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§ 6 BImSchG, § 10 BImSchG, § 14 BNatSchG, § 15 BNatSchG, § 34 Abs 1 S
1 BNatSchG ... mehr

Oberverwaltungsgericht fiir das Land Nordrhein-Westfalen, Urteil vom 24.

August 2023 - 22 D 201/22.AK -, juris

Immissionsschutzrecht - Drittanfechtung der Genehmigung zur Er-
richtung und zum Betrieb einer Windenergieanlage - Artenschutz

Leitsatz

Die den Betrieb von Windenergieanlagen an Land betreffende Sondervorschrift des § 45b

Abs. 1 bis 6 BNatSchG findet im Rahmen der artenschutzrechtlichen Prifung auch noch im
verwaltungsgerichtlichen Verfahren (erstmalig) Anwendung, wenn der Vorhabentrager dies
nach § 74 Abs. 5 BNatSchG verlangt. Dem steht insbesondere der Wortlaut von § 74 Abs. 4
und 5 BNatSchG nicht entgegen; dieser ist vielmehr auslegungsoffen (Bestatigung der Senats-
rechtsprechung).

Die beispielhafte Aufzahlung von SchutzmaBBnahmen nach Abschnitt 2 der Anlage 1 zu § 45b
Abs. 1 bis 5 BNatSchG zur Vermeidung der Tétung oder Verletzung von Exemplaren europai-
scher Vogelarten nach dem dortigen Abschnitt 1 durch Windenergieanlagen kann nicht als
abschlieBende Konkretisierung einzelner Standardmafnahmen bzw. eines Mindeststandards
verstanden werden, von der in ihrem Anwendungsbereich unter keinem denkbaren Gesichts-
punkt abgewichen werden darf. Ebenso fehlt jeder normative Ansatz fur die Annahme, die ge-
setzgeberische Vorgabe des § 45b Abs. 3 Nr. 2, 2. HS BNatSchG kénne nur zum Tragen kom-
men, wenn die in Abschnitt 2 beschriebenen fachlich anerkannten MaBnahmen buchstabenge-
treu Gbernommen wirden.

Fir die Unterscheidung nach Fullnote 1 der Anlage 1 zu § 45b Abs. 1 bis 5 BNatSchG zwischen
"im weiteren Flachland" und "in hligeligem Gelande" zur Be-stimmung der Kollisionsgefahr
der dort aufgeflhrten europaischen Vogelarten durch Windenergieanlagen kann die Einteilung
in biogeografische Regionen (v. a. atlantische und kontinentale Region) grundsatzlich einen
ersten Anhalt liefern. Letztlich sind aber die konkrete raumliche Situation und Umgebung des
Vorhabenstandorts - einschlieBlich des Brutplatzes der betreffenden Art - insoweit allein mal3-
geblich und daher ndher zu untersuchen.

Es fehlt - nach wie vor - eine allgemein anerkannte Fachmeinung zu der Frage, bis zu wel-
cher Windgeschwindigkeit Windenergieanlagen ohne einzelfallbezogene Feststellungen ab-
zuschalten sind, um das Tétungsrisiko fur Fledermause hinreichend im Sinne des § 44 Abs. 1
Nr. 1 BNatSchG zu verringern. Ein Abschaltalgorithmus, nach dem die Windenergieanlage bei
Windgeschwindigkeiten von < 6 m/s und Temperaturen Uber 10?7 C bis zur Durchfihrung ei-
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nes Gondelmonitorings abzuschalten ist, liegt weiterhin im Spektrum des naturschutzfachlich
nach dem aktuellen Forschungsstand Vertretbaren und ist daher nicht zu beanstanden.

Tenor

Die Klage wird abgewiesen.

Der Klager tragt die Kosten des Verfahrens einschlieBlich der auBerge-
richtlichen Kosten der Beigeladenen.

Das Urteil ist wegen der Kosten vorlaufig vollstreckbar. Der Klager darf

die Vollstreckung durch Sicherheitsleistung in Hohe von 110 % des auf

Grund des Urteils vollstreckbaren Betrags abwenden, wenn der jeweili-

ge Vollstreckungsglaubiger nicht vor der Vollstreckung Sicherheit in H6-
he von 110 % des jeweils zu vollstreckenden Betrags leistet.

Die Revision wird nicht zugelassen.

Tatbestand

1 Der Klager, ein anerkannter Naturschutzverein, wendet sich gegen eine der Beigelade-
nen erteilte immissionsschutzrechtliche Genehmigung fir die Errichtung und den Betrieb
einer Windenergieanlage in B. dstlich des Ortsteils V. bzw. nordwestlich des Ortsteils Q..

2 Die Beigeladene beantragte unter dem 22. Marz 2021 eine immissionsschutzrechtliche
Genehmigung flr die Errichtung und den Betrieb einer Windenergieanlage des Typs En-
ercon E-138 EP3 E2 mit einer Nabenhdéhe von 130,07 m, einem Rotordurchmesser von
138,25 m und einer Nennleistung von 4.200 kW auf dem Grundstiick Gemarkung V.,
GO05, GO1.

3 Der Vorhabenstandort wird ebenso wie die ihn umgebenden Flachen lberwiegend land-
wirtschaftlich genutzt. Er liegt auBerhalb des Geltungsbereichs eines Bebauungsplans,
aber nach der 60. Anderung des Flachennutzungsplans der Stadt B. - anders als noch
nach dessen 11. Anderung - innerhalb einer Konzentrationszone fiir Windenergieanlagen
(Konzentrationszone 2 ,nérdlich Q.“). Das FFH-Gebiet DE-4519-303 ,H., W. und U.” liegt
circa 2 km sudlich des Vorhabens.

4 In einer Entfernung von circa 750 m zu dem Vorhaben steht ein Wohnhaus mit der An-
schrift G.-straBe 11, das innerhalb des Geltungsbereichs der AuRenbereichssatzung ,R.”
liegt.

5 In einem Abstand zum Vorhaben von circa 2.300 m befindet sich sudéstlich in der Feld-
flur ,nérdlich Q.” der Standort einer einzelnen Windenergieanlage, die Gegenstand des
vom 8. Senat des erkennenden Gerichts entschiedenen Verfahrens mit dem Aktenzei-
chen 8 A 1183/18 war. Hieran schlieft sich der stiddstlich des Vorhabenstandorts gele-
gene und hiervon circa 700 m entfernte Windpark ,,F.” mit sechs Windenergieanlagen
an. In dem diesen Windpark betreffenden Berufungsverfahren 22 A 2425/18 vor dem er-
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11

kennenden Senat hat der hiesigen Klager seine Klage zuriickgenommen. Der Windpark
LA.“ in B. zwischen den L. P., mit dem sich der erkennende Senat in dem Verfahren 22 A
1184/18 befasst hat, liegt in einer Entfernung von circa 4.400 m. Ferner stand eine wei-
tere Einzelanlage circa 325 m nérdlich des Vorhabens in dem vom hiesigen Klager be-
triebenen Zulassungsverfahren vor dem erkennenden Senat mit dem Aktenzeichen 22 A
849/22 in Rede, nachdem das Verwaltungsgericht Arnsberg dessen Klage zuvor abgewie-
sen hatte (4 K 40/20). Den Zulassungsantrag hat der Senat mit Beschluss vom 14. Fe-
bruar 2023 abgelehnt.

