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"Versagung der Genehmigung zur Errichtung und zum Be-
trieb von zwei Windenergieanlagen wegen eines Brutvor-
kommens des Rotmilans und eines Vogelschutzgebietes"
Leitsatz
1.) Bestehen konkrete objektive Anhaltspunkte dafur, dass Windenergieanlagen in raumlicher
Nahe zu einem Vogelschutzgebiet die Erhaltungsziele des Vogelschutzgebietes erheblich be-
eintrachtigen kénnen, so muss der Vorhabentrager mit hinreichender Gewissheit darlegen,
dass eine vorhabenbedingte Beeintrachtigung der Erhaltungsziele des betroffenen Gebietes
tatsachlich ausgeschlossen ist.
2.) Signifikant erh6hte Tétungsgefahr fir den Rotmilan durch die Errichtung von Windenergie-
anlagen im Einzelfall.
Tenor
Die Klage wird abgewiesen.
Die Kosten des Verfahrens hat die Klagerin zu tragen. Die Kosten der
Beigeladenen sind nicht erstattungsfahig.
Das Urteil ist wegen der Kosten vorlaufig vollstreckbar. Die Klagerin
darf die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in Hohe von 110% des
zu vollstreckenden Betrages abwenden, wenn nicht die Beklagte vor
der Vollstreckung Sicherheit in derselben Hohe leistet.
Tatbestand

Die Klagerin begehrt die Feststellung, dass die Versagung einer immissionsschutzrechtli-
chen Genehmigung zur Errichtung und zum Betrieb von zwei Windenergieanlagen (WEA)
durch den Beklagten rechtswidrig gewesen ist.

Am 22. August 2014 beantragte die Klagerin beim Regierungsprasidium C die Erteilung
einer Genehmigung nach § 4 des Bundes-Immissionsschutzgesetzes (BImSchG) zur Er-
richtung und zum Betrieb von zunachst noch drei Windkraftanlagen vom Typ Nordex N
117 mit einer Nabenhdhe von 141 m, einem Rotordurchmesser von 117 m, einer Ge-
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samthdhe von 199 m und einer Nennleistung von 2.400 kW im Gebiet der Beigeladenen
(Gemarkung J, Flur 7, Flurstlck 1 sowie Flur 20, Flurstick 24).

Die Windkraftanlagen sollten im Bereich des komplett bewaldeten Héhenrlckens K etwa
1.000 m suidostlich des Ortsteils ] bzw. nordwestlich des Ortsteils L, liegen. Die vorgese-
henen Anlagenstandorte befinden sich dstlich der Steinbriche J und L, die von der Kla-
gerin als Diabasttagebau betrieben werden. An der Ostwand des Steinbruchs | befindet
sich ein aktiver Uhu-Brutplatz. Dieser Steinbruch liegt zudem im Vogelschutzgebiet M,
welches alleine zum Schutz des Uhus ausgewiesen wurde. Die geplanten Anlagen sollten
mit einem Abstand von etwa 125 m (WEA 2) beziehungsweise 375 m (WEA 3) zum Vo-
gelschutzgebiet und ca. 540 m (WEA 2) beziehungsweise 750 m (WEA 3) zum Uhu-Brut-
platz errichtet werden.

In 6stlicher Richtung grenzen die Anlagenstandorte an das FFH-Schutzgebiet N. Die WEA
sollten unmittelbar 6stlich des iber den Hohenrlicken in Nord-Std-Richtung verlaufen-
den Hauptforstweges aufgestellt werden.

Die Anlagenstandorte befinden sich innerhalb des Geltungsbereichs des Teilregional-
plans Energie Mittelhessen (TRPEM), welcher am 18. Dezember 2017 in Kraft getreten ist
und dem folgender Verfahrensgang zugrunde liegt.

Am 18. Dezember 2012 beschloss die Regionalversammlung Mittelhessen einen ersten
Entwurf des TRPEM und die erste Offenlegung des Plans in der Zeit vom 21. Januar 2013
bis zum 20. Marz 2013. Dabei war ein Vorranggebiet zur Nutzung der Windenergie flr
das Gebiet der Anlagenstandorte in diesem ersten Entwurf noch nicht enthalten. Infol-
ge der ersten Offenlegung des Plans und insbesondere einer Anregung der Beigelade-
nen zur Aufnahme eines Vorranggebiets zur Nutzung der Windenergie fur das Gebiet der
Anlagenstandorte beschloss die Regionalversammlung Mittelhessen am 23. Juli 2015 ei-
nen Uberarbeiteten Entwurf des TRPEM, in welchem ein Vorranggebiet zur Nutzung der
Windenergie (Nr. O D-Stadt/Ortsteil-P) enthalten war. Dieser Entwurf wurde sodann in
der Zeit vom 7. September 2015 bis 6. Oktober 2015 erneut offengelegt. Nach Abschluss
der zweiten Offenlage wurde das Vorranggebiet von der Planungsbehdérde wieder aus
dem Plan gestrichen. Eine Wiederaufnahme des Vorranggebiets erfolgte durch abschlie-
Benden Beschluss der Regionalversammlung vom 9. November 2016. Am 21. August
2017 hat die Hessische Landesregierung den TRPEM unter dem Vorbehalt genehmigt,
dass das im Teilregionalplan enthaltene Vorranggebiet zur Nutzung der Windenergie "D-
Stadt-Ortsteil J" aus dem Teilregionalplan zu streichen sei. Mit Beschluss vom 8. Novem-
ber 2017 hat sich die Regionalversammlung Mittelhessen dieser Bedingung angeschlos-
sen. Der um das Vorranggebiet Nr. O ,,D-Stadt/Kreis P“ bereinigte TRPEM wurde darauf-
hin am 18. Dezember 2017 im Staatsanzeiger bekannt gemacht.

Dem Genehmigungsantrag der Klagerin waren unter anderem ein landschaftspflege-
rischer Begleitplan, tierékologische Gutachten, eine artenschutzrechtliche Priifung zu
moglichen betroffenen Vogel- und Fledermausarten, sowie eine Natura-2000-Prognose
beigefugt. In der artenschutzrechtlichen Prifung des Gutachters Q (Anlage 10 zum Ge-
nehmigungsantrag) ist unter anderem ausgefuhrt, dass bei Errichtung und Betrieb der
geplanten WEA, unter Berucksichtigung der VermeidungsmaBnahmen sowie der MaR-
nahmen zur Sicherung der kontinuierlichen dkologischen Funktionalitat, die artenschutz-
rechtlichen Verbotstatbestande flir die europaischen Vogelarten nach Art. 1 der Vogel-
schutzrichtlinie sicher auszuschlieRen seien.
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Der nachgewiesene Brutplatz des Uhus lage Gber 1.000 m von den Anlagen-Standor-
ten entfernt. Die Einstufung der Gesellschaft zur Erhaltung der Eulen (EGE), die einen
Schutzradius von 3 km fordere, grinde sich auf keine empirische Untersuchung und
ignoriere Uberdies vorhandene Untersuchungen. Eine signifikante Steigerung des Kol-
lisionsrisikos kdnne bei einer derzeitigen Zahl von Todfunden (13 Funde) sicher aus-
geschlossen werden. Durch die Hohe der geplanten WEA werde zudem ein rotorfreier
Raum von mehr als 80 m geschaffen, der vom Uhu gefahrlos genutzt werden kénne.
Mdgliche Transferflige oberhalb der Rotorunterkante kénnten als sehr seltenes Ereignis
eingestuft werden, welches nicht geeignet sei, eine signifikante Steigerung des Tétungs-
risikos auszuldsen. Der Planungsraum sei fir den Uhu ohnehin von sehr untergeordneter
Bedeutung, sodass eine Verschlechterung des Erhaltungszustandes der lokalen Populati-
on ausgeschlossen werden kénne.

In der Natura-2000-Prognose ist hinsichtlich des Vogelschutzgebiets M ausgefiihrt, dass
negative Auswirkungen des Vorhabens auf den im westlich angrenzenden Vogelschutz-
gebiet britenden Uhu aufgrund der Masthéhe von mehr als 80 m sowie des Hohenun-
terschiedes zwischen Brutplatz und unterem Ende der Rotorblatter von mehr als 130 m
auszuschlieen seien. Der Uhu nutze vor allem das waldfreie Gelande der beiden Stein-
briiche L und ] sowie die weiter nordwestlich beziehungsweise sidwestlich gelegenen of-
fenen landwirtschaftlich genutzten Flachen als Jagdhabitat. Das Waldgebiet der Anlagen-
standorte sei fir den Uhu als Jagdhabitat weniger gut geeignet, sodass ein Uberfliegen
dieser Bereiche so gut wie auszuschlielSen sei.

Die Klagerin erganzte den Antrag mehrfach, zuletzt am 15. Juli 2015, bis das Regierungs-
prasidium C am 17. Juli 2015 schlieBlich dessen Vollstandigkeit bestatigte und im Okto-
ber 2015 die Verfahrensfrist gemaR § 10 Abs. 6a Satz 2 BImSchG um drei Monate verlan-
gerte. Nachdem das Regierungsprasidium der Klagerin am 23. Dezember 2015 den Ent-
wurf eines Ablehnungsbescheides zur Anhérung Ubermittelt hatte, erklarte die Klagerin
Uber ihren Bevollmachtigten, dass der gestellte Antrag hinsichtlich der WEA 1, Flur 20,
Flurstlck 24 zurickgenommen, mithin nur noch eine Genehmigung zur Errichtung und
zum Betrieb von zwei Windenergieanlagen auf dem Flurstiick 1, Flur 7 begehrt werde.

Mit Bescheid vom 4. Februar 2016 lehnte das Regierungsprasidium C die Erteilung der
von der Kldgerin mit Antrag vom 22. August 2014 begehrten Genehmigung ab. Es stitz-
te seine Entscheidung dabei auf § 6 BImSchG in Verbindung mit § 20 Abs. 2 der Neun-
ten Verordnung zur Durchfihrung des Bundes-Immissionsschutzgesetzes (Verordnung
Uber das Genehmigungsverfahren - 9. BImSchV) in Verbindung mit Nr. 1.6.2 des Anhang
1 der Vierten Verordnung zur Durchflihrung des Bundes-Immissionsschutzgesetzes (Ver-
ordnung uber genehmigungsbedirftige Anlagen - 4. BImSchV). Die Voraussetzungen der
§§ 5 und 6 BImSchG hatten nicht in vollem Umfang vorgelegen und ihre Erfillung habe
auch nicht durch den Erlass von Nebenbestimmungen sichergestellt werden kénnen, so-
dass die beantragte Genehmigung abzulehnen gewesen sei. Dem Vorhaben der Klagerin
stlinden 6ffentlich-rechtliche Vorschriften des Naturschutzrechts entgegen.

An der Ostwand des Steinbruchs J befinde sich ein aktiver Uhu-Brutplatz. Gemals den
Vorgaben des fir Hessen giiltigen und von den Gerichten anerkannten und maRgebli-
chen Leitfadens ,Berucksichtigung der Naturschutzbelange bei der Planung und Geneh-
migung von Windkraftanlagen (WKA) in Hessen” von 2012 sei, ausgehend vom Sachver-
standigengutachten der Landerarbeitsgemeinschaft der Vogelschutzwarten , Abstands-
regelung fur Windenergieanlagen zu bedeutsamen Vogellebensrdumen sowie Brutplat-
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zen ausgewahlter Vogelarten (sog. ,,Helgolander Papier”), ein Mindestabstand von 1.000
m zwischen Uhu-Brutplatz und Windkraftanlage einzuhalten. In einem Bereich von 6.000
m um die Windenergieanlage sei zu prifen, ob durch das Aufsuchen von regelmaliig ge-
nutzten Nahrungshabitaten ein erhdhtes Kollisionsrisiko fur die Art festgestellt werden
mdsse, die die Verbotstatbestande des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG (Tétungsverbot) aus-
|6sen kénnten. Auch nach Ricknahme des Genehmigungsantrags hinsichtlich der nérd-
lichsten WEA 1 bestehe ein signifikant erhdhtes Kollisionsrisiko. Dieses bestehe vor al-
lem aufgrund der Transferfliige des Uhus Uber die weiterhin geplanten Anlagenstandorte
(WEA 2 und 3). Die Anlagen wirden den Mindestabstand mit einer Entfernung zum Horst
von etwa 540 m und 750 m jeweils deutlich unterschreiten. Der Mindestabstand kénne
gemal Leitfaden aber nur dann unterschritten werden, wenn eine Raumnutzung inner-
halb dieses Radius begrindet unwahrscheinlich erscheine. Der Trager der Planung mus-
se insofern nachweisen, dass ein erhdhtes Kollisionsrisiko auszuschlieBen sei. Zwar sei
eine visuelle Raumnutzungsanalyse nach den anerkannten Standards, wie sie unter an-
derem auch bei Vorkommen von Rotmilanen durchgefihrt wiirden, bei Uhus aufgrund ih-
rer nachtlichen Aktivitat nicht umsetzbar, da der Vogel am nachtlichen Himmel schwer
zu beobachten sei. Gleichwohl kénne aufgrund der von der Klagerin vorgelegten Gut-
achten der Verbotstatbestand des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG nicht zweifelsfrei ausge-
schlossen werden. Auch die Staatliche Vogelschutzwarte fur Hessen, Rheinland-Pfalz und
Saarland sei im Rahmen ihrer fachlichen Stellungnahme zu dem Ergebnis gekommen,
dass die Errichtung der Windenergieanlagen aus artenschutzrechtlicher Sicht in Bezug
auf den Uhu duBerst kritisch zu sehen sei. Der Gutachter habe fachlich und methodisch
nicht nachvollziehbar belegen kénnen, dass die Windenergieanlagen fir den Uhu pro-
blemlos seien. Der vom Gutachter getroffenen Aussage, dass die Einstufung des Uhus
als an Windenergieanlagen kollisionsgefahrdete Vogelart falsch sei, kénne nicht gefolgt
werden. Das mehrfach durch die Rechtsprechung gesicherte Sachverstandigengutach-
ten der Landerarbeitsgemeinschaft der Vogelschutzwarten (LAG VSW) zu Abstandskrite-
rien von Windkraftanlagen-empfindlichen Vogelarten stelle den derzeit besten verfugba-
ren wissenschaftlichen Erkenntnisstand dar. Auch der Hessische Windkraftleitfaden fih-
re den Uhu als an Windkraftanlagen kollisionsgefahrdete Vogelart auf. Mit Urteil vom 21.
Juli 2015 (1 K 3043/12.Gl) habe das Verwaltungsgericht GielRen den Leitfaden als anti-
zipiertes Sachverstandigengutachten von hoher Qualitat bestatigt, dessen naturschutz-
fachlichen Aussagen eine hohe tatsachliche Bedeutung zukomme. Auch zeige die Tatsa-
che mehrerer in der Schlagopferkartei gefiihrter Kollisionsopfer des Uhus mit Windkraft-
analagen die grundsatzliche Kollisionsgefahr dieser Tierart mit den Anlagen. Dabei sei-
en Uhus insbesondere auch mit hdheren Anlagentypen mit 78 m beziehungsweise 97,5
m freien Luftraum zwischen Unterkante der Rotorzone zum Boden kollidiert. Hinsicht-
lich des artspezifischen Flugverhaltens des Uhus sei zwar festzuhalten, dass es nur we-
nige wissenschaftliche Studien iber das Flugverhalten des Uhus gebe, die gesicherte
Erkenntnisse Uber das Verhalten des Vogels in Mittelgebirgslagen beschreiben. Flugbe-
obachtungen am freien Himmel seien im Gegensatz zu anderen Vogelarten beim Uhu
aufgrund der abendlichen beziehungsweise nachtlichen Aktivitat kaum durchfihrbar.
Nach derzeitigem Kenntnisstand sei gleichwohl anzunehmen, dass durch den Uhu durch-
aus auch Fluge in kollisionsrelevanten H6hen von mehr als 80 m erfolgen. Dies ergebe
sich beispielsweise aus dem Artgutachten des Landes Hessen sowie der Stellungnahme
der Staatlichen Vogelschutzwarte fiir Hessen, Rheinland-Pfalz und das Saarland. Danach
wlrde der Uhu auch in groBer Héhe - etwa nach schlafenden Végeln Uber dem Kronen-
dach - jagen. Auch die Telemetrische Untersuchung von Sitkewitz aus dem Jahr 2009 be-
schreibe ein Flugverhalten in Héhen von 70 bis 100 m.
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Ein Verstols gegen § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG liege auBerdem hinsichtlich eines signifi-
kant erhéhten Kollisionsrisikos fir den Rotmilan vor. In der Brutsaison 2015 habe es ei-
nen besetzten und erfolgreich bebriteten Rotmilan-Horst dstlich der WEA 3 gegeben.
Auch insofern sei gemal Hessischem Windkraftleitfaden ein Mindestabstand von 1.000
m zwischen Windkraftanlage und Horst einzuhalten. Die Entfernung zur geplanten sud-
lichsten WEA 3 betrage indes weniger als 600 m.

SchlieBlich stehe der Zuldssigkeit des Vorhabens auch § 34 Abs. 2 BNatSchG entgegen.
Danach sei ein Projekt unzulassig, wenn die Vertraglichkeitsprafung im Sinne des § 34
Abs. 1 BNatSchG ergebe, dass das Projekt zu erheblichen Beeintrachtigungen des Ge-
biets in seinen fUr die Erhaltungsziele oder den Schutzzweck mafigeblichen Bestandtei-
len flhren kann. Die nérdliche WEA befinde sich in einem Abstand von 125 m und die
stdliche WEA in einem Abstand von etwa 375 m zu dem Vogelschutzgebiet ,Steinbriiche
in Mittelhessen”. Das Helgolander Papier stelle den besten verfligbaren Wissensstand
dar, sodass die Abstandsradien, dem europarechtlichen Vorsorgegrundsatz folgend, ein-
zuhalten sind. In der von der Klagerin vorgelegten Natura-2000-Prognose werde nicht
nachvollziehbar dargelegt, dass keine erhebliche Beeintrachtigung nach § 34 Abs. 2 BNa-
tSchG vorliege. Durch die Errichtung und den Betrieb der WEA sei ein signifikant erhoh-
tes Totungsrisiko fur den Uhu zu befiirchten. Dies lasse zugleich eine erhebliche Beein-
trachtigung des in der Natura-2000-Verordnung genannten Erhaltungsziels ,Erhaltung
zumindest stérungsarmer Brutgebiete” vermuten. Faktisch sei ein Funktionsverlust des
Vogelschutzgebietes zu besorgen. Der Gutachter habe keine fundierten Quellen vorge-
legt, die diese Besorgnis hatten ausraumen kénnen.

Nachdem die Klagerin mit ihrer bereits am 12. Februar 2016 erhobenen Klage urspring-
lich noch die Verpflichtung der Beklagten begehrt hatte, ihr die beantragte Genehmi-
gung zur Errichtung und zum Betrieb der beiden WEA zu erteilen, hat sie ihre Klage infol-
ge des Inkrafttretens des TRPEM mit Schriftsatz vom 6. April 2018 auf eine Fortsetzungs-
feststellungsklage umgestellt.

Das besondere Feststellungsinteresse der Klagerin bestehe in der Vorbereitung eines
nicht offensichtlich aussichtslosen Schadensersatzprozesses. Der Klagerin stehe gegen
den Beklagten ein Amtshaftungsanspruch sowie ein Anspruch aus enteignungsgleichem
Eingriff zu. Der Schaden der Klagerin aufgrund der Ablehnung der Genehmigung sei in
den Verbrauchskosten der im Steinbruch der Klagerin eingesetzten Verarbeitungsma-
schinen zu sehen. Diese verursachten derzeit etwa 900.000 EUR Stromkosten pro Jahr
durch Fremdbezug aus dem Netz. Der erforderliche Strombedarf sollte durch die geplan-
ten WEA Uberwiegend gedeckt werden. Die Klagerin rechnet hierzu vor, dass ihr bei ei-
gener Stromerzeugung durch die WEA ein um etwa 400.000 EUR verminderter Aufwand
pro Jahr entstanden ware. Flr einen Zeitraum von etwa 20 Jahren ergabe dies einen Be-
trag in H6he von ungefahr 8.000.000 EUR. Dariber hinaus seien der Klagerin bislang Pla-
nungskosten in Hohe von etwa 315.000 EUR, Gutachterkosten und Finanzierungskosten
entstanden. SchlieBlich bestehe der Schaden in Form eines entgangenen Gewinns durch
die neuen Einspeisetarife des EEG, die sie durch den Uberschussig erzeugten Strom hat-
te nutzen kénnen.

Die Klage sei auch begrundet, da die Kldgerin zum insofern malRgeblichen Zeitpunkt des
Inkrafttretens des TRPM einen Anspruch auf Erteilung der beantragten Genehmigung ge-
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habt habe. Auf die Sach- und Rechtslage bei Erlass des versagenden Bescheides komme
es demgegenuber nicht an.

Bis zum Wirksamwerden des TRPEM sei das Vorhaben bauplanungsrechtlich zulassig ge-
wesen. Sowohl im alten Regionalplan Mittelhessen als auch im Entwurf des TRPEM sei
das Vorranggebiet zur Nutzung der Windenergie enthalten gewesen. Diese Festsetzung
sei erstmals durch den Beschluss der Landesregierung vom 21. August 2017 in Zwei-

fel gezogen worden. Damit kénne allenfalls und friihestens Uber eine Vorwirkung durch
Streichung des Vorranggebiets ab dem 21. August 2017, noch eher aber ab dem Bei-
trittsbeschluss der Regionalversammlung am 8. November 2017, nachgedacht werden.
Bis dahin habe vielmehr eine Vorwirkung zu Gunsten des Vorhabens bestanden, da das
Vorranggebiet stets Bestandteil des Planentwurfs gewesen sei.

Zum malgeblichen Zeitpunkt habe das etwa 600 m 6stlich des WEA 3-Standortes im
Jahr 2015 brutende Rotmilan-Paar Deutschland bereits ins Winterquartier verlassen.
Neuere Daten Iagen nicht vor. Die Rotmilan-Untersuchung fiir den Genehmigungsantrag
aus August 2014 habe den Rotmilan deshalb nicht aufgeflihrt, weil er zu diesem Zeit-
punkt noch nicht im Gebiet existierte. Der Vogel sei damit in den Planungs- und Geneh-
migungsprozess hineingeflogen. Bei einer Untersuchung der Art im Jahr 2016 sei der
2015 gesichtete Horst nicht mehr besetzt gewesen. Andere Milane hatten zu diesem
Zeitpunkt nur noch in einer Entfernung von 1.500 m zu den WEA genistet. Bei einer er-
neuten Untersuchung im Jahr 2017 sei der Horst 600 m 6stlich der WEA 3 zwar wieder
besetzt und eine Brut erfolgreich gewesen. Die VOgel hatten indes den Bereich der ge-
planten WEA nicht aufgesucht, sondern stattdessen arttypisch im Offenland um L herum
gejagt und seien demnach vom Horst aus nach Suden und Osten geflogen. Die Klagerin
legte hierzu ein erganzendes Gutachten des Wildbiologen Q mitsamt Kartenwerk vom
18.11.2017 (BI. 448 ff. d. A.) vor.

Auch der nachgewiesene Uhu-Brutplatz stehe mit Blick auf § 44 Abs. 1 BNatSchG der Zu-
lassigkeit des Vorhabens nicht entgegen. Insofern vertieft die Klagerin ihr Vorbringen
aus dem Verwaltungsverfahren. Sie tragt erganzend vor, dass eine gesicherte arten-
kundliche Annahme bestehe, dass der Uhu im Schwerpunkt nicht im Wald, sondern im
Offenland entlang von Gehdlzstrukturen und Gewassern aus dem Ansitz jage und somit
Tallagen aufsuche. Wirde der Uhu nicht auf der Seite des Steinbruches, auf der er sei-
nen Horst errichtet hat, sondern auf der anderen Seite jagen wollen, musste er zunachst
die Kuppe Uberfliegen, auf der die beiden Windenergieanlagen errichtet werden sollen.
Dieses Flugverhalten sei fur den Uhu bereits untypisch. Um in die Gefahr eines Schlag-
schadens zu kommen, musste der Uhu nach dem Erreichen der Hiigelkuppe weitere 90
Meter Hohe Uberwinden, um in die Nahe der Endkante des Rotorblattes zu gelangen,
was wiederum ein sehr untypisches Flugverhalten darstelle. Eine signifikante Tétungsge-
fahr bestehe mithin nicht. Die Klagerin verweist hierzu auf die artenfachlichen Erkennt-
nisse zweier Fachbeitrage von Miosga u. a. (Bl. 44 ff. d. A.) und Breuer u. a. (BI. 49 ff. d.
A.), die zu der Frage erschienen sind, ob und unter welchen Bedingungen der Uhu einer
Kollisionsgefahr durch Windenergieanlagen ausgesetzt ist. Aus dem Bericht von Miosga
u. a. (,Besonderes Uhu-Hbhenflugmonitoring im Tiefland“) ergebe sich, dass Uhus gene-
rell niedrig fliegen und selten héher als 50 Meter.

Nach alledem kénne sich der Beklagte fiir die Annahme einer signifikant erhéhten Kollisi-
onsgefahr beziglich des Uhus auch nicht mehr auf eine Einschatzungsprarogative beru-
fen, da insofern kein gegensatzlicher artenschutzfachlicher Meinungsstand mehr beste-
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he. Jedenfalls aber habe der Beklagte die Grenzen der Einschatzungsprarogative Uber-
schritten, indem er die Antragsricknahme bezuglich der WEA 1 nicht gewurdigt habe.
Der Beklagte habe in seiner gesamten Argumentation darauf abgestellt, dass die Ver-
ringerung der Entfernung zwischen Brutplatz und Windenergieanlage maRgeblich fir
die Tétungsgefahr des Uhus sei, was aus der ,,Methodik der Abstandsempfehlung” ge-
schlussfolgert werde. Wenn dem so sein sollte, sei aber auch die durch die Klagerin er-
griffene Mallnahme, auf die WEA 1 zu verzichten, als Grundlage flr eine neue Bewer-
tung der ,signifikanten Tétungsgefahr” heranzuziehen. Durch die Reduzierung von drei
auf zwei Windenergieanlagen finde rein rechnerisch eine Gefahrreduktion um ein Drittel
statt. Auch sei die Anderung des Anlagentyps verbunden mit einer Erhéhung der Naben-
héhe und der positiven Auswirkung auf die ,signifikanten Tétungsgefahr” nicht beachtet
worden.

