-
bers ist, zur Verwirklichung seines Vorhabens ein pruffahiges und erfolgverspre-
chendes Vermeidungskonzept vorzulegen, und Sache der Genehmigungsbehorde,
dieses unter Inanspruchnahme ihrer Einschatzungsprarogative zu bewerten. Nach
84 Abs. 1 Satz 1 der 9. BImSchV sind dem Antrag (auf Genehmigung) die Unterla-
gen beizufiigen, die zur Prufung der Genehmigungsvoraussetzungen erforderlich
sind. Nach 8§ 4 Abs. 2 Satz 1 der 9. BImSchV sind, falls wie hier die Zulassigkeit des
Vorhabens nach Vorschriften tGber Naturschutz zu prufen ist, die hierfur erforderli-
chen Unterlagen beizufligen. Diese Unterlagen missen nach § 4 Abs. 2 Satz 2 der 9.
BImSchV insbesondere Angaben tber MalRnahmen zur Vermeidung erheblicher Be-
eintrachtigungen der Natur enthalten. Die naturschutzfachliche Bewertung derartiger
Unterlagen ist bisher noch nicht in rechtlich ausreichendem Umfang geschehen.

Die naturschutzfachliche Einschatzungsprarogative der Naturschutzbehdrden bei der
Beurteilung der Betroffenheit von Arten bezieht sich auch auf die Wirksamkeit vorge-
schlagener VermeidungsmafRnahmen, da sich insoweit noch kein auf die Untersu-
chungssituation bezogener anerkannter Standard der Fachwissenschaft herausge-
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bildet hat (BVerwG, B.v. 29.10.2014 — 7 VR 4/13 — ZUR 2015, 163 Rn. 15;
B.v.28.11.2013 — 9 B 14/13 - UPR 2014, 141 Rn. 26). Standardisierte Vorgaben fur
den Regelfall existieren insofern nicht. Im Windkrafterlass 2011 (Nr. 9.4.3, S. 46 bis
48) wird allgemein ausgefuhrt, dass mithilfe geeigneter MalRnahmen in manchen Fal-
len die Erfullung des artenschutzrechtlichen Verbotstatbestandes abgewendet wer-
den kann. Auch in den Abstandsempfehlungen der LAG VSW (dort S. 21) wird ledig-
lich allgemein darauf hingewiesen, dass Minderungsmafnahmen von der zeitweili-
gen Abschaltung von Anlagen uber die Verringerung der Habitat-Attraktivitat bis hin
zum Ruckbau von besonders gefahrlichen Anlagen reichen. Ferner sehen auch die
von der Klagerin zitierten ,Hinweise zur Bewertung und Vermeidung von Beeintrach-
tigungen von Vogelarten bei Bauleitplanung und Genehmigung fir Windenergieanla-
gen“ der Landesanstalt fir Umwelt, Messungen und Naturschutz Baden-
Wirttemberg vom 1.7.2015 (dort Nr. 5.2.3.1) vor, dass eine Beurteilung der Wirk-
samkeit der in sogenannten ,Artensteckbriefen” zu den einzelnen Arten genannten
Vermeidungsmaflnahmen zumindest eine Prognose voraussetzt, welche die Annah-
me einer hohen Erfolgswahrscheinlichkeit ergeben muss. Demnach kann nicht davon
ausgegangen werden, dass bei Realisierung bestimmter standardisierter Vermei-
dungsmafl3nahmen generell der Eintritt eines signifikant erhohten Totungsrisikos aus-
geschlossen werden kann. Vielmehr bedarf es einer einzelfallbezogenen Prifung, ob
und gegebenenfalls aufgrund welcher Mal3nahmen in einer konkreten Ausgestaltung
dieses Ziel voraussichtlich erreicht werden kann.

b) Die Klagerin hat ein hinreichend konkretes Vermeidungskonzept vorgelegt, das
eine fachliche Bewertung durch die Naturschutzbehérden erlaubt. Ungeachtet des-
sen musste das Konzept — falls es von den Naturschutzbehérden grundsatzlich als
tauglich angesehen werden sollte — voraussichtlich weiter konkretisiert werden.