Als Ergebnis einer allgemeinen Vorprifung des Einzelfalls bejahte der Beklagte mit Blick
auf die kumulierende Wirkung der geplanten Anlage und der Bestandsanlagen sowie das
Schutzgut Tiere und das faktische Vogelschutzgebiet , T.- und K. mit Waldern bei N. und
B.” die Notwendigkeit der Durchfuhrung einer Umweltvertraglichkeitsprifung (UVP) und
fihrte das Genehmigungsverfahren als Verfahren nach § 10 BImSchG mit Offentlichkeits-
beteiligung durch. Eine entsprechende Bekanntmachung erfolgte im Amtsblatt des Be-
klagten vom 10. Januar 2022 (dort Seiten 3 ff.).

Der Klager nahm gemeinsam mit dem Verein fir Natur- und Vogelschutz im Hochsauer-
landkreis (VNV) im Rahmen der Offentlichkeitsbeteiligung mit Schreiben vom 17. Marz
2022 zu dem Vorhaben Stellung und verfasste unter dem 29. Juni 2022 eine Replik zu
Ausfluhrungen des - von der Beigeladenen beauftragten - Gutachters Dr. S. vom 16. April
2022.

Mit Bescheid vom 11. Oktober 2022, dem Klager iber das Landesburo der Naturschutz-
verbande NRW zugestellt am 24. Oktober 2022, erteilte der Beklagte der Beigeladenen
die beantragte immissionsschutzrechtliche Genehmigung unter Beifligung zahlreicher
artenschutzrechtlicher Nebenbestimmungen. Diese betreffen insbesondere die Gestal-
tung des Mastfullbereichs (Nr. 111.7.3), die Abschaltung bei Mahd, Ernte und bodenwen-
denden Mallnahmen zugunsten des Rotmilans (Nr. 111.7.4), eine Ablenkflache, um die
Voraussetzungen flir die Hauptbeutetiere von Greifvégeln (insbesondere des Rotmilans
und des Uhus) zu verbessern (Nr. IIl.7.5), eine Ablenkflache fir den Kiebitz (Nr. 111.7.6)
sowie Abschaltalgorithmen fur windenergieempfindliche Fledermausarten mit Gondelmo-
nitoring (Nr. I11.7.8 und Nr. 111.7.9).

Der Klager hat dagegen am 23. November 2022 Klage erhoben.

Der Beklagte stellte gegenlber der Beigeladenen mit per E-Mail Ubersandtem Schrei-
ben vom 4. Juli 2023 klar, dass sich die nach Nebenbestimmung Nr. 111.7.6 des Genehmi-
gungsbescheides vorgesehene Ablenkflache fur den Kiebitz in der GO4 und nicht in der
GO05 der Gemarkung V. (dort G06) befinde.

Der Klager tragt zur Begrundung der Klage im Wesentlichen vor: Die immissionsschutz-
rechtliche Genehmigung halte einer rechtlichen Uberpriifung schon deshalb nicht stand,
weil der in § 2 Abs. 1 BauGB-AG NRW geregelte Mindestabstand von 1.000 m von der ge-
planten Anlage nicht gewahrt sei. In einer Entfernung zum Vorhaben von nur circa 750

m befinde sich namlich ein Wohnhaus am G.-stralRe 11, das im Geltungsbereich der Au-
Benbereichssatzung ,R.“ in V. liege. Das Vorhaben sei daher als sonstiges Vorhaben bau-
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planungsrechtlich unzulassig. Daran andere auch die im Vorhabenbereich liegende Kon-
zentrationszonenplanung der Stadt B. mit Blick auf § 2 Abs. 2 Nr. 3 BauGB-AG NRW, der
hier allein in Betracht komme, nichts. Denn diese sei insgesamt unwirksam. Im Genehmi-
gungsverfahren sei ferner zu Unrecht von der Durchfuhrung einer FFH-Vertraglichkeits-
prufung abgesehen worden. Eine solche Priifung sei jedenfalls mit Blick auf das FFH-Ge-
biet DE-4519-303 ,H., W. und U.” und den dort unter Schutz gestellten Lebensraumtyp
der ,Nicht touristisch erschlossenen Hohlen” (LRT 8310) einschlieBlich der daflr cha-
rakteristischen Fledermausarten geboten. Es sei zu befurchten, dass durch das hier in
Rede stehende und weitere Vorhaben die Zuganglichkeit des Gebiets durch Einwirkung
auf Flugrouten oder Wanderkorridore gestort werde. Das Vorhaben sei auch deshalb
rechtswidrig, weil es innerhalb des faktischen Vogelschutzgebiets , T.- und K.” liege bzw.
sich jedenfalls in unmittelbarer Nachbarschaft dazu befinde. Der Abgrenzungsvorschlag
des Landesamts fur Umwelt, Natur und Verbraucherschutz Nordrhein-Westfalen (LANUV
NRW) sei Uberholt und die Gebietskulisse, die sich in einer Entfernung von circa 500 m
nordlich des Vorhabens befinde, zwischenzeitlich bereits modifiziert worden. Sie biete
weiterhin den wertgebenden Arten des Offen- und Halboffenlandes (Raubwurger, Neun-
toter) keinen fur sie geeigneten Lebensraum. Gerade im hier interessierenden Raum sei
von einer Stérung der Brut- bzw. Uberwinterungsreviere des Raubwiirgers durch Bau und
Betrieb der Anlage auszugehen. Dies habe der Beklagte zu Unrecht ausgeblendet. In die-
sem Zusammenhang sei auch die Clusterbildung der Art zu berlcksichtigen. Nichts an-
deres gelte mit Blick auf den Rotmilan. Die Art sei ferner einem signifikant erhdhten To-
tungsrisiko ausgesetzt. Ein entsprechendes Verlangen der Beigeladenen flhre nicht da-
zu, dass die Vorschrift des § 45b Abs. 1 bis 6 BNatSchG auf ein wie vorliegend bereits ge-
nehmigtes Vorhaben anzuwenden sei. Dies ergebe sich insbesondere aus dem Wortlaut
des § 74 Abs. 5 BNatSchG, der ein entsprechendes Verlangen des Vorhabentragers nur
in Bezug auf den allein bei noch ungenehmigten Vorhaben relevanten Stichtag des 1. Fe-
bruars 2024 vorsehe. Die Abschaltung bei Mahd, Ernte und bodenwendenden MaRnah-
men sei fir den Rotmilan nicht ausreichend - insbesondere mit Blick auf den Radius, der
fur die in die Abschaltung einzubeziehenden Flachen maRgeblich sei. § 45b Abs. 3 Nr. 2
Hs. 2 BNatSchG sei unionsrechtswidrig. Auch sei die Ablenkflache unzureichend. Hin-
sichtlich des Uhus sei nicht schon deshalb ein Tétungsrisiko zu verneinen, weil die Rotor-
zone der geplanten Anlage bei circa 61 m Uber dem Grund beginne. Auch hier sei die Ab-
lenkflache nicht ausreichend, weil es sich entgegen den Anforderungen des Methoden-
handbuchs um eine extensive Ackerflache handele, die zudem weniger als 1.000 m von
der Anlage entfernt sei. Auch die Wachtel sei stérempfindlich und erleide durch das Vor-
haben eine Verschlechterung der 6kologischen Funktion ihrer Brutreviere. Bei der Feld-
lerche komme es ebenfalls zu einem vergramungsbedingten Revierverlust. Fir den Kie-
bitz und den Goldregenpfeifer gelte, dass sie mit der Realisierung des Vorhabens einen
Teil ihres angestammten Rastplatzes in der Feldflur nérdlich von Q. verléren, der den
Schutz des § 44 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG genieRe. Der Beklagte habe die besondere Be-
deutung des Areals flir den Kiebitz erkannt; die von ihm vorgesehene Ablenkflache sei
aber unzureichend. Die fur die Fledermause getroffenen Mallnahmen seien ohne die er-
forderlichen Erkenntnisse getroffen worden. Ohne Kenntnis des betroffenen Arteninven-
tars kdnne die Abschaltung nicht in einer Weise erfolgen, die ein signifikant erhdhtes To6-
tungsrisiko vermeide. Fledermausaktivitaten seien im unteren Rotorbereich auch dann
noch festzustellen, wenn die Anlaufwindgeschwindigkeit von 6 m/s in Gondelhdhe be-
reits erreicht sei. Dem individuenbezogenen Ansatz werde dies nicht gerecht. Zudem
stiinden dem Vorhaben Belange des Naturschutzes nach § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 BauGB
entgegen. Schlielllich habe der Beklagte auch der naturschutzrechtlichen Eingriffsrege-
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lung nicht ausreichend Rechnung getragen. Dies ergebe sich zum einen aus dem Ver-
meidungsgebot. Zum anderen sei die Kompensationsleistung namentlich hinsichtlich des
landschaftsékologischen Eingriffs mit Blick auf temporare Belastungen und den Lebens-
raumverlust bzw. die Minderung der 6kologischen Wertigkeit defizitar.