Alleine aufgrund der Unterschreitung der empfohlenen Mindestabstande von 1.000 m
von der WEA zum Horst kénne noch keine signifikante Tétungsgefahr angenommen wer-
den. Die Klagerin verweist dabei auf den von ihr vorgelegten ,,Endbericht zur Teleme-
triestudie an einem Uhu-Mannchen im Steinbruch R“ vom 21. Juli 2017 (BI. 398 ff. d. A.).
Die Klagerin rtgt noch einen Versto gegen das Willkirverbot, da das zustandige Regie-
rungsprasidium im gleich gelagerten Fall des Windparks S in T, bei dem sich ebenfalls
ein Uhu-Horst in einem Steinbruch unterhalb eines Bergkammes befunden habe, eine
entgegengesetzte Bewertung in Bezug auf die Einschatzung des ,signifikanten Tétungs-
risikos” vorgenommen habe.

AbschlieBend ist die Klagerin der Auffassung, dass die Errichtung der WEA aus zwingen-
den Grinden des Uberwiegenden 6ffentlichen Interesses notwendig war. Dieses habe
sich hier daraus ergeben, dass der rasche Ausbau der erneuerbaren Energien im Interes-
se des Klima- und Umweltschutzes liege und ein vom Bundes- und Landesgesetzgeber
verfolgtes Ziel darstelle.

Nachdem die Klagerin mit ihrer Klage urspriinglich die Verpflichtung der Beklagten be-
gehrt hatte, ihr die beantragte Genehmigung zur Errichtung und zum Betrieb der beiden
WEA zu erteilen, hat sie ihre Klage infolge des Inkrafttretens des TRPEM mit Schriftsatz
vom 6. April 2019 auf eine Fortsetzungsfeststellungsklage umgestellt und beantragt nun-
mehr,

festzustellen, dass die Klagerin im Zeitpunkt unmittelbar vor Bekannt-
machung des Teilregionalplans Energie Mittelhessen am 18.12.2017 ge-
gen die Beklagte einen Anspruch auf die Neubescheidung der Geneh-
migung zur Errichtung und dem Betrieb von zwei WEA auf dem Grund-
stiick Gemarkung J, F1.7, FISt. 1 hatte und die Behorde zu diesem Zeit-
punkt verpflichtet war, die Genehmigung zu erteilen.

Der Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.

Die Beklagte halt die Klage bereits fiir unzulassig. Ein fur die nun von der Klagerin ver-
folgte Fortsetzungsfeststellungsklage erforderliches besonderes Feststellungsinteresse
liege nicht vor, da die von der Klagerin behaupteten Anspriche offensichtlich nicht be-
stiinden. Hinsichtlich des geltend gemachten Amtshaftungsanspruchs liege schon kei-
ne Verletzung einer Amtspflicht vor, da die Versagung der Genehmigung rechtmaRig ge-
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wesen sei. Die umfangreiche Begriindung des streitgegenstandlichen Bescheides ste-
he der Annahme einer AulRerachtlassung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt und da-
mit einem Verschulden entgegen. Insbesondere hinsichtlich der Flughdhe des Uhus sei-
en die vorhandene Fachliteratur sowie die von der Klagerin vorgelegten Gutachten und
Stellungnahmen sorgfaltig ausgewertet und bertcksichtigt worden. Bis heute gebe es
keine gesicherten wissenschaftlichen Erkenntnisse zur Frage der Flughdhe des Uhus.
SchlieBlich habe die Klagerin keinen ersatzfahigen Schaden geltend gemacht. Soweit
sich die Klagerin auf entstandene Planungskosten berufe, kdnnten diese nicht als Scha-
den im Rahmen eines Amtshaftungsanspruchs geltend gemacht werden, da sie der Kla-
gerin ohnehin, also auch bei Erteilung der Genehmigung, entstanden waren. Auch ein
Anspruch aus enteignungsgleichem Eingriff sei offensichtlich nicht gegeben, da die Ver-
sagung rechtmalig gewesen sei. Soweit die Kldgerin entgangenen Gewinn geltend ma-
che, sei dies keine durch Art. 14 Abs. 1 GG geschiitzte Rechtsposition.

Die Klage sei auch unbegriindet. Nach Auffassung des Beklagten sei die Ablehnung der
beantragten Genehmigung mit Bescheid vom 4. Februar 2016 rechtmaRig. Die Klagerin
habe auch unmittelbar vor Bekanntmachung des TRPEM am 18. Dezember 2017 gegen
die Beklagte keinen Anspruch nach § 6 Abs. 1 BImSchG auf Erteilung der beantragten
immissionsschutzrechtlichen Genehmigung nach § 4 Abs. 1 BImSchG zur Errichtung und
dem Betrieb von zwei Windenergieanlagen gehabt. Der Erteilung der Genehmigung hat-
ten zum malgeblichen Zeitpunkt unmittelbar vor Inkrafttreten des TRPEM das Planungs-
recht sowie das Arten- und Naturschutzrecht entgegengestanden.

Das Vorhaben sei am 18. Dezember 2017 bereits planungsrechtlich unzulassig gewesen.
Wahrend der Aufstellung des TRPEM habe die darin vorgesehene Festlegung von Vor-
ranggebieten flr die Windenergienutzung zwar noch nicht die Ausschlusswirkung gemaf
§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB gehabt. Dem Vorhaben der Klagerin hatten zum maflgeblichen
Zeitpunkt jedoch die Festsetzungen des TRPEM als in der Aufstellung befindliche Raum-
ordnungsziele als sonstige 6ffentliche Belange im Sinne des § 35 Abs. 3 Satz 1 BauGB
entgegengestanden. Ein Entgegenstehen in Aufstellung befindlicher Raumordnungszie-
le in diesem Sinne setze voraus, dass Gegenstand des Verfahrens ein raumbedeutsames
Vorhaben sei und sich die Ziele bereits dergestalt verfestigt haben, dass aufgrund des
Verfahrensstandes und des Inhalts der Raumordnungsplanung hinreichend sicher zu er-
warten sei, dass die in Rede stehende Zielfestlegung demnachst wirksam werde. Diese
Voraussetzungen lagen hier vor, da die beiden WEA raumbedeutsam und die in der Auf-
stellung befindlichen Ziele der Raumordnung bereits hinreichend verfestigt gewesen sei-
en. Dabei sei anzumerken, dass das in Rede stehende Vorranggebiet VRG WE O entge-
gen den Ausfuhrungen der Klagerin noch nicht im ersten Planentwurf beziehungsweise
im Rahmen der ersten Offenlage enthalten gewesen sei. Erst durch Anregung der Beige-
ladenen sei das Vorranggebiet nach der ersten Offenlage in den Planentwurf aufgenom-
men worden. Damit sei das Vorranggebiet zwar im Rahmen der zweiten Offenlage Teil
des Planentwurfs gewesen, nach deren Abschluss indes wieder aus dem Plan gestrichen
worden. Erst durch Beschluss der Regionalversammlung vom 9. November 2016 sei das
Vorranggebiet wieder aufgenommen worden. Dieser Verfahrensablauf zeige, dass eine
verfestigte Planung, die bis zu den von der Kldgerin genannten Terminen am 21. August
2017 beziehungsweise 8. November 2017 das Vorranggebiet stets vorsah, gerade nicht
vorgelegen habe. Von einer Vorwirkung zugunsten des klagerischen Vorhabens kénne
mithin nicht ausgegangen werden. Aus dem Verfahrensverlauf werde vielmehr deutlich,
dass die Planung dahingehend verfestigt war, dass ein Vorranggebiet hinsichtlich der
Anlagenstandorte nicht ausgewiesen werde. Zum Zeitpunkt unmittelbar vor Inkrafttre-
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ten des TRPEM habe die Beteiligung im Sinne des § 6 Abs. 3 HLPG beziehungsweise § 10
ROG bereits stattgefunden, die Genehmigungsentscheidung der Landesregierung ha-
be vorgelegen und durch Beschluss der Regionalversammlung am 8. November 2017
sei sogar der Bedingungseintritt bereits herbeigefihrt worden. Weiterer Abwagungsent-
scheidungen habe es zu diesem Zeitpunkt, zu dem alleine die Bekanntmachung des Pla-
nes ausgestanden habe, nicht mehr bedurft.

Darlber hinaus hatten dem Vorhaben auch unmittelbar vor Inkrafttreten des TRPEM wei-
terhin artenschutzrechtliche Erwagungen entgegengestanden. Zur Begrindung verweist
der Beklagte insofern zunachst auf den Inhalt der angefochtenen Veraltungsentschei-
dung. Er trdgt erganzend vor, dass sich auch aus dem naturschutzfachlichen Sach- und
Wissenstand am 18. Dezember 2017 keine Vereinbarkeit des Vorhabens mit § 44 Abs. 1
BNatSchG beziehungsweise § 34 Abs. 2 BNatSchG ergeben habe.

Dabei sei zunachst zu beriicksichtigen, dass es formale Nachforderungen von Unterla-
gen an die Klagerin gegeben habe und diese dem Beklagten bis zum 18. Dezember 2017
nicht vollumfanglich vorgelegt worden seien. So hatten zumindest bis dahin eine sub-
stantiierte FFH-Vertraglichkeitsvorprifung sowie ein nachvollziehbares Schutzkonzept
fur den Uhu gefehlt.

Auch die mit Schriftsatz vom 6. April 2018 eingereichte Raumnutzungsanalyse fur den
Rotmilan vom 18. November 2017 habe dem Beklagten erst am 11. Mai 2018 (Eingang
bei der Behdrde) vorgelegen und deswegen auch von ihm nicht bertcksichtigt werden
kénnen. Darlber hinaus gehe die vorgelegte Raumnutzungsanalyse auf den relevanten
Brutplatz in ca. 600 m Entfernung zur WEA nicht ein, da dieser Brutplatz offensichtlich
gar nicht erfasst worden sei. Die erfolgte Horstkartierung umfasse lediglich zwei Hors-
te in Giber 2.000 m Entfernung zu den geplanten WEA. Im Ubrigen weise das vorgelegte
Gutachten methodische Mangel auf.

Dass der Rotmilan im Rahmen einer Uberprifung im Jahr 2014 (noch) nicht vorhanden
gewesen und, wie die Klagerin formuliere, in den Planungs- und Genehmigungsprozess
hineingeflogen sei, liege angesichts der natlrlichen Dynamik in der Natur der Sache. Im
Ubrigen seien bis zum Zeitpunkt der Genehmigungsentscheidung auch etwaige neue Er-
kenntnisse, wie etwa ein neuer Horst einer planungsrelevanten Art im Umkreis des Vor-
habens, zu bertcksichtigen. Dem Gutachter der Klagerin seien Uberdies bereits im Fe-
bruar 2015 Informationen zu einem méglichen Rotmilanhorst zur Verfugung gestellt wor-
den. Daraufhin hatte nach Auffassung des Beklagten zeitnah eine Uberpriifung des be-
treffenden Horstes durchgefiihrt werden miissen. Dies habe der Vorhabentrager unter-
lassen. SchlieBlich weist der Beklagte noch darauf hin, dass selbst bei ausbleibender
Nutzung des Brutplatzes der Horst als Fortpflanzungs- und Ruhestatte unter bestimmten
Voraussetzungen weiterhin unter den Schutz des § 44 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG falle. Dabei
bezieht sich der Beklagte auf den sogenannten , Niststattenerlass” (Erlass zum Vollzug
des § 44 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG) des Landes Brandenburg vom 1. Januar 2011 sowie auf
den Erlass des Hessischen Ministeriums flr Umwelt, Klima, Landwirtschaft und Verbrau-
cherschutz vom 30. September 2015.

Hinsichtlich des nachgewiesenen Uhu-Brutplatzes vermische die Klagerin arten- und ha-
bitatschutzrechtliche Erwagungen in unzutreffender Weise. In habitatschutzrechtlicher
Hinsicht sei nach standiger Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofes und des
Bundesverwaltungsgerichts die Vereinbarkeit mit den Erhaltungszielen eines Natura-
2000-Gebietes nach dem Stand der Wissenschaft nachzuweisen und eine erhebliche Be-
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eintrachtigung auszuschlieBen. Zweifel gingen hier zu Lasten des Vorhabens. Die Aus-
fihrungen der Klagerin dahingehend, dass keine erheblichen Beeintrachtigungen der
malgeblichen Bestandteile des Vogelschutzgebietes M zu befiirchten seien, seien daher
fachrechtlich unzutreffend. Im Rahmen des § 34 Abs. 2 BNatSchG spiele der von der Kla-
gerin herangezogene MaRstab der Signifikanz keine Rolle. Die Klagerin verkenne inso-
fern, dass nach § 34 Abs. 2 BNatSchG bereits alle Veranderungen oder Stérungen, die zu
einer erheblichen Beeintrachtigung des Gebietes in seinen flr die Erhaltungsziele oder
den Schutzzweck maRgeblichen Bestandteilen fihren kdnnen, unzuldssig seien. Eine zu
beflrchtende Beeintrachtigung in diesem Sinne sei immer dann erheblich, wenn durch
die Umsetzung eines Projekts der Reproduktionserfolg der wertgebenden Art des Vogel-
schutzgebietes, hier also des Uhus, verringert werde. Das hier maRgebliche Vogelschutz-
gebiet M mache bereits 10% des hessischen Uhu-Bestandes aus, was dessen herausra-
gende Bedeutung flir den Schutz des Uhus unterstreiche. Die vorgelegte FFH-Vertrag-
lichkeitsprifung weise gravierende Mangel auf. So fehle etwa ein BezugsmaRstab fir die
Bemessung der Erheblichkeitsschwelle und es erfolge auch keine Darlegung von Sum-
mationswirkungen mit weiteren Planen und Programmen. SchlieRlich fehle ein nachvoll-
ziehbares schlissiges Schutzkonzept.

Hinsichtlich der Frage, ob angesichts des nachgewiesenen Uhus ein artenschutzrechtli-
cher Verbotstatbestand nach § 44 BNatSchG erfllt sei, stehe der Behérde sehr wohl ei-
ne naturschutzfachliche Einschatzungsprarogative zu. Diese Einschatzungsprarogative
beziehe sich sowohl auf die Erfassung des Bestandes der geschitzten Arten als auch auf
die Bewertung der diesen im Falle der Realisierung eines Vorhabens drohenden Gefah-
ren. Die Klagerin fuhre zutreffend aus, dass fir die dargelegte Einschatzungsprarogative
kein Raum sei, soweit sich flr die Risikobewertung ein bestimmter naturschutzfachlicher
MaBstab durchgesetzt habe und gegenteilige Meinungen nicht mehr als vertretbar an-
gesehen werden kdnnen. Die Einschatzungsprarogative bestehe in der Tat nur dort, wo
trotz fortschreitender wissenschaftlicher Erkenntnisse weiterhin ein gegensatzlicher Mei-
nungsstand fortbestehe und es an eindeutigen 6kologischen Erkenntnissen fehle. Dies
sei indes vorliegend der Fall. Uber das Flugverhalten des Uhus fanden sich nur wenige
wissenschaftliche Studien, die gesicherte Erkenntnisse (iber das Verhalten des Vogels in
Mittelgebirgslagen beschreiben. Entgegen der Auffassung der Klagerin gebe es gerade
keinen naturschutzfachlich gesicherten MaBstab zum Flugverhalten des Uhus.

Im Rahmen der ihr insofern zustehenden Einschatzungsprarogative sei die Behérde zu
dem naturschutzfachlich vertretbaren Ergebnis gelangt, dass durch den Uhu auch Fla-
ge in kollissionsrelevanten Hohen von Gber 80 m erfolgen. Der Beklagte stltze sich da-
bei ausweislich des Ablehnungsbescheides auf die Untersuchungen von Breuer (Bl. 122
f. d. A.), Sitkewitz (Bl. 123 ff. d. A.) und Dalbeck. Ferner sei der Uhu aufgrund der Fest-
stellungen des sogenannten Mortalitats-Gefahrdungs-Index aus dem Jahr 2015 gegen-
Uber Windkraftanlagen einer hohen Mortalitatsgefadhrdung ausgesetzt, was die Schlagge-
fahrdung eindeutig belege. Zudem seien durch die Lage an der Hangkante und die damit
verbundenen thermischen Aufwinde ein energetisch gunstiger Aufstieg des Uhus erleich-
tert, was die Wahrscheinlichkeit einer Kollision mit einer der geplanten WEA erhéhe. In
Ermangelung weiterer belastbarer Daten Uber das tatsachliche Hohenflugverhalten des
Uhus misse daher von einem konservativen Ansatz und damit von einem signifikanten
Totungsrisiko ausgegangen werden

Der demgegentber von der Kldgerin vorgelegte , Endbericht zur Telemetriestudie an ei-
nem Uhu-Mannchen im Steinbruch R“ vom 21. Juli 2017 sei methodisch mangelhaft. Das
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Gutachten stitze sich alleine auf das Flugverhalten eines einzigen Uhu-Mannchens, zum
anderen seien Messungenauigkeiten insbesondere bei der Bestimmung der Flughéhe
aufgrund des hohen Fehlerrisikos nicht auszuschliefen.

SchlieRlich habe sich auch durch das von der Klagerin zitierte Urteil des Verwaltungsge-
richts GieBen kein naturschutzfachlicher Mastab herausgebildet. Auch dieser Entschei-
dung liege eine Einzelfallpriifung zugrunde; die dort getroffenen Feststellungen seien so-
mit nicht auf den vorliegenden Fall Gbertragbar.

Mit Beschluss vom 9. Marz 2017 wurde die Stadt D beigeladen. Die Beigeladene hat kei-
nen Antrag gestellt und keine Stellungnahme abgegeben.

Am 24. Juni 2019 hat die Regionalversammlung Mittelhessen beschlossen, bezuglich
des TRPEM ein erganzendes Verfahren nach § 11 Absatz 6 des Raumordnungsgesetzes
(ROG) einzuleiten. Im Rahmen dieses Verfahrens wird seit 12. August 2019 eine erneute
Beteiligung der Offentlichkeit ausschlieBlich bezogen auf die nach der zweiten Offenle-
gung des Plans geanderten funf Vorranggebiete zur Nutzung der Windenergie (VRG WE)
durchgeflhrt.

Die Klagerin hat daraufhin mit Schriftsatz vom 22. Juli 2019 (BI. 624 d. A.) beantragt, das
Verwaltungsstreitverfahren auszusetzen, bis dartber entschieden ist, ob die Planungs-
flache der Klager wieder als Vorranggebiet ausgewiesen wird oder nicht. Die Aussetzung
sei erforderlich, weil bei einer Wiederaufnahme des Vorranggebiets das Planungsrecht
als Genehmigungsvoraussetzung wieder neu geschaffen ware und die Klagerin damit zur
ursprunglich erhobenen Verpflichtungsklage zurlickkehren kénne. Die Klagerin erwarte,
dass eine erneute Ausweisung erfolgen werde, da alle neueren Erkenntnisse Uiber das
Hoéhenflugverhalten des Uhus die FFH-Vertraglichkeit des klagerischen Projekts ergeben
wulrden. Es bestehe insoweit Vorgreiflichkeit im Sinne des § 94 VwGO.

Der Beklagte hat mit Schriftsatz vom 6. August 2019 (BI. 641 ff. d. A.) beantragt, den An-
trag auf Aussetzung des Verfahrens abzulehnen. Die Voraussetzungen flr eine Ausset-
zung des Verfahrens nach § 94 VwGO lagen nicht vor. Schon Vorgreiflichkeit im Sinne
der Norm bestehe hier deshalb nicht, weil Gber die Fortsetzungsfeststellungsklage auch
ohne Abwarten des erganzenden Verfahrens entschieden werden kdnne. Gegenstand
der Klage sei alleine, ob die Klagerin unmittelbar vor Bekanntmachung des TRPEM am
18. Dezember 2017 einen Anspruch auf die von ihr begehrte Genehmigung hatte. Eine
Aussetzung des Verfahrens, die nur dazu diene, eine gesetzliche Neuregelung oder sons-
tige Rechtsanderung abzuwarten, sei unzulassig.

Auch zum Aussetzungsantrag hat die Beigeladene keine Stellungnahme abgegeben.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf den Inhalt der Ge-
richtsakten (4 Bande) und der beigezogenen Verwaltungsvorgange (2 Ordner Antrags-
unterlagen und 6 Ordner Verfahrensakten) Bezug genommen, die zum Gegenstand der
mundlichen Verhandlung gemacht worden sind.

Entscheidungsgriinde

Das Gericht konnte Uber die vorliegende Klage entscheiden, weil der von der Klagerin
mit Schriftsatz vom 22. Juli 2019 gestellte Antrag auf Aussetzung des Verfahrens ab-
zulehnen war. Schon die Voraussetzungen fur eine Aussetzung des Verfahrens nach

§ 94 VwGO liegen nicht vor. Nach dieser Vorschrift kann das Gericht, wenn die Entschei-
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dung des Rechtsstreits ganz oder zum Teil von dem Bestehen oder Nichtbestehen eines
Rechtsverhaltnisses abhangt, das den Gegenstand eines anderen anhangigen Rechts-
streits bildet oder von einer Verwaltungsbehdérde festzustellen ist, anordnen, dass die
Verhandlung bis zur Erledigung des anderen Rechtsstreits oder bis zur Entscheidung

der Verwaltungsbehdérde auszusetzen sei. Eine Vorgreiflichkeit in diesem Sinne liegt vor,
wenn die Entscheidung im auszusetzenden Verfahren nicht ergehen kann, ohne dass
Uber die in dem anderen Verfahren anhangige Vorfrage entschieden wird (Hessischer
Verwaltungsgerichtshof, Beschluss vom 27. Juli 1988 - 3 TE 1829/88 -, juris). Dies ist hier
hinsichtlich des von der Regionalversammlung Mittelhessen durchgefihrten erganzen-
den Verfahrens nach § 11 Abs. 6 ROG nicht der Fall. Uber die vorliegende Klage kann
auch ohne Abwarten des erganzenden Verfahrens entschieden werden. Gegenstand der
vorliegenden Fortsetzungsfeststellungsklage ist namlich alleine, ob die Kldgerin im Zeit-
punkt der Erledigung, das heit unmittelbar vor Bekanntmachung des TRPEM am 18. De-
zember 2017, einen Anspruch auf Erteilung der immissionsschutzrechtlichen Genehmi-
gung zur Errichtung und zum Betrieb der streitgegenstandlichen Windenergieanlagen
hatte. FUr die Frage, ob zu diesem Zeitpunkt ein Anspruch der Klagerin bestand, ist der
Ausgang des erganzenden Verfahrens ganzlich ohne Belang. Selbst eine von der Klage-
rin erwartete erneute Ausweisung eines Vorranggebiets zur Nutzung der Windenergie an
den geplanten Anlagenstandorten wilrde insofern nichts am Ausgang dieser Klage an-
dern.

Die Klage ist zulassig, aber nicht begrindet.

Die Klage ist als Fortsetzungsfeststellungsklage zulassig. Insbesondere ist die Klage
statthaft.

Nach § 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO spricht das Gericht fur den Fall, dass sich der angegrif-
fene Verwaltungsakt erledigt hat, auf Antrag durch Urteil aus, dass der Verwaltungsakt
rechtswidrig gewesen ist, wenn der Kldger ein berechtigtes Interesse an der Feststellung
hat. Dabei ist in entsprechender Anwendung des § 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO die Fortset-
zungsfeststellungsklage grundsatzlich auch bei Erledigung eines Verpflichtungsbegeh-
rens statthaft (BVerwG, Urteil vom 27. Marz 1998 - 4 C 14/96 -, juris). Ein Verpflichtungs-
begehren kann sich erledigen, indem es nach Klageerhebung aus Grinden, die nicht in
der Einflusssphare des Klagers liegen, nicht mehr zu erlangen ist, weil es entweder au-
Rerhalb des Prozesses erreicht wurde oder Uberhaupt nicht mehr erreicht werden kann
(BVerwG, Beschluss vom 15. August 1988 - 4 B 89/88 -, juris). Letzteres ist insbesonde-
re dann der Fall, wenn eine nachtragliche Anderung der Sach- oder Rechtslage zum Erlé-
schen des Anspruchs fuhrt (BVerwG, Urteil vom 30. Juni 2011 - 4 C 10.10; Urteil vom 24.
Juli 1980 - 3 C 120/79 -, beide zitiert nach juris).

So liegt der Fall hier. Das Verpflichtungsbegehren der Klagerin, gerichtet auf Erteilung
der begehrten immissionsschutzrechtlichen Genehmigung, hat sich durch Inkrafttreten
des TRPEM am 18. Dezember 2017 erledigt, da dem klagerischen Vorhaben hierdurch
die planungsrechtliche Grundlage entzogen worden ist. Durch Inkrafttreten des TRPEM
ist das klagerische Vorhaben aufgrund der im Plan enthaltenen Ausschlusswirkung pla-
nungsrechtlich unzulassig geworden. GemaR Ziffer 2.2-1 des TRPEM i. V. m. § 8 Abs. 7
Satz 2 des Raumordnungsgesetzes (ROG) ist aulBerhalb der festgesetzten Vorranggebie-
te zur Nutzung der Windenergie die Errichtung von raumbedeutsamen Windenergieanla-
gen ausgeschlossen. Bei dem klagerischen Vorhaben handelt es sich um raumbedeutsa-

- Seite 12 von 45 -



me Windenergieanlagen, fur die am geplanten Anlagenstandort in D-Stadt-Ortsteil | kein
Vorranggebiet zur Nutzung der Windenergie im TRPEM ausgewiesen ist.