Die Vermeidungsmafl3nahmen wurden unter der Annahme entwickelt, dass die stritti-
gen Windkraftanlagenstandorte WEA 1 und WEA 2 aul3erhalb des Bereichs der
hauptséachlichen Raumnutzung durch den Rotmilan liegen und dazu dienen kénnen,
den Eintritt des artenschutzrechtlichen Verbotstatbestandes nach § 44 Abs. 1 Nr. 1
BNatSchG auszuschlieen (Gutachten vom 28.4.2016, dort S. 4). Wesentlicher Be-
standteil des Konzepts ist die Anlage bestimmter Ablenkungsflachen. Die Eignung
der dafur vorgesehenen Flachen setzt u.a. voraus, dass diese langfristig fur diesen
Zweck gesichert sind. Entsprechendes gilt fir Flachen im Umgriff der geplanten
Windkraftanlagen, um eine fir den Rotmilan unattraktive Gestaltung dieses Bereichs
umzusetzen, wie sie im Maflinahmenkonzept enthalten ist. Die Klagerin hat zumin-
dest konkret vorgetragen, dass entsprechende Vertrage bezuglich der Flachen im
Umgriff der von ihr geplanten Windkraftanlagenstandorte bestehen und zum anderen
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die Klagerin Uber einen Flachenpool fir die vorgesehenen Ablenkungsflachen ver-
fugt. Diese Flachen seien ebenfalls komplett in Bewirtschaftung von Vertragspartnern
der Klagerin, sodass auch der Umsetzung von Optimierungsmaf3nahmen keine
Grinde entgegenstinden (Schriftsatz vom 3.5.2016, S. 37 f.). Auch ist die gewéhlte
Lage der Ablenkungsflachen zu den geplanten Windkraftanlagenstandorten grund-
satzlich plausibel. Der klagerische Gutachter geht davon aus, dass Ablenkungsfla-
chen moglichst aul3erhalb eines 1.000 m-Radius um die Windkraftanlage liegen soll-
ten (Stellungnahme vom 28.4.2016, dort S.6). Gleichzeitig haben die Fachbeistande
der Klagerin in der mundlichen Verhandlung erlautert, weshalb aus ihrer Sicht im
Nordosten des Rotmilanhorstes moglichst nahe bei diesem ein fir den Rotmilan at-
traktives Nahrungshabitat geschaffen werden solle. Diese fachlichen Kriterien fur die
Flachenauswahl orientieren sich an den ,Hinweisen zur Bewertung und Vermeidung
von Beeintrachtigungen von Vogelarten bei Bauleitplanung und Genehmigung fur
Windenergieanlagen® der Landesanstalt fur Umwelt, Messungen und Naturschutz
Baden-Wurttemberg vom 1.7.2015 (dort Nr. 9.17.2. — ,Hinweise zur Bemessung von
Vermeidungsmalnahmen fur den Rotmilan®). Danach sollen Ablenkungsflachen au-
Rerhalb eines 1 km-Radius um die Windkraftanlage und moglichst so lokalisiert wer-
den, dass die Tiere auf dem Weg vom Horst zu den Ablenkungsflachen die geplan-
ten Windkraftanlagen nicht tberfliegen. Im vorliegenden Fall befinden sich die ge-
planten Windkraftanlagenstandorte in einer Distanz von zumindest ca. 750 m bis 800
m zum sudlichen Rand der vorgeschlagenen Ablenkungsflachen (vgl. Karte ,Mal3-
nahmenkonzept Rotmilan® vom 28.4.2016). Ob das — gerade angesichts der nun-
mehr nach gesicherter wissenschaftlicher Auffassung gebotenen Erweiterung der um
einen Rotmilan-Horst zu ziehenden ,engeren Prufzone“ von 1.000 m auf 1.500 m -
ausreicht, bedarf der naturschutzfachlichen Bewertung. Auch liegen die Ablenkungs-
flachen vom Rotmilan-Horst aus gesehen in nordwestlicher bis dstlicher Richtung, die
Windkraftanlagenstandorte dagegen in entgegengesetzter Richtung (Standort WEA 1
im Sudwesten, Standort WEA 2 im Suden).