Der Klager beantragt,

den Genehmigungsbescheid des Beklagten vom 11. Oktober 2022 fur
die Errichtung und den Betrieb einer Windenergieanlage des Typs Ener-
con E-138 EP3 E2 in der Gemarkung V., G05, GO1 in B. in der Fassung
des Korrekturbescheides vom 4. Juli 2023 aufzuheben,

hilfsweise flr rechtswidrig und nicht vollziehbar zu erklaren.

Der Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.

Er tragt vor: § 2 Abs. 1 BauGB-AG NRW komme nicht zur Anwendung, weil ein Ausnah-
mefall nach Absatz 2 der Vorschrift sowohl in ihrer frheren als auch in ihrer aktuellen
Fassung vorliege. MaBgeblich sei insofern die Positivausweisung. Eine FFH-Vertraglich-
keitsprifung sei aufgrund des gegebenen Abstands nicht erforderlich gewesen. Auch
werde das faktische Vogelschutzgebiet ,T.- und K.“ nicht beeintrachtigt. Sowohl der Rot-
milan als auch der Uhu seien in Anbetracht der vorliegenden (Gelande-)Verhaltnisse
durch die nach der Genehmigung vorgesehenen Mallnahmen hinreichend geschutzt.
Raubwdrger, Wachtel und Feldlerche seien schon nicht windenergiesensibel. Der Raub-
wurger profitiere Uberdies von den vorgesehenen Bauzeitenbeschrankungen. Fur die
Arten Kiebitz und Goldregenpfeifer sei auf die vorgesehene Ablenkflache zu verweisen.
Auch seien die Abschaltungen flr die Fledermause naturschutzfachlich anerkannt. Ver-
stoBe ergaben sich ferner nicht mit Blick auf die Belange des Naturschutzes und die na-
turschutzrechtliche Eingriffsregelung.

Die Beigeladene beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie tragt vor: Der Mindestabstand nach § 2 Abs. 1 BauGB-AG NRW finde hier keine An-
wendung, weil nunmehr eine Ausnahme flir Flachen innerhalb von Windenergiegebieten
im Sinne des § 2 Nr. 1 WindBG gelte. Dass die Konzentrationszonenplanung der Stadt B.
am Vorhabenstandort auch in Bezug auf ihre Positivwirkung unwirksam ware, sei nicht
ersichtlich. Selbst wenn § 2 Abs. 1 BauGB-AG NRW eingriffe, bliebe die Anlage aber als
sonstiges Vorhaben bauplanungsrechtlich zuldssig. Das Erfordernis der Durchfihrung ei-
ner FFH-Vertraglichkeitsprifung liege schon mit Blick auf die Entfernung zu dem FFH-Ge-
biet und die vorgesehenen Abschaltungen zugunsten der Fledermause fern. Auch ergebe
sich bereits aus der bisherigen Rechtsprechung des erkennenden Gerichts, dass der Vor-
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habenstandort nicht innerhalb des faktischen Vogelschutzgebiets , T.- und K.” liege und
einen ausreichenden Abstand dazu wahre. Gemals § 74 Abs. 5 BNatSchG komme nun-
mehr § 45b Abs. 1 bis 6 BNatSchG zur Anwendung. Die zugunsten des Rotmilans eingrei-
fenden Schutzmalnahmen (Gestaltung des MastfuRbereichs, Abschaltung bei bodenbe-
wirtschaftenden MaBnahmen und Herstellung einer Ablenkfldche) seien danach ausrei-
chend. Auch fur den Uhu bestehe kein Tétungsrisiko. Ein Ausschluss des Kollisionsrisikos
ergebe sich schon nach der Héhe der Rotorunterkante von circa 61 m und den konkre-
ten Gelandeverhaltnissen vor Ort. Uberdies wirkten die nach der Genehmigung vorgese-
henen SchutzmaBnahmen - namentlich die auch fir den Uhu vorgesehene Ablenkflache
- einem Totungsrisiko hinreichend entgegen. Raubwirger, Wachtel und Feldlerche sei-
en schon nicht windenergiesensibel und Uberdies durch Bauzeitenbeschrankungen ge-
schltzt. Fur die Vogelarten Kiebitz und Goldregenpfeifer sowie die Fledermause sehe die
Genehmigung ebenfalls SchutzmaBnahmen vor. Schliellich seien entgegenstehende Be-
lange des Naturschutzes sowie Verstde gegen die naturschutzrechtliche Eingriffsrege-
lung ebenfalls nicht erkennbar.

Hinsichtlich der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird auf die Gerichts-
akte sowie die beigezogenen Verwaltungsvorgange des Beklagten Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde

22

23

24

25

26

Die Klage hat keinen Erfolg.

. Sie ist zwar als Anfechtungsklage nach § 42 Abs. 1, 1. Fall VwGO statthaft und auch im
Ubrigen zulassig.

1. Der Klager ist als anerkannte Umweltvereinigung abweichend von der allgemeinen
Regelung in § 42 Abs. 2 VwGO nach § 2 Abs. 1 UmwRG klagebefugt.