Vorhaben sind gemaR § 3 Abs. 1 Nr. 6 ROG raumbedeutsam, wenn durch sie Raum in
Anspruch genommen oder die raumliche Entwicklung oder Funktion eines Gebietes be-
einflusst wird. Ob eine Windkraftanlage raumbedeutsam ist, bedarf einer Einzelfallbeur-
teilung. Die GroRe der Anlage ist dabei zwar ein wichtiges Entscheidungskriterium, be-
grundet fur sich allein aber noch nicht zwingend die Raumbedeutsamkeit. Vielmehr [asst
sich die Frage, bei welcher GréRenordnung die Raumbedeutsamkeit einer Windkraftan-
lage beginnt, nicht mit einer bestimmten Meterangabe beantworten (BVerwG, Beschluss
vom 2. August 2002 - 4 B 36/02 -, juris). Von Bedeutung sind neben der Héhe auch das
Geldndeprofil der Umgebung sowie der Charakter und die Funktionen der Landschaft,

in die die Anlage hineinwirkt (Schrddter, BauGB § 5 Rn. 152 m. w. N.). Eine Gesamthéhe
von ca. 100 m ist jedenfalls als starkes Indiz fur eine Raumbedeutsamkeit zu werten, was
umgekehrt jedoch nicht ausschlieBt, auch niedrigere Anlagen je nach Einzelfallbeurtei-
lung erfasst zu sehen. Die beiden streitgegenstandlichen Anlagen sind schon aufgrund
ihrer Nabenhdhe von etwa 140 m sowie ihrer exponierten Stellung auf dem Hohenrlcken
K mit nur etwa 1.000 m Entfernung zu den beiden Orten J und L raumbedeutsam im Sin-
ne des § 3 Abs. 1 Nr. 6 ROG (vgl. VG Kassel, Urteil vom 2. Marz 2016 - 1 K 602/13.KS -,
wonach eine Windkraftanlage mit einer Gesamthéhe von knapp 150 m ein raumbedeut-
sames Vorhaben darstellt. Zitiert nach juris). Dies ist zwischen den Beteiligten auch un-
streitig.

Der Statthaftigkeit der Fortsetzungsfeststellungsklage steht hier auch nicht die zunachst
unterbliebene dritte Offenlage des TRPEM infolge der Streichung des Vorranggebietes
Nr. O ,D-Stadt/Kreis P“ durch Beitrittsbeschluss vom 8. November 2017 entgegen. Zwar
stellt eine unterbliebene Offenlage des Planes, welche nach MaRgabe des § 9 ROG erfor-
derlich gewesen ware, gemals § 11 Abs. 1 Nr. 1 ROG einen fir die Rechtswirksamkeit des
Raumordnungsplans grundsatzlich beachtlichen Fehler dar, welcher zur Unwirksamkeit
des Planes flhren kann. Im Falle der Unwirksamkeit des TRPEM wiirde es an einem erle-
digenden Ereignis fehlen, sodass die Umstellung der Klage auf eine Fortsetzungsfeststel-
lungsklage nicht statthaft ware. Bei der Aufstellung eines Raumordnungsplans, um den
es sich bei dem hier vorliegenden TRPEM handelt (§ 5 Abs. 1 Satz 1 HLPG), ist nach Mal-
gabe des § 9 ROG die Offentlichkeit zu beteiligen. Dazu ist unter anderem der Planent-
wurf fur die Dauer von mindestens einem Monat 6ffentlich auszulegen (§ 9 Abs. 2 Satz 2
ROG). Wird der Planentwurf nach Durchfiihrung der weiteren Verfahrensschritte nach § 9
Abs. 2 ROG dergestalt geandert, dass dies zu einer erstmaligen oder starkeren Beruh-
rung von Belangen flhrt, so ist der geanderte Teil erneut auszulegen (§ 9 Abs. 3 Satz 1
ROG). Dies ist durch die Regionalversammlung Mittelhessen nach Streichung des Vor-
ranggebietes Nr. 221 versaumt worden. Auch nach § 11 Abs. 1 ROG fur die Wirksamkeit
des Planes ausnahmsweise beachtliche Verfahrens- und Formfehler kénnen jedoch ge-
malk § 11 Abs. 6 ROG durch ein erganzendes Verfahren mit Wirkung ex tunc geheilt wer-
den. So liegt der Fall hier. Durch die zwischen dem 12. August 2019 und 12. September
2019 durchgeflhrte dritte Offenlage des TRPEM ist die zunachst versdumte Beteiligung
der Offentlichkeit nach § 9 Abs. 3 Satz 1 ROG nachgeholt worden, sodass die zunachst
beachtliche Verletzung des § 9 Abs. 3 Satz 1 ROG geheilt worden ist. Der TRPEM ist da-
mit gemal § 11 Abs. 6 ROG ruckwirkend in Kraft gesetzt worden.
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Die Klagerin hat aufgrund des von ihr angekindigten Staatshaftungsprozesses auch ein
berechtigtes Feststellungsinteresse (§ 113 Abs. 1 Satz 4 VwGO analog).

Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts kann die Vorgreif-
lichkeit einer gerichtlichen Feststellung, dass die Behérde einen bestimmten Verwal-
tungsakt - hier die von der Klagerin begehrte immissionsschutzrechtliche Genehmigung
- zu einem bestimmten Zeitpunkt hatte erlassen mussen, im Hinblick auf einen Scha-
densersatzprozess ein Feststellungsinteresse nach § 113 Abs.1 Satz 4 VwGO begriinden.
Voraussetzung ist jedoch, dass eine Klage auf Schadensersatz oder Entschadigung an-
hangig oder ihre alsbaldige Erhebung mit hinreichender Sicherheit zu erwarten ist und
der zu fuhrende Zivilprozess nicht offensichtlich aussichtslos ist (BVerwG, Urteil vom 9.
Oktober 1959 - V C 165/57 u. V C 166/57 -, juris). Dies ist vom Klager substantiiert dar-
zulegen. Die bloBe unsubstantiierte oder nur aus prozesstaktischen Grinden aufgestell-
te Behauptung, einen Schadensersatzprozess fiihren zu wollen, geniigt demgegeniber
nicht. Denn andernfalls kénnte so in jedem Fall der Erledigung des klagerischen Begeh-
rens eine verwaltungsgerichtliche Entscheidung durch Urteil erzwungen werden, weil et-
wa ein Amtshaftungsanspruch dem Grunde nach immer denkbar ist, wenn ein rechtswid-
riges Handeln der Behdrde festgestellt wird. Dies wiirde indes dem Interesse, eine iber-
flissige Inanspruchnahme der Gerichte zu verhindern, zuwiderlaufen.

In der mindlichen Verhandlung hat der Klagervertreter erklart, einen Amtshaftungspro-
zess im vorliegenden Fall nicht fuhren zu wollen. Die Klagerin sehe hier zu hohe prozes-
suale Risiken mit Blick auf ein darzulegendes Verschulden auf Seiten des Beklagten. Gel-
tend gemacht werde damit alleine der verschuldensunabhangige Anspruch auf Entscha-
digung aus enteignungsgleichem Eingriff. Als Schadenspositionen fuhrt die Klagerin un-
nitz aufgewendete Planungskosten in H6he von 315.000 EUR an. Diese waren nach Auf-
fassung der Klagerin nicht verloren, wenn die begehrte Genehmigung im Jahr 2016 er-
gangen ware. AuBerdem macht die Kldgerin entgangenen Gewinn mit Blick auf reduzier-
te Stromkosten durch Fremdbezug geltend, da der durch die geplanten Windenergiean-
lagenerzeugte Strom zumindest teilweise fir den Eigenbedarf hatte verwendet werden
sollen. Die Klagerin rechnet insofern bei einer unterstellten Laufzeit von 20 Jahren einen
entgangenen Vorteil in H6he von etwa 8 Mio. EUR vor. Eine substantiierte Darlegung der
einzelnen Schadenspositionen der Hohe nach sei nach Auffassung der Klagerin nicht er-
forderlich und erfolgte mithin auch nicht.

Ausgehend hiervon hat die Kammer zwar durchaus erhebliche Zweifel an den Erfolgs-
aussichten eines zu fuhrenden Staatshaftungsprozesses, da es sich bei den von der Kla-
gerin geltend gemachten Schadenspositionen nicht um im Rahmen des Anspruchs aus
enteignungsgleichem Eingriff ersatzfahige Schadenspositionen handeln durfte. Ein An-
spruch aus enteignungsgleichem Eingriff auf Entschadigung besteht, wenn durch ei-

ne hoheitliche MaBnahme mittels Rechtsakt oder Realakt unmittelbar in eine als Eigen-
tum geschitzte Rechtsposition rechtswidrig eingegriffen wird. Art und Umfang der Ent-
schadigung zielen auf Ausgleich des Sonderopfers und orientieren sich an den allgemei-
nen Grundsatzen Uber die Enteignungsentschadigung. Gewahrt wird, im Gegensatz zum
Amtshaftungsanspruch nach § 839 des Biirgerlichen Gesetzbuches (BGB) i. V. m. Art. 34
des Grundgesetzes (GG), indes lediglich eine angemessene Entschadigung, nicht jedoch
voller Schadensausgleich (BGH, Urteil vom 30. November 2006 - Il ZR 352/04).

Es obliegt indes nicht dem Verwaltungsgericht, das Bestehen der Anspruchsvorausset-
zungen eines geltend gemachten Staatshaftungsanspruchs im Rahmen einer Fortset-
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zungsfeststellungsklage im Einzelnen abschliefend zu Gberprifen. Erforderlich ist noch
nicht einmal die Prifung der Schlussigkeit des behaupteten Anspruchs (BVerwG, Be-
schluss vom 2. September 1983 - 4 N 1/83). PrifungsmaRstab fur die Kammer ist hier al-
leine, ob ein Staatshaftungsprozess mit Blick auf den geltend gemachten Anspruch aus
enteignungsgleichem Eingriff auf Entschadigung offensichtlich aussichtslos ware. Offen-
sichtliche Aussichtslosigkeit in diesem Sinne kann nur angenommen werden, wenn oh-
ne eine in die Einzelheiten gehende Prufung erkennbar ist, dass der behauptete zivil-
rechtliche Anspruch unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt bestehen kann (BVerwG,
Urteil vom 28. August 1987 - 4 C 31/86; OVG Munster, Beschluss vom 23. Januar 2003 -
13 A 4859/00 -, beide zitiert nach juris). Trotz der bestehenden Zweifel an den Erfolgs-
aussichten des von der Klagerin geltend gemachten Staatshaftungsprozesses vermag
die Kammer hier nicht festzustellen, dass der von der Klagerin behauptete zivilrechtli-
che Anspruch unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt bestehen kann. Bei unterstellter
Rechtswidrigkeit der Versagung der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung kdnnte
jedenfalls ein Teil der von der Klagerin aufgewendeten Planungskosten als sogenannte
frustrierte Aufwendungen als durch Artikel 14 GG geschitzte Rechtsposition anzusehen
sein und eine angemessene Entschadigung im Sinne des Anspruchs aus enteignungsglei-
chem Eingriff ausldsen.

Auch im Ubrigen ist die Klage zuléssig. Sie konnte insbesondere ohne Durchfiihrung ei-
nes Vorverfahrens nach § 68 VwGO erhoben werden, da der streitgegenstandliche Be-
scheid vom Regierungsprasidium GielRen erlassen wurde (§ 16a Abs. 2 Satz 1 HessAGVw-
GO).

Die Klage ist indes unbegrundet.

Die Klagerin hatte zum hier maligeblichen Zeitpunkt keinen Anspruch auf die begehrte
immissionsschutzrechtliche Genehmigung nach § 6 Abs. 1 BImSchG flr nunmehr noch
zwei WEA. Der den Antrag ablehnende Bescheid des Regierungsprasidiums Giellen vom
4. Februar 2016 ist rechtmafBig und verletzt die Klagerin nicht in ihren Rechten. Die Vor-
aussetzungen fur die Erteilung der begehrten immissionsschutzrechtlichen Genehmi-
gung sind nicht gegeben.

Die immissionsschutzrechtliche Genehmigung ist nach § 6 Abs. 1 Bundesimmissi-
onsschutzgesetz (BImSchG) zu erteilen, wenn sichergestellt ist, dass die sich aus § 5
BImSchG und einer auf Grund des § 7 BImSchG erlassenen Verordnung ergebenden
Pflichten erflllt sind (Nr. 1) und andere 6ffentlich-rechtliche Vorschriften und Belange
des Arbeitsschutzes der Errichtung und dem Betrieb der Anlage nicht entgegen stehen
(Nr. 2).

Zu diesen o6ffentlich-rechtlichen Vorschriften gehéren zwar auch die bauplanungsrecht-
lichen Regelungen der §§ 29 ff. BauGB, einschlieflich des § 35 Abs. 1 BauGB (vgl. Land-
mann/Rohmer, UmweltR/Dietlein BImSchG § 6 Rn. 30). Danach darf auch ein Vorhaben,
das im AuBenbereich an sich privilegiert zulassig ist, nicht zugelassen werden, wenn 6f-
fentliche Belange entgegenstehen. Ob dem Vorhaben der Klagerin hier aber bereits, wie
der Beklagte meint, unmittelbar vor Inkrafttreten des TRPEM dessen Festsetzungen als
in der Planaufstellung befindliche Raumordnungsziele als sonstiger éffentlicher Belang i.
S. d. § 35 Abs. 3 Satz 1 BauGB entgegenstanden, kann hier letztlich dahinstehen.

Zwar ist in der Rechtsprechung geklart, dass ein in Aufstellung befindliches Ziel der
Raumordnung, das - wie hier die Festsetzung der Vorranggebiete zur Nutzung der
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Windenergie - zur Ausschlusswirkung gemaR § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB flihren soll, als
sonstiges Erfordernis der Raumordnung i. S. d. § 3 Nr. 4 ROG einem nach § 35 Abs. 1
BauGB privilegierten Vorhaben als unbenannter éffentlicher Belang entgegenstehen
kann (BVerwG, Urteil vom 1. Juli 2010 - 4 C 4/08; Urteil vom 27. Januar 2005 - 4 C 5.04;
BVerwG, Urteil vom 13. Marz 2003 - 4 C 3/02 -, juris; Bay. VGH, Urteil vom 17. Novem-
ber 2011 - 2 BV 10.2295 -, juris). Dies ergibt sich aus § 4 Abs. 1 und 3 ROG, wonach im
Fachrecht nicht bloB verbindliche Zielfestlegungen, sondern auch in Aufstellung befind-
liche Ziele der Raumordnung als sonstige Erfordernisse der Raumordnung (§ 3 Abs. 1
Nr. 4 ROG) relevant sein kénnen.

Ein in Aufstellung befindliches Ziel der Raumordnung hat die Qualitat eines &ffentlichen
Belangs, wenn es inhaltlich hinreichend konkretisiert und wenn zu erwarten ist, dass es
sich zu einer verbindlichen, den Wirksamkeitsanforderungen gentigenden Zielfestlegung
im Sinne des § 3 Nr. 2 ROG verfestigt (vgl. BVerwG, Urteil vom 27. Januar 2005 -4 C
5/04 -, juris). Die insoweit erforderliche Detailscharfe weist es erst auf, wenn es zeichne-
risch oder verbal so fest umrissen ist, dass es anderen Behérden und der Offentlichkeit
zur Kenntnis gebracht werden kann. Dieses Stadium der Verlautbarungsreife ist regel-
maRig dann erreicht, wenn es im Rahmen eines Beteiligungsverfahrens zum Gegenstand
der Erdérterung gemacht wird (Bay. VGH, Urteil vom 17. November 2011 - 2 BV 10.2295
-, juris). Die Planung muss daruber hinaus ein gentigendes Mal§ an Verlasslichkeit bieten,
um auf der Genehmigungsebene als Versagungsgrund zu dienen. Diesem Erfordernis ist
erst dann genugt, wenn ein Planungsstand erreicht ist, der die Prognose nahelegt, dass
die ins Auge gefasste planerische Aussage Eingang in die endgultige Fassung des Raum-
ordnungsplans finden wird (sog. , verfestigte Planung”). Dies ist nicht erst dann der Fall,
wenn der Planungstrager die abschlieBende Abwagungsentscheidung getroffen hat und
es nur noch von der Genehmigung sowie der Bekanntmachung abhangt, dass eine Ziel-
festlegung entsteht (vgl. BVerwG, Urteil vom 27. Januar 2005 - 4 C 5/04 -, juris).

Im vorliegenden Fall war das betroffene Vorranggebiet zur Nutzung der Windenergie
(VRG WE 0O) zwar nicht im ersten Entwurf des TRPEM enthalten. Im Zuge der ersten Of-
fenlage erfolgte jedoch seitens der Beigeladenen eine Anregung zur Aufnahme des Vor-
ranggebietes. Dies flhrte dazu, dass das Vorranggebiet sodann in den zweiten Planent-
wurf aufgenommen und im Rahmen der zweiten Offenlage im Entwurf enthalten war.
Soweit der Beklagte nun vortragt, dass das Vorranggebiet - durch die Geschaftsstelle
der Regionalversammlung - infolge der zweiten Offenlage wieder aus dem Planentwurf
gestrichen worden und erst mit Beschluss der Regionalversammlung vom 9. November
2016 wieder Bestandteil des Planes geworden sei und damit darzulegen versucht, dass
eine verfestigte Planung dahingehend vorgelegen habe, dass das betreffende Vorrang-
gebiet nicht im Plan enthalten sein werde, belegen diese Ablaufe fur das Gericht eher
das Gegenteil. Die wiederholte Aufnahme und Streichung des Vorranggebietes zeigen,
dass hier gerade keine von Beginn an feststehende, sichere Planung vorgelegen hat,
sondern dass die Aufnahme des Vorranggebietes bis zuletzt unsicher war. Jedenfalls ab
dem 9. November 2016 war es zunachst beschlossener Planbestandteil. Demgegenlber
spricht nach Auffassung der Kammer zwar manches dafur, dass eine vom Beklagen an-
genommene verfestigte Planung ab dem 21. August 2017 - Zeitpunkt der Genehmigung
der Landesregierung -"oder jedenfalls ab dem 8. November 2017 - Beitrittsbeschluss der
Regionalversammlung - vorgelegen hat, sodass das Vorhaben schon aus diesem Grun-
de vor Inkrafttreten des Teilregionalplans planungsrechtlich unzulassig war. Denn jeden-
falls im Zeitpunkt des Beitrittsbeschlusses der Regionalversammlung lag eine inhaltlich
hinreichend konkretisierte Planung vor, von der, da hier lediglich noch die Bekanntma-
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chung des TRPEM ausstand, zu erwarten war, dass sie Planbestandteil wird. Allerdings ist
zweifelhaft, ob dies der Klagerin letztlich, angesichts des vergleichsweisen kurzen Zeit-
raums zwischen Beitrittsbeschluss und Bekanntmachung des TRPEM als sonstiger 6ffent-
licher Belang im Sinne des § 35 Abs. 3 Satz 1 BauGB, entgegengehalten werden kann.
Das Gericht kann dies hier letztlich offen lassen, denn der von der Klagerin geplanten Er-
richtung von zwei Windenergieanlagen standen jedenfalls 6ffentlich-rechtliche Vorschrif-
ten des Naturschutzrechts entgegen.

Dabei ist auf den Zeitpunkt unmittelbar vor Inkrafttreten des TRPEM abzustellen, da das
einschlagige materielle Recht keine abweichende Festlegung des malgeblichen Beurtei-
lungszeitpunkts vornimmt und im Rahmen einer Fortsetzungsfeststellungsklage grund-
satzlich die Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt unmittelbar vor dem erledigenden Er-
eignis - hier dem Inkrafttreten des TRPEM - zugrunde zu legen ist.

Die tatsachlichen Verhaltnisse sind zu diesem Zeitpunkt zunachst einmal dadurch ge-
kennzeichnet, dass im Jahr 2017 in relevanter Nahe zu den Standorten der geplanten
Windkraftanlagen ein erfolgreich bebriteter Rotmilan-Horst vorhanden war. Dieser
Horst, der etwa 600 m 6stlich der WEA 3 im Waldbereich nordwestlich von L gelegen ist,
war bereits vor der Ablehnungsentscheidung fur die Brutsaison 2015 von der Oberen Na-
turschutzbehorde nachgewiesen worden (vgl. Verfahrensakte Band V, Bl. 2324).

Schon dies stand der erstrebten immissionsschutzrechtlichen Genehmigung mit Blick auf
den Verbotstatbestand des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG als ,,sonstiger” Versagungsgrund
im Sinne von § 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG sowie als &ffentlicher Belang im Sinne von § 35
Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 BauGB entgegen, ohne dass die Klagerin gemal § 45 Abs. 7 Satz 1
Nr. 5, Satz 2 BNatSchG die Zulassung einer Ausnahme hatte verlangen kénnen. Der Be-
trieb der von der Klagerin geplanten Windenergieanlagen hatte nach der rechtlich nicht
zu beanstandenden Einschatzung der Genehmigungsbehdérde eine signifikant erhéhte
Tétungsgefahr fur die Rotmilane zur Folge gehabt.

Nach § 44 Abs. 1 BNatSchG ist es unter anderem verboten, wild lebenden Tieren der be-
sonders geschutzten Arten nachzustellen, sie zu fangen, zu verletzen oder zu téten oder
ihre Entwicklungsformen aus der Natur zu entnehmen, zu beschadigen oder zu zerstdren
(Nr. 1), oder wild lebende Tiere der streng geschiitzten Arten und der europaischen Vo-
gelarten wahrend der Fortpflanzungs-, Aufzucht-, Mauser-, Uberwinterungs- und Wande-
rungszeiten erheblich zu storen; eine erhebliche Stérung liegt vor, wenn sich durch die
Stérung der Erhaltungszustand der lokalen Population einer Art verschlechtert (Nr. 2).
Zu den nach § 44 Abs.1 BNatSchG besonders geschltzten Arten gehéren gem. § 7 Abs. 2
Nr. 13 lit. a) BNatSchG insbesondere die Tier- und Pflanzenarten, die in Anhang A oder
Anhang B der Verordnung (EG) Nr. 338/97 des Rates vom 9. Dezember 1996 Uber den
Schutz von Exemplaren wild lebender Tier- und Pflanzenarten durch Uberwachung des
Handelns (ABI. L 61, S.1 vom 3. Marz 1997, L 100 S. 72 vom 17. April 1997, L 298, S. 70
vom 1. November 1997, L 113 S. 26 vom 27. April 2006 -EG-Artenschutzverordnung-)
aufgeflhrt sind. Hierzu zahlt auch der Rotmilan (Milvus milvus).

Das Totungsverbot des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG ist individuenbezogen zu verstehen.
Es ist schon dann erfullt, wenn die Tétung eines Exemplars der besonders geschitzten
Art nicht im engeren Sinne absichtlich erfolgt, sondern sich als unausweichliche Kon-
sequenz eines im Ubrigen rechtmaRigen Verwaltungshandelns erweist. Dass einzelne
Exemplare besonders geschutzter Arten durch Kollisionen mit Windenergieanlagen zu
Schaden kommen kénnen, lasst sich bei lebensnaher Betrachtung allerdings nie véllig
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ausschlieBen. Solche kollisionsbedingten Einzelverluste mlssen als unvermeidlich eben-
so hingenommen werden wie Verluste im Rahmen des allgemeinen Naturgeschehens.
Vor diesem Hintergrund bedarf es nach Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts einer
einschrankenden Auslegung der Vorschrift des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG dahingehend,
dass der Tétungsverbotstatbestand nur erfullt ist, wenn sich das Tétungsrisiko flr die be-
troffenen Tierarten durch das Vorhaben in signifikanter Weise erhéht. Daflir gentgt es
nicht, dass im Einflussbereich der Anlagen Uberhaupt Tiere der geschiitzten Art ange-
troffen worden sind; erforderlich sind vielmehr Anhaltspunkte daflr, dass sich das Risi-
ko eines Vogelschlages durch das Vorhaben signifikant, also deutlich gegenliber dem all-
gemeinen Lebensrisiko erhéht (BVerwG, Urteil vom 12. Marz 2008 - 9 A 3.06 -, juris, Rn.
219; Urteil vom 9. Juli 2008 - 9 A 14.07 -, juris, Rn. 91).

Das Artenschutzrecht gibt - etwa im Gegensatz zum Immissionsschutzrecht - keine wei-
tere Hilfestellung untergesetzlicher Art, welche konkreten quantifizierbaren MaRstabe
eine signifikante Erh6hung des Tétungsrisikos bedingen oder durch welche Untersu-
chungsmethoden eine solches Risiko festzustellen ist (BVerwG, Urteil vom 9. Juli 2008 -
9 A 14/07 -, juris). Ob eine signifikante Erhéhung des Tétungsrisikos flir eine bestimmte
Art vorliegt, ist deshalb jeweils im Einzelfall unter Bertuicksichtigung der Lage der Wind-
energieanlage, des artspezifischen Verhaltens (abstraktes Schlagrisiko), der Haufigkeit
des Aufenthaltes im Gefahrdungsbereich und der Wirksamkeit vorgesehener Schutzmaf-
nahmen (konkretes Schlagrisiko) zu bewerten (BVerwG, Urteil vom 14. Juli 2011 -9 A
12/10 -, juris, Rn. 99; Urteil vom 18. Marz 2009 - 9 A 39.07 -, juris, Rn. 58). Ein gelegent-
licher Aufenthalt der jeweiligen Art im Gefahrenbereich und damit die zufallige Tétung
einzelner Individuen reichen insofern nicht aus. Vielmehr sind zum Beispiel regelmaRige
Aufenthalte nachzuweisen, die die Tétungswahrscheinlichkeit signifikant erhéhen. Hin-
weise auf die generelle Schlagsensibilitédt von Vogel- bzw. Fledermausarten geben insbe-
sondere die Statistiken der Staatlichen Vogelschutzwarte des Landesamtes fir Umwelt
Brandenburg (Informationen Uber Einflisse der Windenergienutzung auf Végel - Stand
07. Januar 2019). Diese hdchstrichterliche Rechtsprechung hat mit § 44 Abs. 5S. 2 Nr.1
BNatSchG Eingang in das Gesetz gefunden.

