VG Augsburg 4. Kammer, Urteil vom 02.07.2015, Au 4 K 13.567

§ 6 BImSchG, § 44 BNatSchG, 8 35 Abs3S 1 Nr 5 BauGB

Tenor

I. Die Klage wird abgewiesen.

I1. Die Kosten des Verfahrens einschlieBlich der aul3ergerichtlichen Kosten der
Beigeladenen hat die Kldgerin zu tragen.

I11. Das Urteil ist hinsichtlich der Kosten vorlaufig vollistreckbar. Die Klagerin darf
die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in Héhe des zu vollstreckenden Betrages
abwenden, wenn nicht der jeweilige Vollstreckungsglaubiger vorher Sicherheit in
gleicher Hohe leistet.

IV. Die Berufung wird zugelassen.

Tatbestand

1

Die Kl&gerin begehrt eine immissionsschutzrechtliche Genehmigung fir drei
Windenergieanlagen.

Mit Antrag vom 5. April 2012 stellte die Klagerin einen Antrag auf Genehmigung zur
Errichtung und zum Betrieb von drei Windenergieanlagen des Typs ENERCON E-82
E2 (Nabenhohe: 138,38 m; Rotordurchmesser: 82 m; Gesamthohe: 179,38 m) auf den
FI.Nrn. ... und ... der Gemarkung ....

Den Antragsunterlagen war ein Gutachten zur speziellen artenschutzrechtlichen
Priifung beigefugt. Darin wurde ausgefihrt, dass zu den priifungsrelevanten
Vogelarten im Radius von rund 200 m, 500 m und 1.000 m um das Vorhaben u.a. der
Rotmilan gehore. Dieser wurde mit dem Status ,,N* gekennzeichnet, d.h. ,,weitgehend
konstanter Nahrungsgast als Brutvogel der ndheren Umgebung®. Erhebungen hitten
keinen Brutplatz des Rotmilans ergeben, weder im engeren Untersuchungsgebiet (1
km-Umgriff), noch bei den weiteren Waldgebieten bzw. Gehdlzen in der ndheren
Umgebung. Dagegen werde stark ein Revierzentrum weiter im Nordosten wegen
wiesenreicher Talgriinde vermutet (Mindestentfernung rund 3 km). Das Gebiet
befinde sich noch innerhalb des 6 km-Prtfkorridors hinsichtlich wichtiger
Nahrungshabitate. Zwar traten auch im Gebiet westlich ... gelegentlich jagende
Milane auf, doch stehe die pessimale Qualitat der dortigen Agrarlandschaft in keinem
Verhéltnis zu dem genannten Gebiet weiter norddstlich. Der VVorhabensbereich liege
randlich dieses Territoriums. Ein regelmaRiges Aufsuchen von Feldfluren bei den
geplanten Windkraftanlagen kénne daher keinesfalls bestatigt werden und sei auch
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nicht zu erwarten. Die Wahrscheinlichkeit einer Kollision sei letztlich sehr gering
einzuschéatzen und in jedem Fall nicht signifikant.

Als fur die Prifung auszuschlieBen wurden u.a. der Wespenbussard und der
Schwarzmilan bezeichnet. Bezlglich des Wespenbussards gebe es keinerlei Hinweise
auf ein Territorium im Vorhabensbereich. Der Schwarzmilan sei auf Gewassergebiete
angewiesen, letztlich sei also der Vorhabensbereich ohne Bedeutung fir die Art. Ein
gelegentliches Erscheinen im weiteren Umfeld sei moglich. Bezuglich des
Baumfalken wurde festgestellt, dass im Jahr 2010 keine Bestatigung eines
Vorkommens im naheren Umgriff des Vorhabens erfolgt sei. Nach amtlichen
Angaben lagen die nidchsten Brutvorkommen in ca. 6 bis 10 km Entfernung.

Mit Schreiben vom 25. Mai 2012 teilte die Beigeladene dem Beklagten mit, dass der
Antrag ihrer Auffassung nach noch nicht vollstandig sei und damit noch nicht
abschlieBend beurteilt werden konne. Damit hétten auch die Fristen des BauGB zur
Erteilung des gemeindlichen Einvernehmens noch nicht zu laufen begonnen.
Hilfsweise werde die Zurlickstellung der Vorhaben nach § 15 Abs. 3 BauGB
beantragt, da sie dem Inhalt des laufenden Verfahrens fiir die Anderung des
Flachennutzungsplanes (Festlegung von Konzentrationsflachen fur Windkraft)
widersprachen.

Mit fur sofort vollziehbar erklartem Bescheid vom 7. Mérz 2013 stellte der Beklagte
den Genehmigungsantrag der Klagerin langstens fiir ein Jahr ab Zustellung gemaR 8
15 Abs. 3 Satz 1 BauGB zurtick.

Am 22. April 2013 lieR die Klagerin die vorliegende Klage zum Verwaltungsgericht
Augsburg erheben.

Zur Begrundung wurde zunachst ausgefuhrt: Die Klage sei gemal § 75 VwGO als
Untatigkeitsklage zul&ssig. Die Frist zur Entscheidung uber einen
immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsantrag betrage im vereinfachten
Verfahren gemal’ § 10 Abs. 6a BImSchG langstens 3 Monate. Nunmehr stelle der
Beklagte den Antrag der Kl&gerin auf Basis eines mehr als 10 Monate alten Antrags
der Beigeladenen zurtick.

Die Klage sei auch begriindet, da die Kl&gerin einen Anspruch auf die beantragte
Genehmigung habe. Die Antragsunterlagen seien vollstdndig und ausreichend.
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Auf den ferner von der Klagerin gestellten Antrag auf vorlaufigen Rechtsschutz
stellte das Verwaltungsgericht Augsburg mit Beschluss vom 2. August 2013 (Au 4 S
13.909) die aufschiebende Wirkung der vorliegenden Klage gegen den
Zuruckstellungsbescheid vom 27. Mérz 2013 wieder her. Mit Beschluss vom 5.
Dezember 2013 (22 CS 13.1760) wies der Bayerische Verwaltungsgerichtshof die
Beschwerde der Beigeladenen gegen den Beschluss des Verwaltungsgerichts
Augsburg zurtick.

Mit Bescheid vom 7. Mérz 2014 hob der Beklagte den Zurtckstellungsbescheid vom
27. Marz 2013 auf. Nach insoweit erfolgter Teilerledigungserklarungen aller
Beteiligten wurde mit Beschluss des Verwaltungsgerichts Augsburg vom 1. April
2014 von dem vorliegenden Verfahren das Verfahren betreffend den
Zuruckstellungsbescheid abgetrennt, dieses unter dem Aktenzeichen Au 4 K 14.511
fortgesetzt und sogleich eingestelt.

Bereits mit Schriftsatz vom 14. Mdrz 2014 hatte die Kl&gerin im Hinblick auf die
Aufhebung des Zurlckstellungsbescheids nur noch beantragt, den Beklagten zur
Erteilung der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung zu verpflichten.

Hinsichtlich dieses Verpflichtungsantrags hatte der Beklagte mit Schriftsatz vom 21.
Mérz 2014 beantragt,

die Klage abzuweisen.

Die erhobene Untatigkeitsklage sei derzeit unzuldssig, da ein sachlicher Grund
bestehe, nicht tiber den Antrag der Kldgerin zu entscheiden. Der Beklagte habe die
Klagerin bereits zwei Mal auf die Notwendigkeit einer Erganzung der
artenschutzrechtlichen Prifung hingewiesen. Zwischenzeitlich sei im
Genehmigungsverfahren bezuglich drei Windenergieanlagen bei ... von Einwendern
sehr umfangreiches und fundiertes Material vorgelegt worden. Dieses deute auf ein
erheblich intensiveres Artenvorkommen, vor allem des Rotmilans und des
Steinadlers, im direkten Umfeld des geplanten Baufeldes hin. Daher werde das
Vorhaben zum gegenwaértigen Zeitpunkt fir nicht genehmigungsfahig gehalten. Es
bestehe die Mdglichkeit, die Genehmigungsbehdrde mit einem ergénzenden
Gutachten davon zu Uberzeugen, dass keine artenschutzrechtlichen Versagungsgriinde
vorlagen.

Hierauf erwiderte die Kl&gerin mit Schriftsatz ihrer Bevollmachtigten vom 10. April
2014, die artenschutzrechtlichen Fragen seien durch die von ihr vorgelegten
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Gutachten abschliel3end geklart. Der Beklagte nehme nunmehr ungeprifte
Behauptungen einer Birgerinitiative gegen Windkraftanlagen zum Anlass, weitere
Unterlagen zur artenschutzrechtlichen Situation zu verlangen, obwohl die
Datengrundlage und die Schlussfolgerungen der Biirgerinitiative fachlich als
fragwurdig einzuschétzen seien. Gleichwohl habe sich die Kl&gerin entschieden, ein
erganzendes artenschutzrechtliches Gutachten in Auftrag zu geben, um das Verfahren
nicht weiter zu verzogern.

Im Einverstandnis aller Beteiligten wurde mit Beschluss des VVerwaltungsgerichts
Augsburg vom 6. Mai 2014 das Ruhen des Verfahrens angeordnet.

Mit Schriftsatz vom 28. Oktober 2014 bat die Klagerin darum, das Verfahren wieder
aufzunehmen und legte folgende Unterlagen vor: Gutachten zur speziellen
artenschutzrechtlichen Priifung, Nachtrag 2014; Landschaftspflegerischer Begleitplan
— Nachtrag; Raumnutzungsanalyse kollisionsgeféahrdeter VVogelarten;
Ergebnisprotokoll Horstkontrolle.

Das Gutachten zur speziellen artenschutzrechtlichen Priifung (saP) - Nachtrag 2014
fihrte in Bezug auf den Rotmilan Folgendes aus: Die Behauptung Ortsanséssiger,
aufgrund ihrer Beobachtungen seien im weiteren Umgriff der Anlagen zwei sichere
und zwei mogliche Revierzentren vorhanden, sei angesichts des engen
Beieinanderliegens der vermeintlichen Horststandorte (einmal rund 2 km, ansonsten
hdchstens ca. 1 km) mehr als fraglich. Zudem hétten die Ortsansassigen bei ihren
Beobachtungen in dem relativ kleinen Landschaftsausschnitt im Falle mehrerer Paare
wiederholt drei bis vier Milane sichten mussen. Es sei aus Sicht der Gutachter derzeit
vollig unklar, wo sich ein Rotmilanhorst befinden solle. Das Untersuchungsgebiet
werde offenbar lediglich von nahrungssuchenden Individuen beflogen, wobei die
Landschaft aufgrund der intensiven Ackernutzung flr den Rotmilan kein
Optimalhabitat darstelle. Die betreffende Fortpflanzungsstétte konne durchaus weiter
entfernt sein. Im Nahbereich der drei geplanten Windkraftanlagen seien 2014 bei
insgesamt fast 60 Kontrollstunden nur sechs Fliige erfasst worden, wobei sich sogar
nur zwei auf die eigentliche Risikozone bezdgen. Die Aufenthaltsdauer im
Gefahrenbereich habe bei maximal rund 10 Minuten gelegen und damit deutlich unter
0,5 % im Verhaltnis zur gesamten Beobachtungszeit. Insofern sei ein signifikant
erhohtes Kollisionsrisiko zu verneinen. Im Ubrigen sei nach Studien eine deutlich
gesteigerte Kollisionsgefahr fiir den Rotmilan bislang generell nirgendwo hinreichend
bewiesen.

In Bezug auf den Schwarzmilan wurde in dem Nachtrag zur saP ausgefihrt: Hinweise
auf einen Horststandort innerhalb des Priifbereichs gebe es nicht. Ahnlich wie beim
Rotmilan werde das Untersuchungsgebiet vom Schwarzmilan zwar auf
Nahrungsfligen von Brutvdgeln aus dem Umfeld durchflogen. Das Areal sei jedoch
angesichts der intensiven landwirtschaftlichen Nutzung nicht als guinstiges oder gar



21

22

23

optimales Habitat zu bewerten. Bevorzugte Gebiete seien offenbar das Tal der ... im
Westen sowie die das ...- bzw. ... im Nordosten mit einem vergleichsweise hohen
Griunlandanteil. Bei den Raumnutzungskontrollen 2014 seien insgesamt 30
Flugbewegungen registriert worden (an 12 der 21 Beobachtungstage), davon 13 in der
Hohenstufe 80 bis 200 m. Nur vier dieser Aktivitaten erfolgten innerhalb eines
Korridors von 250 m um die drei beantragten Anlagen. Damit liege — ahnlich wie
beim Rotmilan — eine sehr geringe Aktivitatsdichte im Planungsbereich vor.

In Bezug auf den Baumfalken wurde ausgefihrt, 2013 sei von Ortsansassigen ein
besetzter Horst im Rodungsbereich fur das Fundament bzw. die Kranstellflache einer
der Windenergieanlagen entdeckt worden. Auch 2014 sei dieses Nest wieder von
einem Baumfalkenpaar genutzt worden. Die weitere Verfligbarkeit sei aber ungewiss,
weil sich der Horst in einem Wirtschaftswald mit einem Bestand im hiebreifen Alter
befinde. AulRerdem sei die betreffende Fichtengruppe windwurfgefahrdet. Generell
unterliege die Lage von Revierzentren bei Baumfalken einer hoheren Dynamik.

Uberdies zeige sich, dass der Baumfalke im naheren Umgriff der drei
Windenergieanlagen nicht regelméRig jage. Dazu sei das Gebiet zu stark ausgerdumt.
Hingegen kdnnten als nachst gelegene wichtige Nahrungshabitate der gesamte
wiesenreiche Talraum der ..., das stidlich gelegene Tal des ... sowie die Siedlungen ...
und ... mit nahem Umfeld hervorgehoben werden. Bei den Untersuchungen 2014 sei
der Baumfalke ab dem 17. April an jedem Beobachtungstag zu sehen gewesen. Fur
das gesamte untersuchte Gebiet hatten sich 35 Flugbewegungen ergeben. Lediglich
drei von ihnen seien in der potenziell kritischen Hohe von 80 bis 200 m erfolgt. In
Anbetracht der sehr geringen Flugbewegungen in kollisionsrelevanter Héhe, der
bevorstehenden forstwirtschaftlichen Umgestaltung des jetzigen Revierzentrums und
potenziell geeigneter Ausweichstandorte im Umfeld erscheine die Realisierung der
Vorhaben artenschutzrechtlich und naturschutzfachlich vertretbar. Uberdies miisse
beim Baumfalken generell mit einem vergleichsweise geringen Kollisionsrisiko
ausgegangen werden, weil die von Windenergieanlagen ausgehenden Verwirbelungen
eine erfolgreiche Beutejagd schwierig machten.

In Bezug auf den Wespenbussard wurde ausgeftihrt: Ein aktueller Brutplatz habe
nicht gefunden werden kdnnen. Lediglich beim stdlich gelegenen ... in einer
Entfernung von mindestens 1,6 km zu dem Vorhaben sei ein offenbar unbenutzter
Horst entdeckt worden, jedoch sei unter anderem wegen fehlender Flugnachweise im
nahen Umfeld nicht davon auszugehen, dass der Horst 2014 genutzt worden sei. Im
gesamten Beobachtungsgebiet seien ab Mai 2014 insgesamt 31 Flugbewegungen an
elf der 21 Termine festzustellen gewesen. Im potenziellen Gefahrenbereich von 250
m um die Windenergieanlagen sowie in einer Hohe von 80 bis 200 m seien an funf
dieser elf Tage Feststellungen zu verzeichnen gewesen. Die Aufenthaltsdauer habe —
bereits deutlich nach oben gerundet — zusammen hdchstens 30 Minuten betragen.
Dies entspreche im Verhéaltnis zur gesamten Kontrollzeit einem Anteil von 0,8 %.
Nach einer Entscheidung des VG Wiirzburg werde die Signifikanzschwelle erst bei
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einem Anteil der Beobachtungszeit im Gefahrenbereich von 10 % der
Gesamtkontrolldauer erreicht.

In der Unterlage ,,Raumnutzungsanalyse kollisionsgefahrdeter Vogelarten* vom 13.
Oktober 2014 wurde ausgefthrt: Die Analyse sei von vier Beobachtungspunkten
sowie zusatzlich durch ,,mobile Beobachtungen* durchgefiihrt worden. Die
Beobachtungspunkte 1 bis 3 seien mit der Unteren und der HOheren
Naturschutzbehorde abgestimmt gewesen. VVon diesen Beobachtungspunkten seien
die Anlagenstandorte komplett oder jedenfalls im Risikobereich (H6he ab 80 m)
erfassbar gewesen. Zwischen dem 20. Marz und dem 20. August 2014 seien
insgesamt 21 Beobachtungsgange durchgefiihrt worden. Insgesamt seien 178,5
Stunden Beobachtungszeiten geleistet worden. Die nach dem Windkrafterlass
geforderten Erfassungszeiten von mindestens 54 Stunden je Anlagenstandort seien
bei weitem Ubererfillt worden. Beobachtungen in einem Durchmesser von ca. 250 m
um einen geplanten Anlagenstandort seien als relevante Flugbewegungen (iber dem
Anlagenstandort gewertet worden.

In Bezug auf den Baumfalken wurde ausgefuhrt: Zwar sei unmittelbar am Standort
der Windenergieanlagen ein besetzter Horst mit Jungvogeln vorhanden. Jedoch sei in
Anbetracht der geringen Flugbewegungen im Risikobereich der geplanten
Anlagenstandorte (nur drei Flige Gber 80 m Hohe), der bevorstehenden
forstwirtschaftlichen Umgestaltung des Revierzentrums und potenziell geeigneter
Ausweichstandorte im Umfeld die Durchflihrung der VVorhaben artenschutzrechtlich
und naturschutzfachlich vertretbar.