Nach § 2 Abs. 1 Satz 1 UmwRG kann eine nach § 3 UmwRG anerkannte Vereinigung, oh-
ne eine Verletzung in eigenen Rechten geltend machen zu mussen, Rechtsbehelfe nach
MaRgabe der Verwaltungsgerichtsordnung gegen eine Entscheidung nach § 1 Abs. 1
Satz 1 UmwRG oder deren Unterlassen einlegen, wenn sie geltend macht, dass die Ent-
scheidung oder deren Unterlassen Rechtsvorschriften verletzt, die flr die Entscheidung
von Bedeutung sein kdnnen (Nr. 1), dass sie in ihrem satzungsmaRigen Aufgabenbereich
der Férderung der Ziele des Umweltschutzes durch die Entscheidung nach § 1 Abs. 1
Satz 1 UmwRG oder deren Unterlassen berthrt ist (Nr. 2) und dass sie im Falle eines
Verfahrens nach § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis 2b UmwRG zur Beteiligung berechtigt war
(Nr. 3).

Die angefochtene immissionsschutzrechtliche Genehmigung flir das Vorhaben der Bei-
geladenen ist eine Entscheidung im Sinne des § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Buchst. a UmwRG,
weil der Beklagte nach Durchfiihrung einer allgemeinen Vorprifung des Einzelfalls ei-
ne UVP-Pflicht mit Blick auf die kumulierende Wirkung der geplanten Anlage und der Be-
standsanlagen sowie das Schutzgut Tiere und das faktische Vogelschutzgebiet ,T.- und
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K. mit Waldern bei N. und B.” bejaht und eine UVP auch tatsachlich durchgefihrt hat. Die
Ubrigen Voraussetzungen des § 2 Abs. 1 Satz 1 UmwRG liegen ebenfalls vor.

2. Der Durchfuhrung eines Vorverfahrens vor Klageerhebung bedurfte es nach § 68
Abs. 1 VWGO i. V. m. § 110 JustG NRW nicht.

Abweichend von § 110 Abs. 1 Satz 1 JustG NRW findet das Vorverfahren nach § 110
Abs. 3 Satz 1 JustG NRW Anwendung auf im Verwaltungsverfahren nicht beteiligte Drit-
te, die sich gegen den Erlass eines einen anderen beginstigenden Verwaltungsakts
wenden. Das qgilt grundsatzlich auch im Rahmen von immissionsschutzrechtlichen Dritt-
anfechtungen wie hier. Der Klager wurde jedoch nach § 13 Abs. 1 Nr. 4, Abs. 2 Satz 1
VwVFG NRW als Beteiligter zum Verwaltungsverfahren hinzugezogen. Eine solche Hin-
zuziehung kann auBer durch einen entsprechenden Verwaltungsakt grundsatzlich auch
konkludent erfolgen. Hierfur reicht in der Regel jede Handlung der federfiihrenden Be-
horde aus, mit der sie durch ausdrickliches oder konkludentes Verhalten unmissver-
standlich zu erkennen gibt, dass sie von einer Mitwirkung des Hinzugezogenen als Betei-
ligten ausgeht.

Vgl. OVG NRW, Urteile vom 15. Dezember 2022 - 7 D 301/21.AK -,
BauR 2023, 462 = juris Rn. 23, und vom 5. Oktober 2020 - 8 A 894/17 -,
ZNER 2020, 558 = juris 44, m. w. N.

Danach war der Klager Beteiligter im Verwaltungsverfahren. lhm wurden mit an das Lan-
desblro der Naturschutzverbande NRW gerichtetem Schreiben vom 4. Januar 2022 die
Antragsunterlagen Ubersandt und Gelegenheit zur Stellungnahme bis zum 17. Marz 2022
gegeben. Hiervon hat er unter dem 17. Marz 2022 auch Gebrauch gemacht und unter
dem 29. Juni 2022 zusatzlich eine Replik zu Ausfuhrungen des - von der Beigeladenen
beauftragten - Gutachters Dr. S. verfasst. SchlieBlich hat der Beklagte ihm (erneut Gber
das Landesbiro der Naturschutzverbande NRW) den Genehmigungsbescheid vom 11.
Oktober 2022 individuell bekanntgegeben und ihn zugleich dartber belehrt, dass hierge-
gen das Rechtsmittel der Klage (und nicht: Widerspruch) zum erkennenden Gericht ge-
geben sei.

Il. Die Klage ist jedoch unbegriindet.

Die der Beigeladenen erteilte immissionsschutzrechtliche Genehmigung vom 11. Okto-
ber 2022 ist entgegen dem Vortrag des Klagers weder in Bezug auf das Verfahrensrecht
(dazu 1.) noch in Bezug auf das materielle Recht (dazu 2.) rechtswidrig.

1. Der Beklagte hat nicht verfahrensfehlerhaft von der Durchfiihrung einer FFH-Vertrag-
lichkeitsprifung abgesehen. Der Klager tragt dazu vor, eine solche Prafung sei mit Blick
auf die Auswirkungen des Vorhabens auf das FFH-Gebiet ,H., W. und U.” erforderlich ge-
wesen, tatsachlich aber nicht erfolgt.

Nach § 34 Abs. 1 Satz 1 BNatSchG sind Projekte vor ihrer Zulassung oder Durchflihrung
auf ihre Vertraglichkeit mit den Erhaltungszielen eines Natura 2000-Gebiets zu Uberpru-
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fen, wenn sie einzeln oder im Zusammenwirken mit anderen Projekten oder Planen ge-
eignet sind, das Gebiet erheblich zu beeintrachtigen, und nicht unmittelbar der Verwal-
tung des Gebiets dienen. Daraus folgt zugleich, dass der eigentlichen Vertraglichkeits-
prifung im engeren Sinne auf erster Stufe eine Vorprifung (sog. Screening) vorgeschal-
tet ist. Ergibt die Vorprifung, dass erhebliche Beeintrachtigungen eines Natura 2000-Ge-
bietes ernstlich zu besorgen sind, schlieBt sich in einem zweiten Schritt die vertiefte Ver-
traglichkeitsprifung an. § 34 Abs. 1 Satz 1 BNatSchG verlangt keine formalisierte Durch-
flhrung der FFH-Vorprifung, sondern regelt die Voraussetzungen, unter denen eine Ver-
traglichkeitsprifung geboten ist. Fehlen diese Voraussetzungen, weil eine Beeintrach-
tigung der Erhaltungsziele des Gebiets ohne vertiefte Prifung ausgeschlossen werden
kann, so ist der Verzicht auf eine Vertraglichkeitsprifung nicht rechtsfehlerhaft.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 14. Juli 2011 - 9 A 12.10 -, BVerwGE 140, 149
= juris Rn. 89, Beschluss vom 26. November 2007 - 4 BN 46.07 -, NVwZ
2008, 210 = juris Rn. 5 ff.; OVG NRW, Urteile vom 29. November 2022
- 22 A1184/18 -, ZNER 2023, 53 = juris Rn. 110, und vom 18. Juni 2019
-2 D 53/17.NE -, BauR 2020, 69 = juris Leitsatz 2 und Rn. 34 ff.; LUtt-
gau/Kockler, in: BeckOK Umweltrecht, 67. Edition, § 34 BNatSchG Rn. 8,
10.