c) Die Naturschutzbehorden haben hier aufgrund einer vorlaufigen fachlichen Bewer-
tung die Einschatzung geauliert, dass das von der Klagerin bislang vorgelegte Kon-
zept fur Vermeidungsmafinahmen noch nicht die Prognose zulésst, dass ein signifi-
kant erhohtes Totungsrisiko insbesondere fir Exemplare des Rotmilans ausge-
schlossen ware (vgl. oben zu 1.2.). Diese Beurteilung wurde zunachst mit Stellung-
nahme der unteren Naturschutzbehdrde vom 17. Mai 2016 auf Grundlage des dama-
ligen Konzeptstandes vorgetragen und in der miundlichen Verhandlung - unter Einbe-
ziehung der bis dahin kurzfristig erfolgten Konkretisierungen bestimmter Vermei-
dungsmalBnahmen — zumindest aufgrund einer kursorischen Bewertung bestétigt.
Die in der mundlichen Verhandlung von Seiten des Beklagten vorgetragenen Beden-
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ken hinsichtlich der Konzeptvorschlage sind zwar nicht von vornherein unbeachtlich.
Dies gilt insbesondere auch fir die Aussage des Vertreters des Landesamtes fir
Umwelt, die Ablenkungsflachen wirden im vorliegenden Fall zu nahe an den Stand-
orten der strittigen Windkraftanlagen liegen.

Andererseits steht eine eingehendere, im Einzelnen nachvollziehbare naturschutz-
fachliche Bewertung von Vermeidungsmaf3nahmen in Bezug auf das klagerische
Vorhaben noch aus. Es erscheint derzeit zumindest nicht als bereits von vornherein
ausgeschlossen, dass ein eventuell signifikant erhdhtes Totungsrisiko durch geeig-
nete Vermeidungsmafinahmen unter die Signifikanzschwelle gesenkt werden kénnte.
Dies konnte insbesondere dann der Fall sein, wenn die Behorde ein signifikant er-
hohtes Totungsrisiko aufgrund ihrer naturschutzfachlichen Einschétzungspréarogative
rechtsfehlerfrei bejahen sollte, die Uberschreitung der Signifikanzschwelle aber ver-
gleichsweise gering ist. Die Vertreter der Naturschutzbehdrden haben sich in der
mundlichen Verhandlung lediglich dahingehend ge&dulRert, dass es sehr schwierig
sei, in einem Fall wie dem vorliegenden mithilfe eines Ablenkungsflachenkonzepts
Genehmigungsfahigkeit herzustellen. Aufgrund einer Raumnutzungsuntersuchung
entsprechend dem Windkrafterlass hatte daher die untere Naturschutzbehorde im
Rahmen ihrer Einschatzungsprarogative zu prufen, inwieweit ein von der Klagerin
vorgelegtes Vermeidungskonzept geeignet ware, ein gegebenenfalls festgestelltes
Totungsrisiko fur Exemplare bestimmter Arten unter die Signifikanzschwelle zu sen-
ken.

3. Der Ausnahmetatbestand nach 8§ 45 Abs. 7 Satz 1 Nr. 5 BNatSchG ist hier aller-
dings nicht erfullt. Sollte das Landratsamt ein signifikant erhdhtes Totungsrisiko
rechtsfehlerfrei bejahen, bestinden fur die Behorde diesbezuglich keine weiteren
Verpflichtungen. Die Naturschutzbehdrden haben nachvollziehbar dargelegt, dass
jedenfalls die Voraussetzung, dass sich durch das Vorhaben der Klagerin der Erhal-
tungszustand der betreffenden Population des Rotmilans nicht verschlechtern darf
(8 45 Abs. 7 Satz 2 BNatSchG), nicht erfillt ist. Die Grenzen der naturschutzfachli-
chen Einschatzungspréarogative wurden dabei nicht Gberschritten.

In der mindlichen Verhandlung hat der Vertreter der Regierung von Schwaben — ho-
here Naturschutzbehérde ausgefihrt, es sei zu beflrchten, dass im Falle einer T6-
tung des Rotmilan-Brutpaares, das den neu aufgefundenen Horst besiedelt habe, ein
weiteres Brutpaar den dann verwaisten Horst in Besitz nehmen wirde, sodass es in
der Folge zu weiteren Opfern kommen wirde. Es sei darauf hinzuweisen, dass im 6
Kilometer-Umkreis um die strittigen Windkraftanlagen vier weitere Rotmilan-Horste
nachgewiesen seien; dies ergebe sich aus der Artenschutzkartierung Bayern sowie
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aus Erkenntnissen im Zusammenhang mit einem weiteren Genehmigungsverfahren.
Diese Horststandorte waren auch bereits in der Stellungnahme der unteren Natur-
schutzbehdrde vom 7. Oktober 2014 (dort Grafik auf S. 10) zugrunde gelegt worden.
Die bei einer Ortseinsicht durch einen Mitarbeiter des Landratsamtes Donau-Ries
gemachten Beobachtungen wirden zudem einen ausreichenden Brutnachweis fur
den Rotmilan in einem weiteren Bereich ergeben. In der Artenschutzkartierung seien
allerdings moglicherweise Horste verzeichnet, die vor etwa 10 bis 15 Jahren festge-
stellt worden sein. Wenn es darauf ankomme, misse das Bestehen dieser Horste
sicherlich tUberpruft werden. Es kdnne aber auch geniigen, dass lediglich der Nach-
weis eines Rotmilan-Reviers gefiihrt werde. Bei genauerer Uberpriifung wiirde man
allerdings mit Sicherheit den bisher aktenkundigen Zustand verifizieren, eher noch
einen zusatzlichen Rotmilan-Horst bzw. ein zusatzliches Rotmilan-Revier feststellen
kénnen.