In Bezug auf den Rotmilan wurde ausgefihrt: Da nur wenige Flugbewegungen im
Risikobereich tiber den geplanten Anlagenstandorten (drei Standorte ohne Uberfliige,
drei Standorte mit einem Uberflug und zwei Standorte mit zwei Uberfliigen)
beobachtet worden seien, nur eine im Wesentlichen sporadische Raumnutzung im
Umfeld der geplanten Anlagen vorliege und keine Hinweise auf einen Horststandort
im 1 km-Radius vorhanden seien, sei von keinem erhéhten Kollisionsrisiko
auszugehen.

In Bezug auf den Schwarzmilan wurde ausgefiihrt: Da nur wenige Flugbewegungen
im Risikobereich uber den geplanten Anlagenstandorten (vier Standorte ohne
Uberfliige, zwei Standorte mit einem Uberflug und zwei Standorte mit drei bzw. vier
Uberfliigen) beobachtet wurden, nur eine im Wesentlichen sporadische Raumnutzung
im Umfeld der geplanten Anlagen vorliege und keine Horststandort im 1 km-Radius
vorhanden sei, sei von keinem erhdhten Kollisionsrisiko auszugehen.
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In Bezug auf den Wespenbussard wurde ausgefihrt: Zwar gehére er nach dem
Windkrafterlass zu den kollisionsgeféahrdeten Arten. Die allgemeine
Kollisionsgefahrdung des Wespenbussards durch Windenergieanlagen sei aber nicht
abschlieRend geklart. Die Mehrzahl der Flugbeobachtungen sei auBerhalb des
Risikobereichs (zwischen 80 und 200 m) gelegen. Innerhalb des Risikobereichs seien
die einzelnen Standorte zwischen null und sechsmal tberflogen worden. Die
summierten Uberflugzeiten im Risikobereich je Anlagenstandort lagen zwischen 5
und 12 Minuten, dies entspreche einer Uberflugrate von 0,3 bis 0,5 % bezogen auf die
Gesamtbeobachtungszeit. Die Gesamtiberflugszeit aller Standorte liege bei 53
Minuten bzw. 2,1 % der gesamten Beobachtungszeit. Die Fliige Uiber 80 m seien
hauptséchlich bei Windstille bzw. schwachem Wind (Thermik) stattgefunden. Der
Hauptteil der Balz-/ Reviermarkungsfliige des Wespenbussards finde zwischen Mitte
Juli und Mitte August statt. Ob sich die Art bereits dauerhaft im Untersuchungsgebiet
als Brutvogel etabliert habe, sei nicht bekannt, da es beim Wespenbussard zu jahrlich
wechselnden Brutplatzen kommen konne. Daher sei nicht grundsétzlich von einem
erhdhten Totungsrisiko auszugehen. Ein Brutnachweis aus dem Untersuchungsgebiet
liege nicht vor.

Die Unterlage ,,Ergebnisprotokoll Horstkontrolle vom 9. September 2014 wies aus,
dass eine Begehung gemeinsam mit einem Vertreter der Unteren Naturschutzbehérde
und einem Vertreter der von der Kldgerin beauftragten Gutachter stattgefunden hatte.
Bei ..., ca. 1 km sidlich der Planungskulisse, sei ein Horst gefunden worden, in dem
nach Angaben von ... Burgern eine Brut des Wespenbussards 2014 stattgefunden
haben solle. Jedoch habe der Horst einen, zumindest 2014, nicht besetzten Eindruck
gemacht. Unter anderem sei er bei der Uberpriifung véllig durchnasst gewesen. Es
lasse sich nicht abschlieBend beurteilen, ob es sich dabei tatséchlich um einen
Brutplatz des Wespenbussards handle. Jedoch erscheine es eher plausibel, dass der
Nistplatz nur sporadisch als Wechselhorst vom Wespenbussard genutzt worden sei.

Mit Schreiben vom 15. Januar 2015 legte der Beklagte eine naturschutzfachliche
Stellungnahme der Unteren Naturschutzbehdrde vom 23. Dezember 2014 vor. Daraus
ergebe sich, dass samtliche Windenergieanlagen nachweislich im Bereich von
Nahrungshabitaten und Brutraumen geschiitzter und kollisionsgeféahrdeter Arten
geplant seien, so dass das Totungsrisiko fiir besonders geschitzte Arten signifikant
erhoht sei. Daher sei die Klagerin mit Schreiben vom 7. Januar 2015 zur
beabsichtigten Ablehnung des Antrags angehort worden.

Aus der Stellungnahme der Unteren Naturschutzbehérde vom 23. Dezember 2014
ergab sich im Wesentlichen Folgendes: Sdmtliche von der Kl&gerin — insbesondere
also auch die nachgereichten — Unterlagen seien bericksichtigt worden. Hinsichtlich
der von der Kl&gerin veranlassten Beobachtungen sei festzustellen, dass dies zwar
zeitmaRig den Anforderungen des Windkrafterlasses gentige, jedoch seien die
Beobachtungstage nach regelmafigem Muster verteilt (einmal je Woche) und nicht je
Aktivitatsphase gruppiert worden. Ferner seien die filmisch und kartografisch
dokumentierten Beobachtungen von ... Blrgern aus den Jahren 2013 und 2014
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berticksichtigt worden (flr das Jahr 2014: insgesamt 1.018 Videofilme mit einer
Gesamtdauer von 25 Stunden und 44 Minuten). Deren Hauptaugenmerk sei auf den
Rotmilan gerichtet gewesen. Die Daten der ... Birgern seien so fundiert und
nachvollziehbar und raum-zeitlich so prazise verortet und hinsichtlich festgestellter
Arten einwandfrei belegbar gewesen, dass sie als erganzende Daten hatten
einbezogen werden kénnen. Ferner hatten Beobachtungen und fachliche
Einschatzungen durch Herrn ... vorgelegen.

Die Annahme in der von der Kldgerin vorgelegten Raumnutzungsanalyse, dass der
Rotmilan dauerhaft haufiger hatte zu beobachten sein miissen, wenn er hier ein
Brutrevier hatte, erscheine plausibel, sei aber nicht zwingend. Wenn es sich hier —
was nachvollziehbar sei — um attraktive Nisthabitate des Rotmilans handle, konne es
durchaus sein, dass Rotmilane hier briten und bei geschlossenen Ackerfluren
vorzugsweise in weiter entfernten Gebieten Nahrung suchten. Nach den Filmen der
Burger aus dem Jahr 2014 sei eindeutig ein besetzter Wespenbussard-Horst mit
Jungen belegbar.

Die Annahme, die Aufenthaltsdauer im Gefahrenbereich musse bei 10 % der
Beobachtungszeit liegen, sei zuriickzuweisen. Dieser Wert kénne unter normalen
Umsténden kaum erreicht werden (denkbar allenfalls im Nahbereich einer
kiinstlichen Futterquelle, z.B. Deponie), ansonsten nur in Ausnahmefallen (frisch
geméhte Wiese), dann jedoch nicht als Durchschnittswert. Es sei auch falsch, bei
diffus Uber den Raum verteilten Nahrungsgebieten stets eine signifikante Erhthung
des Kaollisionsrisikos zu verneinen. Bezliglich des Rotmilans sei nicht
entscheidungsrelevant, ob ein oder vier Reviere vorlagen. Unzweifelhaft liege
aufgrund eindeutiger Indizien wenigstens ein Brutplatz vor. Falsch sei auch die
Annahme, dass wegen der Raumanspriiche keine zwei Brutplatze gleichzeitig
existieren konnten. Dies sei im fraglichen Raum ohne weiteres méglich. Die Aussage,
ein Rotmilan-Brutplatz habe nicht bersehen werden kénnen, sei sehr gewagt. Selbst
erfahrene VVogelkundler wiirden immer wieder von ungewohnlichen oder tibersehenen
Horsten, namentlich im Nadelwald, Uberrascht. Bezuglich des Baumfalken sei den
Aussagen zum Gutachter der Kl&gerin zu widersprechen, dass es zu keiner
Schédigung der Brutstatte komme. Der engere bisherige Nestraum werde dadurch
geschadigt, dass das Bestandsensemble der Baume vollig verandert werde. Die
Gutachter fiihrten selbst aus, dass Baumfalken bei Baumalinahmen oft abwanderten
und spéter zurtickkehrten. AuRerdem sei es fragwirdig, dass die Gutachter offenbar
nicht einmal die unmittelbare Nestumgebung als kollisionsgefahrdet einstuften.

Insgesamt habe die Untere und die Hohere Naturschutzbehorde eine deutlich
abweichende Beurteilung. Daher habe eigene, auf Daten und Fakten basierende
Beurteilung und Bewertung vorgenommen werden missen, die Folgendes ergebe:
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Das Gelande sei fur Greifvogel, speziell Thermikgleiter, aufgrund der Topographie
hoch attraktiv. Es sei fur Rotmilan, Wespenbussard und Méusebussard aufgrund der
gegebenen Offenland-Wald-Verteilung, des vorhandenen Restgriinlandes und anderer
Strukturkomponenten ein glinstiger Lebensraum. Der vordergrindige Eindruck, das
Gebiet sei wenig geeignet wegen weitgehend fehlenden Griinlandes, tausche.

Je ein besetzter Horst mit Bruterfolg habe fir den Baumfalken und den
Wespenbussard nachgewiesen werden kénnen. Speziell die kollisionsgeféahrdeten
Arten Rotmilan, Wespenbussard und Baumfalke k&men im Gebiet als stabile
Brutvogel vor. Dies ergebe sich zweifelsfrei aus der Zusammenschau aller Daten. Die
sicher gefundenen und die hochst wahrscheinlichen Brutplétze lagen im Nahbereich
von Anlagen des Windparks. Trotz eindeutiger Revieranzeigen der Aktivitaten habe
beim Rotmilan zwar kein Horst nachgewiesen werden kénnen. Aufgrund der
eindeutigen Indizien werde jedoch von einem Rotmilan-Traditionsrevier
ausgegangen. Es bestehe auch der begriindete Verdacht eines Schwarzmilanhorstes
am oOstlichen Rand des Tales der ... in etwa ostlich von ....

Die von den ... Birgern gelieferten ergdnzenden Hinweise und Daten seien
hinreichend substantiiert und daher beachtlich. Sie entsprachen in zeitlicher und
raumlicher Dimension den Anforderungen des Windkrafterlasses. Hingegen hétten
die Gutachter der Kl&gerin nicht, wie in einer Kartieranleitung des LfU empfohlen,
vormittags und nachmittags mit in etwa gleicher Intensitét kartiert. Die
Beobachtungen héatten sich daher nicht nach den tageszeitlichen Hauptaktivitatszeiten
in Abhangigkeit von Wetter, Thermik und Flugbedingungen richten kdnnen. Einige
wichtige Beobachtungen vor Ort seien damit wohl durch das zeitliche Raster gefallen.

Um eine Vergleichbarkeit zwischen den Daten der Birger und der von der Kl&gerin
beauftragten Gutachter zu erhalten, sei bei den Beobachtungen der von der Klagerin
beauftragten Gutachter ein Korrekturfaktor von 3,0 anzusetzen. Da umgekehrt bei den
Burgern die nétige Erfahrung und Routine mit Flugbeobachtungen begrenzt
vorausgesetzt werden konne, werde bei deren Daten ein Abschlag von 20 %
angenommen. So ergében sich fur den Rotmilan insgesamt ca. 250 Durchfliige pro
Jahr bezogen auf alle im Untersuchungsraum geplanten Windenergieanlagen.

Bezuiglich der vorhandenen Nahrungshabitate sei festzustellen, dass es keine Haufung
von Habitaten an wenigen Stellen gebe, sondern dass diese kleinrdumig tber das
Gebiet verteilt seien. Dies lasse ein diffuses Muster von Flugbewegungen Uber das
gesamte Gebiet erwarten. Auch die Saumstrukturen entlang der Waldrander,
Bewirtschaftungsgrenzen, Wegraine etc. wirden regelméRig zu Nahrungsfliigen
genutzt.
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Aus den Daten der ... Burger ergebe sich ferner, dass hinsichtlich des Rotmilans
Territorialflige, Revierfluge, Balzfliige und Nahrungseintragungsfliige im
Nahbereich (1.000 m um die Anlagen) nachgewiesen seien. Nach fachlichen
Erkenntnissen sei von einer Brut auszugehen. Fiir den Wespenbussard bestehe ein
starker Verdacht, dass sich neben dem gefundenen Horst ein weiteres Revier im
Nordbereich des Waldes befinde.

Lege man diese Erkenntnisse einer Bewertung nach dem Windkrafterlass zugrunde,
ergebe sich, dass bei Rotmilan, Wespenbussard und Baumfalke ein Revierzentrum
jeweils im 1 km-Umkreis vorliege. Aus dem Windkrafterlass ergebe sich die
Regelvermutung, dass bei Unterschreitung dieses Abstands die
Artenschutzanforderungen nicht gewahrt seien, es sei denn es werde nachgewiesen,
dass die Flugaktivitaten in diesem Radius so seien, dass die Vogel mit den
Windenergieanlagen nicht in Kontakt kdmen. Da bei allen drei Arten davon
auszugehen sei, dass es keine festen Flugkorridore mit weitgehender Meidung der
Bereiche der Windenergieanlagen gebe, sei diese Vermutung nicht widerlegt.

Gesichert sei, sowohl nach den Daten der Birger als auch den Daten der Gutachter
der Klagerin, dass alle drei Anlagen regelmaRig im Gefahrenbereich tberflogen
wirden. Ferner bestlinden mit hoher Wahrscheinlichkeit zwei Wespenbussard-
Reviere, ndmlich der 2014 im Siiden gefundene sowie eines im Nordwesten des
Untersuchungsraumes. Sicher bestehe auch ein Rotmilanrevier. Die genaue Lage des
Revierzentrums kdnne nicht angegeben werden, es liege jedoch mit hoher
Wahrscheinlichkeit im Ostlichen zentralen Bereich des Untersuchungsraumes. Dieses
Revier sei mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit 2013 und 2014 besetzt
gewesen. Der Baumfalke habe seinen Nestplatz an einer markanten randlichen
Waldstruktur, die seinen Nistplatzanspriichen in optimaler Weise entspreche. Der Bau
der unmittelbar dort gelegenen Windenergieanlage bedeute den Verlust bzw. die
Entwertung dieses Nisthabitates bzw. eine permanente Tétungsgefahr durch den
Rotorkontakt. Fur den Rot- und Schwarzmilan stelle der Bereich des geplanten
Windparks zwar keinen optimalen Lebensraum, aber doch einen durchschnittlichen
Lebensraum dar.

Betrachte man iberdies das Kollisions- und Totungsrisiko mittels eines konservativen
Ansatzes, sei bei mehr als 15 Durchfliigen pro Jahr bzw. einer durchschnittlichen
Aufenthaltsdauer im Risikobereich von mehr als 30 Minuten pro Jahr eine
signifikante Erhohung des Totungsrisikos gegeben. Ziehe man die Daten der
Gutachter der Klagerin und der ... Blrger, letztere mit einem Korrekturfaktor von
0,20, heran, ergebe sich, dass diese Schwelle des beziglich des Wespenbussards bei
allen drei Anlagen, beziglich des Rotmilans und des Baumfalkens bei zwei Anlagen
und beziiglich zusatzlich des Schwarzmilans bei einer Anlage erfullt sei. Daher sei im
Ergebnis keine Anlage genehmigungsfahig.
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Mit Schriftsatz ihrer Bevollméchtigten vom 28. April 2015 legte die Klagerin zwei
weitere Unterlagen vor: Die ,,Priifung der Vollstindigkeit der Unterlagen zur
speziellen Artenschutzfachlichen Priifung (saP) fiir den geplanten Windpark ...“ vom
24. April 2015 sowie eine ,,Abwagung Stellungnahme Untere Naturschutzbehorde,
Landratsamt ... vom 7. April 2015. Hierin werde nachvollziehbar dargelegt, dass die
seitens des Beklagten geltend gemachten Bedenken gegen die
Genehmigungsfahigkeit des VVorhabens nicht durchgreifen wirden.

In der Unterlage zur Vollstandigkeitsprifung der saP wurde gegen das Argument des
Beklagten, die Beobachtungstage seien nach regelmafiigem Muster und nicht nach
Aktivitatsphase gruppiert worden, eingewendet, es seien keine Horste von Rotmilan
oder Schwarzmilan lokalisiert worden, an denen eine Aktivitatsphase héatte
festgemacht werden kénnen. Im Rahmen der dreijahrigen Untersuchung seien keine
Horste von Rotmilan oder Schwarzmilan im Umkreis von 1 km um die Standorte der
Windenergieanlagen nachgewiesen worden. Nur die Kenntnis eines Horststandort
aber, der als Brutplatz dient oder gedient habe, kdnne als mdgliche Grundlage fir die
Anwendung von Abstandskriterien nach dem Windkrafterlass herangezogen werden.