Dies entspricht insbesondere auch dem MaRstab, den das Bundesverwaltungsgericht
seiner, von der Klagerin herangezogenen Entscheidung vom 28. April 2016 (Urteil - 9 A
9/15 - sog. ,Elbquerungsentscheidung”) zugrunde gelegt hat. Eine signifikante Tétungs-
gefahr besteht danach nicht schon dann, wenn Kollisionen nicht mit 100 %-iger Sicher-
heit ausgeschlossen werden kdénnen. Ein Nullrisiko ist nicht zu verlangen. Vielmehr ist er-
forderlich, dass das Risiko kollisionsbedingter Verluste von Einzelexemplaren einen Risi-
kobereich Ubersteigt, der mit Verkehrswegen, Windkraftanlagen, Windparks und Hoch-
spannungsleitungen im Naturraum notwendigerweise immer verbunden ist. Dies folgt
aus der Uberlegung, dass es sich bei den Lebensraumen der gefahrdeten Tierarten nicht
um ,unberihrte Natur” handelt, sondern um von Menschenhand gestaltete Naturrdume,
die aufgrund ihrer Nutzung durch den Menschen ein spezifisches Grundrisiko bergen,
das nicht nur mit dem Bau neuer Verkehrswege, sondern zum Beispiel auch mit dem Bau
von Windkraftanlagen, Windparks und Hochspannungsleitungen verbunden ist. Es ist da-
her bei der Frage, ob sich fur das einzelne Individuum das Risiko signifikant erhéht, Op-
fer einer Kollision durch einen neuen Verkehrsweg, eine Windkraftanlage etc. zu werden,
nicht auBer Acht zu lassen, dass derlei menschengemachte Hindernisse zur Ausstattung
des natlrlichen Lebensraums der Tiere gehéren und daher besondere Umstande hinzu-
treten missen, damit von einer signifikanten Gefahrdung durch eine neu hinzukommen-
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de Anlage gesprochen werden kann (BVerwG, Urteil vom 28. April 2016 - 9 A 9/15 -, ju-
ris).

Bei der Frage, ob ein artenschutzrechtlicher Verbotstatbestand nach § 44 BNatSchG
erfullt ist, steht der Behdrde grundsatzlich eine naturschutzfachliche Einschatzungs-
prarogative zu (BVerwG, Urteil vom 9. Juli 2008 - 9 A 14.07 -, juris, Rn. 65; Urteil vom 14.
Juli 2011 -9 A 12.10 -, juris, Rn. 99; VGH Kassel, Beschluss vom 28. Januar 2014 - 9 B
2184/13 -, juris, Rn. 14). Diese Einschatzungsprarogative bezieht sich sowohl auf die Er-
fassung des Bestandes der geschitzten Arten als auch auf die Bewertung der diesen Ar-
ten im Falle einer Realisierung des Vorhabens drohenden Gefahren (BVerwG, Urteil vom
9. Juli 2008 - 9 A 14/07 -, a. a. 0.). lhre rechtliche Grundlage findet die Einschatzungs-
prarogative darin, dass es im Bereich des Artenschutzes regelmallig um dkologische Be-
wertungen und Einschatzungen geht, fiir die nahere normkonkretisierende MaRstabe
fehlen. Die Rechtsanwendung ist daher auf die Erkenntnisse der 6kologischen Fachwis-
senschaft und -praxis angewiesen. Deren Erkenntnisstand ist aber in vielen Bereichen
noch nicht so weit entwickelt, dass sie dem Rechtsanwender verlassliche Antworten lie-
fern kann. Deshalb stehen sich bei zahlreichen Fragestellungen jeweils vertretbare na-
turschutzfachliche Einschatzungen gegenuber, ohne dass sich eine gesicherte Erkennt-
nislage und anerkannte Standards herauskristallisiert hatten. Wenn und solange sich die
6kologische Wissenschaft aber nicht als eindeutiger Erkenntnisgeber erweist, fehlt es
den Gerichten an der auf besserer Erkenntnis beruhenden Befugnis, eine naturschutz-
fachliche Einschatzung der sachverstandig beratenden Behérde als ,falsch” und ,nicht
rechtens” zu beanstanden. Deren Annahmen sind daher nur einer eingeschrankten ge-
richtlichen Kontrolle zuganglich. Sie sind vom Gericht hinzunehmen, sofern sie im kon-
kreten Einzelfall naturschutzfachlich vertretbar sind und nicht auf einem Bewertungsver-
fahren beruhen, das sich als unzulangliches oder gar ungeeignetes Mittel erweist, um
den gesetzlichen Anforderungen gerecht zu werden (BVerwG, Urteil vom 9. Juli 2008 - 9
A 14.07 -, a. a. 0.).

Die Gewahrung einer Einschatzungsprarogative verstoft dabei nicht gegen Art. 19

Abs. 4 Satz 1 GG (BVerfG, Beschluss vom 23. Oktober 2018 - 1 BvR 2523/13, 1 BvR
595/14 -, juris). Im Ausgangspunkt folgt aus der Garantie effektiven Rechtsschutzes zwar
grundsatzlich die Pflicht der Gerichte, die angefochtenen Verwaltungsakte in rechtlicher
und tatsachlicher Hinsicht vollstandig nachzuprifen (vgl. BVerfG, Beschluss vom 31.

Mai 2011 - 1 BvR 857/07 -, juris). Auch wenn die zugrunde liegende gesetzliche Rege-
lung aulerrechtliche fachliche Beurteilungen erfordert, tberprift das Verwaltungsgericht
die behdrdliche Entscheidung grundsatzlich vollstandig auf ihre Rechtmaligkeit. Wenn
unterhalb der gesetzlichen Vorgabe keine normativen Konkretisierungen fir die fachli-
che Beurteilung solcher gesetzlicher Tatbestandsmerkmale bestehen, missen sich Be-
horde und Gericht zur fachlichen Aufklarung dieser Merkmale unmittelbar der Erkennt-
nisse der Fachwissenschaft und -praxis bedienen (BVerfG, Beschluss vom 23. Oktober
2018 - 1 BvR 2523/13, 1 BvR 595/14 -, a. a. 0.). Fehlt es in den einschlagigen Fachkrei-
sen und der einschlagigen Wissenschaft an allgemein anerkannten MaRstaben und Me-
thoden fiir die fachliche Beurteilung, kann die gerichtliche Kontrolle des behdrdlichen
Entscheidungsergebnisses mangels besserer Erkenntnis der Gerichte an objektive Gren-
zen stolRen. Sofern eine aulerrechtliche Frage durch Fachkreise und Wissenschaft bis-
lang nicht eindeutig beantwortet ist, 1dsst sich objektiv nicht abschliefend feststellen,

ob die behérdliche Antwort auf diese Fachfrage richtig oder falsch ist (vgl. BVerwG, Ur-
teil vom 9. Juli 2008 - 9 A 14/07 -, a. a. O.). Dem Gericht ist durch Art. 19 Abs. 4 Satz 1
GG nicht auferlegt, das auRerrechtliche tatsachliche Erkenntnisdefizit aufzulésen. Gerich-
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te sind nicht in der Lage, fachwissenschaftliche Erkenntnisllicken selbststandig zu schlie-
Ben, und auch nicht verpflichtet, Gber Ermittlungen im Rahmen des Stands der Wissen-
schaft hinaus Forschungsauftréage zu erteilen (BVerwG, Urteil vom 22. September 2016 -
4 C 6.15; Urteil vom 7. April 2016 - 4 C 1/15 -, beide zitiert nach juris). Zwar ist nicht aus-
geschlossen, dass das Gericht trotz des unzureichenden Erkenntnisstandes zu der natur-
schutzfachlichen Frage tatsachlich auf ahnliche Weise eine selbststandige Einschatzung
vornehmen kénnte wie die Behdrde. Diese muss - wenn das Gesetz dies von ihr verlangt
- unter denselben Bedingungen eine Entscheidung notgedrungen treffen. Nach Sinn und
Zweck der verfassungsrechtlichen Rechtsschutzgarantie ist jedoch iber die im Rahmen
bestehender Erkenntnis mégliche Uberpriifung der Vertretbarkeit der behérdlichen An-
nahmen hinaus keine weitere, von der behdérdlichen Entscheidung unabhangige, eigen-
standige Einschatzung durch das Gericht geboten. Vielmehr kann das Gericht seiner Ent-
scheidung insoweit die - auch aus seiner Sicht plausible - Einschatzung der Behdrde zu-
grunde legen (BVerfG, Beschluss vom 23. Oktober 2018 - 1 BvR 2523/13, 1 BvR 595/14 -,
a. a. 0.). Solange und soweit es damit an allgemein anerkannten naturschutzfachlichen
MaBstaben und Methoden fehlt, st6Rt die gerichtliche Kontrolle etwaiger naturschutz-
rechtlicher Entscheidungen der Behdrde unweigerlich an die Grenze des Erkenntnisstan-
des der 6kologischen Wissenschaft und Praxis. In diesen Fallen folgt das eingeschrankte
gerichtliche KontrollmaR dann unmittelbar aus dem Umstand, dass es insoweit an einem
MalBstab zur sicheren Unterscheidung von richtig und falsch fehlt, nicht dagegen aus ei-
ner der Verwaltung eigens eingerdumten Einschatzungsprarogative (sog. ,Dynamische
Kontrollbeschrankung”, vgl. BVerfG, Beschluss vom 23. Oktober 2018 - 1 BvR 2523/13, 1
BVvR 595/14 -, a. a. 0.).

Kein Raum mehr fur eine naturschutzfachliche Einschatzungsprarogative der Behérde
besteht jedoch dann, wenn sich flir die Bestandserfassung betroffener Arten eine be-
stimmte Methode oder fiir die Risikobewertung ein bestimmter Mal3stab als allgemein
anerkannter Stand der Wissenschaft durchgesetzt haben, so dass gegenteilige Stand-
punkte als nicht (mehr) vertretbar angesehen werden kénnen (BVerwG, Urteil vom 21.
November 2013 - 7 C 40/11 -, juris, Rn. 19; Hess. VGH, Beschluss vom 21. Dezember
2015 -9 B 1607/15 - juris, Rn. 10). Pflicht der Gerichte ist es insofern zu kontrollieren, ob
die artenschutzrechtlichen Untersuchungen im Gesamtergebnis sowohl in ihrem metho-
dischen Vorgehen als auch in ihrer Ermittlungstiefe ausreichten, um die Behdrde in die
Lage zu versetzen, die Voraussetzungen der artenschutzrechtlichen Verbotstatbestande
sachgerecht zu prifen (BVerwG, Urteil vom 27. Juni 2013 - 4 C 1/12 -, juris). Art, Umfang,
Methodik und Untersuchungstiefe der zur Ermittlung der artenschutzrechtlichen Betrof-
fenheiten erforderlichen Manahmen lassen sich mangels normativer Festlegung nur all-
gemein umschreiben; sie hangen wesentlich von den naturraumlichen Gegebenheiten
des Einzelfalles ab (BVerwG, Beschluss vom 18. Juni 2007 - 9 VR 13.06; Urteil vom 9. Juli
2008 - 9 A 14.07 -, beide zitiert nach juris). Sie werden sich regelmafRig aus zwei Quellen
speisen, die sich wechselseitig erganzen kénnen, namlich zum einen aus der Bestandser-
fassung vor Ort, zum anderen aus der Auswertung bereits vorhandener Erkenntnisse und
der Fachliteratur (BVerwG, Urteil vom 9. Juli 2008 - 9 A 14.07 -, a. a. O.).

Der vollen gerichtlichen Uberpriifung unterliegt insofern sowohl die Frage, ob der Behor-
de im konkreten Einzelfall Gberhaupt eine naturschutzfachliche Einschatzungspraroga-
tive zusteht und, falls dem so sein sollte, ob die Behérde diese in rechtlich nicht zu be-
anstandender Weise ausgelbt hat, das heifSt insbesondere, ob der Behérde bei der Er-
mittlung und der Anwendung der von ihr aus dem Spektrum des Vertretbaren gewahl-
ten fachlichen Methode Verfahrensfehler unterlaufen, ob sie anzuwendendes Recht ver-
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kennt, von einem im Ubrigen unrichtigen oder nicht hinreichend tiefgehend aufgeklar-
ten Sachverhalt ausgeht, allgemeingultige Bewertungsmaflstabe verletzt oder sich von
sachfremden Erwagungen leiten lasst (BVerfG, Beschluss vom 23. Oktober 2018 - 1 BvR
2523/13, 1 BvR 595/14 -, a. a. O.).

In Hessen wurden die wissenschaftlichen MaRstdbe und die nach den vorhandenen Er-
kenntnissen zu fordernde Sachverhaltsermittlung durch den vom Hessischen Ministeri-
um fr Umwelt, Energie, Landwirtschaft und Verbraucherschutz und dem Hessischen Mi-
nisterium fur Wirtschaft, Verkehr und Landesentwicklung veréffentlichten ,Leitfaden Be-
ricksichtigung der Naturschutzbelange bei der Planung und Genehmigung von Wind-
kraftanlagen (WKA) in Hessen" von 2012 (Im Folgenden: ,Hessischer Windkraftleitfa-
den”) naher konkretisiert. Es handelt sich dabei um eine Zusammenstellung der beste-
henden fachlichen Standards, die der behdrdlichen Priifung und der Austibung ihrer na-
turschutzfachlichen Einschatzungsprarogative zu Grunde zu legen sind. Zwar kommt den
im Windkraftleitfaden enthaltenen Aussagen keine rechtliche Bindungswirkung zu. Die
darin aufgestellten Anforderungen an die Ermittlung artenschutzrechtlich gegebenenfalls
entscheidungserheblicher Umstande sind jedoch, da sie auf landesweiten fachlichen Er-
kenntnissen und Erfahrungen beruhen, als ein , antizipiertes Sachverstandigengutachten
von hoher Qualitat” anzusehen (vgl. VG GielRen, Urteil vom 13. Juni 2018 - 1 K 311/17.Gl;
Urteil vom 21. Juli 2015 - 1 K 3043/12.Gl, jeweils unter Bezugnahme auf: VGH Manchen,
Urteil vom 18. Juni 2014 - 22 B 13.1358 -, Rn. 45 und Beschluss vom 6. Oktober 2014 -
22 ZB 14.1079 -, Rn. 25, jeweils juris; vgl. auch: VGH Kassel, Beschluss vom 7. Septem-
ber 2017 - 9 A 1785/15.Z; Beschluss vom 21. Dezember 2015 - 9 B 1607/15, wonach der
Leitfaden jedenfalls als OrientierungsgréfRe herangezogen wird), in dem die aus fach-
licher Sicht im Regelfall zu beachtenden Erfordernisse dargestellt werden. Von diesen
Vorgaben darf nicht ohne fachlichen Grund und ohne gleichwertigen Ersatz abgewichen
werden (vgl. Bay. VGH, Urteil vom 28. Juni 2014 - 22 B 13.1358).

Nach diesen Malistaben erwies sich das klagerische Vorhaben wegen Verletzung des ar-

tenschutzrechtlichen Tétungs- und Verletzungsverbots als nicht genehmigungsfahig. Die
Einschatzung des Beklagten, dass dem Vorhaben der Klagerin damals artenschutzrechtli-
che Grinde deshalb entgegenstanden, weil durch die Windenergieanlagen bei der Greif-

vogelart Rotmilan das Tétungs- und Verletzungsrisiko signifikant erhdht wird, war natur-

schutzfachlich vertretbar und daher rechtlich nicht zu beanstanden.

Der Rotmilan gehort absolut und auch auf den Brutbestand bezogen zu den haufigsten
Schlagopfern an Windenergieanlagen in Deutschland und stellt daher nach allgemeiner
naturschutzfachlicher Auffassung eine besonders windenergiesensible und kollisions-
gefahrdete Vogelart dar (vgl. Anlage 2 zum Hessischen Windkraftleitfaden; VGH Mann-
heim, Beschluss vom 6. Juli 2016 - 3 S 942/16; VG Kassel, Urteil vom 8. Mai 2012 - 4 K
749/11.KS - n. v. unter Berufung auf OVG Sachsen-Anhalt, Urteil vom 16. August 2007 - 2
L 610/04 -, juris; VG Augsburg, Urteil vom 2. Juli 2015 - Au 4 K 13.567 -, Rn. 83, juris; vg|
auch Hess. VGH, Beschluss vom 21. Dezember 2015 - 9 B 1607/15-, juris, Rn. 39, wo von
einer ,von den Risiken des Betriebs von Windkraftanlagen ungew®6hnlich stark betroffe-
nen Tierart” die Rede ist). Auch die von der Landerarbeitsgemeinschaft der Vogelschutz-
warten (LAG VSW) erstellten Abstandsempfehlungen flir Windenergieanlagen zu be-
deutsamen Vogellebensrdumen sowie Brutplatzen ausgewahlter Vogelarten (Stand April
2015; im Folgenden: LAG VSW-Abstandsempfehlungen) geben diese in der naturschutz-
fachlichen Praxis allgemein gewonnene Erfahrung wieder. Rotmilane nehmen Windener-
gieanlagen nicht als Stérung wahr und meiden diese dementsprechend nicht. Es scheint
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so, als hatten auch die Gerduschimmissionen der WEA keine abschreckende Wirkung auf
Rotmilane, sodass die Art einem erhéhten Kollisionsrisiko unterliegt. Als Grunde hierfur
werden unter anderen genannt, dass der Rotmilan seine Aufmerksamkeit bei der Nah-
rungssuche auf den Erdboden richtet und daher die sich bewegenden Rotoren nicht als
Gefahr wahrnimmt, dass er haufiger im gefahrlichen Héhenbereich als andere Greifvo-
gelarten jagt und dass er haufiger in den Nahbereich von Windenergieanlagen fliegt als
andere Greifvogelarten (vgl. OVG NRW, Urteil vom 30. Juli 2009 - 8 A 2357/08 -, juris,
Rn.155; Bayerischer Verwaltungsgerichtshof, Urteil vom 18. Juni 2014 - 22 B 13.1358 -
juris, Rn. 49 m. w. N.). Die aktuellen Erhebungen der Staatlichen Vogelschutzwarte des
Landesumweltamtes Brandenburg weisen fur den Rotmilan bundesweit 498 registrierte
Schlagopferfunde aus. Dabei wird darauf hingewiesen, dass entsprechende Funde auch
an hohen Windenergieanlagen moderner Bauweise mit 90 bis 100 m Abstand der Rotor-
zone zum Boden registriert worden seien. Der Anteil der Schlagopferfunde an Windener-
gieanlagen mit einem hohen Rotor-Boden-Abstand von mehr als 80 m sei sogar enorm
gestiegen (vgl. Staatliche Vogelschutzwarte des Landesumweltamtes Brandenburg, "In-
formationen Uber Einflisse der Windenergienutzung auf Vogel, Stand: 7. Januar 2019",
unter Ziff. 1.12). In absoluten Zahlen stellt der Rotmilan demgemaR nach dem Mause-
bussard, welcher mit 561 dokumentierten Schlagopfern noch haufiger betroffen ist, die
Vogelart mit den zweitmeisten Schlagopfern dar. Berucksichtigt man, dass der Rotmi-
lan im Vergleich zum Mausebussard erheblich seltener vorkommt, handelt es sich um
die Vogelart mit dem relativ h6chsten Kollisionsrisiko. Nach den Angaben der Staatlichen
Vogelschutzwarte des Landesamtes fir Umwelt Brandenburg sind etwa 34 % aller Rot-
milan-Verluste auf Kollisionen mit Windenergieanlagen zurtckzufiihren, wodurch Wind-
energieanlagen zumindest in Brandenburg inzwischen die Hauptursache dokumentierter
Artverluste beim Rotmilan darstellten. Ein besonders hohes Schlagrisiko bestehe fir Alt-
und Brutvégel. Jungvdgel verunglickten demgegenuiber relativ selten an Windenergiean-
lagen. Dementsprechend ist der Rotmilan auch in besonderer Weise wahrend der Brut-
und Aufzuchtzeit durch Kollisionen mit Windenergieanlagen gefahrdet (vgl. hierzu auch:
VG Arnsberg, Urteil vom 29. Mai 2018 - 4 K 3836/17 -, juris, Rn. 128). Das folgt aus den
artentypischen Verhaltensweisen, die der Rotmilan wahrend dieser Zeit an den Tag legt.
Die Vogel nahern sich den Anlagen auch im Rotorbereich bis in geringste Entfernungen
und durchfliegen sie sogar.

Nach den Abstandsempfehlungen fir Windenergieanlagen zu bedeutsamen Vogellebens-
raumen sowie Brutplatzen ausgewahlter Vogelarten der Landerarbeitsgemeinschaften
der Vogelschutzwarten (LAG VSW-Abstandsempfehlungen) beschrankt sich das Verbrei-
tungsgebiet des Rotmilans fast ausschlieBlich auf Teile Europas. In der von der Interna-
tional Union for Conservation of Nature (IUCN) herausgegebenen ,Roten Liste gefahrde-
ter Arten” wird der Rotmilan auf der Vorwarnstufe NT (near threatened) aufgefiihrt. Auch
auf der Roten Liste bestandsgefahrdeter Vogelarten in Hessen wird der Rotmilan als eine
von 23 Arten auf der Vorwarnliste gefihrt. Mehr als 50 % des weltweit auf maximal noch
22.000 Brutpaare geschatzten Rotmilan-Bestandes leben in Deutschland, etwa 5 % des
Weltbestandes alleine in Hessen. Schon hieraus ergibt sich, mit Blick auf Art. 20a GG und
Art. 26b der Verfassung des Landes Hessen (HV), eine herausragende Schutzverantwor-
tung des Beklagten fiir diese Vogelart.

In der Rechtsprechung wird zur Beurteilung des Totungsrisikos - den wissenschaftlichen
Erkenntnissen folgend - in erster Linie auf die Entfernung zwischen Rotmilan-Horst und
Anlagenstandort abgestellt. Dies folgt daraus, dass bei Unterschreitung des empfohle-
nen Mindestabstandes in der Regel mit héheren Aufenthaltswahrscheinlichkeiten des
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Rotmilans am Anlagenstandort gerechnet werden muss, wodurch die Tétungsgefahr des
aufgrund seines fehlenden Meideverhaltens ohnehin windenergiesensiblen Rotmilans si-
gnifikant erhéht wird. Neuere wissenschaftliche Erkenntnisse mittels Satellitentelemetrie
Uber das raumliche und zeitliche Verhalten von Rotmilanen haben ergeben, dass etwa
40 % der Flugaktivitaten des Rotmilans in einem Radius von 1.000 m um den Brutplatz
erfolgen. Rund 60 % der Flugaktivitaten erfolgen in einem Radius von 1.500 m um den
Brutplatz. Erstreckt man den Radius auf 4.000 m um den Brutplatz, so sind damit bereits
90 % der Flugaktivitaten des Rotmilans abgedeckt (LAG VSW-Abstandsempfehlungen,

S. 12). Die Aufenthaltswahrscheinlichkeit flir einen Rotmilan ist damit umgekehrt propor-
tional zur Distanz zum Horst. Der Rotmilan Uberfliegt eine Flache also umso haufiger, je
naher sich diese am Horst befindet (Zu diesem Ergebnis kommt auch die von der Klage-
rin vorgelegte Artenschutzfachliche Prufung des Buros flr Zoologische Fachgutachten,
Artenschutz und Wildtiermanagement vom 24. August 2014).

Zwar kann alleine aus der Unterschreitung des empfohlenen Abstandes zu einer geplan-
ten Windenergieanlage noch kein signifikant erhéhtes Tétungsrisiko hergeleitet werden
(Hess. VGH, Beschluss vom 21. Dezember 2015 - 9 B 1607/15; vgl. auch: Bay. VGH, Be-
schluss vom 6. Oktober 2014 - 22 B 14.1079, juris, Rn. 30; Urteil vom 18. Juni 2014 - 22
B 13.1358, juris, Rn. 50; VG Minden, Urteil vom 10. M&rz 2010 - 11 K 53/09). In Uberein-
stimmung mit dem Hessischen Windkraftleitfaden ist aber in dem Fall, dass die in Anla-
ge 2, Spalten 2 und 3 empfohlenen Mindestabstande (hier noch 1.000 m in Bezug auf
Rotmilan-Brutvorkommen) unterschritten werden, eine nahere Betrachtung in Gestalt ei-
ner konkreten Raumnutzungsanalyse erforderlich. Dabei muss in solchen Fallen jeweils
orts- und vorhabenspezifisch entschieden werden, ob das Tétungsrisiko im Prifbereich
signifikant erhoht ist. Dazu ist nachvollziehbar und begriindet darzulegen, ob es in die-
sem Bereich zu héheren Aufenthaltswahrscheinlichkeiten kommt oder der Nahbereich
der Anlage, z. B. bei Nahrungsflligen, signifikant haufiger so beflogen wird, dass ein Kol-
lisionsrisiko besteht. Ergibt die dazu durchzufihrende Raumnutzungsanalyse nicht, dass
der geplante WEA-Standort gemieden oder selten genutzt wird, ist in diesem Bereich von
einem erhdhten Tétungsrisiko auszugehen (Hess. VGH, Beschluss vom 21. Dezember
2015 -9 B 1607/15; vgl. auch Hessischer Windkraftleitfaden, S. 33). Die Unterschreitung
des empfohlenen Mindestabstandes begrindet mithin die naturschutzfachlich vertretba-
re widerlegliche Vermutung, dass der Betrieb der Anlage gegen das Tétungsverbot ver-
stélt (VGH Mannheim, Beschluss vom 6. Juli 2016 - 3 S 942/16; VG Hannover, Urteil vom
22.11.2012 - 12 A 2305/11). Es liegt damit im Rahmen der bestehenden naturschutz-
fachlichen Einschatzungsprarogative der Genehmigungsbehdérde und ist mithin rechtlich
nicht zu beanstanden, wenn die Behorde eine signifikant erhohte Tétungsgefahr aus der
Unterschreitung des empfohlenen Mindestabstandes folgert, es sei denn, eine Ermittlung
der regelmalig frequentierten Nahrungshabitate und Flugkorridore zeigt auf, dass die in-
nerhalb des 1.000 m-Radius betroffenen Bereiche nicht oder nicht regelmaRig genutzt
werden (OVG Sachsen-Anhalt, Beschluss vom 24. Januar 2018 - 2 L 110/15, juris; VGH
Baden-Wirttemberg, Beschluss vom 6. Juli 2016 - 3 S 942/16; VG Magdeburg, Urteil vom
9. Juni 2015 - 2 A 381/12 MD, juris, Rn. 58).