Diese Bewertung hat die Klagerin in der mindlichen Verhandlung zwar als sachlich
nicht begrindbar bezeichnet. Sie ist jedoch gerade auch im Hinblick auf die ,Artenin-
formationen zu saP-relevanten Arten“ des Landesamtes fur Umwelt, auf die der
Windkrafterlass Bayern auf Seite 39 unter Angabe der Fundstelle im Internet
(http://www.Ifu.bayern.de/natur/sap/index.htm) verweist, schliissig. Danach sind reich
strukturierte Landschaften wie die Rhon oder die lller-Lech-Schotterplatten in Bayern
Schwerpunkte der Ansiedlung des Rotmilans. Der Bereich der strittigen Windkraftan-
lagenstandorte gehdrt zum zweitgenannten Landschaftsraum. Entsprechend ist in
den vorgenannten Arteninformationen in der Fundkarte zum Rotmilan unter anderem
in dieser Region eine erhdhte Zahl von Nachweisen des Rotmilans verzeichnet (Zeit-
raum ab 1980 bis zum letzten Daten-Import am 23.2.2016). Auch nach dem Wind-
krafterlass Bayern 2011 (S. 41) sind diese Verbreitungsdaten in der Arbeitshilfe des
Landesamtes fur Umwelt Grundlage zur Feststellung der aktuell im Gebiet vorkom-
menden relevanten Arten. Dem ist zu entnehmen, dass in einer Region Uber einen
langeren Zeitraum hinweg gewonnene Funde eine Einschatzung zu Siedlungs-
schwerpunkten erlauben, trotz einer moglicherweise gewissen Schwankungsbreite in
der Anzahl der genutzten Horste. Insoweit ist es nicht zu beanstanden, dass die ho-
here Naturschutzbehorde bei ihrer Einschétzung zu einer Mehrzahl von Rotmilan-
Revieren im Bereich der strittigen Windkraftanlagenstandorte auch Angaben aus der
Artenschutzkartierung herangezogen hat. Im Ubrigen betrifft die zur Prifung des
Ausnahmetatbestandes erforderliche Prognose Uber eine Beeintrachtigung des Er-
haltungszustands der betreffenden Population der Art durch das Vorhaben einen
langerfristigen Zeithorizont. Es ist daher einleuchtend, wenn die Naturschutzbehor-
den hierbei nicht allein auf einen momentanen Sachstand, sondern auch auf tUber
einen langeren Zeitraum hinweg gewonnene Erkenntnisse abstellen, denen aus ihrer
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Sicht eine Aussagekratft fur eine langerfristige Prognose zukommt.

Auf der Grundlage dieser Feststellungen ist die Bewertung der Naturschutzbehdrden
nachvollziehbar, wonach infolge der Realisierung des klagerischen Vorhabens —
wenn es denn zur Verwirklichung des Tatbestands des 8§ 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG
k&dme — eine Beeintrachtigung der Population des Rotmilans zu erwarten wéare. Auf-
grund der Mehrzahl von Rotmilan-Horsten in der naheren Umgebung der Vorhaben-
standorte ist von einer hohen Verlustquote auszugehen, da bei Totung des am neu
lokalisierten Horst-Standort britenden Paares weitere Rotmilane auf diesen Standort
nachriucken wirden und damit gleichermalRen gefdhrdet waren. Derartige kumulie-
rende Effekte kdnnen sich auch nach den Feststellungen der LAG VSW (vgl. Ab-
standsempfehlungen vom April 2015, dort Nr. 4) mittelfristig groRraumig und damit
auf der Ebene von Populationen auszuwirken (vgl. hierzu auch BayVGH, U.v.
29.3.2016 — 22 B 14.1875 und 1876 - Rn. 75). Zudem haben junge Brutvogel einen
geringeren Bruterfolg als altere, weshalb Neuverpaarungen nach dem Verlust von
erfahrenen Altvogeln mit reduziertem Bruterfolg einhergehen. Der Verlust eines Part-
ners kann uber mehrere Jahre den Bruterfolg eines Reviers absenken (vgl. Ab-
standsempfehlungen vom April 2015, dort Nr. 5 zum Rotmilan). Es liegt im Rahmen
der naturschutzfachlichen Einschatzungspréarogative, wenn die hohere Naturschutz-
behorde bei der Bewertung der Gefahr des Nachriickens weiterer Brutpaare Horst-
standorte in einem Radius von 5 km mit bertcksichtigt.