Die Frage der Aufenthaltswahrscheinlichkeit einer VVogelart lasse sich nur mit einer
zeitlichen BezugsgroRe ermitteln. Der Beklagte habe selbst festgestellt, dass eine
solche GroRe mit der Beobachtungsdauer von 54 Stunden pro Beobachtungspunkt
vorliege. Bei den Daten der ... Birger liege eine solche Gesamtbeobachtungsdauer
nicht vor. Uberdies sei die vom Beklagten vorgenommene Auflistung der
durchschnittlichen Beobachtungen pro Kartiertag und der durchschnittlichen Zahl der
Durchfliige pro Kartiertag, um daraus den Anteil der Durchfliige an den
Beobachtungen in Prozent zu errechnen, weder aus mathematischer noch aus
6kologischer Sicht der zu beriicksichtigenden Arten geeignet, eine zeitliche und/oder
rdumliche Aufenthaltswahrscheinlichkeit zu ermitteln. Vielmehr hétte der Beklagte
priifen missen, welchen Zeitanteil der Dauerkartiertage der ... Blrger die Nutzung
des mdglichen Kollisionsbereichs im Verhéltnis zur Nutzung der anderen nicht
kollisionsgefahrdeten Bereiche einnehme. Die Feststellung des Beklagten, dass eine
signifikante Steigerung des Totungsrisikos vorliege, entbehre somit jeglicher
Grundlage.

Beziglich des Baumfalken sei festzustellen, dass dieser im engeren Umfeld des
geplanten Windenergiestandortes (Abstand geringer als 1.000 m) brite. Fir den
Baumfalken sei jedoch aufgrund seiner hervorragenden sehphysiologischen
Eigenschaften ein Kollisionsrisiko so gut wie auszuschlie3en, auch wenn hierzu sehr
vereinzelt Nachweise vorlagen. Als VermeidungsmalRnahme komme die Anlage von
kinstlichen Nisthilfen in Betracht, wenn gleichzeitig die Horste aus dem naheren
Umfeld des Planungsraums entfernt wirden. Hinzutreten kénne eine
Ausnahmeregelung nach § 45 BNatSchG.
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Der Wespenbussard brite innerhalb des 1.000 m-Radius um die Windenergieanlage.
Die saP vermittle eventuell den Eindruck, dass der Wespenbussard fast ausschlieflich
den Planungsraum als Nahrungs- und Flughabitat nutze. Dieser Eindruck sei
gegebenenfalls zu entkréften, andernfalls komme ein Ausnahmeantrag gemaR 8§ 45
BNatSchG in Betracht.

Die Unterlage ,,Abwigung Stellungnahme Untere Naturschutzbehdrde* setzte sich
ausfihrlich mit deren Stellungnahme vom 23. Dezember 2014 auseinander.
Zusammengefasst ergebe sich folgendes: Die Einschatzung des Beklagten, das
Gelande sei fur Greifvogel hoch attraktiv bzw. ein ginstiger Lebensraum, beruhe auf
rein theoretischen Betrachtungen. Die vom Beklagten genannten Eigenschaften seien
ganz typisch flr das gesamte schwabische und das angrenzende oberbayerische
Hugelland. Es handle sich gerade nicht um besonders ausgepréagte Verhéltnisse, die
speziell bzw. exklusiv das Projektgebiet auszeichneten. Die an den Planungsraum
angrenzenden sehr guten Nahrungshabitate im Tal der ... im Westen sowie das ... im
Nordosten wirden vom Beklagten dagegen nicht betrachtet.

Bezlglich des Rotmilans erkenne der Beklagte an, dass im Juni und Juli 2013 und
2014 nur sehr wenige Exemplare im Planungsgebiet hatten beobachtet werden
konnen. Dies sei ein deutliches Indiz, dass das Untersuchungsgebiet in dieser Zeit
keine ausreichende Nahrung biete und dass sich im Planungsgebiet kein Brutrevier
befinde. Der Beklagte habe entgegen einer Gesamtwirdigung der saP ein eigenes
Gutachten erstellt, mit einer sehr zweifelhaften, nicht wissenschaftlich belegten
Methode Jahresdurchflugszahlen berechnet und habe einen eigenen Schwellenwert
fiir ein signifikant erhdhtes Totungsrisiko festgelegt, der nicht begriindet sei. Ohne
Rechtfertigung verwerfe der Beklagte eine nachvollziehbare und gerichtlich
uberprifte Methode zur Bewertung des signifikant erhohten Tétungsrisikos (Urteil
des VG Wiirzburg). Stattdessen berechne der Beklagte mit einer eigenen, nicht
nachvollziehbaren Methode das Tétungsrisiko, so dass bereits ein beobachteter
Uberflug eines einzelnen Rotmilans tiber einer Windenergieanlage ausreiche, um ein
signifikant erhohtes Tétungsrisiko auszuldsen.

Entgegen der Kritik des Beklagten sei die Raumnutzungsanalyse entsprechend dem
Bayerischen Windkrafterlass vollumfanglich durchgefuhrt worden. Die
Beobachtungszeiten, die geforderten Aktivitatsphasen und die entsprechenden
Tageszeiten und Witterungsbedingungen seien uneingeschréankt beachtet worden. Die
vom Beklagten zitierte Kartieranleitung des Landesamts fiir Umwelt beziehe sich auf
die Methoden fiir Revierkartierungen und Populationserfassungen und unterscheide
sich damit grundsatzlich von den Raumnutzungsanalysen nach dem Windkrafterlass.

Die von der Kldgerin beauftragten Gutachter hatten die Daten der ... Biirger selbst
ausgewertet. Danach ergebe sich, dass nicht nachweisbar sei, wann die Videodateien
tatsachlich erstellt worden seien. Die rdumliche Zuordnung sei bei weitem nicht
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immer nachvollziehbar. Eine Einschétzung der Flughthe sowie eine exakte Verortung
im Gefahrenbereich Gber den Anlagen seien meist nicht moglich. Die
Kartendarstellungen entsprachen haufig nicht exakt den aufgenommenen
Flugbewegungen bzw. seien nicht einwandfrei nachvollziehbar. Eine exakte
Auswertung in Bezug auf Durchfliige, also Uberfliige von Anlagenstandorten im
Gefahrenbereich, sei deshalb nicht méglich.

Die Aussage des Beklagten, im Gebiet sollten speziell Rotmilan, Wespenbussard und
Baumfalke als stabile Brutvogel vorkommen, sei durch Daten keinesfalls
untermauert. Belegbar seien nur ein Brutplatz des Baumfalken in den Jahren 2013
und 2014 sowie der Brutplatz eines Wespenbussards im Jahr 2014, dessen
Raumnutzung allerdings im Wesentlichen auRerhalb des Planungsgebiets liege. Trotz
intensiver Nachsuche sei weder 2013 noch 2014 der Nachweis einer Rotmilanbrut
bzw. eines Horstes gelungen.

Unzutreffend sei auch die Abgrenzung der Brut- und Nahrungsreviere. Die
Raumnutzungsanalyse und die Beobachtungen der Burger lieBen nur bedingt
Schlisse zu abgrenzbaren Revieren zu. Beim Wespenbussard und Rotmilan sei das
Nahrungsrevier nur naherungsweise in Kreisform mit einem willkirlich gewahlten
Revier im Mittelpunkt abgegrenzt worden. Es werde nicht erldutert, auf welcher
Grundlage die Nahrungs- und Brutreviere abgegrenzt worden seien. Wesentliche
weitere potentiell geeignete Nahrungshabitate fehlten in der Darstellung des
Beklagten. Es werde der Eindruck erweckt, dass das am besten geeignete und
grol¥flachigste Nahrungshabitat des gesamten Raums im Untersuchungsgebiet liege.
Dem gefundenen Wespenbussardhorst habe der Beklagte schon selbst kein
Nahrungsrevier im Planungsgebiet zugeordnet. Zu Unrecht seien dem
Baumfalkenhorst nur weit entfernte Nahrungshabitate zugeordnet worden, um
Uberfliige der Standorte zwischen Horst und Nahrungshabitaten zu belegen.

Bezuiglich der Berechnung des Kollisionsrisikos sei die Annahme des Beklagten nicht
belegt, dass bei 15 Jahresdurchfliigen von einer definitiven Richtschnur fir ein
signifikant erhohtes Tdtungsrisiko auszugehen sei. Der Beklagte habe nicht anhand
der Beobachtungstage auf das ganze Jahr hochrechnen dirfen. So seien die
Beobachtungen bei giinstigen Witterung- und Tageszeiten durchgefuhrt worden. Bei
schlechtem Wetter sowie in den frithen Morgen- und Abendstunden fanden deutlich
weniger Flugbewegungen statt. Es seien nicht die tatsdchlichen Beobachtungszeiten
einbezogen worden, sondern es seien, unabhéngig davon wie lange und mit wieviel
Personen die ... Blrger beobachtet hatten, ganze Tage hochgerechnet worden.

Der Beklagte habe die durchschnittlichen Jahres-Anwesenheitszeiten der einzelnen
Arten flr die Berechnung der Jahresdurchflugwerte deutlich zu hoch angesetzt. Die
vom Beklagten verwendeten Korrekturfaktoren seien nicht nachvollziehbar und
wirden von ihm selbst nicht einheitlich verwendet.
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Der Beklagte habe die Daten der ... Brger unkritisch verwendet, ohne deren
fachliche Eignung zu hinterfragen. Die Flugbewegungen seien nicht exakt den
Anlagenstandorten zuzuordnen, die Karteneintragungen seien haufig falsch oder sehr
ungenau vorgenommen worden. Schliel3lich habe der Beklagte im Widerspruch zum
Windkrafterlass den Baumfalken und den Wespenbussard als storungsempfindliche
Arten eingestuft.

Bezuiglich des Baumfalkenhorsts sei Uberdies zu bemerken, dass der betreffende
Waldbereich aus forstwirtschaftlichen Griinden zwischenzeitlich geerntet worden sei.
Der Horstbaum sei nicht mehr vorhanden.

Mit Bescheid vom 18. Juni 2015 lehnte der Beklagte den Genehmigungsantrag der
Kléagerin ab. Das Vorhaben sei nicht genehmigungsféahig. Der Tatbestand des
Totungs- und Verletzungsverbots gemald 8 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG sei bei
Verwirklichung des Vorhabens erflllt. Das Totungsrisiko sei fur Rotmilan,
Schwarzmilan, Wespenbussard und Baumfalke signifikant erhéht. Dies ergebe sich
aus den Stellungnahmen der Unteren Naturschutzbehérde vom 23. Dezember 2014
und deren aktueller Stellungnahme vom 17. Juni 2015.

Diese aktuelle Stellungnahme flihrte im Wesentlichen aus: Die Unterlagen der ...
Burger seien als Tatsachennachweis in die Wertung der Unteren Naturschutzbehorde
mit eingeflossen und stiinden berechtigterweise neben den gutachterlichen
Feststellungen. Ihre Unterlagen seien in jedweder Hinsicht (Verortbarkeit,
Artbestimmung, Flughthe, Art der Flugaktivitat) von der Naturschutzbehdrde einer
angemessenen, sorgfaltigen Stichprobenprifung unterzogen worden. Dabei hatten
keine gravierenden Fehler festgestellt werden kénnen.

Die Gutachter der Kl4gerin hatten die Prifbereiche auBerhalb des 1-km-Bereichs
nicht bearbeitet. Es handele sich jedenfalls um deutlich mehr als nur vereinzelte
Durchfluge kollisionsgeféhrdeter Arten durch den Gefahrenbereich der
Anlagenstandorte. In Ermangelung einer anerkannten Methode zur Ermittlung eines
signifikant erh6hten Totungsrisikos habe sich die Untere Naturschutzbehdrde diese
im Rahmen ihrer Einschatzungsprarogative selbst erarbeitet. Da die ... Blirger
héaufiger nachmittags, die von der Klagerin beauftragten Gutachter jedoch
uberwiegend vormittags beobachtet hatten, habe sich durch die Daten der Blrger ein
etwas anderes Bild ergeben. Die Beobachtungen der ... Biirger seien daher wesentlich
erganzende Fachdaten.
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Auch wenn die landschaftliche Ausstattung und die Geldndemorphologie
einschlieBlich der vorhandenen Strukturen fiir groRe Teile der gesamten Aindlinger
Terrassentreppe zutrédfen, sei festzuhalten, dass fiir den Rotmilan relevante
Strukturelemente jedenfalls vorhanden seien. Die von der Klégerin beauftragten
Gutachter hatten hauptséchlich am VVormittag beobachtet, daher fehlten
Ganztagsbeobachtungen oder eine starkere Streuung der Beobachtungszeiten tber die
tagliche Hauptflugphase. Beziiglich der Daten der ... Blrger sei sich die Untere
Naturschutzbehorde bewusst, dass Unsicherheiten unvermeidlich seien. Daher sei ein
Abzug von 20 % bei den registrierten und auf das ganze Jahr hochgerechneten
Fallzahlen fir gerechtfertigt gehalten worden. Dass der Rotmilan bevorzugt das Tal
der ..., das ... und das ... nutzen wiirde, sei eine nicht belegte Vermutung. Jedenfalls
besiedelten Rotmilane nicht nur optimal ausgestattete Lebensraume. Der Lebensraum
im Vorhabensgebiet sei fir den Rotmilan mindestens als sehr geeignet zu bezeichnen.
Bezuiglich des Wespenbussards sei der Horst mit Jungenaufzucht eindeutig belegt. Es
sei erstaunlich, dass die Gutachter der Klagerin diesen nicht gefunden héatten bzw.
versuchten, diesen als unbenutzt darzustellen. Zudem kénne nicht ausgeschlossen
werden, dass weiter nordlich von diesem Horst ein zweites Revier liege. Der von der
Naturschutzbehdrde bei den Beobachtungen der von der Kl&gerin beauftragten
Gutachter vorgenommene Zuschlag spiegle einerseits die Unterschiede zwischen
Mindestbeobachtung und einer langeren Beobachtungsdauer und andererseits der
tageszeitlichen Erhebung wider. Dies sei fir die notwendige vergleichende
Betrachtung angezeigt gewesen. Der Behauptung, da kein fiir den Rotmilan typischer
Horst gefunden worden sei, liege kein Rotmilanrevier vor, misse widersprochen
werden. Wie der nicht entdeckte Wespenbussardhorst beweise, sei die Horstsuche
ganz offensichtlich mangelhaft gewesen. Auch sei die Horstsuche nur tber
ausgesuchte Teilbereiche des Untersuchungsgebiets erstreckt worden, eine
flachendeckende Horstsuche sei aber nicht erfolgt.

Wenn die Naturschutzbehdrde das vermutete Revierbereich dargestellt worden, sei
dies nicht so zu verstehen, als sei die Lage des Revierzentrums bekannt. Es sei
lediglich ein Bereich abgegrenzt worden, in dem sich das Revierzentrum mutmaBlich
befinden durfte. Bezlglich der Beseitigung des Baumes, in dem sich der Horst des
Baumfalken befunden habe, sei davon auszugehen, dass der Baumfalke in
unmittelbarer Nahe des alten Horstes eine geeignete Nestunterlage, z.B. ein altes
Krahennest, nutzen werde. Damit sei weiterhin ein bestehender Baumfalkenbrutplatz
im Nahbereich des traditionellen Brutplatzes anzunehmen.

Die Hochrechnung auf ganze Tage sei sowohl bei den Gutachtern der Klagerin als
auch bei den Birgern erfolgt. Diese seien also gleichbehandelt worden.

Die Zahl von 15 Durchfliigen pro Windenergieanlage ergebe sich daraus, dass dann
jedenfalls nicht mehr von ,,nur vereinzelten Durchfliigen geméfl dem
Windenergieerlass gesprochen werden kénne. Dieser Wert sei jedenfalls nicht
willkdrlich, da der Windkrafterlass keine Konkretisierung enthalte. Wenn von
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Durchflug gesprochen werde, sei dies mit der durchschnittlichen Aufenthaltsdauer
pro Risikoflug im Gefahrenbereich gleichzusetzen.

Es sei unzutreffend, dass die Untere Naturschutzbehérde die Daten der ... Blirger
unkritisch und ohne Uberpriifung tibernommen habe. Der umfangreiche Datenpool
der ... Burger sei als erganzende Unterlage, nicht jedoch anstelle der Kartierdaten der
von der Klagerin beauftragten Gutachter verwendet worden.

Auch wenn Horststandorte nicht genau bekannt seien, aber aufgrund von Balz-
und/oder Revierverhalten vom VVorhandensein eines Brutreviers auszugehen sei und
das Revierzentrum — wenn auch nur grob — verortet werden kénne, sei es fachlich
vertretbar, die Abstandskriterien nach dem Windkrafterlass analog und
néherungsweise anzuwenden.

Im Hinblick auf den Ablehnungsbescheid vom 18. Juni 2015 beantragte die Klagerin
mit Schriftsatz vom 23. Juni 2015,

den Ablehnungsbescheid des Beklagten vom 18. Juni 2015 aufzuheben und den
Beklagten zu verpflichten, der Kl&gerin eine Genehmigung gem. § 4 BImSchG
zur Errichtung und Betrieb von 3 Windenergieanlagen des Typs ENERCON E-82
E2 mit einer Gesamthdhe von mehr als 50 Metern auf den Grundstticken FI.Nrn.
..., ... der Gemarkung ... (Windpark ...) gemaR ihrem Antrag vom 5. April 2012 zu
erteilen.

In der mindlichen Verhandlung vom 1. Juli 2015 beantragte die Klagerin hilfsweise,

unter Aufhebung des Bescheids des Beklagten vom 18. Juni 2015 erneut den
Antrag der Klagerin vom 5. April 2012 unter Beachtung der Rechtsauffassung des
Gerichts zu verbescheiden.

Beklagter und Beigeladene beantragten in der mindlichen Verhandlung,

die Klage abzuweisen.
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Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Gerichtsakten und die vorgelegten
Behordenakten Bezug genommen.