Da flr die Voruntersuchung - anders als fur die FFH-Vollprifung - kein besonderes Ver-
fahren normiert ist, reicht es aus, dass sich ein offensichtliches Fehlen einer Beeintrach-
tigung des FFH-Gebietes und damit die Entbehrlichkeit einer Vollprifung anhand des
verfugbaren Materials erschliefen |asst. Insofern kénnen auch nach Genehmigungsertei-
lung vorgelegte Untersuchungen berticksichtigt werden.

Vgl. OVG NRW, Urteile vom 29. November 2022 - 22 A 1184/18 -,
ZNER 2023, 53 = juris Rn. 112, und vom 18. Juni 2019 - 2 D 53/17.NE -,
BauR 2020, 69 = juris Leitsatz 2.

Dies zugrunde gelegt, bestand jedenfalls im Ergebnis keine Verpflichtung zur Durchfiih-
rung einer FFH-Vertraglichkeitsprifung fur das Vorhaben aufgrund der vom Klager gel-
tend gemachten Beeintrachtigung des circa 2 km entfernten FFH-Gebiets ,H., W. und U.”
mit seinen ,Nicht touristisch erschlossenen Hohlen (LRT 8310) einschlieRlich der daflir
charakteristischen Fledermausarten. Dies gilt namentlich hinsichtlich der insofern von
ihm angeflhrten Mdglichkeit, dass die Zuganglichkeit des FFH-Gebiets fur charakteristi-
sche Fledermausarten behindert oder sogar deutlich erschwert werde. Eine solche Beein-
trachtigung aufgrund vorhandener Flugrouten bzw. Wanderkorridore der charakteristi-
schen Fledermause ist vielmehr von vornherein nicht erkennbar.

Insofern ist zu berlcksichtigen, dass der vom Klager benannte Lebensraumtyp 8310
ausweislich des aktuellen MaBnahmenkonzepts bzw. Erlduterungsberichts vom 1. De-
zember 2020 mit seinen Ausflhrungen zur Bestandserfassung 2019/2020 lediglich ei-
nen Flachenanteil von 0,0002 ha - also 2 m? - des FFH-Gebiets ausmacht (dort Seite 5).
Ferner liegt dieser Lebensraumtyp nach der Bestandskarte vom 6. Dezember 2020 zum
MalBnahmenkonzept fur das betreffende FFH-Gebiet auf der dem Vorhaben abgewand-
ten Sldseite der wiederum sudlicheren der beiden Teilflachen der Gebietskulisse in ei-
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ner Entfernung zum Anlagenstandort von circa 3,15 km. Widerspriichlich sind dagegen
die Angaben in dem im Juni 2021 aktualisierten Standard-Datenbogen, wonach fir den
LRT 8310 insgesamt eine Flache von 1 ha ausgewiesen ist, wobei aber die Zahl der Hoéh-
len mit null angegeben wird. Auch zahlen einzelne Fledermausarten nach dem Kurz-
dokument zur Schutzgebietsausweisung weder zu den charakteristischen Arten noch
auch nur zu den im Gebiet vorkommenden wichtigen Tierarten. Vielmehr finden sich dort
Uberwiegend Wirbellose, Reptilien bzw. Amphibien sowie kleinere Vorkommen von Uhu,
Neuntdter und Raubwdrger.

Vgl. https://natura2000-meldedok.naturschutzinformationen. nrw.de/na-
tura2000-meldedok/de/start.

Vor diesem Hintergrund ist eine Beeintrachtigung (der Zuganglichkeit) des FFH-Gebiets
flr die Fledermause bzw. eine Einwirkung auf Flugrouten oder Wanderkorridore weiterer
Arten durch die geplante Einzelanlage nicht ansatzweise erkennbar. Nichts anderes geht
aus den Ausfuhrungen des UVP-Berichts vom 1. Dezember 2021 des Blros Z. zu den
Auswirkungen des Vorhabens auf Natura 2000-Gebiete (dort Seiten 56 f.) sowie aus den-
jenigen des Genehmigungsbescheids vom 11. Oktober 2022 (dort Seite 34) hervor. In
diesem Sinne hat auch das Verwaltungsgericht Arnsberg eine solche Beeintrachtigung in
dem Klageverfahren betreffend die circa 325 m ndérdlich des Vorhabenstandorts geplan-
te Einzelanlage (Aktenzeichen 4 K 40/20) unter anderem mit der genannten Begriindung
abgelehnt (Urteilsausfertigung Seiten 37 ff.). Der Klager ist dieser Begriindung auch mit
dem von ihm daraufhin gestellten Antrag auf Zulassung der Berufung, tGber den der er-
kennende Senat zu entscheiden hatte, nicht entgegengetreten.

Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 14. Februar 2023 - 22 A 849/22 -, juris.

2. Die angefochtene Genehmigung ist auch nicht materiell rechtswidrig. Das von der Bei-
geladenen geplante Vorhaben ist nicht wegen eines VerstoRes gegen den Mindestab-
stand fur privilegierte Windenergieanlagen nach § 2 Abs. 1 BauGB-AG NRW als sonsti-
ges Vorhaben nach § 35 Abs. 2 BauGB zu beurteilen (dazu a)). Zudem steht dem Vorha-
ben Art. 4 Abs. 4 Satz 1 der Richtlinie 2009/147/EG des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 30. November 2009 Uber die Erhaltung der wildlebenden Vogelarten (Vo-
gelschutzrichtlinie) nicht entgegen (dazu b)). Im Rahmen der artenschutzrechtlichen Pri-
fung findet die Sondervorschrift des § 45b Abs. 1 bis 6 BNatSchG Anwendung (dazu c)).
Die vom Klager geltend gemachten Verstolle gegen artenschutzrechtliche Zugriffsver-
bote nach § 44 Abs. 1 BNatSchG zu Lasten der Arten Rotmilan (dazu d)), Uhu (dazu e)),
Raubwidrger (dazu f)), Wachtel (dazu g)), Feldlerche (dazu h)), Kiebitz und Goldregen-
pfeifer (dazu i)) sowie Fledermaus (dazu j)) liegen samtlich nicht vor. Die Genehmigung
verstoRt zudem weder gegen die Belange des Naturschutzes nach § 35 Abs. 3 Satz 1

Nr. 5 BauGB (dazu k)) noch gegen die naturschutzrechtliche Eingriffsregelung nach §§ 14
f. BNatSchG (dazu I)).

a) Das Vorhaben der Beigeladenen unterfallt dem Privilegierungstatbestand des § 35
Abs. 1 Nr. 5 BauGB. Es ist nicht wegen eines Verstoes gegen den Mindestabstand fur
privilegierte Windenergieanlagen nach § 2 Abs. 1 BauGB-AG NRW als sonstiges Vorha-
ben nach § 35 Abs. 2 BauGB zu beurteilen. Vielmehr liegt ein Ausnahmetatbestand nach
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§ 2 Abs. 2 Nr. 1 BauGB-AG NRW vor. § 2 BauGB-AG NRW wurde erst mit Beschluss des
Landtags Nordrhein-Westfalen vom 25. August 2023 aufgehoben und trat zum 12. Sep-
tember 2023 (GV. NRW. Seite 1112) auler Kraft; die Vorschrift galt hier damit noch zum
Zeitpunkt der mindlichen Verhandlung am 24. August 2023.