Die besondere Relevanz von Verlusten aufgrund einer relativen Dichte von Brutplat-
zen wird im Ubrigen auch in den vom klagerischen Gutachter wiederholt zitierten
.Hinweisen zur Bewertung und Vermeidung von Beeintrachtigungen von Vogelarten
bei Bauleitplanung und Genehmigung fur Windenergieanlagen“ der Landesanstalt fur
Umwelt, Messungen und Naturschutz Baden-Wirttemberg vom 1.7.2015 natur-
schutzfachlich begriindet. In diesem Leitfaden (Nr. 5.2.2, S. 25) wird davon ausge-
gangen, dass die Erhaltung eines gunstigen Erhaltungszustands maéglich ist, wenn
der Schutz der betreffenden Quellpopulationen im Land (Gebiete mit hoher Sied-
lungsdichte, ,Dichtezentren®) gewahrleistet wird und dadurch Individuenverluste aus-
geglichen werden, die auf3erhalb der Dichtezentren eintreten. In den Dichtezentren
durfen diesem Leitfaden zufolge dagegen Ausnahmen vom Toétungsverbot nicht zu-
gelassen werden. Auch in den Abstandsempfehlungen der LAG VSW (Nr. 4) wird
empfohlen, dass Kerngebiete einer tberdurchschnittlichen Siedlungsdichte (Dichte-
zentren) der relevanten Vogel von Windkraftanlagen freigehalten werden sollten. Die
in den Dichtezentren lebenden Bestande sollten ihre Funktion als Quellpopulationen,
in denen in der Regel ein Uberschuss an Nachwuchs produziert wird, erhalten kon-
nen. Ungeachtet der Frage, ob im vorliegenden Fall naturschutzfachlich ein solches
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Dichtezentrum angenommen werden konnte, spricht dieser Gesichtspunkt ange-
sichts der Mehrzahl von Horsten im Vorhabengebiet zumindest zusatzlich fur eine
Gefahrdung einer Population.

lll. Der Feststellungsantrag gemaf § 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO analog betreffend ei-
ne etwaige Rechtswidrigkeit des Ablehnungsbescheides vom 5. Marz 2015 im Hin-
blick auf einen bis zum 31. Januar 2016 bestehenden Genehmigungsanspruch fur
die geplante Windkraftanlage WEA 3 ist bereits unzulassig.

Eine Wiederholungsgefahr ist im Hinblick auf das noch anh&ngige immissionsschutz-
rechtliche Genehmigungsverfahren betreffend weitere von der Klagerin geplante
Windkraftanlagen im Umfeld der streitgegenstandlichen Vorhaben nicht ersichtlich.
Dies wurde voraussetzen, dass fur dieses weitere Genehmigungsverfahren im We-
sentlichen die gleichen tatsachlichen und rechtlichen Verhaltnisse ausschlaggebend
waren wie in dem fur die Beurteilung des erledigten Genehmigungsantrags mal3geb-
lichen Zeitpunkt (Schmidt in Eyermann, VwGO, 14. Aufl. 2014, § 113 Rn. 86a
m.w.N.). Der fir die Entscheidung tGber den noch anhangigen Genehmigungsantrag
malfigebliche Sachverhalt unterscheidet sich jedoch von demjenigen zum 31. Januar
2016. Im Hinblick auf den neu lokalisierten Rotmilanhorst innerhalb des Prifabstands
nach Anhang 2 Spalte 2 des Windkrafterlasses wurde eine aktuelle Raumnutzungs-
untersuchung begonnen. Eine kinftige Entscheidung des Beklagten tber den noch
anhangigen Genehmigungsantrag der Klagerin fur weitere zwei Anlagen innerhalb
des engeren Prifbereichs betreffend den Rotmilan bis 1.500 m (vgl. Gutachten vom
28.4.2016, dort Tabelle unter Nr. 2.2, S. 3 zu Standorten WEA 4 und WEA 6) kann
nicht im Schwerpunkt auf die naturschutzfachlichen Erkenntnisse und Bewertungen
vor dieser Sachverhaltsanderung gestitzt werden. Vielmehr bedarf es zunéchst, wie
oben ausgefihrt, auch beziglich dieser geplanten Windkraftanlagenstandorte einer
Ermittlung des nunmehr aktuellen Sachstands entsprechend den Anforderungen des
Windkrafterlasses bzw. der neuen Abstandsempfehlungen und einer darauf bezo-
genen naturschutzfachlichen Bewertung.