Entscheidungsgrinde
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Die zuléssige Klage ist nicht begriindet. Die Klagerin hat weder einen Anspruch auf
Erteilung der begehrten immissionsschutzrechtlichen Genehmigung noch einen
Anspruch darauf, dass ihr Genehmigungsantrag erneut unter Beachtung der
Rechtsauffassung des Gerichts beschieden wird. Der Ablehnungsbescheid des
Beklagten vom 18. Juni 2015 ist rechtmaRig und verletzt die Klagerin nicht in ihren
Rechten (8 113 Abs. 5 VwWGO).

1. Die Klagerin hat keinen Anspruch auf die begehrte immissionsschutzrechtliche
Genehmigung, weil ein Versagungsgrund i.S.d. 8 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG vorliegt.
Dem Vorhaben stehen Belange des Naturschutzes i.S.d. § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5
BauGB entgegen, denn es verstolt gegen das artenschutzrechtliche Tétungs- und
Verletzungsgebot gemal § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG. Artenschutzrechtliche Verbote
1.S.d. § 44 BNatSchG sind nach dem Prifprogramm des § 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG
zugleich Belange des Naturschutzes i.S.d. 8 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 BauGB (BVerwG,
U.v. 27.6.2013 — 4 C 1/12 — BVerwGE 147, 118 — juris Rn. 3 und 6).

Gemal} § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG ist es u.a. verboten, wildlebende Tiere der
besonders geschiitzten Arten zu verletzen oder zu téten. Nach der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts ist dieser Tatbestand erfillt, wenn sich durch das
Vorhaben das Kollisionsrisiko fur die geschiitzten Tiere signifikant erhoht (BVerwG,
U.v. 27.6.2013 - 4 C 1/12 — BVerwGE 147, 118 — juris Rn. 11 unter Hinweis auf
BVerwG, U.v. 12.3.2008 — 9 A 3.06 — BVerwGE 130, 299 — juris Rn. 219).
Umgekehrt wird gegen das Tétungs- und Verletzungsverbot nicht verstoRRen, wenn
das Vorhaben nach naturschutzfachlicher Einschatzung jedenfalls aufgrund von
Vermeidungsmalinahmen kein signifikant erhéhtes Risiko kollisionsbedingter
Verluste von Einzelexemplaren verursacht, mithin unter der Gefahrenschwelle in
einem Risikobereich verbleibt, der mit einem Vorhaben in Naturraum immer
verbunden ist, vergleichbar dem ebenfalls stets gegebenen Risiko, das einzelne
Exemplare einer Art im Rahmen des allgemeinen Naturgeschehens Opfer einer
anderen Art werden (vgl. BVerwG, U.v. 9.7.2008 — 9 A 14/07 — BVerwGE 131, 274
— juris Rn. 91).

Nach stéandiger Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist der
Genehmigungsbehdrde bei der Priifung, ob der artenschutzrechtliche Tétungs- und
Verletzungstatbestand erfillt ist, ein naturschutzfachlicher Beurteilungsspielraum
eingerdumt. Das Bundesverwaltungsgericht hat auch insoweit seine Rechtsprechung
fiir Planfeststellungsverfahren auf die Genehmigung von Windenergieanlagen
ubertragen (grundlegend BVerwG, U.v. 27.6.2013 — 4 C 1/12 — BVerwGE 147, 118 —
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juris Rn. 14). Dabei bezieht sich die behdrdliche Einschatzungspréarogative — worauf
im vorliegenden Verfahren besonders hinzuweisen ist — sowohl auf die Erfassung des
Bestands der geschutzten Arten als auch auf die Bewertung der Gefahren, denen die
Exemplare der geschiitzten Arten bei Realisierung des zur Genehmigung stehenden
Vorhabens ausgesetzt sein wiirden. Hiervon geht auch der Bayerische
Verwaltungsgerichtshof in stdndiger Rechtsprechung aus (BayVGH, U.v. 18.6.2014 —
22 B 13.1358 — NuR 2014, 736 — juris Rn. 43 [bestatigt durch BVerwG, B.v.
16.9.2014 — 4 B 48/14 — juris]; BayVGH, B.v. 6.10.2014 — 22 ZB 14.1079 u.a. — juris
Rn. 22 ff.; BayVGH, B.v. 27.5.2015 — 22 CS 15.485 — juris Rn. 21).

Die behordliche Einschatzungsprérogative hat zur Folge, dass die Annahmen der
Genehmigungsbehdrde einer nur eingeschréankten Kontrolle zugéanglich sind. Sie sind
vom Gericht hinzunehmen, sofern sie im konkreten Einzelfall naturschutzfachlich
vertretbar sind und nicht auf einem Bewertungsverfahren beruhen, das sich als
unzuldngliches oder gar ungeeignetes Mittel erweist, um den gesetzlichen
Anforderungen gerecht zu werden (BVerwG, U.v. 9.7.2008 — 9 A 14/07 — BVerwGE
131, 274 — juris Rn. 65). Das Gericht bleibt verpflichtet zu priifen, ob im
Gesamtergebnis die artenschutzrechtlichen Untersuchungen sowohl in ihrem
methodischen Vorgehen als auch in ihrer Ermittlungstiefe ausreichten, um die
Behorde in die Lage zu versetzen, die Voraussetzungen der artenschutzrechtlichen
Verbotstatbestande sachgerecht zu tberprifen (BVerwG, U.v. 27.6.2013 -4 C 1/12 —
BVerwGE 147, 118 — juris Rn. 16). Die behdrdliche Einschatzungspréarogative
bezieht sich allerdings nicht generell auf das Artenschutzrecht als solches, sondern
greift nur dort Platz, wo trotz vorschreitender wissenschaftlicher Erkenntnisse
weiterhin ein gegensatzlicher Meinungsstand fortbesteht und es an eindeutigen
okologischen Erkenntnissen fehlt (vgl. BVerwG, U.v. 21.11.2013 — 7 C 40/11 —
NVwZ 2014, 524 — juris Rn. 19).

Fur die Genehmigung von Windkraftanlagen in Bayern ist zudem — auch flr das
gerichtliche Verfahren — der sog. ,,Windkrafterlass* (Hinweise zur Planung und
Genehmigung von Windkraftanlagen; Gemeinsame Bekanntmachung der
Bayerischen Staatsministerien des Innern, fur Wissenschaft, Forschung und Kunst,
der Finanzen, fur Wirtschaft, Infrastruktur, Verkehr und Technologie, fur Umwelt
und Gesundheit sowie fir Erndhrung, Landwirtschaft und Forsten) vom 20.
Dezember 2011 zu berticksichtigen. Nach der Rechtsprechung des Bayerischen
Verwaltungsgerichtshofs handelt es sich bei dem Windkrafterlass um ein antizipiertes
Sachverstandigengutachten von hoher Qualitat, von dem auch angesichts der
artenschutzfachlichen Einschéatzungsprarogative nicht ohne fachlichen Grund und
ohne gleichwertigen Ersatz abgewichen werden darf (BayVGH, U.v. 18.6.2014 — 22
B 13.1358 — NuR 2014, 736 — juris Rn. 45; BayVGH, B.v. 6.10.2014 — 22 ZB
14.1079 u.a. — NuR 2014, 879 — juris Rn. 25; BayVGH, B.v. 18.6.2015 - 22 CS
15.686 — juris Rn. 44).
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Nach diesen Mal3staben erweisen sich die beantragten Windenergieanlagen wegen
Verletzung des artenschutzrechtlichen Tétungs- und Verletzungsverbots als nicht
genehmigungsfahig.

Der Beklagte hat die Ablehnung des Genehmigungsantrags (Bescheid vom
18.6.2015) damit begrundet, dass das Tétungsrisiko flr die besonders geschitzten
Arten Rotmilan, Schwarzmilan, Wespenbussard und Baumfalke signifikant erhoht
wirde. Er hat auf die entsprechenden Stellungnahmen der Unteren
Naturschutzbehorde vom 23. Dezember 2014 sowie auf deren — auf die
Einwendungen der Kl&agerin abgegebene — Stellungnahme vom 17.Juni 2015 Bezug
genommen. Die Untere Naturschutzbehdrde ist zu dem Ergebnis gelangt
(Stellungnahme vom 23.12.2014, S. 27), dass in Bezug auf die Windenergieanlage 1
(d.h. die am weitesten westlich gelegene Anlage) das Totungsrisiko flr den
Wespenbussard, in Bezug auf die Windenergieanlage 2 (d.h. die ,,mittlere der drei
Anlagen) das Totungsrisiko fur den Rotmilan, den Baumfalken und den
Wespenbussard und in Bezug auf die Windenergieanlage 3 (d.h. die am 6stlichsten
gelegene Anlage) das Totungsrisiko fur den Rotmilan, den Schwarzmilan, den
Wespenbussard und den Baumfalken jeweils signifikant erhoht ist. Diese Beurteilung
des Beklagten bewegt sich im Rahmen der ihm zustehenden naturschutzfachlichen
Einschatzungsprérogative.

Bei samtlichen vier vom Beklagten aufgefuhrten VVogelarten kommt ein Verstof3
gegen das Totungs- und Verletzungsrisiko nach 8 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG in
Betracht, weil es sich um besonders kollisionsgefahrdete Arten handelt. Diese
Annahme ist von der Einschatzungspréarogative des Beklagten gedeckt und deshalb
fur die Prufung zugrunde zu legen. Die Klagerin zieht dies zwar in mehrfacher
Hinsicht in Zweifel. So soll eine deutlich gesteigerte Kollisionsgefahr in Bezug auf
den Rotmilan bislang generell nirgendwo hinreichend bewiesen sein (Gutachten zur
speziellen artenschutzrechtlichen Prifung — Nachtrag 2014, S. 31). Beziiglich des
Baumfalken sei ein ,,vergleichsweise geringes Kollisionsrisiko plausibel* (a.a.O., S.
42). Der Baumfalke werde nach einem Leitfaden der Europdischen Kommission nicht
als kollisionsgefahrdet eingestuft (Raumnutzungsanalyse kollisionsgefahrdeter
Vogelarten vom 13.10.2014, S. 4). Ein Kollisionsrisiko mit Windenergieanlagen sei
fir Baumfalken wegen dessen hervorragender sehphysiologischer Eigenschaften so
gut wie auszuschlielen (Prifung der Vollstandigkeit der Unterlagen zur speziellen
artenschutzrechtlichen Prifung fur den geplanten Windpark Strauppen vom
24.4.2015, S. 4). Auch der Wespenbussard werde von der Europaischen Kommission
sowie der Landerarbeitsgemeinschaft der Deutschen VVogelschutzwarten nicht als
kollisionsgeféhrdet gelistet (a.a.O., S. 10).

Dass hingegen die Einstufung der genannten Vogelarten als kollisionsgefahrdet
naturschutzfachlich nicht vertretbar ist, wird von der Kl&gerin nicht dargelegt und ist
auch nicht ersichtlich. Der Beklagte konnte und musste sich vielmehr entscheidend
auf die fachlichen Aussagen des Windkrafterlasses (S. 41 i.V.m. dessen Anlage 2)
stiitzen (so in Bezug auf eine unterschiedliche Beurteilung der besonderen
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Kollisionsgefédhrdung des Schwarzstorches BayVGH, B.v. 6.10.2014 — 22 ZB
14.1079 u.a. — NuR 2014, 879 — juris Rn. 25).

Die Beurteilung des Beklagten in Bezug auf die Verletzung des
artenschutzrechtlichen Totungsverbots ist auch nicht deshalb rechtlich fehlerhaft, weil
er neben den (nicht: an Stelle der) von der Klagerin vorgelegten
naturschutzfachlichen Unterlagen auch die ihm von Seiten der ... Blrger
ubermittelten Unterlagen, insbesondere deren Beobachtungen, einbezogen hat.

Die Pflicht des Antragstellers, die notwendigen Unterlagen fur die Genehmigung
beizubringen, berthrt nicht die Pflicht der Behdrde, den Sachverhalt von Amts wegen
aufzuklaren (Untersuchungsgrundsatz des Art. 24 BayVwVTfG). Im Rahmen dieser
Pflicht steht die Auswahl der Beweismittel im Ermessen der Behdrde (Art. 26 Abs. 1
BayVwV{G), das durch Verwaltungsvorschriften ausgeftllt werden kann (Jarras,
BImSchG, § 10 Rn. 44). Nach dem Windkrafterlass (S. 41) sind ergdnzende Hinweise
auf Vorkommen u.a. der in Anlage 2 Spalte 1 als kollisionsgefahrdet aufgefuhrten
Vogelarten im Verfahren, z.B. durch fachkundige Dritte, nur, aber eben dann
beachtlich, wenn sie hinreichend substantiiert sind. Zwar betrifft diese Aussage nur
das ,,generelle bzw. das ,,0b* des Vorkommens der Arten. Daraus kann aber nicht
gefolgert werden, dass bei der konkreten Priifung der Verbotstatbestdnde gemald dem
Windkrafterlass (d.h. bei der Frage des ,,wo* und des ,,wie hiufig* der Vorkommen)
Hinweise und Beobachtungen Dritter auBer Acht bleiben missten. Substantiierte
Einwendungen betreffend die vom Antragsteller vorgelegten Unterlagen oder
Einwendungen, die tUber diese Unterlagen hinaus gehen, kdnnen bzw. — je nach Mal3
der Substantiierung missen — in Erfullung der Amtsermittlungspflicht von der
Behorde mitberticksichtigt werden. Die Prufung, ob naturschutzrechtliche Verbote
eingreifen, setzt namlich eine ausreichende Ermittlung und Bestandsaufnahme der im
fraglichen Bereich vorhandenen Tierarten und ihrer Lebensraume voraus (vgl.
BVerwG, B.v. 13.3.2008 — 9 VR 9/07 — juris Rn. 31). Es ist nicht ersichtlich, weshalb
die Behorde dabei nicht auf Unterlagen Dritter zurlickgreifen durfte. Vielmehr kann
die AufRerachtlassung solchen Materials rechtlich fehlerhaft sein, denn die Behérde
uberschreitet den Rahmen der ihr zustehenden Einschatzungsprérogative unter
anderem dann, wenn ihre Ermittlungstiefe nicht ausreichend ist (vgl. BVerwG, U.v.
21.11.2013 - 7 C 40/11 — NVwZ 2014, 524 — juris Rn. 20).

Angesichts dessen sind die Vorgaben in Anlage 6 zum Windkrafterlass (,,Hinweise
zur Erfassungsmethode Vogel*) nicht in dem Sinne abschlielend, dass, selbst wenn
diese eingehalten wurden, Unterlagen und Materialien Dritter von der Behorde nicht
mit in die Beurteilung einbezogen dirften. Jedenfalls ist bei VVorliegen substantiierten
Materials Dritter der Anwendungsbereich fir eine fachlich begriindete Abweichung
vom Windkrafterlass ergffnet.
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Davon abgesehen ist der Beklagte in rechtlich nicht zu beanstandender Weise davon
ausgegangen, dass auch die von der Kl&gerin vorgelegten Unterlagen Uber das
VVorkommen geschiitzter Vogelarten und deren Flugbewegungen nicht vollstandig mit
dem Windkrafterlass in Einklang stehen. Der Beklagte hat ausgefuhrt, dass bei der
Kl&gerin offenkundig einige wichtige Beobachtungen durch das zeitliche Raster
gefallen seien, weil sich die Beobachtungen nicht nach den tageszeitlichen
Hauptaktivitatszeiten in Abhangigkeit von Wetter, Thermik und Flugbedingungen
gerichtet hatten (Stellungnahme der Unteren Naturschutzbehérde vom 23.12.2014, S.
11). Der Beklagte hat diese Aussage dahingehend prazisiert, dass
Ganztagesbeobachtungen oder eine stérkere Streuung der Beobachtungszeiten tber
die tagliche Hauptflugphase fehlten, so dass fachlich kaum beurteilt werden konne,
wie représentativ die hauptséchlich aus den Vormittagsstunden stammenden Daten
tatsachlich seien (Stellungnahme der Unteren Naturschutzbehorde vom 17.6.2015, S.
3). Die Klagerin hat den Ausgangspunkt dieser Uberlegungen in tatsachlicher
Hinsicht nicht in Frage gestellt. Die von ihr beauftragten Gutachter haben vielmehr
selbst angegeben, dass der GroRteil ihrer Beobachtungen vormittags ab 9.00 Uhr, in
geringeren Malle nachmittags ab 12.00 Uhr stattgefunden hitten (,,Abwéigung
Stellungnahme Untere Naturschutzbehorde* vom 7.4.2015, S. 18).

Zwar enthélt Anlage 6 zum Windkrafterlass tber die Verteilung der
Beobachtungsdauer — neben der allgemeinen Vorgabe von ,,etwa drei Stunden pro
Tag™ — keine n&heren Angaben. Allerdings missen sich die Beobachtungszeiten — wie
vom Beklagten gefordert — nach den téglichen Hauptaktivitatszeiten der
entsprechenden Arten richten (warmes Wetter, gute Thermik-/Flugbedingungen;
Windkrafterlass, S. 46). Lagen die Beobachtungszeiten nach eigenen Angaben der
von der Klagerin beauftragten Gutachter schwerpunktméaRig am Vormittag ab 9.00
Uhr, konnte der Beklagte davon ausgehen, dass die von der Klagerin vorgelegten
Unterlagen das vom Windkrafterlass vorausgesetzte reprasentative Bild an
Flugbewegungen nicht vollstandig zeichnen konnten.