Nach § 2 Abs. 1 BauGB-AG NRW findet § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB auf Vorhaben, die der Er-
forschung, Entwicklung oder Nutzung der Windenergie dienen, nur Anwendung, wenn
diese Vorhaben einen Mindestabstand von 1.000 m zu Wohngebauden in Gebieten mit
Bebauungsplanen (§ 30 BauGB) und innerhalb der im Zusammenhang bebauten Ortstei-
le (§ 34 BauGB), sofern dort Wohngebaude nicht nur ausnahmsweise zulassig sind, oder
im Geltungsbereich von Satzungen nach § 35 Abs. 6 BauGB einhalten. Der Abstand be-
misst sich von der Mitte des MastfuBes bis zum nachstgelegenen Wohngebaude im Sin-
ne des Satzes 1, das zuldssigerweise errichtet wurde oder errichtet werden kann.

Anderes gilt nach dem Ausnahmetatbestand des § 2 Abs. 2 BauGB-AG NRW in der Fas-
sung vom 14, Marz 2023 (GV. NRW. Seite 176). Eine Ausnahme greift danach, wenn das
Vorhaben in einem Windenergiegebiet im Sinne des § 2 Nr. 1 WindBG liegt (Nr. 1), es ein
Repowering im Sinne von § 16b BImSchG betrifft (Nr. 2) oder fur den Bereich des Vorha-
bens eine vor dem 15. Juli 2021 erfolgte Darstellung nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB vor-
liegt (Nr. 3).

Nach diesen MaRgaben kommt die Mindestabstandsregelung des § 2 Abs. 1 BauGB-AG
NRW hier nicht zur Anwendung. Zwar liegt das sich im Geltungsbereich der AuRenbe-
reichssatzung ,R.” befindende Wohnhaus G.-stralle 11 nur circa 750 m entfernt. Es greift
jedoch die Ausnahme nach § 2 Abs. 2 Nr. 1 BauGB-AG NRW, weil das Vorhaben jedenfalls
in einem Windenergiegebiet liegt. Der mit dem Gesetz vom 14. Marz 2023 erweiterte
Ausnahmetatbestand des § 2 Abs. 2 BauGB-AG NRW findet hier Anwendung. Denn wah-
rend im Rahmen einer immissionsschutzrechtlichen Drittanfechtungsklage nachtragliche
Anderungen der Sach- und Rechtslage zu Lasten des Anlagenbetreibers auRer Betracht
bleiben, sind solche zu dessen Gunsten zu berlcksichtigen.

Vgl. nur BVerwG, Urteil vom 26. September 2019 - 7 C 5.18 -, BVerw-
GE 166, 321 = juris Rn. 42 f., Beschluss vom 28. Juli 2022 - 7 B 15.21 -,
NVwZ 2022, 1634 = juris Rn. 12; OVG NRW, Urteile vom 29. November
2022 - 22 A 1184/18 -, ZNER 2023, 53 = juris Rn. 143 f., und vom 5. Ok-
tober 2020 - 8 A 894/17 -, ZNER 2020, 558 = juris Rn. 62 ff., Beschluss
vom 20. November 2020 - 8 A 4256/19 -, juris Rn. 10 ff., jeweils m. w. N.

Das Vorhaben der Beigeladenen liegt nach der 60. Anderung des Flachennutzungsplans
der Stadt B. innerhalb der Konzentrationszone 2 ,nérdlich Q.“. Damit befindet es sich in
einem Windenergiegebiet im Sinne des § 2 Nr. 1 WindBG. Nach dieser Vorschrift zahlen
zu den Windenergiegebieten als Ausweisungen von Flachen fiir die Windenergie an Land
in Raumordnungs- oder Bauleitplanen unter anderem (siehe dort Buchst. a) Vorrangge-
biete und mit diesen vergleichbare Gebiete in Raumordnungsplanen sowie Sonderbaufla-
chen, Sondergebiete und mit diesen vergleichbare Ausweisungen in Flachennutzungspla-
nen und Bebauungsplanen. Selbst wenn die genannte Konzentrationszonenplanung der
Stadt B. - wie der Klager meint - keine Ausschlusswirkung nach § 35 Abs. 3 Satz 3 Bau-
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GB entfaltete, lage das Vorhaben weiterhin in einem Windenergiegebiet im Sinne des § 2
Nr. 1 WindBG. Denn die mit der Planung verbundene Positivausweisung bliebe hierdurch
unberiihrt. Besteht die Ausschlusswirkung nicht, sind die positiven Darstellungen im Fla-
chennutzungsplan qualifizierte, flachenbezogene Darstellungen, zu denen die Gemeinde
befugt ist und die von einer ausreichenden planerischen Entscheidung der Gemeinde ge-
tragen sind.

Vgl. BVerwG, Urteil vom 13. Dezember 2018 - 4 CN 3.18 -, BVerwGE 164,
74 = juris Leitsatz 2 und Rn. 28 ff.

Schon mit Blick darauf, dass diese Positivausweisungen nach der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts nicht die einer Rechtsvorschrift vergleichbaren Wirkungen
entfalten und folglich auch nicht im Wege einer Normenkontrolle entsprechend § 47
Abs. 1 Nr. 1 VwGO angegriffen werden kdnnen, ist nicht ersichtlich, dass der Landesge-
setzgeber das Vorliegen einer Ausnahme nach § 2 Abs. 2 Nr. 1 BauGB-AG NRW von ei-
ner weiteren Prafung dieser Positivflachen abhangig machen wollte. Der Gesetzentwurf
- LT-Drs. 18/2140, Seite 8 - gibt hierfur jedenfalls nichts her. Vielmehr wollte der Landes-
gesetzgeber mit der Erweiterung des Ausnahmetatbestandes nach § 2 Abs. 2 BauGB-AG
NRW auf Windenergiegebiete im Sinne des § 2 Nr. 1 WindBG den durch den Bundesge-
setzgeber in § 249 Abs. 9 Satz 5 BauGB normierten Anforderungen an eine landesrecht-
liche Abstandsregelung Rechnung tragen, denen danach bis zum 31. Mai 2023 zu ent-
sprechen war, vgl. § 249 Abs. 9 Satz 6 BauGB. Da § 4 Abs. 2 Satz 2 WindBG selbst bei
Unwirksamkeit von eine Flachenausweisung enthaltenden Planen eine - auf ein Jahr be-
fristete - Anrechnung dieser Flachen auf den Flachenbeitragswert vorsieht, ist nicht er-
sichtlich, dass der Bundesgesetzgeber die von ihm geforderte Ausnahme vom Mindest-
abstand nach § 249 Abs. 9 Satz 5 BauGB fur Windenergiegebiete im Sinne des § 2 Nr. 1
WindBG von dem Ergebnis einer (Inzident-)Uberpriifung der Positivausweisungen abhan-
gig machen wollte.

Nicht zu klaren ist danach, ob der Kldger die Wirksamkeit der Planung im Hinblick auf Po-
sitivflachen Uberhaupt in Frage stellen kann und ob er sie bejahendenfalls hier durch-
greifend in Frage gestellt hat.