Dies vorausgeschickt unterliegt die Einschatzung des Beklagten, dass das Vorhaben eine
erheblich gesteigerte Gefahr von Tétungs- und Verletzungsfallen des Rotmilans wahrend
der Brutzeit begrindet hatte, da aufgrund der Nahe bestehender beziehungsweise zu er-
wartender Horste mit deutlich erhéhten Aufenthaltswahrscheinlichkeiten im Gefahrenbe-
reich der Windenergieanlagen zu rechnen war, keinen rechtlichen Bedenken.
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Beide Anlagenstandorte unterschreiten schon den nach dem Hessischen Windkraftleit-
faden von 2012 vorgesehenen Mindestabstand von 1.000 m zum Horst, die WEA 3 mit
lediglich 600 m Abstand sogar deutlich. Die Kammer geht Gberdies mit der inzwischen
Uberwiegenden Rechtsprechung davon aus, dass es dem aktuellen Stand der Wissen-
schaft entspricht, zwischen Rotmilan-Horst und Windenergieanlage einen Mindestab-
stand von 1.500 m zugrunde zu legen (vgl. Bay. VGH, Urteil vom 27. Mai 2016 - 22 BV
15.2003, juris, Rn. 37; Sachs. OVG, Beschluss vom 5. Februar 2018 - 4 B 127/17, juris,
Rn. 14; VG Dusseldorf, Urteil vom 7. Marz 2018 - 28 K 963/17, juris, Rn. 84,; VG Berlin,
Urteil vom 9. Februar 2017 - 10 K 84.15, juris, Rn. 45,; wohl auch OVG Mecklenburg-Vor-
pommern, Beschluss vom 27. Juni 2018 - 3 M 286/15, juris, Rn. 84,; VG Darmstadt, Be-
schluss vom 29. Marz 2018 - 6 L 3548/17.DA, juris, Rn. 150,; VG Kassel Beschluss vom
14. Dezember 2018 - 7 L 768/18, juris, Rn. 80,; 1.000 m noch annehmend Hess. VGH,
Beschluss vom 21. Dezember 2015 - 9 B 1607/15, juris, Rn. 40,).Die in Anlage 2 des Hes-
sischen Windkraftleitfaden 2012 statuierten Mindestabstande resultieren ausdriicklich
aus den Abstandsempfehlungen der Landerarbeitsgemeinschaft der Vogelschutzwarten
von 2007. Zwischenzeitlich sind diese Abstandsempfehlungen der LAG VSW indes Uber-
arbeitet und angesichts neuerer wissenschaftlicher Erkenntnisse angepasst worden. So
betragt der nach den Abstandsempfehlungen der LAG VSW vorgesehene Mindestabstand
fur den Rotmilan 1.500 m (vgl. LAG VSW-Abstandsempfehlungen, Tabelle 2, S. 4, 12).
Die Anpassungen erfolgten aufgrund der bereits dargestellten neueren - mittels Satelli-
tentelemetrie gewonnen - Erkenntnisse Uber das Flugverhalten des Rotmilans. Aus die-
sen ergibt sich, dass bei einem Radius von 1.000 m nur lediglich 40 % der Flugaktivita-
ten des Rotmilans abgedeckt werden. Erstreckt man den Radius um den Brutplatz in-
des auf 1.500 m, so werden bereits etwa 60 % aller Flugaktivitaten erfasst (LAG VSW-Ab-
standsempfehlungen, S. 12). Diesen Mindestabstand zugrunde gelegt, liegt hinsichtlich
beider Anlagenstandorte eine deutliche Unterschreitung vor.

Soweit die Klagerin vortragt, dass ein signifikant erhéhtes Tétungsrisiko schon deshalb
nicht angenommen werden kénne, weil Nahrungsfliige der Rotmilane regelmaRig Uber
dem Offenland um L und damit in sudlicher Richtung durchgefuhrt werden, die Anla-
genstandorte jedoch in nordwestlicher Richtung im Wald liegen und deshalb nicht oder
allenfalls ganz selten Uberflogen werden, |asst sich dieser von der Klagerin gezogene
Schluss weder allgemein noch vorhabenspezifisch nachvollziehbar begrinden. Dies
schon deswegen nicht, weil die nur geringe Entfernung des Horstes nordwestlich von L
zur WEA 3 mit etwa 600 m von der Klagerin unberlcksichtigt bleibt. Der etwa 600 m 6st-
lich des Anlagenstandortes Nr. 3 gelegene Rotmilan-Horst wurde bereits in der Brutsai-
son 2015 als besetzt und erfolgreich bebritet nachgewiesen. Gleichwohl wurde dieser
Horst in den von der Klagerin im Genehmigungsverfahren vorgelegten Gutachten nicht
aufgefuhrt. In der von der Klagerin im Genehmigungsverfahren vorgelegten artenschutz-
rechtlichen Prifung far den geplanten Windpark D-Stadt vom U vom 24. August 2014
(Anlage 10 zum Genehmigungsantrag) heilt es: ,,Der Rotmilan ist kein Brutvogel inner-
halb des Planungsraumes, in dem die Windenergieanlagen errichtet werden sollen. Der
nachstgelegene nachgewiesene Horst weist eine Distanz von mehr als 2 km zu den ge-
planten WEA auf. Fortpflanzungsstétten des Rotmilans sind vom geplanten Vorhaben
nicht betroffen, da sich keine Horste dieser Art innerhalb des Untersuchungsraums nach-
weisen lieen.” Zur Bestimmung des Aktionsraums heilst es weiter: , Aufgrund des op-
portunistischen Nahrungssuchverhaltens des Rotmilans sind die Parameter fiir eine Ab-
schatzung maéglicher Kollisionswahrscheinlichkeiten schwer zu bestimmen und zu quan-
tifizieren. Hinzu kommt, dass das Nahrungssuchverhalten des Rotmilans sowohl von den
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Landschaftsstrukturen als auch den angewandten Bewirtschaftungsformen abhangig ist,
die zusétzlich noch jahreszeitlich und jahrlich wechseln kénnen.*

Flr die Brutsaison 2015 hat die Kl&dgerin keine Horstkartierung vorgenommen und auch
keine Raumnutzungsanalyse vorgelegt. Bis zur Ablehnungsentscheidung am 4. Febru-
ar 2016 hatte die Klagerin insofern weder eine Nachkartierung des Horstes vorgenom-
men noch eine Raumnutzungsanalyse durchgefiihrt, wie dies nach den dargelegten An-
forderungen aus dem Hessischen Windkraftleitfaden erforderlich gewesen ware. Es fehl-
te mithin der Behdérde zum Zeitpunkt der Ablehnungsentscheidung bereits an einer ent-
sprechenden tatsachlichen Grundlage, um, etwa aufgrund der konkreten Flugrouten und
Aufenthaltszeiten des Rotmilans, die Nutzung des Raums der Anlagenstandorte, trotz er-
heblicher Unterschreitung des Mindestabstandes, als begriindet unwahrscheinlich zu be-
trachten. Aufgrund der massiven Unterschreitung des Mindestabstandes und dem art-
spezifischen Verhalten des Rotmilans durfte die Behdrde hier in vertretbarer Weise von
einer signifikant erhéhten Tétungsgefahr im Sinne des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG aus-
gehen.

Auch die von der Klagerin bereits wahrend des Verwaltungsstreitverfahrens vorgelegte
Rotmilan-Raumnutzungsanalyse 2016 (Ergebnisse der Raumnutzungsanalyse fir den Of-
fenlandbereich um L im Umfeld der geplanten Windenergieanlagen im Jahr 2016, U vom
18. Oktober 2016; BI. 232 ff. d. A.) fihrt den Horst 6stlich der WEA 3 nicht auf. Zwar wird
ebendieser Horst zu Beginn der vorgelegten Untersuchung als Anlass der durchgefiihr-
ten Raumnutzungsanalyse aufgeflhrt. Weitergehend wird auf diesen Horst aber nicht
eingegangen; er ist insbesondere durch den Gutachter nicht kartiert worden. Im vorge-
legten Gutachten werden lediglich zwei andere Horste nachgewiesen, die von Rotmi-
lanen besetzt waren. Einer der Horste befand sich nordlich von |, der zweite Horst sud-
Ostlich von L. Beide Horststandorte hatten eine Distanz von mehr als 2.000 m zu den
geplanten Anlagenstandorten aufgewiesen, sodass im Ergebnis aufgrund des klageri-
schen Vorhabens artenschutzrechtliche Verbotstatbestande sicher auszuschlieRen sei-
en. Dieser Schluss kann schon deshalb nicht aus der vorgelegten Raumnutzungsanaly-
se gezogen werden, weil der relevante Horst 6stlich der WEA 3 nicht erfasst wurde, ob-
wohl er zur Uberzeugung der Kammer auch im Jahr 2016 vorhanden war. Schon der Um-
stand, dass der fur das Jahr 2015 nachgewiesene Horst an gleicher Stelle auch im Jahr
2017 nachgewiesen wurde, stellt fir die Kammer einen hinreichenden Anhaltspunkt da-
fir dar, dass der Horst auch im Jahr 2016 vorhanden war. Dies wird im Ubrigen auch von
der Klagerin nicht in Abrede gestellt. Die Klagerin tragt insofern lediglich vor, dass der
Ostlich der WEA 3 gelegene Horst im Jahr 2016 nicht besetzt gewesen sei. So heilt es
dazu im Schriftsatz des Klagervertreters vom 6. April 2018 (BI. 446 d. A.): ,Die Klage-

rin lieB daraufhin in 2016 die Art untersuchen. Der Horst 600 m dstlich WEA 3 2015 war
nicht besetzt, andere Milane nisteten weit aulBerhalb des Radius von 1.500 m Entfernung
zwischen Horst und WEA.* Ob der Rotmilan-Horst indes 2016 besetzt und bebritet war,
lasst sich mangels Kartierung Uberhaupt nicht sicher feststellen. Entgegen den Ausfih-
rungen der Klagerin im Schriftsatz vom 6. April 2018 ergibt sich dies auch gerade nicht
aus der vorgelegten Raumnutzungsanalyse 2016. Besagter Horst wird darin, abgesehen
von der Anlassbeschreibung, nicht erwahnt. Ohne entsprechende Kartierung konnte die
Klagerin aber schlicht nicht feststellen, ob der Horst besetzt und bebritet war. Nichts an-
deres ergibt sich auch aus den vorgelegten Ergebnissen der Raumnutzungsanalyse (BI.
239 d. A.). Dort heilt es: ,/m Rahmen der Erfassungen wurden 12 Fllige von Rotmilanen
beobachtet. Diese geringe Zahl von Uberfliigen ist darauf zurtickzufiihren, dass in den
Waldrandbereichen des Offenlandbereiches von L im Jahr 2016 kein Rotmilan gebriitet
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hat. Gleichzeitig lasst sich aufgrund dieser geringen Zahl an Uberfliigen feststellen, dass
das Offenland um L gleichzeitig nicht als Nahrungshabitat anderer im Umfeld briitender
Rotmilane dient. Die festgestellten Fliige von Rotmilanen in den Offenlandbereichen um
L kénnten méglicherweise auf das stdlich brttende Paar zurtickzufihren sein.” Der Gut-
achter stellt mithin selbst Spekulationen dahingehend an, welchem Horst die gesichte-
ten Rotmilane zuzuordnen seien. Eine sichere Feststellung konnte der Gutachter nicht
treffen. Ob die gesichteten Rotmilane also tatsachlich, wie der Gutachter spekuliert, zum
Horst stdlich von L gehdrten oder méglicherweise dem nicht erfassten Horst 600 m 6st-
lich der WEA 3 zuzuordnen gewesen waren, bleibt offen.

Die Feststellung des Gutachters, dass in den Waldrandbereichen des Offenlandbereiches
von L im Jahr 2016 kein Rotmilan gebritet hat, ist jedenfalls mit Blick auf den nicht er-
fassten Rotmilan-Horst, nicht schlissig. Auch im April 2016 wurde besagter Horst nach
unbestrittener Erklarung des Beklagten, wiederum mittels Fotonachweisen und GPS-
Koordinaten, als besetzt gemeldet (Bl. 263 d. A.). Aus der vom Gutachter vorgelegten
Horstkartierung 2016 ergibt sich, dass am Standort etwa 600 m 6stlich der WEA 3 durch-
aus ein Horst kartiert wurde. Der Gutachter weist diesen indes als Horst eines Mausebus-
sards aus (Abb. 3 auf S. 7 der Raumnutzungsanalyse vom 18. Oktober 2016, Bl. 238 d.
A.). Detaillierte Aussagen dazu im Textteil der Raumnutzungsanalyse fehlen jedoch. In-
sofern ist nicht nachvollziehbar, ob die Erfassung durch den Gutachter insofern korrekt
erfolgte oder ob der Rotmilan-Horst irrtiimlich als Mausebusssard-Horst bewertet worden
ist. Aufgrund dieser methodischen Defizite hat sich auch aus diesem Gutachten fir die
Genehmigungsbehdérde nicht nachvollziehbar ableiten lassen, dass eine Raumnutzung
der Anlagenstandorte durch den Rotmilan begrindet unwahrscheinlich ist, sodass das
Tétungsrisiko im Sinne des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG nicht signifikant erhéht ist.

Die Klagerin erklart den Umstand, dass besagter Horst in der artenschutzrechtlichen Pri-
fung vom 24. August 2014 noch nicht erfasst war, damit, dass es diesen zumindest bis
August 2014 noch nicht gegeben habe. Der Rotmilan sei nach August 2014 sozusagen
»in den Planungs- und Genehmigungsprozess hineingeflogen”. In der Raumnutzungsana-
lyse von 2016 sei der Horst nicht enthalten, weil er in diesem Jahr nicht mehr besetzt ge-
wesen sei. Diese Einlassung vermag jedoch die versaumte Kartierung des Horstes 6stlich
der WEA 3 nicht zu rechtfertigen. Mag der Horst auch tatsachlich, wie die Klagerin vor-
tragt, bis zum August 2014 noch nicht existiert haben, so steht doch fest, dass der Horst
zumindest irgendwann zwischen September 2014 und Januar 2015 errichtet worden sein
muss. Jedenfalls im Rahmen der 2016 durchgefiihrten Horstkartierung hatte der Horst
mithin aufgefUhrt werden mussen. Es spielt dabei keine Rolle, ob er zu dieser Zeit auch
besetzt gewesen ist.

Im Ubrigen hat es die Klagerin schlicht versaumt, fiir die Brutsaison 2015, in der be-
sagter Horst unstreitig besetzt und erfolgreich bebritet war, eine Horstkartierung und
Raumnutzungsanalyse vorzulegen. Dies will die Kldgerin dadurch rechtfertigen, dass sie
Uberhaupt erst im September 2015 von besagtem Horst in Kenntnis gesetzt worden sei
und zu diesem Zeitpunkt der naturschutzfachlich relevante Begutachtungszeitraum von
Marz bis Juli (vgl. Anlage 6 zum Hessischen Windkraftleitfaden) fir das Jahr 2015 bereits
verstrichen war. Der fir sie frihestmdgliche Zeitraum zur Durchflihrung einer den fach-
lich-methodischen Anforderungen gerecht werdenden Raumnutzungsanalyse sei deshalb
die Brutsaison 2016 gewesen. Tatsachlich wurde das von der Klagerin beauftragte Gut-
achterblro aber bereits im Februar 2015 vom Beklagten Uber den vorhandenen Rotmi-
lan-Horst in Kenntnis gesetzt. Nach nicht bestrittener Aussage des Beklagten im Schrift-
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satz vom 15. Marz 2019 (BI. 578 ff. d. A.) wurde das von der Klagerin beauftragte Gut-
achterblro mit E-Mail der Verfahrensfluhrerin des Dezernats 43.1 beim Regierungsprasi-
dium C vom 11. Februar 2015 lber den nachgewiesenen Rotmilan-Bestand in Kenntnis
gesetzt. Diese E-Mail befindet sich zudem in der Verfahrensakte (Band I, Bl. 580 - 594
Rs.). Wie sich daraus ergibt, waren Gegenstand dieser E-Mail mehrere als Anlage ent-
haltene Dokumentationen von planungsrelevanten Tierarten, die innerhalb des Unter-
suchungsgebietes zu den geplanten Windkraftanlagen nachgewiesen wurden. Die Obe-
re Naturschutzbehdrde (ONB) stellte insofern fest, dass sich diese Nachweise nicht mit
der von der Klagerin bis dahin vorgelegten Erfassung deckten. Dokumentiert waren da-
bei unter anderem mehrere Rotmilan-Sichtungen im Zeitraum Frihjahr bis Herbst 2014
sowie zwei Horst-Kartierungen. Die Horst-Standorte wurden dabei in einem Kartenaus-
schnitt des Kartendienstes ,,Google Maps“ eingetragen und mittels GPS-Positionsdaten
prazise angegeben. Zugleich wurde die Entfernung der beiden Horste zur geplanten WEA
3 ebenfalls Uber den Kartendienst ,,Google Maps” errechnet und ausgewiesen. Beigefligt
waren zudem zwei am 10. Januar 2015 erstellte Fotoaufnahmen der beiden Horste. Der
bereits hierdurch nachgewiesene Horst-Standort etwa 600 m dstlich der geplanten WEA
3 wurde darlber hinaus auch durch den Kreisbeauftragten fur Vogelschutz der Staatli-
chen Vogelschutzwarte bestatigt (vgl. zum Nachweis des Horstes auBerdem Bd. I, BI.
986 f. der Verfahrensakte.). Dies alles hatte fir die Kldgerin Anlass genug sein missen,
eine Horst-Kartierung und Raumnutzungsanalyse auch fir die Brutsaison 2015 vorzule-
gen. Insofern mag der Klagerin zwar durchaus nur ein knapp bemessener Zeitraum zur
Vorbereitung einer Raumnutzungsanalyse fur die Brutsaison 2015 zur Verfligung gestan-
den haben. Das Gericht geht jedoch in Ubereinstimmung mit dem Beklagten davon aus,
dass die Klagerin eine entsprechende Raumnutzungsanalyse auch kurzfristig hatte or-
ganisieren kénnen und missen. Fiir Sachverstandige stellt es in der Regel kein Problem
dar, im Zuge von Hinweisen auf bisher nicht erfasste Bruthorste auch kurzfristig tatig zu
werden. Es liegt letztlich, wie der Beklagte bereits zu Recht anflhrt, in der Natur der Sa-
che, dass ein entsprechender Horst spontan und damit kurzfristig von einem Brutpaar
besetzt wird. Zu berlcksichtigen ist dabei auch, dass unstreitig bereits im Jahr 2014 Rot-
milane im weiteren Umfeld der geplanten Anlagenstandorte vorhanden waren. Die Rlck-
kehr ins Brutrevier erfolgt bei Rotmilanen, die ihre Territorien vergleichsweise friih eta-
blieren, bereits ab Ende Februar (vgl. Leitfaden zur visuellen Rotmilan-Raumnutzungs-
analyse - Untersuchungs- und Bewertungsrahmen zur Behandlung von Rotmilanen (Mil-
vus milvus) bei der Genehmigung von Windenergieanlagen des Landesamtes fir Um-
welt Rheinland-Pfalz vom 23.07.2018, S. 7). Schon deshalb hatte die Klagerin auch oh-
ne entsprechenden Hinweis des Beklagten fir die Brutsaison 2015 eine erneute Horst-
Kartierung und Raumnutzungsanalyse vorlegen missen. Die Vollstandigkeit des Geneh-
migungsantrages war zu diesem Zeitpunkt namlich noch nicht durch das Regierungspra-
sidium férmlich festgestellt worden. Die erst mit Schriftsatz vom 6. April 2018 vorgeleg-
te Rotmilan-Raumnutzungsanalyse des U vom 18. November 2017 lag dem Beklagten
bis zum Inkrafttreten des TRPEM und damit bis zum fUr die Beurteilung der Sach- und
Rechtslage hier maBgeblichen Zeitpunkt des Eintritts des erledigenden Ereignisses nicht
vor. Die darin enthaltenen Ergebnisse konnten daher nicht in die naturschutzfachliche
und naturschutzrechtliche Beurteilung der Genehmigungsfahigkeit des klagerischen Vor-
habens einflieBen. Die Ergebnisse der Raumnutzungsanalyse vom 18. November 2017
sind hier auch nicht etwa rickwirkend zu berlcksichtigen. Dies wirde die naturschutz-
fachliche Einschatzungsprarogative der Behérde unterlaufen und zudem die im Geneh-
migungsverfahren nach § 10 Abs. 1 BImSchG flr den Vorhabentrager statuierten Beibrin-
gungsobliegenheiten konterkarieren. GemaR § 10 Abs. 1 Satz 2 BImSchG hat der Antrag-
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steller seinem Antrag die zur Prifung nach § 6 BImSchG erforderlichen Zeichnungen, Er-
lauterungen und sonstigen Unterlagen beizufligen. Dies dient in erster Linie dazu, der
Genehmigungsbehdérde die Prifung zu ermdglichen, ob die Genehmigungsvoraussetzun-
gen des § 6 BImSchG erfullt sind. Daher mussen die Unterlagen, die der Information der
Behorde dienen, vollstandig alle zur Feststellung der Genehmigungsfahigkeit bedeutsa-
men Gesichtspunkte umfassen (Landmann/Rohmer, UmweltR/Dietlein, 89. EL Februar
2019, BImSchG § 10 Rn. 46). Insofern ist konsequenterweise in § 10 BImSchG auch eine
Vollstandigkeitsprufung durch die Genehmigungsbehdrde vorgesehen. Die Behdrde prift
dabei férmlich und teilt dem Antragsteller sodann mit, ob die vorgelegten Unterlagen zur
Prifung seines Antrages vollstandig sind. Ist dies nicht der Fall, kann sie dem Antragstel-
ler die Erganzung seiner Unterlagen aufgeben (§ 10 Abs. 1 Satz 3 BImSchG). Die in § 10
BImSchG enthaltenen detaillierten Regelungen zum Genehmigungsverfahren inklusive
der Beibringungsobliegenheiten des Antragstellers resultieren aus dem Umstand, dass
immissionsschutzrechtliche Genehmigungsverfahren haufig Gberdurchschnittlich um-
fangreiche und komplexe Vorhaben zum Gegenstand haben, welche ihrerseits eine Viel-
zahl offentlicher Belange in rechtlich relevanter Weise berihren, und insofern einem ge-
ordneten, nachvollziehbaren, transparenten und damit rechtsstaatlichen Verfahren zuge-
fuhrt werden sollen. Hierzu gehért es, dass samtliche fir eine Prifung nach § 6 BImSchG
erforderlichen Informationen zu einem bestimmten, férmlich festgestellten, Zeitpunkt
vorliegen sollen. Dies schliet zwar nicht aus, dass ein Antragsteller auch noch zu einem
spateren Zeitpunkt fir die Genehmigungsfahigkeit des Vorhabens relevanten Vortrag
vorbringt und insofern auch zusatzliche oder weitergehende Unterlagen vorlegt. Wird
entsprechender Vortrag aber, wie hier, zu einem Zeitpunkt vorgelegt, zu dem die Geneh-
migungsbehdrde diesen Uberhaupt nicht mehr bertcksichtigen kann, darf auch das Ver-
waltungsgericht entsprechenden Vortrag, sei es auch in der Fortsetzungsfeststellungssi-
tuation, nicht mehr berticksichtigen. Im Ubrigen ist hier auch nicht ersichtlich, aus wel-
chen Griinden die Klagerin die Raumnutzungsanalyse 2017, die auf den 18. November
2017 datiert, Uberhaupt erst im April 2018 vorgelegt hat. Zum Eintritt des erledigenden
Ereignisses, am 18. Dezember 2017, lag die Raumnutzungsanalyse bereits vor. Die Kla-
gerin hatte diese mithin ohne weiteres auch noch rechtzeitig vorlegen kdnnen. Dies hat
sie indes nicht getan, sodass sie sich nun auch nicht mehr auf die darin enthaltenen Er-
gebnisse berufen kann. Insofern kann auch dahinstehen, ob sich aus den Ergebnissen
der Raumnutzungsanalyse vom 18. November 2018 naturschutzfachliche Erkenntnisse
ergeben hatten, die gegen die Annahme einer signifikant erhéhten Tétungsgefahr spre-
chen.