Im vorliegenden Fall spricht fir die Verwendung des von den Blrgern vorgelegten
Materials zudem maligeblich, dass die Unterlagen der Birger jedenfalls begrindete
Anhaltspunkte fur das Vorkommen schlagsensibler Arten lieferten, so dass nach den
ausdricklichen Vorgaben des Windkrafterlasses weitergehende Kartierungen vor Ort,
wie sie im Auftrag der Kl&gerin im Laufe des Jahres 2014 durchgefihrt wurden,
erforderlich waren (S. 41 des Windkrafterlasses). Diese Untersuchungen haben
deutlich andere Ergebnisse gezeigt als die urspringlich von der Klagerin vorgelegten
Unterlagen (deutlich mehr Beobachtungen beim Rotmilan; Beobachtungen bezuglich
der drei anderen vom Beklagten genannten VVogelarten; Horste eines Baumfalken
sowie — mittlerweile unstreitig — eines Wespenbussards). Hat aber erst das von den
Biirgern Ubermittelte Material dazu geftihrt, dass tberhaupt die erforderlichen
(weiteren) Untersuchungen durchgefiihrt wurden, so ware es kaum nachvollziehbar
gewesen, wenn der Beklagte dieses Material bei seiner Entscheidung tber den
Genehmigungsantrag ausgeblendet hatte.
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Die Art und Weise, wie der Beklagte mit dem Material der Blirger umgegangen ist,
ist vertretbar und bewegt sich damit im Rahmen seiner Einschétzungsprarogative.

Der Beklagte hat erkannt, dass er die Unterlagen der Blrger nicht ohne weiteres zu
Grunde legen konnte. Er hat die Daten ,,auf Stichhaltigkeit und Aussagekraft
geprift”, ,,mit dem Ergebnis, dass sie so fundiert und nachvollziehbar und raum-
zeitlich so prézise verortet und hinsichtlich festgestellter Arten einwandfrei belegbar*
waren, ,,dass sie in die Priifunterlagen als ergénzende Daten einbezogen werden
konnten* (Stellungnahme der Unteren Naturschutzbehdrde vom 23.12.2014, S. 3).
Die Unterlagen seien in jedweder Hinsicht (Verortbarkeit, Artbestimmung, Flughédhe,
Art der Flugaktivitat) einer Stichprobenprufung unterzogen worden, dabei hatten
keine gravierenden Fehler festgestellt werden kénnen. Die Echtheit und
Nachweisbarkeit der Daten sei dem Beklagten versichert worden (Stellungnahme der
Unteren Naturschutzbehdrde vom 17.6.2015, S. 1 und 3). ,,Von einer prdgnanten
Aussagekraft dieser Beobachtungen® sei auszugehen ,,aufgrund der sehr hohen
Qualitit der Dokumentationen®. ,,Die ergéinzenden Hinweise und Daten* seien
,hinreichend substantiiert und daher beachtlich* (Stellungnahme der Unteren
Naturschutzbehdrde vom 23.12.2014, S. 11). Die Unterlagen der ... Burger stinden
,berechtigterweise neben den gutachterlichen Feststellungen®. Die
Naturschutzbehdrden seien einvernehmlich zum Ergebnis gelangt, dass die Daten
ausreichend valide und belastbar seien, um sie fur die fachliche Beurteilung
mitzuverwenden. Da die Beobachter mit der Umgebung vertraut gewesen seien und
v.a. aufgrund der bereits 2013 durchgefuhrten Erfassung gelibt gewesen seien, sei die
Eintragung der Flugbewegung in die Karte parallel zur unterstiitzenden
Videoaufzeichnung als glaubhaft zu werten (Stellungnahme der Unteren
Naturschutzbehdrde vom 17.6.2015, S. 1 und 3). Soweit der Beklagte auch ausgefthrt
hat, dass das Material der Biirger ,,in zeitlicher und radumlicher Dimension den
Anforderungen des Windkrafterlasses entspricht (Stellungnahme der Unteren
Naturschutzbehdrde vom 23.12.2014, S. 11), ist dies offensichtlich nicht so zu
verstehen, als habe mit den Unterlagen der Biirger ein der Anlage 6 zum
Windkrafterlass gleichwertiges Erfassungssystem zu Grunde gelegen. Denn der
Beklagte spricht unmittelbar zuvor ausdriicklich von einer ,,abweichenden
Vorgehensweise™.

Die Kammer hat keinen Anlass, an diesen Darlegungen des Beklagten zu zweifeln.
Zwar hat die Klagerin wiederholt, auch in der miindlichen Verhandlung, geltend
gemacht, bei einer Prufung des gesamten Materials der Biirger hatten sich zahlreiche
Videoaufzeichnungen als fragwiirdig herausgestellt. Der Beklagte habe sich daher
nicht auf eine stichprobenartige Uberpriifung beschrinken diirfen. Es sei nicht
nachweisbar, wann die (Video-) Dateien tatséchlich erstellt wurden. Die rdumliche
Zuordnung sei bei weitem nicht immer nachvollziehbar. Eine Einschatzung der
Flughdhe sowie eine exakte Verordnung im Gefahrenbereich Uber den Anlagen seien
meist nicht moglich. Die Kartendarstellungen entsprachen haufig nicht exakt den
aufgenommenen Flugbewegungen bzw. seien nicht einwandfrei nachvollziehbar.
Insgesamt sei daher eine exakte Auswertung in Bezug auf ,,Durchfliige®, also
Uberfliige von Anlagenstandorten im Gefahrenbereich, nicht mdglich (,,Abwigung
Stellungnahme Untere Naturschutzbehdrde* vom 7.4.2015, S. 2).
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Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass es zundchst Sache des Beklagten war, im
Rahmen seiner Einschatzungsprérogative festzulegen, wie er mit derartigem Material
Dritter umgeht, um anschlieBend Schlussfolgerungen fir seine naturschutzfachliche
Beurteilung zu ziehen. Denn die behdrdliche Einschatzungsprérogative bezieht sich,
wie ausgefihrt, bereits auf die Erfassung des Bestands der geschitzten Arten. Der
Beklagte hat substantiiert dargelegt, wie er mit den Daten der Blirger umgegangen ist
und warum er sie fur plausibel hélt. Dass er die Grenze des Vertretbaren tberschritten
hétte, ist dabei nicht erkennbar.

Entscheidend ist allerdings, dass der Beklagte bei seiner naturschutzfachlichen
Beurteilung nicht ausschlief3lich auf das Material der Blrger zurlickgegriffen hat. Der
Beklagte hat vielmehr kontinuierlich deutlich gemacht, dass er die Daten der Blrger
neben insbesondere den von der Kl&gerin vorgelegten Unterlagen herangezogen hat.
Dies ergibt sich bereits aus der Auflistung ,,Sachverhaltsermittlungen — vorliegende
Unterlagen® (Stellungnahme der Unteren Naturschutzbehorde vom 23.12.2014, S. 3).
Zum Material der Burger hat der Beklagte dementsprechend in der Folge ausgefuhrt,
dass es ,,in die Priifunterlagen als ergénzende Daten einbezogen werden* konnte
(a.a.0.), dass bestehende ,,Erkenntnisliicken (...) durch die nachstehenden
Beobachtungen erginzt* werden konnten (a.a.0., S. 11), dass durch die Daten der
Biirger ,,Erkenntnisse hinzugekommen seien, die das Bild veridnderten, wie es sich
allein aufgrund der Kartierungen der Gutachter der Klégerin ergeben wiirde* (a.a.O.,
S. 26), sowie dass die ,,Videoaufzeichnungen mit rdumlichen Bezug* ,,ein geeignetes
Mittel zur Dokumentation® seien und ,,wertvolle ergdnzende Beurteilungsunterlagen
liefern* konnten (Stellungnahme der Unteren Naturschutzbehdrde vom 17.6.2015, S.
3). Der Beklagte hat insbesondere auch ausgefihrt, sich ,,bewusst* zu sein, ,,dass die
... Buirger keine geschulten Freilandkartierer sind, somit Unsicherheiten
unvermeidlich sind (insbesondere bei der schwierigen Abschidtzung der Flughohen)®.
Daher habe er ,,cinen Abzug von 20 % bei den registrierten und auf das ganze Jahr
hochgerechneten Fallzahlen fiir gerechtfertigt gehalten (Stellungnahme der Unteren
Naturschutzbehtrde vom 17.6.2015, S. 3 und Sitzungsprotokoll, S. 9).

Die von der Kldgerin beauftragten Gutachter rdumen selbst ein, dass die Daten der ...
Burger wichtige Erganzungen boten und nichts gegen eine erganzende Verwendung
spreche (,,Abwégung Stellungnahme Untere Naturschutzbehérde® vom 7.4.2015,
Seite 18). Sie gestehen jedenfalls zu, dass die ... Burger die Art des Rotmilans zu 95
%, die Art des Schwarzmilans zu 96 % und die Art des Westenbussards zu 74 %
richtig bestimmt hétten (,,Abwigung Stellungnahme Untere Naturschutzbehorde*
vom 7.4.2015, S. 9).

Vor diesem Hintergrund beschrankt sich der VVortrag der Klagerin letztlich auf den
Einwand, der Beklagte habe den Unterlagen der ... Burger keine allzu hohe
Bedeutung zumessen dirfen, weil der Substantiierungsgrad niedriger als vom
Beklagten angenommen liege. Damit ist eine Uberschreitung der
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Einschétzungspravokative des Beklagten jedoch nicht dargetan. Zwar mag es sein,
dass eine vollstandige Auswertung des Materials der Burger noch verlésslichere
Auskiinfte gegeben hatte. Dass die vom Beklagten vorgenommene stichprobenartige
Auswertung und die darauf beruhende Einschéatzung, dass die Daten ausreichend
valide und belastbar seien, jedoch ein unzulangliches oder gar ungeeignetes Mittel
darstellen wiirde oder auch die Ermittlungstiefe nicht ausgereicht hétte, ist nicht
ersichtlich, jedenfalls dann nicht, wenn sich der Beklagte — wie hier — der
Unsicherheiten des Materials bewusst ist und mit einem gewissen Sicherheitsabschlag
arbeitet.

Der Beklagte konnte demnach in nicht zu beanstandender Weise davon ausgehen,
dass weder die Unterlagen der Biirger noch die von der Kl&gerin vorgelegten
Unterlagen fir sich allein genommen eine ausreichende Priifung der
artenschutzrechtliche Verbotstatbestdnde ermdéglichten. Normative VVorgaben oder
Standards, wie in einem solchen Fall die Prognose zu erfolgen hat, ob das
Taétungsrisiko signifikant erhéht ist, sind nicht erkennbar und wurden auch von der
Kl&gerin nicht vorgetragen. Insbesondere der Windkrafterlass enthélt flr eine solche
Situation keine Vorgaben. Es galt daher der Grundsatz, dass sich Art und Umfang,
Methodik und Untersuchungstiefe der erforderlichen fachgutachtlichen
Untersuchungen zur Ermittlung der artenschutzrechtlichen Betroffenheiten im
Planungsraum mangels normativer Festlegung nur allgemein umschreiben lassen und
malgeblich von den naturrdumlichen Gegebenheiten des Einzelfalls abhdngen
(BVerwG, U.v. 9.7.2008 — 9 A 14/07 — BVerwGE 131, 274 — juris Rn. 59). Damit
konnte der Beklagte im Rahmen seiner Einschatzungspréarogative sowohl die von der
Kl&agerin vorgelegten Unterlagen als auch die Beobachtungen der Birger heranziehen
und seine Schlisse aus den jeweils nicht vollstandig aussagekraftigen Daten ziehen.
Der Beklagte hat sich daftr entschieden, im Wesentlichen auf die von der Klagerin
vorgelegte Raumnutzungsanalyse abzustellen, diese jedoch im Hinblick auf die
Unterlagen der Burger im Zuge einer vergleichenden Betrachtung zu korrigieren (vgl.
Stellungnahme der Unteren Naturschutzbehorde vom 17.6.2015, S. 4). Dass damit der
Rahmen des Vertretbaren verlassen worden ware, ist nicht erkennbar.

Auch die konkrete Prifung der artenschutzrechtlichen Verbotstatbestdnde durch den
Beklagten bewegt sich im Rahmen der ihm zustehenden Einschatzungsprérogative.

Im Rahmen der Beurteilung hat der Beklagte eine Bewertung nach dem
Windkrafterlass vorgenommen (Stellungnahme der Unteren Naturschutzbehdrde vom
23.12.2014, S. 15 ff.). Schon das Ergebnis dieser Bewertung stellt eine tragfahige
Grundlage fiir die Ablehnung der Genehmigungsantrage dar.

Im Windkrafterlass sind Bereiche angegeben, die innerhalb derer zu prifen sind, ob
und in welchem Umfang die Zugriffsverbote nach § 44 Abs. 1 BNatSchG erfillt sind
(vgl. Windkrafterlass, S. 42 und Anlage 2, S. 58). Dabei besteht ein ,,engerer
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Prufbereich, der die empfohlenen Abstande von Windenergieanlagen zu Brutpléatzen
beschreibt, sowie ein ,,weiterer Priifbereich, in dem zu prifen ist, ob regelmaRig
aufgesuchte Nahrungshabitate der betreffenden Art vorhanden sind.

Nur fiir den Fall, dass beide Abstande fiir die jeweilige Art Uberschritten werden, ist —
gleichsam von vornherein — davon auszugehen, dass kein signifikant erhohtes
Totungs-/Verletzungsrisiko besteht (Windkrafterlass, S. 42). Dies ist hier nicht der
Fall.

Vielmehr ist der Beklagte davon ausgegangen, dass alle streitgegenstéandlichen
Windenergieanlagen innerhalb des 1 km-Bereichs um das Zentrum eines Rotmilan-
Reviers liegen. Ferner lagen samtliche drei Windenergieanlagen im 1 km-Umgriff um
einen Baumfalken-Horst. Die Ostlichste sowie die ,,mittlere* der drei
Windenergieanlagen Iagen ferner im 1 km-Bereich um das vermutete Zentrum eines
Wespenbussard-Reviers (vgl. Ubersicht in der Stellungnahme der Unteren
Naturschutzbehtrde vom 23.12.2014, S. 16). Dieser Ausgangspunkt ist fachlich
jedenfalls vertretbar und damit rechtlich nicht zu beanstanden.

Bezuiglich des Rotmilans ist der Beklagte sicher, dass ein Revier bestehe. Die genaue
Lage des Revierzentrums konne nicht angegeben werden, es liege jedoch mit hoher
Wabhrscheinlichkeit im dstlichen zentralen Bereich des Untersuchungsraumes. Zu
schlieRen sei dies aus den Feststellungen der Burger 2013 und des Herrn ... 2013. Das
Revier sei mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit 2013 und 2014 besetzt
gewesen (Stellungnahme der Unteren Naturschutzbehérde vom 23.12.2014, S. 16 und
17). Demgegentiber geht die Klagerin davon aus, dass im Jahr 2014 im
streitgegenstandlichen Bereich kein Horst bzw. keine Brut eines Rotmilans
vorgelegen habe (vgl. u.a. Sitzungsprotokoll, S. 7). Damit ist eine Uberschreitung der
Einschatzungsprarogative des Beklagten nicht aufgezeigt. Insbesondere bedurfte es
nicht des zwingenden Nachweises, dass und wo ein Rotmilanhorst vorhanden ist.
Denn in der Rechtsprechung ist anerkannt, dass es, wenn allgemeine Erkenntnisse zu
artspezifischen Verhaltensweisen, Habitatanspriichen und daftr erforderlichen
Vegetationsstrukturen sichere Rickschlisse auf das VVorhandensein bestimmter Arten
zuliel3en, nicht zu beanstanden ist, wenn die Behdrde, gestitzt auf
naturschutzfachlichen Sachverstand, daraus Schlussfolgerungen auf das Vorkommen
und dem Verbreitungsgrad bestimmter Arten zieht. Diese bedurfen, ebenso wie
sonstige Analogieschlisse, der plausiblen naturschutzfachlichen begriindeten
Darlegung. Ebenso ist es zuldssig, mit Prognosewahrscheinlichkeiten und
Schatzungen zu arbeiten (BVerwG, U.v. 9.7.2008 — 9 A 14/07 — juris Rn. 63).
Demnach unterfallt die Frage, ob innerhalb des nach dem Windkrafterlass
malgeblichen Prufbereichs ein (besetzter) Horst vorhanden ist, der behérdlichen
Einschatzungsprérogative, weil es sich um eine Frage der Erfassung des Bestands der
geschitzten Arten handelt (BayVGH, B.v. 6.10.2014 — 22 ZB 14.1079 u.a. — NuR
2014, 879 — juris Rn. 26 ff zu einem Schwarzstorchhorst).
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Mit diesen Mal3staben steht die Einschatzung des Beklagten im Einklang. Der
Beklagte hat sich unter anderem darauf gestiitzt, dass sich im Betrachtungsraum
zahlreiche Méausebussard-Horste beféanden, die vom Rotmilan haufig benutzt wirden.
Bei der Sichtung des Materials der Burger hatten sich in zwei Fallen eindeutige
Hinweise flr Territorialverhalten bzw. Revierverhalten von gefilmten Rotmilanen
identifizieren lassen. Ein nicht gefundener Horst belege daher nicht, dass es auch kein
Rotmilan-Revier gebe (Stellungnahme der Unteren Naturschutzbehérde vom
17.6.2015, S. 4). Wichtiger sei, das mutmaliliche Revierzentrum zu eruieren als den
Horst verbindlich zu suchen (Sitzungsprotokoll, S. 6). Der Beklagte hat ferner darauf
hingewiesen, dass selbst erfahrene VVogelkundler immer wieder von ungewdhnlichen
oder ubersehenen Horsten, namentlich im Nadelwald, Gberrascht wirden
(Stellungnahme der Unteren Naturschutzbehorde vom 23.12.2014, S. 6). Dem halt
zwar die Klagerin entgegen, dass es kein Rotmilan-Revier gebe und die beobachteten
Fluge gelegentliche Nahrungsfllige von weiter entfernt briitenden VVogeln seien. Sie
begrundet dies unter anderem damit, dass zwischen dem 22. Mai und dem 31. Juli
2014 kaum Rotmilane hatten beobachtet werden kdnnen. Trotz eines verdachtigen
Verhaltens Mitte Mai (zwei Rotmilane im Balzflug mit revieranzeigendem Verhalten
am 15. und 18. Mai 2014) sei es nicht zu einer festen Reviergriindung und einem
Brutversuch gekommen, da ansonsten haufigere Beobachtungen gelungen wéren (vgl.
Stellungnahme der Unteren Naturschutzbehérde vom 23.12.2014, S. 4 und
,2Abwigung Stellungnahme Untere Naturschutzbehorde® vom 7.4.2015, S. 14). Der
Beklagte ist dem jedoch mit dem Argument entgegengetreten, wenn es sich um
attraktive Nisthabitate des Rotmilans handle, was aufgrund der Gelandesituation, der
Topografie und des Wald-Offenland-Mosaik-Charakters nachvollziehbar sei, kbnne
es durchaus sein, dass Rotmilane hier briteten und bei geschlossenen Ackerfluren
vorzugsweise in weiter entfernten Gebieten Nahrung suchten (Stellungnahme der
Unteren Naturschutzbehorde vom 23.12.2014, S. 4). In der mindlichen Verhandlung
hat der Vertreter der H6heren Naturschutzbehdrde ausgefuhrt, dass ein bettelnder
Jungvogel bzw. eine Beuteubergabe festgestellt worden seien. Eine Beutelibergabe
komme nur vor, wenn in der Néhe ein Horst existiere (Sitzungsprotokoll S. 6). Dass
am 15. und 18. Mai 2014 jeweils zwei Rotmilane im Balzflug mit revieranzeigendem
Verhalten am westlichen Rand des Planungsgebietes iiber dem , beobachtet worden
seien, raumt auch die Klagerin ein. U.a. seien die Tiere im Wald gelandet bzw. sei am
Waldrand auf einem Baum sitzend gefilmt worden. Dies deute auf ein Brutrevier hin
(,,Abwégung Stellungnahme Untere Naturschutzbehorde* vom 7.4.2015, S. 14). Aus
diesen Beobachtungen und Feststellungen ziehen zwar der Beklagte und die Klagerin
unterschiedliche Schlisse. Eine derartige unterschiedliche Bewertung stellt jedoch
keine Uberschreitung der Einschatzungsprarogative dar, sondern ist typisch fiir den
teilweise widerspriichlichen Erkenntnisstand, der den Vollzug des Artenschutzrechts
mitunter kennzeichnet und der einen Grund fiir die Anerkennung einer
naturschutzfachlichen Einschatzungsprérogative darstellt (BayVGH, B.v. 6.10.2014 —
22 ZB 14.1079 u.a. — NuR 2014, 879 — juris Rn. 25).