Ferner kommt ein Feststellungsinteresse auch nicht im Hinblick auf mégliche Amts-
haftungsanspruche der Kléagerin in Betracht. Derartige Anspriche sind bereits des-
halb offensichtlich ohne Erfolgsaussichten, da das Verwaltungsgericht in erster In-
stanz als Kollegialgericht das Bestehen des geltend gemachten Genehmigungsan-
spruchs aufgrund einer nicht nur summarischen Prifung verneint hat (BVerwG, U.v.
16.05.2013 - 8 C 14/12 — BVerwGE 146, 303 Rn. 47).

Die Kostenentscheidung folgt aus 8 154 Abs. 3, 8 155 Abs. 1 Satz 1, § 162 Abs. 3
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VwGO. Der Ausspruch tber die vorlaufige Vollstreckbarkeit der Kostenentscheidung
ergibt sich aus 8 167 Abs. 2 VwWGO, § 708 Nr. 10, § 711 ZPO. Grunde fur eine Zulas-
sung der Revision liegen nicht vor (8 132 Abs. 2 VwWGO).

Rechtsmittelbelehrung

Nach 8 133 VwWGO kann die Nichtzulassung der Revision durch Beschwerde zum
Bundesverwaltungsgericht in Leipzig angefochten werden. Die Beschwerde ist beim
Bayerischen Verwaltungsgerichtshof (in Minchen Hausanschrift: Ludwigstralle 23,
80539 Munchen; Postfachanschrift: Postfach 34 01 48, 80098 Munchen; in Ansbach:
Montgelasplatz 1, 91522 Ansbach) innerhalb eines Monats nach Zustellung dieser
Entscheidung schriftlich einzulegen und innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung
dieser Entscheidung zu begriinden. Die Beschwerde muss die angefochtene Ent-
scheidung bezeichnen. In der Beschwerdebegrindung muss die grundsatzliche Be-
deutung der Rechtssache dargelegt oder die Entscheidung des Bundesverwaltungs-
gerichts, des Gemeinsamen Senats der obersten Gerichtshife des Bundes oder des
Bundesverfassungsgerichts, von der die Entscheidung des Bayerischen Verwal-
tungsgerichtshofs abweicht, oder der Verfahrensmangel bezeichnet werden.

Vor dem Bundesverwaltungsgericht mussen sich die Beteiligten, aul3er in Prozess-
kostenhilfeverfahren, durch Prozessbevollméchtigte vertreten lassen. Dies gilt auch
fur Prozesshandlungen, durch die ein Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht
eingeleitet wird. Als Prozessbevollmachtigte zugelassen sind neben Rechtsanwalten
und Rechtslehrern an den in 8 67 Abs. 2 Satz 1 VwGO genannten Hochschulen mit
Befahigung zum Richteramt nur die in 8 67 Abs. 4 Satz 4 VwWGO und in 88 3, 5
RDGEG bezeichneten Personen. Fir die in 8 67 Abs. 4 Satz 5 VwGO genannten
Angelegenheiten (u.a. Verfahren mit Beziigen zu Dienst- und Arbeitsverhaltnissen)
sind auch die dort bezeichneten Organisationen und juristischen Personen als Be-
vollm&chtigte zugelassen. Sie mussen in Verfahren vor dem Bundesverwaltungsge-
richt durch Personen mit der Beféahigung zum Richteramt handeln.

Dr. Schenk Ertl Nebel

Beschluss:

Der Streitwert wird auf 635.000 Euro festgesetzt (8 47 Abs. 1, § 52 Abs. 1 GKG).

Dr. Schenk Ertl Nebel