Auch das allgemeine artspezifische Flugverhalten des Rotmilans stitzt die klagerische
Bewertung nicht. Es bestehen mittlerweile, aufgrund von GPS-Telemetrie, prazise natur-
schutzfachliche Erkenntnisse Uber den Aktionsraum des Rotmilans. Zwar jagt dieser in
der Tat grundsatzlich Gber Offenland. Insbesondere fur Hessen ist jedoch durch Satelli-
ten-Telemetrie auch regelmaRiger Uberflug von Waldflachen nachgewiesen worden. Rot-
milane Uberfliegen Walder bis etwa 2.000 m, um dahinter liegende Nahrungshabitate
auszumachen. Teilweise werden aber auch Waldflachen selbst zur Nahrungssuche ge-
nutzt (Informationen Uber Einflisse der Windenergienutzung auf Vogel der Staatlichen
Vogelschutzwarte Brandenburg vom 7. Januar 2019, S. 50). Dass Rotmilane Waldflachen
nicht oder nur ganz selten Uberfliegen, ist mithin naturschutzfachlich nicht haltbar.

Nach alledem war es dem Beklagten, mangels Erfassung des, zumindest 2015 und 2017
besetzten und erfolgreich bebriteten, Rotmilan-Horstes ca. 600 m 6stlich der WEA 3
nicht maéglich, die Nutzung des Raums der Anlagenstandorte durch ein entsprechendes
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Brutpaar als begriindet unwahrscheinlich zu bewerten. In Anbetracht des artspezifischen
Verhaltens des Rotmilans sowie der massiven Unterschreitung des Mindestabstandes
hielt sich die Einschatzung des Beklagten, eine signifikant erhdhte Tétungsgefahr wer-
de durch die geplanten Windenergieanlagen entstehen, im Rahmen der ihr zustehenden
naturschutzfachlichen Einschatzungsprarogative. Das konkrete Flugverhalten der in 600
m Entfernung zur WEA 3 britenden Rotmilane konnte der Beklagte seiner Einschatzung
nicht zugrunde legen, weil dieses Verhalten, mangels Erfassung des Horstes durch die
Klagerin, schlicht nicht untersucht wurde. Indem der Beklagte insofern seiner Beurtei-
lung im Sinne eines , worst-case“-Ansatzes, ausgehend vom arttypischen Verhalten des
Rotmilans, die Raumnutzung auch der Anlagenstandorte durch das Brutpaar zugrunde
gelegt und damit letztlich eine signifikant erhéhtes Tétungsgefahr nach § 44 Abs. 1 Nr. 1
BNatSchG angenommen hat, ist er seiner herausragenden Schutzverantwortung fur die-
se Vogelart in rechtlich nicht zu beanstandender Weise nachgekommen.

Soweit die Klagerin schlielllich vortragt, dass ein signifikant erhéhtes Tétungsrisiko
schon deshalb nicht angenommen werden kdnne, weil eine VermeidungsmaRnahme im
ausreichenden Raum zwischen unterer Rotorspitze und Boden zu sehen sei, ist dies mit
Blick auf den allgemeinen avifaunistischen Erkenntnisstand zum Flugverhalten und zur
Flughdhe des Rotmilans nicht plausibel. So wird die mittlere Flughéhe von Rotmilanen
mit 93 m angegeben (vgl. Informationen lber Einflisse der Windenergienutzung auf Vo6-
gel der Staatlichen Vogelschutzwarte Brandenburg - Stand 7. Januar 2019). Bei Nah-
rungsfliigen betrage die Flughéhe im Median 50 m. Im Spatsommer und Herbst werden
oft Flughdhen von bis zu 500 m beobachtet. Bei Balzfliigen ergeben sich Héhen von 50
bis 200 m.

Auch die Erteilung einer Ausnahme vom Tétungs- und Verletzungsverbot nach § 45 Ab-
satz 7 BNatSchG oder einer Befreiung gemaR § 67 BNatSchG kam nicht in Betracht.

Unabhangig davon, ob § 45 Abs. 7 BNatSchG bei Windkraftanlagen angesichts der in
dieser Vorschrift aufgestellten hohen Hiirden Gberhaupt Anwendung finden kann (ver-
neinend Gatz, Windenergieanlagen in der Verwaltungs- und Gerichtspraxis, 2. Auflage
2013, Rn. 293 zitiert nach Bay. VGH, Urteil vom 29. Marz 2016 - 22 B 14.1875/1876, ju-
ris; siehe dazu auch: juris, Literaturnachweis zu Ruf3, NuR 2016, 591-597), liegen schon
keine Ausnahmegrinde im Sinne des § 45 Abs. 7 Satz 1 BNatSchG vor. Insbesondere
sind fir die Errichtung von Windenergieanlagen gerade am beantragten Standort keine
zwingenden Griinde des Uberwiegenden &ffentlichen Interesses im Sinne des § 45 Abs. 7
Satz 1 Nr. 5 BNatSchG ersichtlich. Danach dirfen an sich untersagte Projekte ausnahms-
weise zugelassen werden, wenn 6ffentliche Belange hinreichend gewichtiger Art ihre
Realisierung erfordern. Dient ein Projekt ausschlieBlich privaten Interessen, kann zu sei-
nen Gunsten keine Ausnahme in Anspruch genommen werden (Landmann/Rohmer, Um-
weltR/Gellermann BNatSchG § 34 Rn. 38 m. w. N.). So liegt der Fall hier.

Zwar hatte die Klagerin urspringlich geplant, drei Windenergieanlagen zu errichten, wo-
bei zwei Anlagen den eigenen Strombedarf der Klagerin decken und die dritte Anlage
den erzeugten Strom ins Netz einspeisen sollte. Schlussendlich hat die Klagerin ihren Ge-
nehmigungsantrag jedoch auf zwei Anlagen reduziert, sodass der erzeugte Strom zumin-
dest Uberwiegend der Deckung des Eigenbedarfs und damit privaten Zwecken gedient
hatte. Die Klagerin kann sich auch nicht darauf berufen, dass die Errichtung der Wind-
energieanlagen einen Beitrag zur sogenannten Energiewende, also zur Umstellung der
Stromerzeugung in Deutschland hin zu erneuerbaren Energien geleistet hatte und schon
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deshalb den Tatbestand des § 45 Abs. 7 Satz 1 Nr. 4 oder 5 BNatSchG erfullt habe. Dies
wirde letztlich darauf hinauslaufen, dass ein Ausnahmetatbestand bei der Errichtung
von Windenergieanlagen stets erfiillt ware. Im Ubrigen steht die Annahme einer Ausnah-
me nach § 45 Abs. 7 BNatSchG ohnehin Ermessen der Behdrde. Dass dieses dahinge-
hend reduziert ware, dass nur eine Ausnahme hatte erteilt werden mussen, ist weder er-
sichtlich, noch von der Klagerin vorgetragen worden.

Auch die Erteilung einer Befreiung kommt nicht in Betracht. Es fehlt insofern bereits an
einem Antrag der Klagerin. Selbst wenn man diesen als mit der Klageerhebung konklu-
dent gestellt erachten wiirde, liegen die Voraussetzungen fir eine Befreiung nicht vor.
Es kann nicht als unzumutbare Belastung gemaR § 67 Abs. 2 Satz 1 BNatSchG angese-
hen werden, wenn ein Windenergieanlagenbetreiber sein Vorhaben zur Errichtung von
Windenergieanlagen an einem bestimmten Ort nicht verwirklichen kann. Von einer ,un-
zumutbaren Belastung” kann namlich nur bei einer erheblichen Beeintrachtigung der In-
teressen des betroffenen Privatrechtssubjektes ausgegangen werden, insbesondere bei
Eingriffen in Freiheit und Eigentum. Die Klagerin kann sich aber - selbst wenn sie Eigen-
timerin der Flachen ware - nicht darauf berufen, dass ihr durch die Versagung der Ge-
nehmigung die Ausubung einer eigentumsgleich verfestigten Rechtsposition hinsicht-
lich der Nutzbarkeit dieser Grundstlicke verwehrt wird; vielmehr wird sie lediglich an der
Verwirklichung einer erhofften Gewinnchance gehindert (vgl. Bay. VGH, Urteil vom 29.
Marz 2016 - 22 B 14.1875, 22 B 14.1876). Ob fur einen Rickgriff auf § 67 Abs. 2 Satz 1
BNatSchG immer dann kein Raum ist, wenn durch das Vorhaben - wie hier - europaische
Vogelarten nachteilig betroffen werden (vgl. dazu Landmann/Rohmer, UmweltR/Geller-
mann, BNatSchG § 67 Rn. 18), kann deshalb offen bleiben.

Im Ubrigen stand der Erteilung der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung aber
auch § 34 Abs. 2 BNatSchG als 6ffentlich-rechtliche Vorschrift im Sinne des § 6 Abs. 1
BImSchG mit Blick auf die an die Vorhabenflache unmittelbar angrenzende Teilflache
des Vogelschutzgebiets M entgegen. Insbesondere war nicht auszuschlieBen, dass das
Vorhaben zu nachteiligen Auswirkungen auf den Erhaltungszustand des Uhus im Vogel-
schutzgebiet beziehungsweise zu einer Entwertung dieses Gebiets als Brutstandort fuhrt.

Gemal’ § 34 Abs. 1 BNatSchG sind Plane und Projekte vor ihrer Zulassung oder Durch-
fuhrung auf ihre Vertraglichkeit mit den Erhaltungszielen eines Natura-2000-Gebietes
zu Uberprifen, wenn sie einzeln oder im Zusammenwirken mit anderen Projekten oder
Planen geeignet sind, das Gebiet erheblich zu beeintrachtigen. Natura-2000-Gebiete
sind nach § 7 Abs. 1 Nr. 8 BNatSchG Gebiete von gemeinschaftlicher Bedeutung (sog.
FFH-Gebiete) im Sinne der Richtlinie 92/43/EWG des Rates vom 21. Mai 1992 zur Erhal-
tung der natirlichen Lebensrdume sowie der wild lebenden Tiere und Pflanzen (sog. FFH-
Richtlinie, ABI. Nr. L 206 vom 22. Juli 1992, S. 7) sowie Europaische Vogelschutzgebiete
im Sinne der Richtlinie 2009/147/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom
30. November 2009 (sog. Vogelschutzrichtlinie, ABl. 2010 Nr. L 20 vom 26. Januar 2010,
S. 7). Ergibt die Vertraglichkeitsprifung, dass das Projekt zu erheblichen Beeintrachti-
gungen des Gebietes in seinen flr die Erhaltungsziele oder den Schutzzweck maRgebli-
chen Bestandteilen fiihren kann, ist es unzulassig (§ 34 Abs. 2 BNatSchG).

Um die Zulassungssperre des § 34 Abs. 2 BNatSchG auszuldsen, bedarf es, wie sich un-
mittelbar aus dem Wortlaut der Vorschrift (,flihren kann“) ergibt, keiner positiven Fest-
stellung einer relevanten Beeintrachtigung. Ausreichend ist vielmehr, dass die Maglich-
keit einer erheblichen Beeintrachtigung nicht ausgeschlossen werden kann (BVerwG, Ur-
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teil vom 17. Januar 2007 - 9 A 20/05, juris; Landmann/Rohmer. UmweltR/Gellermann,
89. EL Februar 2019, BNatSchG § 34 Rn. 26 m. w. N.). Dies entspricht der Regelungs-
vorgabe des Art. 6 Abs. 3 FFH-Richtlinie und fuhrt dazu, dass die Zulassung eines Pro-
jekts grundsatzlich nur in Frage kommt, wenn sich die Behdrde die Gewissheit verschafft
hat, dass sich das Projekt nicht nachteilig auf das Gebiet als solches auswirkt (EuGH, Ur-
teil vom 26. Oktober 2006 - C-239/04, juris). Die zu fordernde Gewissheit liegt nur dann
vor, wenn aus wissenschaftlicher Sicht kein verniinftiger Zweifel daran besteht, dass sol-
che Auswirkungen nicht auftreten werden (BVerwG, Beschluss vom 7. Februar 2011 - 4
B 48.10). Fir die behordliche Entscheidung kommt es daher nicht auf die Nachweisbar-
keit einer erheblichen Beeintrachtigung, sondern - genau umgekehrt - darauf an, dass
deren Ausbleiben positiv festgestellt werden kann (BVerwG, Urteil vom 17. Januar 2007
- 9 A 20/05). Die Erheblichkeit der Beeintrachtigung betreffende Bewertungsunsicherhei-
ten gehen daher zu Lasten des zu beurteilenden Projekts (BVerwG, Beschluss vom 7. Fe-
bruar 2011 - 4 B 48.10).

Die Vertraglichkeitsprufung ist nach § 34 Abs. 1 S. 1 BNatSchG erforderlich, wenn ein
Projekt geeignet ist, ein Natura-2000-Gebiet bereits aus sich heraus oder im Zusammen-
wirken mit anderen Planen oder Projekten erheblich zu beeintrachtigen, wenn und so-
weit also Beeintrachtigungen der Erhaltungsziele nicht offensichtlich ausgeschlossen
werden kénnen, also zumindest verninftige Zweifel am Ausbleiben von erheblichen Be-
eintrachtigungen bestehen (BVerwG, Urteil vom 29. September 2011 - 7 C 21/09). Rein
theoretische Besorgnisse begrinden indes weder eine Pflicht zur Durchfiihrung einer
Vertraglichkeitsprifung, noch kénnen sie die Annahme erheblicher Beeintrachtigungen
stitzen und damit dem Vorhaben entgegengehalten werden. Es sind vielmehr konkrete
objektive Umstande zu verlangen, die auf eine erhebliche Beeintrachtigung hindeuten.
Es muss also eine reale Besorgnis bestehen und nicht nur eine fiktive. Ansonsten wirde
die bloRe Behauptung genligen, um ein habitatschutzrechtliches Priifprogramm auszu-
I6sen. Eine solche reale Besorgnis muss durch tatsachliche Anhaltspunkte untermauert
sein (BVerwG, Urteil vom 17. Januar 2007 - 9 A 20/05 -, juris, Rn. 58). Dies ist im Rahmen
einer Vorprafung zur Natura-2000-Vertraglichkeit zu ermitteln, welche nicht formalisiert
durchgefliihrt werden muss (BVerwG, Urteil vom 14. Juli 2011 - 9 A 12.10 -, juris).

Ist dem Vorhaben nach dieser Vorprifung die Geeignetheit der Gebietsbeeintrachtigung
zuzusprechen, muss eine vertiefende FFH-Vertraglichkeitsprifung erfolgen. In dieser
muss der Trager des Vorhabens unter Berlcksichtigung der besten einschlagigen wis-
senschaftlichen Erkenntnisse nachweisen, dass eine vorhabenbedingte Beeintrachtigung
der Erhaltungsziele der betroffenen Gebiete ausgeschlossen ist. Bestehen nach Aus-
schdpfung aller wissenschaftlichen Mittel und Quellen verniinftige Zweifel daran, dass
das Vorhaben die Erhaltungsziele nicht beeintrachtigen wird, ist das Projekt gemaR § 34
Abs. 2 BNatSchG unzulassig (BVerwG, Urteil vom 10. April 2013 - 4 C 3/12 -, juris). Ab-
weichend hiervon darf ein Projekt gemaR § 34 Abs. 3 und 4 BNatSchG nur unter strikter
Wahrung der dort beschriebenen, eng auszulegenden Voraussetzungen (vgl. EuGH, Ur-
teil vom 20. September 2007 - C-304/05 -, juris) zugelassen werden. Voraussetzungen
ist dann weiterhin, dass zuvor eine den Anforderungen des § 34 Abs. 1 BNatSchG ge-
nidgende Vertraglichkeitsprifung durchgefihrt wurde, da diese die Informationen ver-
mittelt, derer es bedarf, um das Vorliegen der Ausnahmevoraussetzungen festzustellen
(BVerwG, Urteil vom 10. April 2013 -4 C 3/12 -, a. a. 0.).

Das europaische Vogelschutzgebiet M gehért zu den Natura-2000-Gebieten im Sinne des
§ 34 Abs. 1 BNatSchG. Dies ergibt sich aus §§ 7 Abs. 1 Nr. 8, 32 Abs. 1 BNatSchGi. V.
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m. § 12 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 des Hessischen Ausflihrungsgesetzes zum Bundesna-
turschutzgesetz vom 20. Dezember 2010 (GVBI. I, S. 629 - HAGBNatSchG) i. V. m. § 14

Abs. 2 HAGBNatSchGi. V. m. § 1 Abs. 1 Nr. 2 der Verordnung (ber die Natura-2000-Ge-
biete im Regierungsbezirk C vom 31. Oktober 2016 sowie der dazugehdérigen Anlage 3b.

Ob eine erhebliche Beeintrachtigung eines Gebietes im Sinne des § 34 Abs. 2 BNatSchG
zu verzeichnen ist, ergibt sich daraus, ob ein Projekt die fir dieses Gebiet konkret fest-
gelegten Erhaltungsziele zu gefahrden droht (EuGH, Urteil vom 7. September 2004 - C-
127/02, juris, Rn. 49). Diese beziehen sich hinsichtlich des hier in Rede stehenden Vo-
gelschutzgebietes alleine auf die Erhaltung der Vogelart Uhu. Das Erhaltungsziel besteht
dabei vor allem in der Erhaltung stérungsarmer Brutgebiete (vgl. § 3 Abs. 1, Abs. 2 der
Verordnung Uber die Natura-2000-Gebiete im Regierungsbezirk C vom 31. Oktober 2016
i. V. m. Anlage 3b zum Gebiet Nr. M).

Ausgehend hiervon bestanden hinsichtlich des klagerischen Vorhabens konkrete objek-
tive Anhaltspunkte dafir, dass die geplanten Windenergieanlagen das in Rede stehen-
de Vogelschutzgebiet hatten erheblich beeintrachtigen kdnnen, welche von der Klagerin
nicht mit hinreichender Gewissheit ausgeraumt worden sind.

Eine Beeintrachtigung des Vogelschutzgebietes M ist hier nicht schon deshalb ausge-
schlossen, weil die Anlagenstandorte auBerhalb des Schutzgebietes liegen. Zwar gilt im
Grundsatz, dass sich das Schutzregime des Habitatschutzrechts (vgl. Art. 6 FFH-RL) fla-
chenmaRig auf das FFH-Gebiet als solches beschrankt. Im Gegensatz zum Artenschutz
bezweckt der Habitatschutz die Unterschutzstellung einer bestimmten Flache. Gebiets-
externe Flachen, die von geschitzten Tierarten im Gebiet zur Nahrungssuche genutzt
werden, sind daher grundsatzlich nicht in den Gebietsschutz einzubeziehen. Erhebliche
Gebietsbeeintrachtigungen kénnen indes von auRerhalb des Schutzgebietes gelegenen
Vorhaben ausgehen, soweit diese in das Vogelschutzgebiet hineinwirken. Dabei genligt
allerdings die bloBe Erschwerung, das Schutzgebiet zu erreichen, nicht, da es andernfalls
zu einem (berzogenen, der Abwagung mit anderen geschitzten Belangen kaum noch
zuganglichen Gebietsschutz vor Projekten, die ausschlieRlich mittelbare Auswirkungen
auf den Bestand bzw. die Erhaltung der in den Schutzgebieten geschitzten Arten haben
kénnen, kdme (vgl. OVG NRW, Urteil vom 3. August 2010 - 8 A 4062/04, juris). Es ist je-
doch anerkannt, dass eine ein Vogelschutzgebiet beeintrachtigende Wirkung dann von
Windkraftanlagen aulBerhalb des Schutzgebietes ausgehen kann, wenn sie eine Barrier-
ewirkung dergestalt entfalten, dass Vogel daran gehindert werden, das Schutzgebiet zu
erreichen oder zwischen Nahrungs- und Rastplatzen, die sich jeweils in einem Schutzge-
biet befinden, zu wechseln, oder wenn sie aufgrund von Ausweichbewegungen der Vogel
zur Verlangerung von Pendelfligen zwischen Schlaf-, Nahrungs- und Komfortplatzen flh-
ren, die sich jeweils in einem Schutzgebiet befinden, mit der Folge eines erhéhten Ener-
giebedarfs, welcher bei Nahrungsengpassen zu einer erhdhten Sterblichkeit fihren kann
(vgl. dazu OVG NRW, Urteil vom 3. August 2010 - 8 A 4062/04, juris, Rn. 148 ff).

Hiervon ausgehend ist eine Vertraglichkeit der streitbefangenen Windenergieanlagen
mit den Schutzzwecken des Europaischen Vogelschutzgebiets M nicht nachgewiesen.
Dass deren Errichtung und Betrieb nicht zu erheblichen Beeintrachtigungen dieses Vo-
gelschutzgebietes in seiner Funktion als Bruthabitat des Uhus fuhren, lasst sich anhand
der von der Klagerin vorgelegten Vertraglichkeitsuntersuchung nicht mit der erforderli-
chen Sicherheit feststellen.
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Mit Blick auf das arttypische Flugverhalten des Uhus, das konkrete Raumnutzungsver-
halten des nachgewiesenen Uhu-Paares im Steinbruch | sowie die geringe Entfernung
der geplanten Windenergieanlagen zum Vogelschutzgebiet und der insofern deutlichen
Unterschreitung der empfohlenen Abstandsempfehlungen lagen hinreichende objekti-
ve Anhaltspunkte daflr vor, dass das klagerische Vorhaben zu einer erheblichen Beein-
trachtigung der Erhaltungsziele des Vogelschutzgebietes hatte fihren kénnen. Der Be-
klagte hat hierzu korrekt ausgefuhrt, dass bereits der Verlust eines Uhus zu einer erheb-
lichen Stérung des Brutgeschafts flihren kann, mit der Folge, dass eine erhebliche Be-
eintrachtigung des Erhaltungsziels des Vogelschutzgebiets zu beflirchten ist. Dies ergibt
sich daraus, dass sich im Steinbruch ] als Teilgebiet des Vogelschutzgebietes M ledig-
lich ein Uhu-Brutpaar niedergelassen hat und der Verlust des Mannchens oder des Weib-
chens damit bereits zum Verlust des Brutpaares flihrt, wodurch die Funktion des Teilge-
bietes gerade konterkariert wirde. Das insofern grundsatzlich vorhandene Kollisionsrisi-
ko etwaiger im Vogelschutzgebiet britender Uhus mit den Rotoren der Windenergieanla-
gen ist vom Beklagten zutreffend als nicht widerlegt angesehen worden.

Bei dem Uhu handelt es sich um eine kollisionsgefahrdete Vogelart (vgl. Anlage 2 zum
Hessischen Windkraftleitfaden). Bei dieser Qualifizierung handelt es sich, entgegen der
klagerischen Auffassung, nicht blo8 um eine allgemeine Feststellung, die letztlich jede
Vogelart betreffe, welche mit einer Windenergieanlage kollidieren kénne. Dahinter steht
vielmehr eine naturschutzfachliche Einschatzung, welche auf der besonderen Betroffen-
heit einer Vogelart als Schlagopfer von Windkraftanalgen beruht, wie sie in der Schlag-
opferkartei der Staatlichen Vogelschutzwarte des Landes Brandenburg dokumentiert ist.
Danach sind vor allem Greifvdgel, der Uhu sowie andere GroBvdgel als Schlagopfer be-
troffen, weswegen diese nach dem Hessischen Windkraftleitfaden als kollisionsgefahrde-
te Vogelarten eingestuft werden und in diesem entsprechende Abstandsempfehlungen
und Prifbereiche fur regelmaRig aufgesuchte Nahrungshabitate statuiert werden.

Nach den LAG VSW-Abstandsempfehlungen soll der Mindestabstand zwischen der ein-
zelnen Windenergieanlage und einem Europaischen Vogelschutzgebiet, welches dem
Schutz WEA-sensibler Vogelarten dient, zu denen auch der Uhu gehért (vgl. LAG VSW-
Abstandsempfehlungen Tabelle 2), das 10-fache der Anlagenhdhe, mindestens jedoch
1.200 m betragen. Die 10-fache Anlagenhéhe zugrunde gelegt, ergibt sich hier ein Min-
destabstand von 1.990 m, welcher von beiden Anlagenstandorten mit einem Abstand
zum Vogelschutzgebiet von etwa 125 m (WEA 2) beziehungsweise 375 m (WEA 3) deut-
lich unterschritten wird. Daruber hinaus wird auch der zwischen Anlagenstandort und
Uhu-Brutplatz empfohlene Mindestabstand von 1.000 m (vgl. Anlage 2 zum Hessischen
Windkraftleitfaden) im vorliegenden Fall mit 540 m (WEA 2) beziehungsweise 750 m
(WEA 3) unterschritten.