Der Beklagte hat auch klargestellt, dass seine kartographische Darstellung des
vermuteten Revierbereichs nicht so zu verstehen sei, als sei die Lage des
Revierzentrums bekannt. Aufgrund der verschiedenen vorliegenden Indizien sei
vielmehr ein Bereich abgegrenzt worden, innerhalb dessen sich das Revierzentrum
mutmallich befinden diirfte (Stellungnahme der Unteren Naturschutzbehdrde vom
17.6.2015, S. 5). Der Beklagte hat es als fachlich vertretbar bezeichnet, die
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Abstandskriterien nach dem Windkrafterlass analog und naherungsweise
anzuwenden, wenn zwar Standorte nicht genau bekannt seien, aber aufgrund von
Balz- und/oder Revierverhalten vom VVorhandensein eines Brutreviers auszugehen sei
und das Revierzentrum — wenn auch nur grob — verortet werden kénne (a.a.O., S. 8).
Liegt eine — ohnehin schwer erreichbare — Gewissheit iiber das ,,ob* und das ,,wo*
eines Horstes nicht vor, lassen aber im Rahmen der Einschatzungspréarogative zu
wirdigende Indizien Riickschliisse auf das VVorhandensein eines Horstes zu, ist dieses
Vorgehen nicht zu beanstanden.

In Bezug auf das vom Beklagten angenommene Wespenbussard-Revier, dessen
Zentrum sich nordwestlich der drei streitgegenstandlichen Windenergieanlagen
befinden soll, gelten die obigen Ausfiihrungen entsprechend. Der Beklagte konnte
also auch insoweit aufgrund der herangezogenen Unterlagen und weiterer Indizien
davon ausgehen, dass sich — neben dem sidlich gelegenen, zwischenzeitlich
unstreitigen Wespenbussardhorst bei ... — ein zweiter Horst in der N&he der
streitgegensténdlichen Anlagen befindet. Diese Annahme erscheint umso plausibler,
als bei den Flugbewegungen eine ,,Liicke zwischen dem unstreitig vorhandenen
Horst im Siiden und den — ebenso unstreitigen — Flugaktivitaten in der N&he der
streitgegenstéandlichen Anlagen besteht. Eine andere schlissige Erklarung als das
Vorhandensein eines weiteren Horstes fir diese Flugbewegungen ist auch von der
Kl&gerin nicht geliefert worden (vgl. Sitzungsprotokoll, S. 5).

In Bezug auf den Baumfalken gilt Folgendes: Unstreitig wurde ein Horst in
unmittelbarer Nahe zur 6stlichsten Windenergieanlage festgestellt. Aus dem
Umstand, dass dieser Horst aufgrund der Beseitigung des entsprechenden Baumes
bzw. weiterer Bdume im Nahbereich nicht mehr vorhanden ist, kann die Kldgerin
nichts zu ihren Gunsten herleiten. Insbesondere ist ein signifikant erhdhtes
Totungsrisiko nunmehr nicht definitiv ausgeschlossen. Der Beklagte hatte bereits vor
der mindlichen Verhandlung ausgefiihrt, er gehe aufgrund der relativ hohen
Reviertreue der Art davon aus, dass der Baumfalke in unmittelbarer N&he des alten
Horstes eine geeignete Nestunterlage (altes Krahennest etc.) nltzen werde, somit ein
weiterhin bestehender Baumfalken-Brutplatz im Nahbereich des traditionellen
Brutplatzes anzunehmen sei (Stellungnahme der Unteren Naturschutzbehérde vom
17.6.2015, S. 5). In &hnlicher Weise hat der Vertreter der Hoheren
Naturschutzbehdrde in der miindlichen Verhandlung erlédutert, dass der Baumfalke
alte Nester von Krahen oder Elstern nutze, aber reviertreu bleibe. Zwar hat er auch
angegeben, dass die bisherige Situation mit der Fallung des Nistbaumes und weiterer
Baume in der Umgebung zerstort worden sei (Sitzungsprotokoll, S. 4). Gleichwohl ist
— gerade nach der mehrfach vom Beklagten betonten Reviertreue des Baumfalken —
nicht ausgeschlossen, dass der Baumfalke einen Horst im maRgeblichen 1 km-
Bereich der streitgegenstandlichen Windenergieanlagen besetzen wird. Hiergegen
spricht bereits die Mitteilung der Klagerin, dass in nicht allzu weiter Entfernung des
bisherigen Standorts ein — wenn auch einzelner — ménnlicher Baumfalke gesichtet
wurde (Sitzungsprotokoll, S. 4). Damit aber ist nicht widerlegt, dass der Baumfalke
im Sinne des Windkrafterlasses ,,am geplanten Standort vorkommt*. Daher wéren
nunmehr nach den Vorgaben des Windkrafterlasses in Bezug auf den Baumfalken
(erneut) weitergehende Kartierungen vor Ort erforderlich (Windkrafterlass, S. 41).
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Derartige Nachkartierungen im Hinblick auf die neue Situation hat die Kldgerin nicht
durchgefuhrt. Da die Kl&gerin demzufolge die nach dem Windkrafterlass
notwendigen Unterlagen nicht vollstandig vorgelegt hat, kann nicht angenommen
werden, dass nunmehr der Abstand zu einem Baumfalkenhorst tiber den in Anlage 2,
Spalten 2 und 3 des Windkrafterlasses genannten Entfernungen liegen wirde, so dass
das Tétungsrisiko nicht signifikant erhoht ware (Windkrafterlass, S. 42).

Uberdies hat der Beklagte eine signifikante Erhéhung des Totungsrisikos bei den
insoweit in Rede stehenden beiden 6stlichen Windenergieanlagen nicht ausschlieflich
auf eine Betroffenheit des Baumfalkens gestiitzt, sondern dies auch fur weitere Arten
angenommen. Selbst wenn also nunmehr in Bezug auf den Baumfalken nicht mehr
von einer signifikanten Erhohung des Totungsrisikos auszugehen ware, wéren diese
Windenergieanlagen wegen einer signifikanten Erhohung des Totungsrisikos
bezliglich weiterer Vogelgarten nicht genehmigungsfahig.

Vor diesem Hintergrund kann offen bleiben, auf welchen Zeitpunkt bei der
Beurteilung des signifikant erhéhten Tétungsrisikos abzustellen ist.

Die Unterschreitung des ,,engeren* 1 km-Prifabstands in Bezug auf Rotmilan und
Wespenbussard (letztere fur die beiden westlich gelegenen Windenergieanlagen)
fuhrt zwar noch nicht gleichsam im Sinne einer Automatik dazu, dass von einer
signifikanten Erhéhung des Totungsrisikos auszugehen ist. Dies stellt auch der
Windkrafterlass (S. 42) klar. Der Windkrafterlass fuhrt allerdings weiter aus, dass,
wenn die Untersuchung der Aufenthaltswahrscheinlichkeit beztglich der Individuen
der genannten Arten in dem in Anlage 2, Spalte 2 angegebenen (,,engeren®)
Prufbereich nicht ergibt, dass die Windenergieanlage gemieden oder selten
uberflogen wird, in diesem Bereich von einem erhdhten Tétungsrisiko auszugehen ist
(Windkrafterlass, S. 42). Der Bayerische Verwaltungsgerichtshof hat diese Aussage
aufgegriffen und daraus geschlossen, dass es bei der Unterschreitung des
Mindestabstands der Windenergieanlage zum Brutvorkommen darauf ankommt, ob
die gebotene Untersuchung der Aufenthaltswahrscheinlichkeiten ergibt, dass die
Windenergieanlage gemieden oder nur selten iberflogen wird (BayVGH, B.v.
6.10.2014 — 22 ZB 14.1079 u.a. — NuR 2014. 879 — juris Rn. 30; BayVGH, U.v.
18.6.2014 — 22 B 13.1358 — juris Rn. 50). Ob damit in rechtlicher Hinsicht — wie
wohl vom Beklagten angenommen (Stellungnahme der Unteren Naturschutzbehorde
vom 23.12.2014, S. 15) — eine ,,Vermutung* besteht, dass bei Unterschreitung dieses
Mindestabstands grundsétzlich von einer signifikanten Erhéhung des Tétungsrisikos
auszugehen ist, wenn nicht ausnahmsweise eine Meidung oder ein seltenes
Uberliegen der Windenergieanlage festzustellen ist, kann offenbleiben. In Richtung
einer solchen Vermutung gehen Aussagen in der oberverwaltungsgerichtlichen
Rechtsprechung, wonach es ,,naturschutzfachlich vertretbar* sei, fiir den Rotmilan
von einem signifikant erhéhten Totungsrisiko durch den Betrieb von
Windkraftanlagen grundsétzlich dann auszugehen, wenn der Abstand der
Windenergieanlage weniger als 1.000 m betrage, es sei denn, es lagen zuverlassige
Erkenntnisse dartiber vor, dass sich in einer groReren Entfernung als 1.000 m ein oder
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mehrere fir den Rotmilan attraktive, nicht nur kurzzeitig bzw. zeitweise zur
Verfligung stehende Nahrungshabitate befinden und die Windenergieanlagen dort
oder innerhalb eines Flugkorridors dorthin liegen (OVG Sachsen-Anhalt, U.v.
26.10.2011 — 2 L 6/09 — NuR 2012, 196 — juris Rn. 77; bestétigt durch BVerwG, U.v.
21.11.2013 — 7 C 40/11 — NVwZ 2014, 524 — juris Rn. 23).

Jedenfalls im vorliegenden Fall hat die Untersuchung der
Aufenthaltswahrscheinlichkeit nicht ergeben, dass die geplanten Windenergieanlagen
im Sinne der zitierten Aussage der Rechtsprechung und des Windkrafterlasses
gemieden oder selten iberflogen werden. Der Beklagte hat seine Feststellungen
dahingehend zusammengefasst, dass sich bei der Raumnutzung nach den Daten der
Burger und den von der Klagerin vorgelegten Unterlagen ein sehr dahnliches Bild
ergebe, wonach alle drei Anlagen regelméaRig im Gefahrenbereich iberflogen wiirden
(Stellungnahme der Unteren Naturschutzbehorde vom 23.12.2014, S. 16). Dies ergibt
sich anschaulich auch aus den vom Beklagten in seine Stellungnahme
aufgenommenen Kartierungen von Flugbewegungen des Rotmilans, des Baumfalken
und des Wespenbussards (a.a.0., S. 24 1.).

Die hiergegen erhobenen Einwendungen der Klagerin vermdgen keine
Uberschreitung der Einschatzungsprarogative des Beklagten aufzuzeigen. Die
Klagerin stellt insbesondere mal3geblich darauf ab, dass sowohl absolut als auch
relativ zur von ihren Gutachtern abgeleisteten Gesamtbeobachtungsdauer zu wenig
Flugbewegungen im ,,Risikobereich* iiber den geplanten Anlagenstandorten
stattgefunden hitten. Als ,,Risikobereich* wird dabei ein Durchmesser von ca. 250 m
um den geplanten Anlagenstandort sowie eine Flughéhe zwischen 80 m und 200 m
angenommen (vgl. Raumnutzungsanalyse kollisionsgeféhrdeter VVogelarten vom
13.10.2014, S. 3 ff.). Eine derart scharfe Abgrenzung eines ,,Risikobereichs* kann
allerdings dem Windkrafterlass nicht entnommen werden. Die maligeblichen
,Priifbereiche umfassen, wie ausgefiihrt, einen ,,engeren* (Abstand zu Horsten) und
einen ,,weiteren* (Nahrungshabitate) Bereich und beziehen sich damit auf deutlich
,.grobere® Bereiche. Dies ergibt sich auch aus den im Windkrafterlass (Seite 43 f.)
genannten ,,Beispielen fiir Priifbereiche®. So geht der Windkrafterlasses etwa davon
aus, dass eine signifikante Erhéhung des Toétungsrisikos auch dann vorliegt, wenn das
Brutvorkommen auf3erhalb des ,,engeren® Priifbereichs liegt, der Flugkorridor zu
Nahrungshabitaten aber durch diesen engeren Prifbereich fihrt.

Die Klagerin beruft sich offenbar bei der Definition des ,,Risikobereichs* auf
Aussagen in Anlage 6 des Windkrafterlasses, wonach die Erfassung der
Flugbewegungen u.a. Aufschluss tiber die Dauer von Flugbewegungen ,,im Umkreis
der Anlagen* und den Anteil der Flugdauer ,,in Rotorhéhe* geben sollen. Es sei die
Zeitdauer zu stoppen, die sich ein Vogel in den Hohenstufen ,,iiber den Rotorblittern*
oder ,,unter bzw. im Bereich der Rotoren* aufhalte. Als Ergebnis der Untersuchungen
erhalte man Karten mit den Flugbewegungen der verschiedenen Arten ,,je
Hohenstufe®. Je weniger die geplanten Anlagen ,,in der relevanten Hohe* liberflogen
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wirden, umso geringer sei das Kollisionsrisiko (Anlage 6 zum Windkrafterlass, S.
65).

Der Windkrafterlass mag vergleichsweise detailliert regeln, wie Flugbewegungen
besonders kollisionsgeféhrdeter VVogelarten zu erfassen sind. Hinsichtlich der
Bewertung dieser Beobachtungen enthalt der Windkrafterlass, worauf der Beklagte zu
Recht hinweist, kaum bzw. nur sehr vage Angaben. Im Kern verlangt der
Windkrafterlasses eine Prognose, wenn er insbesondere von einer ,,Abschdtzung® der
,Aufenthaltswahrscheinlichkeit im Bereich der Anlage®, bzw. von ,,h6heren
Aufenthaltswahrscheinlichkeiten* spricht (Windkrafterlass, S. 41 f.; Anlage 6, S. 64).
Dies entspricht der Rechtsprechung des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs,
wonach eine Prognose erforderlich ist, die naturschutzfachlich vertretbar ist und von
der der Behorde insofern zustehenden Einschatzungsprarogative gedeckt ist.
Hingegen lasst sich nicht abstrakt oder prozentual angeben, wann eine Erhohung des
Totungsrisikos als ,,signifikant® im Sinne der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts bezeichnet werden kann (BayVGH, U.v. 20.11.2012 — 22
A 10. 40041 — juris Rn. 77 unter Hinweis auf BVerwG, U.v. 9.7.2008 — 9 A 14/07 —
BVerwGE 131, 274.; den Begriff Prognose verwendend auch BayVGH, B.v.
8.6.2015 - 22 CS 15.686 — juris Rn. 47).