Vgl. zur Uberpriifung von Positivausweisungen auch OVG NRW, Ur-
teil vom 29. November 2022 - 22 A 1184/18 -, ZNER 2023, 53 = juris
Rn. 375 ff.

Liegt damit bereits eine Ausnahme nach § 2 Abs. 2 Nr. 1 BauGB-AG NRW vor, bedarf es
keiner Entscheidung, ob hier auch eine solche nach § 2 Abs. 2 Nr. 3 BauGB-AG NRW grei-
fen und ob diese bestehende Rechtswirkungen nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB vorausset-
zen warde.

Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 28. Juni 2022 - 7 B 304/22.AK -, BauR
2022, 1325 = juris Rn. 11; Agatz, Windenergie-Handbuch, 19. Ausg. Marz
2023,S5.198f, 211 f., sowie 18. Ausg. Dez. 2021, S. 178, 185.
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Warum nach Ansicht des Kldgers § 2 Abs. 2 Nr. 3 BauGB-AG NRW in seinem Anwen-
dungsbereich vorrangig vor § 2 Abs. 2 Nr. 1 BauGB-AG NRW sein und somit eine Sperr-
wirkung entfalten sollte, begriindet er nicht ndher. Argumente hierfar sind - zumal nach
den vorstehenden Ausfiihrungen zur unberlhrt bleibenden Positivausweisung bei nicht
bestehender Ausschlusswirkung nach § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB, der offenkundig die An-
nahme des Bundesverwaltungsgerichts einer voraussetzungslosen Teilbarkeit der FIa-
chennutzungsplanung zugrunde liegt - auch nicht ersichtlich.

b) Ebenso wenig liegt der von dem Klager geltend gemachte VerstoRR gegen das Beein-

trachtigungsverbot des Art. 4 Abs. 4 Satz 1 der Vogelschutzrichtlinie vor. Der Vorhaben-
standort ist nicht integraler Bestandteil des faktischen und zur Nachmeldung anstehen-
den Europaischen Vogelschutzgebiets ,T.- und K. mit Waldern bei N. und B.“.

Das erkennende Gericht hat bereits in mehreren Verfahren betreffend Vorhaben in dem
hier in Rede stehenden Naturraum, an denen der hiesige Klager ebenfalls als Klager be-
teiligt war, umfangreiche Ausfihrungen zu den MalRgaben gemacht, nach denen die Be-
hauptung, es gebe ein faktisches Vogelschutzgebiet bzw. die Abgrenzung eines noch
auszuweisenden Vogelschutzgebiets sei aus ornithologischer Sicht nicht vertretbar, zu
beurteilen ist. In diesem Zusammenhang hat es wiederholt festgestellt, es spreche zwar
viel daflr, dass der im Verfahren zur Meldung des Europaischen Vogelschutzgebiets ,T.-
und K. mit Waldern bei N. und B.” vom LANUV NRW vorgelegte naturschutzfachliche Vor-
schlag fur die Gebietskulisse ein solches faktisches Vogelschutzgebiet ausweist.

Vgl. zuletzt nur OVG NRW, Beschluss vom 14. Februar 2023 - 22 A
849/22 -, juris Rn. 49, mit zahlreichen weiteren Nachweisen.

Flr die dabei jeweils in den Blick genommenen Vorhabenstandorte in den Feldfluren ,A.”
und ,,nérdlich Q.” (F.) ist es jedoch jeweils zu dem Ergebnis gelangt, dass diese nicht Teil
des faktischen Vogelschutzgebiets sind, und hat zugleich die vom LANUV NRW vorge-
schlagene Gebietskulisse im Grundsatz unbeanstandet gelassen.

Der 8. Senat des erkennenden Gerichts hat dabei in seiner Entscheidung zur Einzelanla-
ge in der Feldflur ,nérdlich Q.“ hervorgehoben, dass ausweislich des Dokuments ,Erhal-
tungsziele und -mafnahmen” des LANUV NRW die Lebensraume der flr die Ausweisung
dieses Vogelschutzgebiets mallgeblichen Vogelarten Grauspecht, Neuntéter und Raub-
wurger sehr unterschiedlich seien - der Grauspecht sei ein Waldbewohner in Laub- und
Mischwaldern, dagegen seien Raubwirger und Neuntdter in extensiv genutzten halbof-
fenen (beim Neunt6ter zusatzlich: gebuschreichen) Kulturlandschaften zu finden. Nach
den Angaben des Herrn I. vom LANUV NRW in der miindlichen Verhandlung vom 1. Marz
2021 im Verfahren 8 A 1183/18 sei fur die Auswahl der Flachen nicht nur das Vorkom-
men der nach der ersten Auswertung der Kartierung wichtigsten drei Vogelarten Graus-
pecht, Neuntéter und Raubwlrger mallgebend, sondern auch, ob es in bestimmten Be-
reichen stabile Habitate gebe, die dauerhaft dem Schutz und der Bestandsentwicklung
dieser Vigel dienten und sich in Bereichen befédnden, in denen sich SchutzmaRnahmen
auch gut umsetzen lieBen. Grundlage fir die Abgrenzung der Flachen sei nach den An-
gaben von Herrn Dr. O. vom LANUV NRW das Brutvorkommen der Vogelarten. Aufgrund
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der besseren Habitateignung der vorgeschlagenen Flachen spreche nach seiner Ein-
schatzung sehr viel dafir, dass es dort stabile Brutvorkommen des Raubwiirgers gebe.
Ackerflachen seien nach der Gebietsabgrenzung des LANUV NRW grundsatzlich nicht in
die Kulisse einbezogen worden, es sei denn, eine Ackerflache befinde sich zwischen dem
Wald und einer flir die geschiitzten Arten interessanten Griinlandflache. Selbst wenn
man entgegen der Uberzeugenden Einschatzung der Sachverstandigen Dr. O. und I. zur
Instabilitat des Brutvorkommens davon ausginge, dass der Standort und dessen nahere
Umgebung von Raubwirger und Neuntdter im Vergleich zu den Flachen des Vorschlags-
gebiets des LANUV NRW in mindestens durchschnittlichem Umfang zur Reproduktion ge-
nutzt warden, fahrte dies nicht zur Annahme eines faktischen Vogelschutzgebiets. Denn
ausgehend von den oben genannten sehr unterschiedlichen Habitatanspriichen der drei
wertgebenden Vogelarten habe das LANUV NRW fur das Vogelschutzgebiet keinen ein-
heitlichen Naturraum mit gleichwertigen Eigenschaften fur die Erhaltung der Vogelarten
vorgeschlagen und existiere dort auch Uber diese Gebietsabgrenzung hinaus kein sich
von der Gibrigen Umgebung unterscheidendes, annadhernd homogenes Okosystem (wie
z. B. Watt, Mindungsdelta). Fur derart verschiedene Naturraume sehr unterschiedlicher
GroRe ohne natirliche Grenzen zu benachbarten andersartigen Naturraumen béten sich
im Ubrigen keine geeigneten Flachen fiir einen Vergleich innerhalb und auBerhalb des
Gebietsvorschlags an.