Zwar ist alleine aus der Unterschreitung der empfohlenen Abstande noch kein Kollisions-
risiko abzuleiten, wenngleich die im vorliegenden Fall doch erhebliche Unterschreitung
ein solches - dem Sinn und Zweck der Abstandempfehlungen folgend - zumindest nahe-
legt. Um ein Kollisionsrisiko valide beurteilen zu kénnen, ist die konkrete Raumnutzung
des Uhus in den Blick zu nehmen. Eine umfassende und den naturschutzfachlichen An-
forderungen entsprechende Raumnutzungsanalyse hatte die Klagerin weder bis zum Er-
lass des Ablehnungsbescheides noch im Laufe des gerichtlichen Verfahrens vorgelegt.
Die ONB hat zur in Rede stehenden Frage, ob eine erhebliche Beeintrachtigung des Vo-
gelschutzgebietes durch die geplanten Windenergieanlagen zu befiirchten sei, jedoch
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eine Stellungnahme der Staatlichen Vogelschutzwarte fiir Hessen, Rheinland-Pfalz und
Saarland eingeholt. Dort heilst es unter anderem, dass die Abweichungen von den fach-
lichen Abstandsempfehlungen vom Gutachter ausfuhrlich zu begriinden seien, was bis
dahin nicht erfolgt sei (vgl. Stellungnahme der Staatlichen Vogelschutzwarte fir Hessen,
Rheinland-Pfalz und Saarland vom 20. Februar 2015, BI. 597 f. der Verfahrensakte Bd.
). Vielmehr gehe der Gutachter mit pauschalen Vermutungen davon aus, dass ein Kol-
lisionsrisiko flir den Uhu im 1-km-Radius um die die geplanten WEA sicher ausgeschlos-
sen werden kodnne. Dies begrinde er damit, dass Uhus nicht Gber Wald jagen und auf-
grund der geringen Flughdhen nicht in den Kollisionsbereich der Rotoren gelangten. Ent-
gegen den Ausfihrungen des Gutachters jage der Uhu sehr wohl auch Uber Waldflachen
und unternehme auch Jagdfilige in Rotorenhéhe. Dies gelte erst recht fur Distanz- und
Balzfliige. Es sei belegt, dass der Uhu vom Brutstandort in J in den Steinbruch nach L flie-
ge. Die direkte Flugstrecke verlaufe Uber eine Waldflache in unmittelbarer Umgebung
der geplanten Windenergieanlagen. Der aktuelle Brutplatz im Vogelschutzgebiet liege

in einem relativ geschlossenen Waldkomplex, der lediglich durch das schmale V-Tal auf-
gelockert werde, sodass der Uhu zur Erreichung von offenen Nahrungshabitaten natlr-
lich auch Uber Waldflachen fliegen misse. Der Uhu nutze unter anderem die stdgstlich
vom Brutplatz gelegene Gemarkung L als Nahrungshabitat. Um dieses zu erreichen mus-
se er zwangslaufig auch die geplanten Anlagenstandorte passieren. Es sei deshalb ein si-
gnifikant erhéhtes Totungsrisiko anzunehmen und zugleich eine erhebliche Beeintrachti-
gung des Vogelschutzgebietes nicht auszuschlieBen. Aus artenschutzrechtlicher Sicht sei
das Vorhaben als auBerst kritisch zu bewerten. Der Gutachter kdnne fachlich und metho-
disch nicht nachvollziehbar belegen, dass die Errichtung der Windenergieanlagen im Um-
feld des Vogelschutzgebietes fir den Uhu problemlos sei.

Darauf bezugnehmend kommt auch die ONB in ihren Stellungnahmen vom 9. September
2015 (Bl. 2219 ff. der Verfahrensakte Bd. V), 10. Dezember 2015 (BI. 2168 ff. der Verfah-
rensakte Bd. V) und 29. Januar 2016 (vgl. Bl. 2321 ff. der Verfahrensakte Bd. V) zu dem
Ergebnis, dass die Errichtung und der Betrieb der geplanten Windenergieanlagen zu ei-
ner erheblichen Beeintrachtigung des Vogelschutzgebietes in seinen flr die Erhaltungs-
ziele oder den Schutzzweck maBgeblichen Bestandteilen flihren kénne.

Es ist dabei grundsatzlich unbedenklich, wenn sich die nach dem Bundesimmissions-
schutzgesetz fur das Genehmigungsverfahren zustandige Behérde fir die Frage nach
den Auswirkungen eines Vorhabens auf die Natur der Sachkunde der malRgeblichen
Fachbehdrden bedient (BVerwG, Beschluss vom 7. Februar 2011 - 4 B 48.10). Die Stel-
lungnahme der Fachbehérde kann insofern als gutachterliche Stellungnahme herange-
zogen werden. Lediglich sofern konkrete Anhaltspunkte daflr bestehen, an der Sachkun-
de oder der Unbefangenheit der beteiligten Fachbehérde zu zweifeln, ist die vorgelegte
Stellungnahme nicht mehr ohne weiteres verwertbar (BVerwG, Beschluss vom 7. Februar
2011 - 4 B 48.10). Derartige Anhaltspunkte sind hier indes nicht ersichtlich, sodass auch
das Gericht die Stellungnahmen der ONB seiner Entscheidung zugrunde legen kann.

Nach Auffassung der ONB bestehe aufgrund regelméaRiger Uberfliige des Uhus (iber die
Anlagenstandorte zu seinen Nahrungshabitaten ein relevantes Kollisionsrisiko, da die
Windenergieanlagen insofern fiir den Uhu eine unnaturliche Barriere darstellten. Es sei
ein Funktionsverlust des Vogelschutzgebietes zu besorgen, da die Erreichbarkeit des Vo-
gelschutzgebietes vom Nahrungshabitat aus nicht mehr gegeben sei. Die ONB legt sub-
stantiiert und nachvollziehbar dar, dass, entgegen den Ausfuhrungen der von der Kla-
gerin vorgelegten , Erganzenden artenschutzfachlichen Prifung” vom Mai 2015, auch
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das Waldgebiet 6stlich der Anlagenstandorte als ein bevorzugtes Nahrungshabitat des
Uhus anzusehen ist, sodass auch Uberfliige (iber die Anlagenstandorte zu erwarten sei-
en. Insbesondere seien hier das W-Tal und der X-Bach zu nennen. Beide Talzlige ver-
liefen innerhalb des Waldgebietes und seien aufgrund der FlieBgewasser, Teiche und
Grlnlandstrukturen entlang des Waldes zu den deutlich bevorzugten Nahrungshabitaten
des Uhus zu zahlen. Dariber hinaus befanden sich innerhalb der Waldflache auch einge-
streut Rodungs- und Wiederaufforstungsflachen, die ebenfalls eine Habitateignung auf-
wiesen. Es ldagen zudem konkrete Sichtnachweise daflr vor, dass besagte Gebiete von
den im Vogelschutzgebiet ansassigen Uhus tatsachlich als Nahrungshabitate genutzt
werden (vgl. Stellungnahme der ONB vom 29. Januar 2016, Bl. 2326 der Verfahrensakte
Bd. V; Bl. 583 f. der Verfahrensakte Bd. Il).

Das Gericht hat keine Veranlassung, diese naturschutzfachliche Einschatzung anzu-
zweifeln. Dies schon deshalb nicht, weil auch der Gutachter der Klagerin in seiner arten-
schutzfachlichen Prifung vom 24. August 2014 ausfiihrt, dass flieBende Gewasser mit
begleitenden Gehdlzstrukturen sowie Grinland mit angrenzendem Wald und Einzelbau-
men die bevorzugten Nahrungshabitate des Uhus darstellen (vgl. Artenschutzfachliche
Prifung Anlage 10, S. 128). Auch in der ,,Ergédnzenden artenschutzfachlichen Prifung”
fur den Uhu von Mai 2015 bestatigt der Gutachter der Klagerin dem Grunde nach, dass
die Offenlandbereiche um L aufgrund ihrer Ausstattung als Nahrungshabitat flr den Uhu
geeignet seien, da hier Streuobstbestande, Griinland und ackerbaulich genutzte Berei-
che miteinander abwechselten.

Geht man demnach davon aus, dass auch die Gebiete 6stlich beziehungsweise siidost-
lich der Windenergieanlagen zu den bevorzugten Nahrungshabitaten des Uhus zahlen,
ist die Schlussfolgerung, der Uhu werde von seinem Brutplatz aus eben diese Gebiete
regelmaRig anfliegen, ohne weiteres schltssig und fuhrt dazu, dass eine Barrierewir-
kung im dargestellten Sinne angenommen werden kann. Zu bericksichtigen ist insofern,
dass sich die Nahrungshabitate 6stlich der Anlagenstandorte mindestens teilweise in-
nerhalb des 6stlich an die Anlagenstandorte angrenzenden FFH-Schutzgebiets N befin-
den, sodass sie Teil des Natura-2000-Netzes sind. Anerkannt ist, dass eine erhebliche
Beeintrachtigung eines Vogelschutzgebiets und ggf. eines FFH-Gebiets auch dann vor-
liegen kann, wenn die technischen Anlagen innerhalb eines Flugkorridors zwischen zwei
solchen Gebieten mit standigen Austauschbewegungen liegen, weil Gegenstand einer
Beeintrachtigung auch die Funktion eines Gebiets als Teil des Netzes Natura-2000-sein
kann (OVG LSA, Beschluss vom 21. Marz 2013 - 2 M 154/12 -, Rn. 26, juris).

Dem steht auch nicht die Auffassung des Gutachters Q in der ,,Erganzenden artenschutz-
fachlichen Prafung flr den Uhu“ von Mai 2015 entgegen, wonach zwar die Bereiche sud-
Ostlich der Anlagenstandorte um L dem Grunde nach geeignete Nahrungshabitate fir
den Uhu darstellen, der Uhu diese allerdings weniger wahrscheinlich als Nahrungshabitat
frequentieren werde. Die geringe Wahrscheinlichkeit der Nutzung dieser Bereiche erge-
be sich daraus, dass der Uhu jene Nahrungshabitate bevorzuge, welche eine gute Nah-
rungsverflgbarkeit in Verbindung mit einer méglichst geringen Distanz zum Brutplatz
aufweise. Bei einer weitgehend gleichmaRig verteilten Nahrungsverfugbarkeit, von der
hier auszugehen sei, wiirden daher nahe dem Brutplatz gelegene Nahrungshabitate in
jedem Fall den weiter entfernten vorgezogen. Insofern seien zunachst einmal die tiefer-
liegenden Bereiche des V-Tal/Y-Tal bevorzugtes Nahrungshabitat. Als dem Brutplatz da-
nach nachstgelegene Nahrungshabitate seien die nordwestlich des Brutplatzes gelege-
nen Offenlandbereiche nérdlich und stidwestlich von | sowie bei Z zu nennen. Bei den
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weiter entfernten Bereichen um L komme hinzu, dass der Flugweg mit der Uberwindung
eines Héhenrlckens einhergehe. Dies schlage sich negativ in der Nettoenergiebilanz des
Uhus nieder. Der Uhu werde grundsatzlich versuchen, den Energieaufwand flr das Errei-
chen eines Nahrungshabitats zu minimieren und deshalb versuchen, sowohl Flugdistanz
als auch Flughéhe gering zu halten. Der Flug zu den Offenlandbereichen um L erfordere
mithin fir den Uhu den héchsten Energiebedarf, was wiederum dazu fuhre, dass dieses
Gebiet erst an dritter Stelle nach dem V-Tal/Y-Tal und den Bereichen bei ) und Z als Nah-
rungshabitat des Uhus zu nennen sei.

Abgesehen davon, dass die konkrete Raumnutzung eines Uhus von weit mehr Fakto-
ren abhangig ist als alleine von der Entfernung der Nahrungshabitate zum Brutplatz be-
ziehungsweise von zu Gberwindenden Héhenunterschieden - wie beispielsweise Jahres-
zeiten, konkrete Nahrungsverfligbarkeit und Landschaftsstrukturen -, kann diese Argu-
mentation schon deswegen nicht Uberzeugen, weil, wie bereits die ONB in ihrer Stellung-
nahme vom 29. Januar 2016 dargelegt hat, der Gutachter insofern lediglich den Hinflug
zum Nahrungshabitat berlcksichtigt, den Rickflug zum Brutplatz indes ausgespart hat.
Nimmt man diesen jedoch zur Bewertung der Energiebilanz des Uhus, der Argumenta-
tion des Gutachters folgend, mit in den Blick, so ergibt sich keineswegs mehr das vom
Gutachter gezeichnete Bild. Denn selbst wenn sich der Flug zu einem Nahrungshabitat
in Tallage, gegeniiber einem solchen, der mit der Uberwindung eines Héhenriickens ver-
bunden ist, fir sich betrachtet tatsachlich in relevantem Umfang als energetisch vorteil-
haft erweisen sollte, ware dieser energetische Vorteil jedenfalls durch den dann entspre-
chend energieintensiveren Rickflug kompensiert. Moglicherweise ware ein Aufsteigen
beim Rickflug, bei welchem der Uhu zusatzlich noch seine Beute zu transportieren hat,
sogar in der Gesamtbilanz energetisch nachteiliger. Jedenfalls die vom Gutachter Q ge-
zogene Schlussfolgerung vermag das Gericht auf Basis dieser Argumentation nicht mit-
zutragen.

Soweit der Gutachter die von ihm dargestellte Rangfolge der Nahrungshabitate be-

reits alleine auf die Entfernung des Offenlandbereichs um L zum Brutplatz stitzt, ist
dies ebenfalls nicht schlissig. Zwar stellt das V-Tal/Y-Tal tatsachlich das dem Brutplatz
nachstgelegene Nahrungshabitat dar. Die vom Gutachter als danach nachst gelegene
Nahrungshabitate genannten Offenlandbereiche nérdlich und sudwestlich von | sowie
bei Z liegen demgegenlber zumindest nicht in relevanter Weise ndher am Brutplatz als
das Offenland um L. Sowohl das Offenland stidwestlich von ] als auch jenes nordwestlich
von L befindet sich je nach Messpunkt etwa 1,0 bis 1,5 km vom Brutplatz entfernt. Die
Gebiete nordlich von J und sudlich von Z sind demgegeniber etwa doppelt so weit vom
Brutplatz entfernt. Zu berucksichtigen ist jedoch vor allem, dass samtliche in Betracht
kommenden Nahrungshabitate sowohl innerhalb des vom Hessischen Windkraftleitfaden
empfohlenen Prifradius von 6.000 m um den Brutplatz als auch innerhalb des nach den
Abstandsempfehlungen der LAG VSW genannten Prufbereichs von 3.000 m liegen. Die
genannten Radien sollen dabei jene Bereiche abdecken, die vom jeweiligen Vogel artty-
pisch regelmaRig zur Nahrungssuche und als Schlafplatz genutzt werden (vgl. Tabelle 2
der Abstandsempfehlungen der LAG VSW). Sie sind damit Ausdruck eines allgemein be-
stehenden naturschutzfachlichen Erkenntnisstandes, wonach sich die einzelnen Vogel-
arten jedenfalls innerhalb der jeweils genannten Prifradien, etwa zum Zwecke der Nah-
rungssuche, regelmaRig bewegen. Dies spricht daflr, dass samtliche hier in Rede ste-
hende Nahrungshabitate regelmaRig genutzt werden und den mit Blick auf die Prifradi-
en eher marginalen Entfernungsunterschieden zumindest keine mafBgebliche Bedeutung
fur die Frage beizumessen ist, ob und wie haufig die einzelnen Habitate genutzt werden.
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Im Ubrigen kann es im Rahmen des § 34 Abs. 2 BNatSchG, dem Sinn und Zweck des Ha-
bitatschutzes entsprechend, ohnehin nicht auf einen einzelnen konkreten Brutplatz an-
kommen. Es ist vielmehr das gesamte Vogelschutzgebiet in den Blick zu nehmen, da zu-
klnftige Brutplatze auch an anderer Stelle innerhalb des Vogelschutzgebietes angesie-
delt sein kénnen. Geschutzt wird, im Gegensatz zum Artenschutz nach § 44 Abs. 1 BNa-
tSchG, gerade nicht bloB ein einzelnes konkretes Exemplar einer geschitzten Art. Be-
zweckt ist vielmehr die Sicherstellung eines stérungsarmen Brutgebietes Gber das ge-
samte Vogelschutzgebiet hinweg. Zu bericksichtigen ist damit insbesondere auch die
Mdglichkeit, dass ein zukinftiger Brutplatz in deutlich geringerer Entfernung zum Nah-
rungshabitat um L herum errichtet werden kénnte. In diesem Fall ware dann, unter Zu-
grundelegung der klagerischen Argumentation, die Wahrscheinlichkeit, dass der Uhu die-
ses Habitat zur Nahrungssuche ansteuert, nochmals erhdht.

Selbst wenn man die Schlussfolgerungen des Gutachters jedoch zugrunde legt und mit
diesem davon ausgeht, dass das Offenland um L aufgrund der Entfernung zum Brutplatz
und eines erhéhten Energiebedarfs aufgrund der vorhandenen Topografie lediglich nach-
rangig als Nahrungshabitat durch den Uhu im Steinbruch J genutzt wird, bleibt es gleich-
wohl dabei, dass auch der Gutachter der Kldgerin nicht ausschlieen kann, dass eben
dieses Nahrungshabitat stddstlich der Windenergieanlagen regelmaBig, wenn auch re-
lativ zu den anderen Habitaten seltener, vom Uhu angeflogen wird. Auch dann findet je-
doch ein Uberflug lber die Anlagenstandorte statt, sodass ein Kollisionsrisiko grundsétz-
lich besteht. Die Annahme einer Beeintrachtigung der Erhaltungsziele des Vogelschutz-
gebietes ist dann aber immer noch gerechtfertigt, vergegenwartigt man sich, dass schon
der Verlust eines Uhus den Brutbetrieb erheblich zu stéren vermag.

Eine Kollisionsgefahr ist auch nicht etwa aufgrund der H6he der Windenergieanlagen
ausgeschlossen. Nach Auffassung des Gutachters in der ,Erganzenden artenschutzfach-
lichen Prifung fir den Uhu” vom Mai 2015 soll eine Kollision mit den Windenergieanla-
gen schon aufgrund des ausreichenden Luftraums zwischen Rotorunterkante und den
Baumwipfeln begriindet unwahrscheinlich sein. Zwischen den etwa 20 m hohen Baum-
kronen des bewaldeten Hohenrlckens und der Rotorunterkante liege ein etwa 60 m frei-
er Luftraum, der vom Uhu gefahrlos beflogen werden kdnne. Erst wenn der Uhu in den
Bereich der etwa 80 m Uber Grund hohen Rotorunterkante gerate, bestehe eine Kollisi-
onsgefahr. Dass der Uhu indes so hoch fliege, sei hier nicht anzunehmen. Derartige Ho-
henflige gehdrten nicht zum arttypischen Flugverhalten des Uhus. Im Rahmen einer in
Nordrhein-Westfalen durchgefiihrten Telemetriestudie (6KON-Studie 2015) zur Hohen-
nutzung des Uhus seien bei sechs besenderten Uhus in 465 Nachten 213.000 Datensatze
gesammelt und ausgewertet worden. Dabei seien keine Flige Gber 50 m Hbhe registriert
worden. Im Ubrigen seien ohnehin nur in 3 % der Datensatze (iberhaupt Flugphasen des
Uhus erfasst worden. Dariber hinaus habe es sich um Ruhephasen gehandelt. Dies ent-
spreche dem arttypischen Verhalten des Uhus, bei dem es sich um einen sogenannten
Ansitzjager handele, welcher, etwa im Gegensatz zu Greifvégeln, seine Beute bodennah
jage und generell selten héher als 50 m Uber Grund fliege.

Die auf mehrere naturschutzfachlichen Quellen gestitzte Einschatzung des Beklagten,
dass zumindest im Einzelnen auch mit kollisionsrelevanten Héhenfliigen des Uhus bei 80
m Uber Grund zu rechnen sei, wird dadurch nicht widerlegt. Zu berlcksichtigen ist da-
bei insbesondere, dass eine Unzulassigkeit nach § 34 Abs. 2 BNatSchG, im Gegensatz zu
§ 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG, gerade keinen Nachweis einer signifikant erhéhten Kollisi-
onsgefahr verlangt, fir den maBgeblich auch die Wahrscheinlichkeit, mithin die Haufig-
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keit eines entsprechenden Héhenfluges zu berlcksichtigen ware. Ausreichend ist hier
vielmehr die reale Besorgnis einer erheblichen Beeintrachtigung des Schutzgebietes auf-
grund tatsachlicher Anhaltspunkte (vgl. BVerwG, Urteil vom 17. Januar 2007 - 9 A 20/05,
juris), die vom Vorhabentrager durch eine umfassende FFH-Vertraglichkeitsprifung nicht
widerlegt worden ist. Einen solchen Nachweis hat die Klagerin weder bis zum Erlass des
Bescheides vom 4. Februar 2016 noch im Rahmen des Klageverfahrens bis zum Zeit-
punkt des erledigenden Ereignisses geflhrt.

Die Tatsache mehrerer in der Schlagopferkartei gefihrter Kollisionsopfer des Uhus mit
Windkraftanlagen belegt die grundsatzliche Kollisionsgefahr dieser Vogelart mit Wind-
kraftanlagen. Dabei besteht die Kollisionsgefahr ausweislich der Angaben der Staatlichen
Vogelschutzwarte Brandenburg auch bei héheren Anlagen. So seien Todfunde bei Anla-
gen mit 78 m beziehungsweise 97,5 m freiem Luftraum zwischen der Unterkante der Ro-
torzone zum Boden nachgewiesen worden. Auch aus den vom Beklagten zugrunde ge-
legten Beobachtungen von Sitkewitz zur Raum- und Habitatnutzung des Uhus aus den
Jahren 2007 beziehungsweise 2009 ergibt sich, dass Uhus beim Aufsuchen von Jagdge-
bieten nicht in unmittelbarer Bodennahe fliegen, sondern auch héhere Lagen nutzten.
Gesichtet wurden Flughéhen von etwa 50-100 m. Nach dem ebenfalls vom Beklagten zi-
tierten Fachbeitrag von Breuer aus dem Jahr 2015 mag es zwar fur Jagdfllige zutreffen,
dass Uhus zumeist unterhalb der Reichweite der Rotoren fliegen. Fir Distanz- oder Balz-
flige gelte dies jedoch nicht. Auch bei Ausweichbewegungen oder Verteidigungsfliigen
im Rahmen von Konfrontationen mit Greifvdgeln kénnten Uhus in die Rotorzone gelan-
gen. Im Ubrigen sei auch ein Aufsteigen des Uhus bei Thermik belegt.

Dass sich der Beklagte nicht auf diese Beurteilungen und Erhebungen hatte stutzen dur-
fen, wie dies die Klagerin vortragt, ist fir das Gericht nicht erkennbar. Mégen die Anga-
ben von Sitkewitz auch alleine auf Sichtbeobachtungen beruhen, welche naturgemag
deutlich weniger prazise ausfallen als mittels Satelliten-Telemetrie gewonnene Daten, so
durfte diesem Umstand bereits dadurch ausreichend Rechnung getragen worden sein,
dass in dem Beitrag keine metergenauen Héhenangaben gemacht werden, sondern ei-
ne ungefahre Angabe mit relativ groBer Spannweite (50-100 m) erfolgt. Dass es sich
sonst um von vornherein unbrauchbare, offensichtlich falsche oder methodisch fehler-
haft gewonnene Angaben handelt, ist weder ersichtlich noch substantiiert vorgetragen
worden. Hiervon geht auch nicht das vom Hessischen Ministerium fur Wirtschaft, Ener-
gie, Verkehr und Landesentwicklung in Auftrag gegebene Fachliche Grundsatzgutachten
zur Flughéhe des Uhus insbesondere wahrend der Balz vom 28. Februar 2017 aus (Fach-
liches Grundsatzgutachten zur Flugh6he des Uhus, BI. 325 ff. d. A.).

Wie sich aus diesem auBerdem ergibt und die Beteiligten Ubereinstimmend vortragen,
gab es bis in die jliingste Vergangenheit vergleichsweise wenig naturschutzfachliche
Erkenntnisse zum Héhenflugverhalten des Uhus. Nach dem Fachlichen Grundsatzgut-
achten zur Flughdhe des Uhus sei der Flughdhe des Uhus ,bislang im ornithologischen
Schrifttum keine besondere Relevanz beigemessen” worden. Soweit sich Fachbeitrage
in der Vergangenheit mit der Flughéhe des Uhus befasst hatten, sei dies in der Regel
eher oberflachlich (,grob skaliert”), auf der Basis von Sichtbeobachtungen und zumeist
im Rahmen von Raumnutzungsuntersuchungen erfolgt. Bis vor wenigen Jahren habe die
Technik noch keine Erfassung von Flughdhen des Uhus ermdglicht. Durch die ungeprufte
Ubernahme von Zitaten aus Sekundarquellen in der Fachliteratur sei der Eindruck eines
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breiteren fachlichen Konsenses entstanden, der derzeit tatsachlich wissenschaftlich nicht
belegbar sei.

Gesicherte naturschutzfachliche Erkenntnisse zum Héhenflugverhalten des Uhus haben
damit weder zum Zeitpunkt des Erlasses des Ablehnungsbescheides noch zum Zeitpunkt
des erledigenden Ereignisses bestanden. Gerade dies ist indes zugleich Ursache der, wie
auch Anlass zur Ausiibung der den Behdrden eingeraumten naturschutzfachlichen Ein-
schatzungsprarogative. Diese soll gerade dann und deshalb bestehen, wenn und weil
der naturschutzfachliche Erkenntnisstand noch nicht so weit entwickelt ist, dass er dem
Rechtsanwender verladssliche Antworten zur Beurteilung einer naturschutzfachlichen Fra-
ge liefern kann (vgl. BVerwG, Urteil vom 9. Juli 2008 - 9 A 14.07, juris). Zwar ist das Be-
stehen einer naturschutzfachlichen Einschatzungsprarogative vom Bundesverwaltungs-
gericht bislang alleine im Rahmen der artenschutzrechtlichen Verbotstatbestande des

§ 44 Abs. 1 BNatSchG anerkannt worden. Auch im Rahmen des § 34 BNatSchG bestehen
jedoch fur die Frage, ob objektive Anhaltspunkte fiir eine erhebliche Beeintrachtigung
des Vogelschutzgebietes vorliegen, wie etwa hier mit Blick auf das Héhenflugverhalten
des Uhus, mitunter ahnliche Unsicherheiten des naturschutzfachlichen Erkenntnisstan-
des, sodass der Behdrde auch insofern eine Einschatzungsprarogative zuzubilligen ist.
Ob ein Projekt zu einer erheblichen Beeintrachtigung eines FFH oder Vogelschutzgebie-
tes fuhren kann, erfordert eine Einzelfallbeurteilung, welche wesentlich von naturschutz-
fachlichen Feststellungen und Bewertungen abhangt (BVerwG, Beschluss vom 7. Febru-
ar 2011 - 4 B 48.10; Urteil vom 12. Marz 2008 - 9 A 3.06 -, juris). Mit der Zugrundelegung
eines entsprechenden Hohenflugverhaltens des Uhus hat die Behorde insofern die ihr zu-
kommende naturschutzfachliche Einschatzungsprarogative rechtsfehlerfrei ausgeubt.