Dass die Prognose des Beklagten vorliegend unvertretbar ist, ist nicht erkennbar.
Insbesondere dem Windkrafterlass l&sst sich nicht entnehmen, dass es ausschliellich
auf die von der Kl&gerin maligeblich zugrunde gelegten absoluten Fliige in einem
,Risikobereich* sowie das Verhiltnis zur Gesamtbeobachtungsdauer ankommen soll.
Vielmehr halten die Klagerin bzw. die von ihr beauftragten Gutachter ihre
,Herangehensweise, ein erhdhtes Totungsrisiko iiber die prozentuale
Beobachtungszeitraum im Risikobereich abzuleiten* fiir ,,durchaus nachvollziehbar
und praktikabel* (,,Abwigung Stellungnahme Untere Naturschutzbehdrde* vom
7.4.2015, S. 11). Ob diese von der Klagerin bzw. ihren Gutachtern entwickelte
Bewertungsmethode vertretbar ist, braucht nicht entschieden zu werden, denn schon
nach dem Vortrag der Klagerin selbst ist nicht erkennbar, dass dies die einzige
Maoglichkeit zur Bewertung des Totungsrisikos wére und andere Methoden nicht
vertretbar sind. Der von der Klagerin beflirworteten Herangehensweise lasst sich
allerdings entgegenhalten, dass sich die signifikante Erh6hung des Totungsrisikos
nach der genannten Rechtsprechung des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs gerade
nicht in Prozentanteilen ausdriicken l&sst. Daher kann sich die Kldgerin auch nicht auf
eine Entscheidung des Verwaltungsgerichts Wirzburg (VG Wiurzburg, U.v.
29.3.2011 — W 4 K 10.371) berufen, der die von der ihr beauftragten Gutachter
»grundsitzliche Bedeutung® zumessen (,,Abwégung Stellungnahme Untere
Naturschutzbehorde™ vom 7.4.2015, S. 11). Abgesehen davon, dass es - wie
ausgefiihrt — gerade nicht maoglich ist, fur die signifikante Erhéhung des
Totungsrisikos einen Prozentwert anzugeben, hat das Verwaltungsgericht Wiirzburg
in dieser Entscheidung nicht rechtssatzartig bzw. grundsatzlich entschieden, dass von
einer signifikanten Erh6hung des Totungsrisikos erst auszugehen ist, wenn die
Aufenthaltsdauer der betreffenden Art im Gefahrenbereich einen Anteil von 10 % der
Beobachtungszeit tibersteigt. Vielmehr hat sich auch das Verwaltungsgericht
Wiirzburg auf die Rechtsprechung des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs gestutzt,
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wonach es auf das konkrete Gefahrdungspotenzial im Einzelfall ankommt. Uberdies
liegt der Entscheidung ein mit der vorliegenden Konstellation nicht vergleichbarer
Sachverhalt zu Grunde. Dort hatte die Behdrde einen VVorbescheid zur Errichtung und
zum Betrieb einer Windkraftanlage aus Sicht des Gerichts zu Unrecht aufgehoben,
weil die Behorde lediglich ,,pauschale Bedenken aus naturschutzfachlicher Sicht*
geltend gemacht hatte. Um eine solche Konstellation handelt es sich im vorliegenden
Fall jedoch ersichtlich nicht, wie die vom Beklagten vorgenommene ausfuhrliche
Bewertung des im Verfahren seitens der Klagerin und der Birger vorgebrachten
Materials zeigt.

Dem Vortrag der Klagerin l&sst sich auch sonst nicht entnehmen, dass die Annahme
des Beklagten, alle drei geplanten Windenergieanlagen wirden regelmaRig im
Gefahrenbereich Gberflogen, unvertretbar ware. Die von der Klagerin beauftragten
Gutachter haben bei eigener Auswertung des Materials der Birger beim Rotmilan ca.
120 Flugbewegungen in Gefahrenhdhe, beim Schwarzmilan ca. 49 Flugbewegungen
in Gefahrenhthe und beim Wespenbussard 17 Aufnahmen in Gefahrenhéhe ermittelt
(,,Abwégung Stellungnahme Untere Naturschutzbehorde vom 7.4.2015, S. 9). Zwar
betonen die Gutachter der Kl&gerin auch insoweit, es sei nur der ungeféhre
Flugbereich zu erkennen; damit sei nicht eindeutig erkennbar, ob Anlagenstandorte
uberflogen worden sind. Dem ist jedoch wiederum entgegenzuhalten, dass die Frage
der Bewertung der Gefahren, die die geschiitzten Arten ausgesetzt sein werden, der
Einschatzungsprarogative des Beklagten unterfallt. Zudem erlaubt der
Windkrafterlass, wie die bereits zitierten Aussagen und Beispiele zeigen
(Windkrafterlass, S. 42 ff.), grundséatzlich auch eine Beurteilung an Hand eines
deutlich ,,groberen® Rasters. Selbst wenn nur auf die ermittelten Flugbewegungen im
Gefahrenbereich abgestellt wird, unterféllt die Prognose, ob sich aus diesen Werten
eine signifikante Erhéhung des Totungsrisikos ableiten lasst, der
Einschatzungsprérogative des Beklagten. Dessen Annahmen erscheinen gerade auch
bei den von der Klagerin ermittelten Zahlen zum Rotmilan vertretbar, selbst wenn
berucksichtigt wird, dass sich diese Werte nicht allein auf die hier
streitgegenstandlichen Anlagen, sondern auch auf die drei geplanten Anlagen des
Verfahrens Au 4 K 14.795 beziehen.

Nach allem konnte der Beklagte zu Recht davon ausgehen, dass angesichts erhéhter
Aufenthaltswahrscheinlichkeiten im ,,engeren‘ Priifbereich in Bezug auf den
Rotmilan und den Wespenbussard von einer signifikanten Erhdhung des
Totungsrisikos auszugehen ist. Bereits diese Bewertung hatte die Ablehnung der
Genehmigungsantrége gerechtfertigt und wirde daher zur Abweisung der Klage
fihren.

Auch in Bezug auf den Prifbereich fur regelmaRig aufgesuchte Nahrungshabitate
(Anlage 2, Spalte 3 zum Windkrafterlass) hat der Beklagte in nicht zu beanstandender
Weise von seiner Einschatzungspréarogative Gebrauch gemacht.
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Der Beklagte hat die Geeignetheit des ndheren Umfelds um die streitgegensténdlichen
Windenergieanlagen als Nahrungshabitat wiederholt begriindet. So seien an
,.manchen, groBenteils siidexponierten Randzonen* Ubergangsbereiche (Saumzonen)
vorhanden. Diese begriindeten eine erhdhte Artenvielfalt. Insbesondere sei hier das
Futterangebot an Insekten, Mdusen etc. lukrativ, wodurch bevorzugte Nahrungsfliige
am Waldrandbereich, z.B. durch den Rotmilan, erklarbar wirden (Stellungnahme der
Unteren Naturschutzbehodrde vom 23.12.2014, S. 2). Das Gelénde sei fur Rotmilan,
Wespenbussard und Méusebussard aufgrund der gegebenen Offenland-Wald-
Verteilung und des v.a. in Ost-West-Richtung an den Waldrandzonen vorhandenen
Restgriinlandes und anderer fir Nahrungssuche relevanter Strukturkomponenten ein
gunstiger Lebensraum. Der vordergriindige Eindruck, das Gebiet sei wenig geeignet
wegen weitgehend fehlendes Grunlandes, tdusche (a.a.O., S. 8). Die Verteilung der
Einzelhabitate (Wiesen, Grasbereiche) sei relativ homogen innerhalb des
Gesamtgebiets. Das Muster zeige eine hohe Zahl meist kleiner Habitatstrukturen bzw.
Flachen. Es gebe also keine Haufung von Habitaten an wenigen Stellen, sondern
diese seien kleinrdaumig Uber das Gebiet verteilt. Auch die Saumstrukturen entlang der
Waldrander, Bewirtschaftungsgrenzen, Wegraine, wirden regelméfig zu
Nahrungsfliigen genutzt. Dies werde insgesamt durch die Flugdarstellungen der
Beobachter/Gutachter bestétigt (a.a.O., S. 12 f.). Aufgrund der kleinteiligen Wald-
Offenland-Verteilung, mit einer Vielzahl meist kleinflachiger Strukturen mit
Nahrungshabitatfunktion fir Arten wie Rot- und Schwarzmilan (Saumzonen an
Ranken und Waldrandern, Wiesen, Futtergrasflachen, Abbaustellen) und der
bewegten Gelandemorphologie stelle der Bereich des geplanten Windparks zwar
keinen optimaler Lebensraum, aber doch einen durchschnittlichen Lebensraum fiir die
beiden Milanarten dar. V.a. der Rotmilan fliege Waldrénder bevorzugt ab, zumindest
teilweise sei das anhand der gefundenen Raumnutzung nachvollziehbar (a.a.O., S.
17).

Die Klagerin hélt dem im Wesentlichen entgegen, der Beklagte ,,iiberhohe® die
Geeignetheit der Nahrungshabitate; sie wiirden vom Beklagten als viel besser
dargestellt als sie tatsachlichen seien. Zudem werde der Eindruck erweckt, als handle
es sich gerade beim Planungsgebiet der Windenergieanlagen um ein besonders
grof3es, geschlossenes Nahrungshabitat, und dass das am besten geeignete und
grol¥flachigste Nahrungshabitat des gesamten Raums im Untersuchungsgebiet liege.
Richtig sei demgegenuber, dass es sich gerade nicht um besonders ausgepragte
Verhéltnisse handele, die speziell bzw. exklusiv das Projektgebiet auszeichneten. Der
Beklagte habe die an den Planungsraum angrenzenden sehr guten Nahrungshabitate
im Tal der Kleinen ... im Westen sowie das ...-/... im Nordosten nicht betrachtet und
Schlussfolgerungen verfélscht.

Diese Einwendungen lassen keine Uberschreitung der behérdlichen
Einschatzungsprarogative erkennen.

Der Beklagte ist selbst davon ausgegangen, dass es sich, gerade in Bezug auf
Rotmilan und Schwarzmilan, nicht um einen optimalen Lebensraum handelt
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(Stellungnahme der Unteren Naturschutzbehdrde vom 23.12.2014, S. 17). Allerdings
hat er den Einwendungen der Klagerin entgegengehalten, dass nicht nur optimal
ausgestattete Lebensrdume vom Rotmilan besiedelt wirden. Der Lebensraum im
Vorhabensgebiet sei fir den Rotmilan mindestens als sehr geeignet zu bezeichnen
(Stellungnahme der Unteren Naturschutzbehdrde vom 17.6.2015, S. 3). Dass dies
naturschutzfachlich nicht jedenfalls vertretbar sein sollte, ist nicht ersichtlich. In
Bezug auf die von der Kl&gerin wiederholt angefiihrten potenziellen (besseren)
Nahrungshabitate im Tal der Kleinen ..., im ...- und im ... hat der Beklagte sich derart
eingelassen, dass es sich insoweit nur um eine nicht belegte Vermutung handele.
Fachlich vertretbar sei es, dass auch groRere Grunlandgebiete nur an wenigen Tagen
der Mahd bevorzugt genutzt wiirden. Ansonsten unterscheide sich die Nutzung nicht
von der sonstiger Offenlandbereiche wie beispielsweise von Feldern, weil — ebenso
wie hoher aufgewachsene Feldfriichte — auch héher aufgewachsene Graser den Blick
auf die dort lebenden Kleinséuger versperrten. Die Nahrungssuche konzentriere sich
daher auRRerhalb der Mahd auf die Nutzung von Saum- bzw. Grenzstrukturen, die
Kleinsaugern wenig Schutz béten (Stellungnahme der Unteren Naturschutzbehdrde
vom 17.6.2015, S. 3). Die Klagerin hat nichts dargelegt, weshalb es sich bei dem
Areal um die geplanten Windenergieanlagen nicht jedenfalls, wie vom Beklagten
selbst zugrunde gelegt, um ein zumindest geeignetes Nahrungshabitat handeln sollte.

Es liegt auch keine grofRrdumige und diffuse Verteilung der Nahrungshabitate
auBlerhalb der in Anlage 2, Spalte 2 des Windkrafterlasses (,,engerer* Priifbereich)
genannten Abstande vor, so dass in der Regel nicht von erhéhten
Aufenthaltswahrscheinlichkeiten im Nahbereich der Windenergieanlagen auszugehen
ware (vgl. Windkrafterlass, S. 42). Zum einen liegen etliche vom Beklagten
aufgefuhrte Einzelflachen, die als Nahrungshabitat fir Rotmilan, Wespenbussard und
Schwarzmilan relevant seien, nicht aulerhalb, sondern innerhalb des ,,engeren*
Prifbereichs. Ansonsten fuhrt der Beklagte zwar aus, dass es keine Haufung von
Habitaten an wenigen Stellen gebe, sondern diese kleinrdumig ber das Gebiet
verteilt seien (Stellungnahme der Unteren Naturschutzbehdrde vom 23.12.2014, S.
12). Jedoch folgert der Beklagte gerade aus der Wald-Offenland-Verteilung und der
»diffusen* Verteilung von Restgriinlandzonen {iber die gesamten Randlagen des
Gebiets, dass es keine festen Flugkorridore mit weitgehender Meidung der
Windenergieanlagen-Bereiche gebe, und dass es in erh6htem Mafle zu
Waldrandfliigen und Gebietsquerungen kommen werde (a.a.O., S. 15). Nach diesen
Feststellungen und Einschidtzungen liegt gerade keine ,,groffrdumige und diffuse
Verteilung der Nahrungshabitate* vor, die im Sinne des Windkrafterlasses nur
nzufillige® bzw. ,,gelegentliche Aufenthalte im Bereich der Windenergieanlagen
erwarten lieRe. Vielmehr hat der Beklagte mit diesen Darlegungen im Rahmen seiner
Einschatzungsprérogative hinreichend plausibel dargetan, dass die von ihm zu
Grunde gelegten Nahrungshabitate durchaus eine rdumlich gut abgrenzbare kleinere
Teilmenge innerhalb der Priifkulisse nach Anlage 2, Spalte 3 des Windkrafterlasses
darstellten, die auch regelmaRig (insbesondere tber die Windenergieanlagen)
angeflogen wiirden. Den Einwendungen der Klagerin, es gebe deutlich besser
geeignete Nahrungshabitate, ist der Beklagte, wie ausgefihrt, in jedenfalls
vertretbarer Weise entgegengetreten. Damit hat der Beklagte ausreichend dargetan,
dass es sich bei dem von ihm betrachteten Nahrungshabitaten um einen ,,Hot Spot*
handelt (zu diesem Begriff BayVGH, U.v. 18.6.2014 — 22 B 13.1358 — NuR 2014,
736 — juris Rn. 52)
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Uberdies belegen auch Angaben der Klagerin in nicht unerheblichem Umfang die
Vertretbarkeit der Annahmen des Beklagten. So erkennt auch die Kl&gerin in Bezug
auf Rotmilan und Schwarzmilan an, dass das Untersuchungsgebiet von Brutvdgeln
aus dem Umfeld des Untersuchungsgebiets auf Nahrungsfliigen durchflogen wird.
Bezlglich des Rotmilans nennen die von der Klagerin beauftragten Gutachter
ausdrucklich einen Horststandort, der sich ca. 4 km vom Untersuchungsgebiet
entfernt befindet. Ein weiteres Rotmilanrevier sei ca. 2 km vom Untersuchungsgebiet
entfernt festgestellt worden, jedoch ohne Horstnachweis (Raumnutzungsanalyse
kollisionsgefahrdeter Vogelarten vom 13.10.2014, S. 7). Beide Standorte liegen
innerhalb des ,,weiteren‘ und damit auch fiir die vorliegenden Anlagen noch
mafgeblichen Prifbereichs nach Anlage 2, Spalte 3 des Windkrafterlasses. Selbst das
urspringlich von der Kléagerin vorgelegte Gutachten zur speziellen
artenschutzrechtlichen Prufung hatte zum Rotmilan ausgefiihrt (S. 22), dass dieser in
einem Radius von 1.000 m um das Vorhaben als ,,weitgehend konstanter
Nahrungsgast als Brutvogel der ndhere Umgebung™ vorkédme. In Bezug auf den
Wespenbussard geht auch die Klagerin davon aus, dass im Untersuchungsgebiet
grundsatzlich geeignete Wélder und Waldsdaume mit Vorkommen von
Wespenbussardnestern vorhanden sind (Raumnutzungsanalyse kollisionsgeféahrdeter
Vogelarten vom 13.10.2014, S. 9).

Nach allem hat der Beklagte auch wegen regelméafig durch kollisionsgefahrdete
Vogelarten aufgesuchter Nahrungshabitate in vertretbarer Weise eine signifikante
Erh6éhung des Toétungsrisikos angenommen. Auch diese Bewertung hatte die
Ablehnung der Genehmigungsantrége gerechtfertigt und fuhrt daher zur Abweisung
der Klage.

Auf die vom Beklagten vorgenommene ,,Betrachtung des Kollisions- und
Toétungsrisikos™ (Abschnitt VI der Stellungnahme der Unteren Naturschutzbehorde
vom 23.12.2014, S. 19 ff.) und die Frage, ob die dort von ihm verwendeten
Grundlagen, Methoden und Formeln durchweg von seiner Einschatzungsprérogative
gedeckt sind, kommt es demnach nicht mehr entscheidend an.