Auf dieser Grundlage ist die Genehmigungsbehorde im Bescheid vom 4. Februar 2016
zu der rechtlich nicht zu beanstandenden Einschatzung gelangt, dass objektive Anhalts-
punkte dafur vorlagen, dass das klagerische Vorhaben zu einer Beeintrachtigung der Er-
haltungsziele des Vogelschutzgebietes fuhren werde.

Die Klagerin vermochte auch durch die nach Erlass des Ablehnungsbescheides vorgeleg-
ten weiteren Gutachten und Fachbeitrédge nicht den Nachweis zu flihren, dass eine er-
hebliche Beeintrachtigung des Vogelschutzgebietes in seinen Erhaltungszielen durch die
geplanten Windenergieanlagen auszuschlieen sei. Weder aus der von der Klagerin vor-
gelegten Telemetriestudie zum im Steinbruch J ansassigen Uhu-Mannchen vom 21. Ju-

li 2017 noch aus dem Fachlichen Grundsatzgutachten zur Flugh6he des Uhus lasst sich
hinreichend sicher ableiten, dass eine Kollisionsgefahr von im Vogelschutzgebiet briten-
den Uhus mit den geplanten Windenergieanlagen nicht zu befiirchten gewesen sei, so-
dass auch eine erhebliche Beeintrachtigung des Vogelschutzgebietes nicht anzunehmen
war.

Zur durchgefiihrten Telemetriestudie legte die Klagerin zwei Zwischenberichte vom 20.
September 2016 (Anlage 6 zum Schriftsatz vom 26. Januar 2017, BI. 210 ff. d. A.) bezie-
hungsweise 7. Oktober 2016 (Anlage 7 zum Schriftsatz vom 26. Januar 2017, BI. 216 ff.
d. A.) sowie einen Endbericht zur Telemetriestudie an einem Uhu-Mannchen im Stein-
bruch R vom 21. Juli 2017 (Anlage 12 zum Schriftsatz vom 21. August 2017, Bl. 398 ff. d.
A.) vor. Die Zielsetzung der durchgefihrten Telemetrie wird im Endbericht vom 21. Juli
2017 dahingehend beschrieben, Aufschluss Uber die Hauptaufenthaltsbereiche des Uhus
im Steinbruch J und dessen Flugverhalten zu erhalten und damit eine Grundlage fir die
Einschatzung des Kollisionsrisikos des Uhus mit potenziell in der Nahe des Steinbruchs
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installierten WEA zu liefern. Der im Steinbruch ) ansassige Uhu wurde hierfir mit einem
GPS-Sender ausgestattet. Die Programmierung des Senders erfolgte derart, dass alle
zwei Minuten ein Datenpunkt aufgezeichnet wurde und zwar in der Zeit von 21.00 Uhr
bis 6.00 Uhr. Die Telemetrie erfolgte vom 2. Juli 2016 bis 30. November 2016. In diesem
Zeitraum wurden insgesamt 41.897 Aufenthaltspunkte - davon 120 Flugpunkte - aufge-
zeichnet. Im Zeitraum vom 15. Oktober bis 28. Oktober bestand eine Datenllcke. Das
telemetrierte Uhu-Mannchen war zum Telemetriezeitraum unverpaart und nicht durch
die Versorgung einer Partnerin und von Jungvdgeln an einen Ort gebunden. Nach dem
vorgelegten Bericht lagen innerhalb des Untersuchungszeitraums etwa 25 % der festge-
stellten Aufenthaltspunkte im Umfeld der beiden Steinbriche der Klagerin, wobei Uber-
wiegend der Steinbruch ) genutzt wurde. Lediglich 5 % der erfassten Aufenthaltspunkte
lagen im Umfeld des sudlichen Steinbruchs. Ein besonders haufig genutztes Nahrungs-
habitat stellte eine Teichanlage nérdlich von | dar. In mindestens 66 der insgesamt auf-
gezeichneten 136 Nachte suchte der Uhu dieses Gelande auf. Ausflige nach L stellten
demgegeniber eine Ausnahme dar. In 90 % der gemessenen Flugpunkte wurde eine
Flughdhe von bis zu 50 m gemessen. Insgesamt wurden 49 Flige ermittelt, bei denen
wenigstens kurzeitig eine Flughdhe von mehr als 50 m gemessen wurde.

Mag sich aus der vorgelegten Studie demnach auch ergeben, dass ein Uberfliegen der
Anlagenstandorte durch den telemetrierten Uhu, zumal in kollisionsrelevanter Héhe, ein
ausgesprochen seltenes Ereignis darstellte, so hat die Klagerin damit doch nicht den
Nachweis erbracht, dass eine erhebliche Beeintrachtigung des Vogelschutzgebietes im
Sinne des § 34 Abs. 2 BNatSchG durch Kollisionen eines Uhus mit den geplanten Anlagen
nicht zu erwarten war.

Zunachst einmal unterliegt die durchgeflihrte Telemetriestudie methodischen Mangeln.
So beschrankt sich der Untersuchungszeitraum auf die Zeit von Juli bis November und
hier auf die Zeit von 21.00 Uhr bis 6.00 Uhr. Der Beklagte weist insofern zu Recht dar-
auf hin, dass die Sonne ab September bereits gegen 20 Uhr, im November bereits ge-
gen 19 Uhr untergeht, so dass Dammerungsflige und nachtliche Flugaktivitaten nicht
voll erfasst worden sind. Vor allem die besonders im Frihjahr auftretenden Hangwinde
blieben so unbertcksichtigt, sodass letztlich unklar bleibt, ob gerade in dieser Zeit die
Waldgebiete 6stlich der Anlagenstandorte unter Ausnutzung etwaiger Starkwinde von
einem Uhu direkt angeflogen werden, zumal dies auch die Zeit der Brut und Jungenauf-
zucht ist und ein Brutpaar deshalb erheblich ortsgebundener ist, als dies etwa beim tele-
metrierten Uhumannchen der Fall war. So waren - insbesondere bei Ausnutzung entspre-
chender Winde - die Nahrungshabitate im Wald 6stlich der Anlagenstandorte jedenfalls
auf kirzerem Wege zu erreichen, als etwa das deutlich weiter entfernt gelegene Nah-
rungshabitat der Teichanlage nérdlich von J. Dass sich der telemetrierte Uhu in diesem
Nahrungshabitat im Untersuchungszeitraum deutlich haufiger aufgehalten hat als in den
Waldgebieten dstlich der Anlagenstandorte, mag insofern auch damit zusammenhangen,
dass der Uhu vielfach Tageseinstande (Schlafplatze) auBerhalb des Steinbruchs ] genutzt
hat, da er - anders als dies bei einer erfolgreichen Brut zu erwarten ware - keine direkte
Bindung zum Horst besitzt. Insofern spricht zumindest einiges dafiir, dass sich bei einem
einzelnen Uhu-Mannchen andere Flugrouten ergeben als dies bei einem Brutpaar der Fall
ware. Aus diesem Grunde kdnnen die in der Studie ermittelten Aufenthaltspunkte nicht
ohne weiteres Grundlage flir die Berechnung von Aufenthaltswahrscheinlichkeiten eines
Brutpaares im Vogelschutzgebiet und damit letztlich Grundlage fir die Einschatzung des
Kollisionsrisikos sein.
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Auch haben nach Auskunft der Staatlichen Vogelschutzwarte flr Hessen, Rheinland-Pfalz
und Saarland vom 11. November 2016 (BI. 266 ff. d. A.) nichtbritende Uhus generell ei-
ne geringere Flugaktivitat als revierverteidigende V6gel. Untersuchungen in Jahren mit
ausgefallener oder abgebrochener Uhu-Brut sind also mit Blick auf das Raumnutzungs-
verhalten von Brutvdgeln nicht aussagekraftig. Britende Végel sind vor allem nach dem
Schlupf der Jungvdgel maximal aktiv, um ausreichend Nahrung zu beschaffen. Diese
Phase beginnt etwa zwischen Marz und Mai und dauert bis Juli. Die vorgelegte Teleme-
triestudie lag also Uberwiegend aulRerhalb der Zeit der hochsten Flugaktivitat des Uhus.
Die Nichtnutzung der Offenlandbereiche um die 6stlich des Steinbruchs gelegene Ort-
schaft L durfte nach Auffassung der Staatlichen Vogelschutzwarte zudem darauf zurtck-
zuflihren sein, dass ein weiterer Uhu hier sein Revier hatte und dies gegen das teleme-
trierte Mannchen verteidigte. Die Vogelschutzwarte weist zudem darauf hin, dass es sich
bei Uhus um grol3e, relativ schwere Végel handelt, die jede Thermik nutzen mussten,
um Energie beim Fliegen zu sparen. Insofern hatte die Studie auch Aufzeichnungen des
thermischen Geschehens in den jeweiligen Flughdéhen zur fraglichen Flugzeit des Uhus
zur Abklarung heranziehen mussen. SchlieBlich sei es fragwiirdig, die einzelnen Ortungs-
punkte durch Linien zu verbinden, da zwischen den einzelnen Ortungen mindestens 20
Sekunden lagen und die Linien damit nicht die tatsachlichen Flugrouten des Uhus dar-
stellen.

Die Staatliche Vogelschutzwarte kommt nach alledem in ihrer Stellungnahme vom 11.
November 2016 zu dem Ergebnis, dass das vorgelegte Gutachten fachlich nicht geeig-
net ist, abschlieBende raumbezogene Aussagen zu treffen. Zwar bezieht sich diese Stel-
lungnahme auf den ersten Zwischenbericht zur durchgeflhrten Telemetriestudie vom
20. September 2016. Die angefluhrten methodischen Mangel bestehen jedoch davon un-
abhangig flr die durchgeflhrte Studie insgesamt.

Davon abgesehen weist das Gutachten hinsichtlich der ermittelten Flugh6he darauf hin,
dass Messungenauigkeiten vorliegen, die unter anderem mit dem Kontakt des GPS-Sen-
ders zu mehreren Satelliten zu erklaren sind. Das Gutachten selbst geht insofern hin-
sichtlich der jeweils ermittelten Flugpunkte von einer Messungenauigkeit von mindes-
tens 15 m aus (vgl. 6Kon-Studie 2017, BI. 405 f. d. A.). Das Ergebnis der Studie, wonach
Uber 90 % aller ermittelten Flugpunkte in einer H6he von bis zu 50 m gemessen wurden,
ist dementsprechend zu relativeren.

Selbst wenn man die vorgelegte Studie jedoch der Einschatzung des Kollisionsrisikos im
Rahmen des § 34 Abs. 2 BNatSchG zugrunde legt, ergibt sich aus dieser eben durchaus,
dass regelmaliig auch der Raum um die geplanten Anlagenstandorte Uberflogen wird
und auch Flige in den sudlichen Steinbruch Richtung L unternommen wurden, wenn-
gleich dies im Falle des telemetrierten Uhus auch relativ zu anderen Nahrungshabitaten
seltener vorkam. Abgesehen von den im Gutachten selbst eingeraumten Messungenau-
igkeiten sind Flughdhen Gber 50 m Héhe gemessen worden. Insgesamt wurden 49 Flu-
ge ermittelt, bei denen wenigstens kurzeitig eine Flughéhe von mehr als 50 m gemessen
wurde. Auf den Untersuchungszeitraum bezogen und die Datenlicke vom 15. bis 28. Ok-
tober 2016 auller Acht gelassen, sind somit im Durchschnitt etwa 10 Fllige pro Monat ge-
messen worden, bei denen kollisionsrelevante Hohen erreicht werden. Schon das Flug-
verhalten des telemetrierten Uhus zeigt damit, dass der Uhu sehr wohl auch in kollisions-
relevante Héhen aufsteigt. Dass die Flugreisen des Uhus, bei denen entsprechend ho-

he Messwerte ermittelt wurden, nur tber jeweils 80 bis 470 m Lange erfolgten, schlieit
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ein grundsatzlich bestehendes Kollisionsrisiko ebenfalls nicht aus, auch wenn der Ab-
stand der geplanten Windenergieanlagen zum Uhu-Brutplatz ca. 540 m (WEA 2) bezie-
hungsweise 750 m (WEA 3) betragen hat. Zum einen diirfte gerade hinsichtlich der An-
lagenstandorte, bei denen ein im Steinbruch J ansassiger Uhu, will er diese erreichen,
zunachst noch eine Kuppe Uberfliegen muss, davon auszugehen sein, dass die Strecke
in Etappen beflogen wird. Zum anderen kann es im Rahmen der habitatschutzrechtli-
chen Erwagungen ohnehin nicht maBRgeblich auf einen konkreten Brutplatz ankommen.
Malgeblich ist in diesem Zusammenhang allenfalls die Entfernung der Anlagenstandorte
zum Vogelschutzgebiet. Diese betragt indes lediglich etwa 125 m (WEA 2) beziehungs-
weise 375 m (WEA 3).

Unter AulRerachtlassung der methodischen Mangel der Studie kdnnte diese damit zwar
maoglicherweise geeignet sein, eine signifikant erhéhte Tétungsgefahr im Rahmen des

§ 44 Abs. 1 BNatSchG zu widerlegen. Ob dies der Fall ist, muss hier nicht erdrtert wer-
den. Jedenfalls in habitatschutzrechtlicher Hinsicht (iberzeugt es jedoch nicht, vom Flug-
verhalten eines einzelnen, nicht britenden Uhu-Mannchens, welches zudem tberwie-
gend auBerhalb des Zeitraums der héchsten Flugaktivitat eines Uhus untersucht wurde,
auf die Raumnutzung eines Brutpaares im Vogelschutzgebiet wahrend der Brut- und Auf-
zuchtphase zu schlieBen. Der von der Klagerin auch bezliglich § 34 Abs. 2 BNatSchG an-
geflhrte MaRstab der Signifikanz spielt im Rahmen des Habitatschutzrechts gerade kei-
ne Rolle. Den Nachweis, dass eine erhebliche Beeintrachtigung des Vogelschutzgebietes
in seinen Erhaltungszielen durch die geplanten Windenergieanlagen auszuschlieBen sei,
hat die Klagerin damit nicht geflihrt.

Das Fachliche Grundsatzgutachten zur Flughéhe des Uhus kommt zwar zu dem Ergebnis,
dass Uhus bei Standortwechsel vorzugsweise den Luftraum bis 50 m tber ebenem Grund
nutzten. Angaben uber Flughdhen bis 100 m in alteren Fachbeitragen stammten danach
aus Primarquellen, die in diesem Punkt sinnentstellend partiell zitiert worden seien. Balz-
flige in groReren Hohen gehorten nach der ausgewerteten ornithologischen Fachlitera-
tur nicht zum Ublichen Verhalten des Uhus. Fliige wahrend der Ansitz- oder Pirschjagd
fanden beim Uhu bodennah statt, soweit es sich nicht um Tallberflige handele. Auch bei
Distanzfligen zu entfernteren Nahrungsflachen wirden in der Regel keine Hohen Gber
50 m Uber Grund erreicht. Es mag danach eher selten vorkommen, dass Uhus Fluge in
Hoéhen von Gber 60 m unternehmen, sodass der im vorliegenden Fall vorhandene freie
Luftraum zwischen Baumkrone und Rotorunterkante das Kollisionsrisiko zumindest ab-
mildern dirfte. Dies mag mdglicherweise auch dazu flhren, dass eine signifikant erh6h-
te Kollisionsgefahr im Sinne des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG im vorliegenden Fall nicht
anzunehmen ist. Es folgt daraus jedenfalls nicht, dass ein Kollisionsrisiko ausgeschlos-
sen und damit eine Beeintrachtigung im Sinne des § 34 Abs. 2 BNatSchG widerlegt wa-
re. Mégen Uhus in der Regel auch den Luftraum bis 50 m Héhe nutzen, so ergibt sich aus
dem Gutachten eben auch, dass im Einzelfall, wenn auch selten, durchaus Hohen Uber
50 m erreicht werden kénnen. Das Gutachten geht insofern, trotz der Angaben zum Ho-
henflugverhalten, von einer prinzipiell bestehenden Kollisionsgefahr fur den Uhu aus und
weist zudem darauf hin, dass eine abschlieBende Einschatzung des Kollisionsrisikos einer
projektspezifischen Einzelfallprifung aufgrund detaillierter Ermittlungen des Sachverhal-
tes vor Ort vorbehalten bleibt, sodass das Gutachten das Kollisionsrisiko im Einzelfall oh-
nehin nicht auszuschlieBen vermag.

Sowohl die Telemetriestudien von Miosga u. a. aus 2019 (Anlage K 17 zum Schriftsatz
vom 22. Juli 2019, BI. 629 d. A.) als auch die Veréffentlichung von Grinkorn und Weicker
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aus 2018 (Anlage K 15 zum Schriftsatz vom 28. Dezember 2018, Bl. 563 ff. d. A.) sind
von der Klagerin erst nach dem Inkrafttreten des TRPEM, mithin nach dem erledigen-
den Ereignis vorgelegt worden und lagen der Genehmigungsbehdrde damit bis zum hier
maRgeblichen Zeitpunkt nicht vor. Sie sind damit auch nicht vom Gericht nachtraglich
zu berucksichtigen. Andernfalls wiirde die nach § 34 Abs. 1 Satz 3 BNatSchG statuierte
Obliegenheit des Projekttragers, die erforderlichen Unterlagen der Genehmigungsbehér-
de zur Durchfuhrung der Vertraglichkeitsprifung vorzulegen, konterkariert. Zur weiteren
Begrindung und zur Vermeidung von Wiederholungen wird insofern auf die Ausfuhrun-
gen zur Rotmilan-Raumnutzungsanalyse vom 18. November 2017 Bezug genommen.

Entgegen der Ansicht der Klagerin ergibt sich auch aus der vom Beklagten erteilten Ge-
nehmigung des Windparks S keine abweichende Beurteilung. Der Beklagte hat unter an-
derem mit Schriftsatz vom 18. Marz 2016 (BI. 114 ff. d. A.) sowie nochmals in der mund-
lichen Verhandlung Uberzeugend dargelegt, dass das klagerische Vorhaben in D mit der
Situation am Windpark S aus verschiedenen Griinden nicht vergleichbar ist, so dass man
dort zu einer abweichenden Bewertung hinsichtlich des Kollisionsrisikos des dort eben-
falls ansassigen Uhus gekommen sei. Der Beklagte weist dabei zu Recht darauf hin, dass
derartige Beurteilungen stets nur einzelfallbezogen erfolgen kénnen und missen. So un-
terscheide sich etwa die Lage des Brutplatzes im Steinbruch im vorliegenden Fall von
dessen Lage beim Vorhaben S. Im Fall S liege der Steinbruch beschattet im Waldbereich
mit nordéstlicher Exposition. Thermikwirkungen, die den Vogel in héhere Héhen gelan-
gen lassen kdnnten, seien am S weniger zu erwarten als am Standort D. Am S befinde
sich der Horst hinter einem Bergriicken an der vom Wind abgewandten Seite. Der Uhu
musse dort gegen die vorherrschende Windrichtung fliegen, um zu den relevanten Nah-
rungshabitaten zu gelangen. Diese Fllige fanden eher bodennah statt, sodass aus die-
sem Grunde fur den Uhu am S keine signifikant erhéhte Tétungsgefahr angenommen
worden sei. Zudem wirden im Untersuchungsraum S die Nahrungshabitate weit verteilt
liegen und sich nicht konzentrieren. Daraus ergaben sich Flugrouten in einem weiten
Feld um die Windkraftanlagen herum. Direkte Fliige durch das Gebiet der dortigen WEA
seien demgegenuber eher nicht zu erwarten. Es gebe dort zudem einen hindernisfreien
etwa 700 m breiten Flugkorridor zwischen den dortigen WEA 2 und 4, welcher das Kolli-
sionsrisiko weiter absenke. Der Beklagte hat damit nachvollziehbar dargelegt, dass sich
die tatsachliche Entscheidungsgrundlage im Fall S von jener im vorliegenden Fall unter-
schieden hat. Fur das Gericht ist damit nicht erkennbar, dass der Beklagte im vorliegen-
den Fall eine gegenuber der S-Entscheidung willkirlich abweichende Beurteilung getrof-
fen hatte.

SchlieBlich kam hier auch keine Abweichung nach § 34 Abs. 3 BNatSchG in Betracht. Die
Merkmale wurden Art. 16 Abs. 1 FFH-RL entnommen und stimmen inhaltlich mit den in
§ 45 Abs. 7 Satz 1 Nr. 5 BNatSchG enthaltenen Voraussetzungen fur die Erteilung einer
artenschutzrechtlichen Ausnahme Uberein. Auf die Ausfihrungen zur § 45 Abs. 7 BNa-
tSchG kann insofern verwiesen werden.

Die Einschatzung des Beklagten, dass die geplanten Windenergieanlagen eine Barriere-
wirkung haben kénnten, die zum Verlust britender Uhus und damit zu einer erheblichen
Stdérung des Brutgeschafts hatten flhren kénnen, sodass hier eine Beeintrachtigung des
Erhaltungsziels ,Erhaltung zumindest stérungsarmer Brutgebiete” zu beflrchten gewe-
sen sei, ist dementsprechend rechtlich nicht zu beanstanden. Dabei kommt es nicht dar-
auf an, ob die geplanten Windenergieanlagen tatsachlich eine Barrierewirkung gehabt
hatten, wie diese vom Beklagten angenommen worden ist. Entscheidend ist im Rahmen
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des Habitatschutzrechts alleine, dass hier objektive Anhaltspunkte daflir bestanden ha-
ben, dass das klagerische Vorhaben die Erhaltungsziele des Vogelschutzgebietes erheb-
lich beeintrachtigt und dass es der Klagerin nicht gelungen ist, den Gegenbeweis zu flih-
ren, dass eine erhebliche Beeintrachtigung tatsachlich nicht vorliegt.

Ob hier neben der nicht ausgeschlossenen Beeintrachtigung des Vogelschutzgebietes
aullerdem, wie der Beklagte im Ablehnungsbescheid annimmt, eine signifikant erhoh-

te Tétungsgefahr fur den Uhu vorgelegen hatte, ist im Rahmen der habitatschutzrecht-
lichen Priifung nicht von Belang. Der Rechtsbegriff der signifikant erhéhten Tétungsge-
fahr ist ein solcher des Artenschutzrechts (vgl. § 44 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 BNatSchG) und
nicht Voraussetzung fiir eine habitatschutzrechtliche Unzulassigkeit eines Vorhabens
nach § 34 Abs. 2 BNatSchG. Insofern Iasst das Gericht es hier auch dahin stehen, ob das
klagerische Vorhaben zu einer signifikant erhéhten Tétungsgefahr fur den im Steinbruch
J britenden Uhu geflihrt und damit zusatzlich noch ein Versto8 gegen § 44 Abs. 1 Nr. 1
BNatSchG mit Blick auf den Uhu vorgelegen hatte. Die Frage ist nicht mehr entschei-
dungserheblich, nachdem feststeht, dass das Vorhaben jedenfalls aufgrund des nachge-
wiesenen Rotmilans artenschutzrechtlich und aufgrund des Vogelschutzgebietes habitat-
schutzrechtlich unzulassig war. Insofern gehen auch sédmtliche Ausfihrungen der Klage-
rin zum Nichtbestehen einer signifikant erhéhten Tétungsgefahr, den Uhu betreffend, in
habitatschutzrechtlicher Hinsicht ins Leere. Mag der Beklagte die Unzulassigkeit des Vor-
habens zwar seinerseits auch mit der von ihm angenommenen signifikant erhéhten To-
tungsgefahr fur den Uhu begriindet haben, so andert dies nichts daran, dass sich die Un-
zulassigkeit des klagerischen Vorhabens nach § 34 Abs. 2 BNatSchG, wie dargelegt, auch
unabhangig vom Bestehen einer signifikant erh6hten Tétungsgefahr ergibt.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 VwGO. Die auBergerichtlichen Kosten der
Beigeladenen sind gemal’ § 162 Abs. 3 VwGO nicht erstattungsfahig, weil sie keinen An-
trag gestellt und sich damit auch keinem eigenen Kostenrisiko ausgesetzt hat (vgl. § 154
Abs. 3 VwGO).

Der Ausspruch tber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf § 167 Abs. 2 VwGO ana-
logi. V. m. §§ 708 ff. ZPO.

BESCHLUSS
Der Streitwert wird auf 600.000 EUR festgesetzt.
Griinde

Die Streitwertfestsetzung beruht auf § 52 Abs. 1i. V. m. Ziffer 19.1.2 des Streitwertka-
talogs fur die Verwaltungsgerichtsbarkeit. Danach sind flir Streitigkeiten der vorliegen-
den Art 10 % der geschatzten Herstellungskosten der Streitwertfestsetzung zugrunde
zu legen. Ausweislich der Antragsunterlagen der Kldgerin vom 18. August 2014 (Kapi-
tal 1, Formular 1) hatten die Herstellungskosten fur urspringlich drei Windenergieanla-
gen 9.000.000 EUR betragen. Nachdem vorliegend nur noch die Errichtung und der Be-
trieb von zwei Windenergieanlagen streitgegenstandlich waren, geht das Gericht von In-
vestitionskosten flr diese beiden Anlagen in Héhe von etwa zwei Dritteln dieses Betra-
ges, mithin von etwa 6.000.000 EUR aus. In Anwendung der Ziffer 19.1.2 des Streitwert-
katalogs legt die Kammer 10 % dieses Betrages als Streitwert zugrunde. Eine Anpassung
dieses Betrages infolge der Umstellung der Klage auf eine Fortsetzungsfeststellungskla-
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ge kommt vor dem Hintergrund des wirtschaftlichen Interesses dieses Verfahrens fiir die
Kldgerin nicht in Betracht. Damit ergibt sich ein Streitwert in Hohe von 600.000 EUR.
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