Der Beklagte hat sich angesichts des Fehlens einer ,,wissenschaftlich anerkannten und
fachlich verbindlichen Erheblichkeitsschwelle zur Ermittlung eines signifikant
erhohten Totungsrisikos (...) ein eigenes Bewertungsschema entworfen* und ,,verbale
Betrachtungen des Winderlasses in konkrete Zahlen iibersetzt™ (Stellungnahme der
Unteren Naturschutzbehorde vom 17.6.2015, S. 5 f.). Er hat dazu die Beobachtungen
der von der Kl&agerin beauftragten Gutachter und der ... Burger beztglich
,Durchfliigen* — wobei ,,Durchflug die durchschnittliche Aufenthaltsdauer pro
Risikoflug im Gefahrenbereich bedeutet (a.a.O., S. 6) — auf die laut Fachliteratur
durchschnittlichen Anwesenheitszeiten der einzelnen VVogelarten hochgerechnet. Dies
geschah mittels eines Faktors, der sich aus der Division dieser durchschnittlichen
Anwesenheitszeiten der Arten durch die Zahl der jeweiligen Beobachtungstage ergab.
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Dabei wurden bei den Beobachtungen der Buirger ein Abschlag von 20 %
vorgenommen ,,um mdgliche bzw. wahrscheinliche Fehleinschédtzung in der
Vertikaleinstufung zu bertcksichtigen (Stellungnahme der Unteren
Naturschutzbehdrde vom 23.12.2014, S. 11; Sitzungsprotokoll, S. 9). Bei den
Beobachtungen des Rotmilans hat der Beklagte die Beobachtungszahlen der von der
Klagerin beauftragten Gutachter mit 3,0 multipliziert, um ,,einerseits die Unterschiede
zwischen Mindestbeobachtung und einer langeren Beobachtungsdauer und
andererseits der tageszeitlichen Erhebung* auszugleichen (vgl. Stellungnahme der
Unteren Naturschutzbehoérde vom 17.6.2015, S. 4).

Ab einem Wert von 15 Durchfligen je Anlage ist der Beklagte von einer
signifikanten Erh6hung des Totungsrisikos ausgegangen.

Ob dieses Vorgehen des Beklagten vollstdndig von seiner Einschatzungsprarogative
gedeckt ist, ware dann zweifelhaft, wenn es gleichsam als mathematische Formel zur
Berechnung der signifikanten Erhéhung des Totungsrisikos interpretiert wiirde. Zwar
hat der Beklagte zu einigen von der Kléagerin geltend gemachten Mangeln néheres
ausgefuhrt bzw. Korrekturen vorgenommen (Stellungnahme der Unteren
Naturschutzbehdrde vom 17.6.2015, S. 6 f.). Ebenso mag es zwar vertretbar sein, bei
der Beurteilung, ob das Totungsrisiko signifikant erhoht ist, auf Durchfliige durch den
Gefahrenbereich einer Windenergieanlage abzustellen (vgl. Stellungnahme der
Unteren Naturschutzbehorde vom 23.12.2014, S. 20 und Sitzungsprotokoll, S. 10).
Fragen wirft allerdings die Annahme auf, dass bei 15 Durchfliigen im
Gefahrenbereich je Windkraftanlage die Grenze zur ,,signifikanten* Erh6hung des
Totungsrisikos Uberschritten sein soll. Dass in der Genehmigungspraxis ein Bedurfnis
nach einem ,,festen* Grenzwert besteht, mag verstidndlich sein. Weder aus dem
Windkrafterlass ergibt sich jedoch ein solcher fester Wert, noch sind vom Beklagten
diesbeziiglich andere Unterlagen angefiihrt worden. Ahnliches gilt fiir die vom
Beklagten vorgenommenen Korrekturabschlage von 20 % bei den Beobachtungen der
Burger und den Korrekturfaktor von 3,0 bei den Rotmilan-Beobachtungen der von
der Klagerin beauftragter Gutachter. Trotz zwischenzeitlich ndherer Angaben des
Beklagten (Stellungnahme der Unteren Naturschutzbehtrde vom 17.6.2015, S. 4) ist
nicht hinreichend deutlich geworden, weshalb gerade ein Korrekturfaktor von 3,0
angesetzt worden ist. Gleiches gilt fir den 20 %-Abschlag, zumal die Kl&gerin
geltend gemacht hat, dass die von ihren Gutachtern vorgenommene Auswertung des
Videomaterials der Burger eine deutlich geringere Anzahl an Risikofltgen als 80 %
ergeben hat, so dass ein groRerer Abschlag als 20 % anzusetzen gewesen ware (vgl.
,»Abwigung Stellungnahme Untere Naturschutzbehérde®™ vom 7.4.2015, S. 17).

Bei einer Gesamtbetrachtung der vom Beklagten vorgelegten Stellungnahmen der
Unteren Naturschutzbehdrde wird jedoch hinreichend deutlich, dass es dem
Beklagten weder um eine derartige mathematische Berechnung des ,,signifikant®
erhdhten Totungsrisikos gegangen ist, noch, dass er ausschliel3lich auf eine solche
Berechnung zurlckgegriffen hat.
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Der Beklagte stand vor der Aufgabe, auf Grundlage der fir ihn, wie ausgefuhrt,
malgeblichen, aber mit unterschiedlicher Methodik erstellten Erkenntnisquellen eine
Prognose hinsichtlich der signifikanten Erhéhung des Tétungsrisikos zu treffen. Der
Beklagte hat sich in dieser weder im Windkrafterlass noch sonst geregelten Situation
dafiir entschieden, keine fur jede Erkenntnisquelle getrennte Prognose anzustellen,
sondern dafir, diese beiden Quellen in Beziehung zueinander zu setzen, ferner
néherungsweise eine vergleichbare Datengrundlage zu entwickeln und darauf seine
Prognose zu stiitzen. Dieses VVorgehen erscheint nachvollziehbar, jedenfalls aber ist es
vertretbar. Uberdies hat dieses Vorgehen nicht zu einer Ersetzung der von der
Klagerin vorgelegten Unterlagen durch eigene Zahlen des Beklagten gefiihrt. Der
Beklagte hat vielmehr mehrfach deutlich gemacht, dass die Daten der Blirger
erganzende Beurteilungsunterlagen geliefert haben (Stellungnahme der Unteren
Naturschutzbehdrde vom 17.6.2015, S. 3), so dass im Ergebnis Erkenntnisse
hinzugekommen seien, die das Bild veranderten, wie es sich allein aufgrund der
Kartierungen der von der Kl&gerin beauftragten Gutachter ergeben wirde
(Stellungnahme der Unteren Naturschutzbehérde vom 23.12.2014, S. 26).

Wie ausgefuhrt, spricht auch aus Sicht der Klagerin nichts gegen eine ergédnzende
Verwendung der Daten der Biirger (,,Abwigung Stellungnahme Untere
Naturschutzbehorde vom 7.4.2015, S. 18). In welcher Form der Beklagte diese
Daten hatte verwenden sollen, wird allerdings auch von der Kldgerin nicht aufgezeigt.
Insbesondere l&sst sich ihrem Vortrag nicht entnehmen, auf welche andere Art und
Weise der Beklagte in zumindest einigermalien belastbarer oder vertretbarer Art und
Weise die Daten der Biirger und die von ihr vorgelegten Unterlagen derart zueinander
in Beziehung setzen hétte sollen, dass er darauf eine Beurteilung der signifikanten
Erhohung des Totungsrisikos hétte stiitzen konnen.

Zwar mag ein Wert von 15 Durchfligen pro Windenergieanlage, wie ausgefuhrt, als
Grenze fur die signifikante Erhohung des Totungsrisikos in seiner Absolutheit
fragwirdig sein. Die Kammer stellt daher insoweit ausdriicklich klar, dass aus der
Abweisung der vorliegenden Klage nicht geschlossen werden kann, sie habe diesen
Wert als rechtlich verbindlich fur die signifikante Erh6hung des Toétungsrisikos
akzeptiert. Gleichwohl hat der Beklagte insoweit mit noch ausreichender Deutlichkeit
zu erkennen gegeben, dass es ihm dabei vor allem um die Feststellung ging, in einem
solchen Fall konne jedenfalls nicht mehr von ,,nur vereinzelten Durchfliigen*
gesprochen werden (Stellungnahme der Unteren Naturschutzbehérde vom 17.6.2015,
S. 6), bzw. ,,dass insgesamt mehr als nur vereinzelte Durchfliige stattgefunden haben

bzw. zu erwarten sind* (Stellungnahme der Unteren Naturschutzbehdrde vom
23.12.2014, S. 27).

Dass die Annahme des Beklagten jedenfalls im Ergebnis nicht unvertretbar ist, zeigen
etwa die Hochrechnungen, die die von der Klagerin beauftragten Gutachter in Bezug
auf die Gesamt-Anwesenheitsdauer des Rotmilans vorgenommen haben (,,Abwégung
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Stellungnahme Untere Naturschutzbehdrde* vom 7.4.2015, S. 17). Zwar sind diese
Zahlen nicht dem jeweiligen Standort bei Windenergieanlage konkret zugerechnet
und erfassen auch die Windenergieanlagen aus dem Verfahren Au 4 K 14.795.
Gleichwonhl erscheint — nicht zuletzt aufgrund der Anordnung der Anlagen — die
Annahme des Beklagten vertretbar, dass prognostisch von mehr als nur vereinzelten
Durchfliigen auszugehen ist.

Schliel3lich muss auch berticksichtigt werden, dass es dem Beklagten auch darum
ging, die bisherige Einschétzung der von der Kl&gerin beauftragten Gutachter (dass
kein signifikant erhdhtes Totungsrisiko vorliege) zu widerlegen (Stellungnahme der
Unteren Naturschutzbehorde vom 23.12.2014, S. 27). Dass diese Widerlegung dem
Beklagten nicht gelungen ist, lasst sich trotz der Beanstandungen durch die Klagerin
nicht annehmen.

Nach allem ist die zusammenfassende Beurteilung des Beklagten vertretbar und damit
nicht zu beanstanden, dass ,,aufgrund der Lebensraumeignung — als Nahrungsraum
und/oder Nisthabitat — und des vorgefundenen Brutbestandes, in Verbindung mit der
festgestellten Raumnutzung der vier kollisionsgefahrdeten Arten Rotmilan,
Schwarzmilan, Baumfalke und Wespenbussard (...) durch die drei geplanten Anlagen
jeweils flir mindestens eine kollisionsgeféahrdete Art das Totungsrisiko signifikant
erhoht ist (Stellungnahme der Unteren Naturschutzbehdrde vom 23.12.2014, S. 27).

Von einer signifikanten Erhéhung des Totungsrisikos im Sinne der von der
Rechtsprechung entwickelten Grundsatze und damit von einem Verstol} gegen das
Totungs- und Verletzungsverbot nach 8 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG ist daher
auszugehen.

2. Die Klage hat auch im Hilfsantrag (Neuverbescheidung) keinen Erfolg.

Da es sich bei der Genehmigungsentscheidung nach § 6 Abs. 1 BImSchG um eine
gebundene Entscheidung handelt und die Verletzung des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG
(bzw. das Entgegenstehen naturschutzfachlicher Belange gem. § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr.
5 BauGB) einen Versagungsgrund darstellt, ist die Ablehnung des
Genehmigungsantrags durch den Beklagten zu Recht erfolgt, so dass ein Anspruch
auf Neuverbescheidung gem. § 113 Abs. 5 Satz 2 VwGO nicht in Betracht kommt.

Ein Anspruch auf Neuverbescheidung ergibt sich auch nicht aufgrund des von der
Rechtsprechung entwickelten Grundsatzes, dass bei der Prifung des
Totungstatbestands nach § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG Malinahmen, mittels derer
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Kollisionen vermieden oder dieses Risiko zu mindest minimiert werden soll, in die
Betrachtung einzubeziehen sind (vgl. nur BVerwG, U.v. 9.7.2008 — 9 A 14/07 —
BVerwGE 131, 274 — juris Rn. 91).

Derartige Vermeidungs- oder MinimierungsmalRnahmen wurden weder von der
Klagerin in konkreter Weise aufgezeigt, noch sind sie sonst ersichtlich.

Es ist nicht Sache der Genehmigungsbehdrde, ohne nahere, konkrete Angaben des
Antragstellers zu entscheiden, ob mittels Vermeidungs- und
Minimierungsmalinahmen eine Verletzung des Totungsverbots abgewendet werden
kann. Die Entwicklung eines entsprechenden Vermeidungs- und Ausgleichskonzepts
ist vielmehr Sache des Antragstellers (vgl. OVG NRW, U.v. 20.11.2012 — 8 A 252/10
— NuR 2013, 146 — juris Rn. 121), wobei in diesem Zusammenhang etwa auch die
Verfugungsbefugnis Uber hierflr bendtigte Grundstiicke nachzuweisen wére. Diese
Obliegenheit des Antragstellers gilt im vorliegenden Verfahren umso mehr, als sich
die Kl&agerin im Prozess durchweg darauf berufen hat, das VVorhaben sei bereits
aufgrund der von ihr urspriinglich vorgelegten Unterlagen genehmigungsfahig.

Zwar zeigt das von der Kldgerin vorgelegte Gutachten zur speziellen
artenschutzrechtlichen Prifung (Nachtrag 2014, S. 11) abstrakt Meidungs- und
Minimierungsmalinahmen auf. Eine derartige, ohne erkennbaren Bezug zu den
konkret beantragten Anlagen erstellte Auflistung ist jedoch nicht ausreichend. Im
Ubrigen nennt das Gutachten bei den einzelnen untersuchten Vogelarten von dieser
Auflistung in Bezug auf Wespenbussard, Rotmilan und Schwarzmilan lediglich als
,unterstiitzende konfliktvermeidende Maflinahme* die ,,Markierung der Rotorblétter
in rot-weill*. Hierzu fiihrt jedoch eine von der Kldgerin selbst vorgelegte Unterlage
(,,Prifung der Vollstandigkeit der Unterlagen zur speziellen artenschutzrechtlichen
Priifung fiir den geplanten Windpark ... vom 24.4.2015, S. 8) aus, dass der Nachweis
der Wirksamkeit einer solchen MaRnahme noch ausstehe. Ob dies zu einer
Attraktionswirkung oder Scheuchwirkung fiihre sei bisher offen. Aufgrund der
vorliegenden Kollisionsopfer sei davon auszugehen, dass insbesondere Greifvogel
sich nicht durch drehende Rotoren abhalten lieRen, einen Luftraum zu nutzen. Damit
stellt diese Mafinahme schon nach dem Vorbringen der Klagerin selbst keine
geeignete Vermeidungs- oder Minimierungsmafnahme dar.

In Bezug auf den Baumfalken wird in dem Gutachten zur speziellen
artenschutzrechtlichen Prufung (S. 38) als Vermeidungs-/Minderungsmalinahme die
Etablierung von drei Ersatzhorsten im Bereich des ...- bzw. ... vorgeschlagen. Dabei
handelt es sich jedoch nicht um eine Vermeidungs-/Minimierungsmafnahme im
Sinne der zitierten Rechtsprechung. Eine Vermeidungs-/ bzw.
MinimierungsmalRnahme kann nicht darin bestehen, schlicht die Ursache fiir die
Verletzung des Totungsverbots, d.h. den fraglichen Horst, zu entfernen. Zudem ist es
nach 8 44 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG auch verboten, Fortpflanzungs- oder Ruhestatten
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der wild lebenden Tiere der besonders geschitzten Arten zu beschadigen oder zu
zerstoren. Es liegt auf der Hand, dass der Verstol3 gegen ein Zugriffsverbot (8§ 44 Abs.
1 Nr. 1 BNatSchG) nicht durch den VerstoR3 gegen einen anderen Verbotstatbestand
aufgewogen werden kann. Dementsprechend geht die Kl&gerin offenbar selbst davon
aus (,,Priifung der Vollstandigkeit der Unterlagen zur speziellen
artenschutzrechtlichen Priifung® vom 24.4.2015, S. 5), dass flir diese Mallnahme eine
Ausnahmeregelung nach § 45 (offenbar Abs. 7) BNatSchG erforderlich ware. Dass
Voraussetzungen fur eine solche Ausnahme erfillt waren, hat jedoch die Klagerin
auch nicht ansatzweise dargetan, insbesondere auch nicht, ob die nach dem
Windkrafterlass (S. 48) hierfiir zu Grunde liegenden MaRstébe erfllt waren.

Nach allem war die Klage mit der Kostenfolge aus § 154 Abs. 1 VwGO abzuweisen.
Da die Beigeladene einen Antrag gestellt und sich damit dem Kostenrisiko des § 154
Abs. 3 VWGO ausgesetzt hat, entsprach es der Billigkeit, ihre auBergerichtlichen
Kosten gemaR 8 162 Abs. 3 VwGO der Kl&gerin als unterliegender Partei
aufzuerlegen.

Die Entscheidung tber die vorlaufige Vollstreckbarkeit folgt aus 8 167 Abs. 1 VwWGO
i.V.m. §§ 708 ff. ZPO.

Die Berufung war geméaR § 124a Abs. 1 Satz 1, § 124 Abs. 2 Nr. 3 VWGO
zuzulassen, weil die Frage, inwieweit zur Prifung des 8 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG
Beobachtungen und Unterlagen Dritter zusétzlich zu Kartierungen nach dem
Bayerischen Windkrafterlass verwendet werden kénnen, grundsatzliche Bedeutung
hat.

Beschluss
Der Streitwert wird auf 663.000,00 EUR festgesetzt.
Grinde

Die Streitwertfestsetzung beruht auf § 52 Abs. 1 GKG i.V.m. Nr. 19.1.2 des
Streitwertkatalogs fur die Verwaltungsgerichtsbarkeit 2013. Je Windenergieanlage
war ein Streitwert von 221.000,00 EUR anzusetzen, da die Herstellungskosten jeweils
bei 2.210.000,00 EUR liegen (BI. 58 der Antragsunterlagen).