Vgl. OVG NRW, Urteil vom 1. Marz 2021 - 8 A 1183/18 -, BauR 2021,
1105 = juris Rn. 303 ff.

An dieser Einschatzung hat der Sachverstandige Dr. O. mit ohne Weiteres Uberzeugen-
der Begriindung unter Bericksichtigung der auch im hiesigen Verfahren erhobenen Ein-
wande des Klagers in der mundlichen Verhandlung des erkennenden Senats im Verfah-
ren 22 A 1184/18 am 29. November 2022 ausdrlcklich festgehalten.

Vgl. Seite 7 der den Beteiligten bzw. ihren Prozessbevollmachtigten be-
kannten Protokollausfertigung.

Im Ubrigen gilt hinsichtlich des Rotmilans, dass ein etwaiges Vorkommen und seine
Raumnutzung in der Feldflur ,nérdlich Q.“ schon deshalb nicht zur Annahme eines fakti-
schen Vogelschutzgebiets fuhren, weil er nicht zu den drei Vogelarten gehort, die fur die
Meldung des Vogelschutzgebiets nach den vom LANUV NRW angelegten und fachlich an-
erkannten Kriterien,

vgl. dazu OVG NRW, Urteil vom 1. Marz 2021 - 8 A 1183/18 -, BauR 2021,
1305 = juris Rn. 312,
ausschlaggebend waren. Nach diesen Kriterien gilt ausdrucklich, dass es in dem

Gebiet auf einen Verbreitungsschwerpunkt der jeweiligen Art in Nordrhein-Westfalen an-
kommt und flr annahernd gleichmaBig in bestimmten Regionen vorkommende Arten -
wie den Rotmilan - keine Schutzgebiete gemeldet werden.
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Vgl. OVG NRW, Urteil vom 29. November 2022 - 22 A 1184/18 -,

ZNER 2023, 53 = juris Rn. 432 ff., Beschllsse vom 14. Februar 2023 - 22
A 849/22 -, juris Rn. 57 ff., und vom 2. Dezember 2021 - 2 B 1217/21 -,
BauR 2022, 618 = juris Rn. 30 ff.; Brocksieper und Woike, LOBF-Mittei-
lungen 2/99, S. 9 f.,; zu Einzelheiten OVG NRW, Urteil vom 1. Marz 2021 -
8 A 1183/18 -, BauR 2021, 1305 = juris Rn. 312 ff.

Diese vom erkennenden Gericht in seinem Urteil vom 1. Marz 2021 entwickelten Ein-
schatzungen sind inzwischen hdchstrichterlich bestatigt worden,

vgl. auch BVerwG, Beschluss vom 13. Juni 2022 - 7 B 10.21 -, juris Rn.
13,

ohne dass sich der Klager hiermit auch nur ansatzweise auseinandersetzte.

Auch hat Herr Dr. O. vom LANUV NRW im Rahmen der mundlichen Verhandlung des die
Feldflur ,A.“ betreffenden Verfahrens 22 A 1184/18 hervorgehoben, dass die bisher ein-
bezogenen Ackerflachen nach einem Gesprach mit allen beteiligten Behdrden weitestge-
hend aus der Gebietskulisse herausgenommen worden seien und sich weder flr die Fla-
chen des ,M.” noch fiir das ,J.“ Veranderungen bei der Gebietsabgrenzung ergeben hat-
ten.

Vgl. wiederum die den Beteiligten bzw. ihren Prozessbevollmachtigten
bekannte Protokollausfertigung in dem Verfahren 22 A 1184/18, Seite 7.

Dass in Bezug auf den hier in Rede stehenden, in der Feldflur ,nérdlich Q.” im Bereich
des ,Y.” befindlichen Vorhabenstandort etwas anderes gelten sollte, hat der Klager mit
seinem Vortrag, der im Kern demjenigen im Verfahren 22 A 849/22 (4 K 40/20 Arnsberg)
entspricht und den der erkennende Senat in seinem Beschluss vom 14. Februar 2023
hinreichend gewdlrdigt hat, nicht aufgezeigt, weshalb auf die diesbezliglichen Ausfuhrun-
gen (Seiten 12 ff. der Beschlussausfertigung = juris Rn. 47 ff.) zur Vermeidung von Wie-
derholungen Bezug genommen werden kann. Mit Blick auf die im Anschluss an die erste
Offenlage erfolgte Anderung der Abgrenzung des zur Meldung an die Européische Kom-
mission anstehenden Vogelschutzgebiets , T.- und K. mit Waldern bei N. und B.“ ist fest-
zustellen, dass diese Anderung im Bereich der nérdlich des Vorhabenstandorts gelege-
nen Gebietskulisse lediglich kleinere Arrondierungen angrenzend an die Naturschutzge-
biete HSK-381 ,X.“ und HSK-382 ,,UW." betrifft, die nicht zu einem nennenswerten Her-
anrlicken der Gebietskulisse an den Vorhabenstandort flhren.

Sollte der Klager mit seinem Verweis auf Art. 4 Abs. 4 Satz 1 der Vogelschutzrichtlinie
auch auf eine ,Gebietsbeeintrachtigung von auen” durch das Vorhaben flr das fakti-
sche Vogelschutzgebiet abgestellt haben wollen, ist weder vorgetragen noch sonst er-
sichtlich, dass die hierzu von der Rechtsprechung aufgestellten Kriterien,
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vgl. OVG NRW, Urteile vom 29. November 2022 - 22 A 1184/18 -,
ZNER 2023, 53 = juris Rn. 438 ff., und vom 1. Marz 2021 - 8 A 1183/18 -,
BauR 2021, 1305 = juris Rn. 321 ff.,, m. w. N.,

hier gegeben sind. Insbesondere ist hierbei in den Blick zu nehmen, dass es sich nur um
eine Einzelanlage handelt, die keine Barrierewirkung entfaltet, und diese Anlage schon
mit ihren Rotorblattspitzen einen Abstand zu der Gebietskulisse des faktischen Vogel-
schutzgebiets einhalt, der mit etwa 430 m deutlich jenseits des Pufferabstandes von 300
m nach Nr. 8.2.2.2 des Gemeinsamen Runderlasses des Ministeriums fir Wirtschaft, In-
novation, Digitalisierung und Energie - VI.A-3 - 77-30 Windenergieerlass -, des Ministe-
riums fir Umwelt, Landwirtschaft, Natur- und Verbraucherschutz - VII.2-2 - 2017/01 -
Windenergieerlass - und des Ministeriums far Heimat, Kommunales, Bau und Gleichstel-
lung des Landes Nordrhein-Westfalen - 611 - 901.3/202 - vom 8. Mai 2018 (Erlass flr die
Planung und Genehmigung von Windenergieanlagen und Hinweise fir die Zielsetzung
und Anwendung - Windenergie-Erlass) liegt, welcher sich auch in dem Leitfaden ,Umset-
zung des Arten- und Habitatschutzes bei der Planung und Genehmigung von Windener-
gieanlagen in Nordrhein-Westfalen“ vom 10. November 2017 (im Folgenden: Leitfaden
2017; dort Seite 28) findet. Dass die Windenergieanlage gleichwohl geeignet sein konn-
te, das auszuweisende Europaische Vogelschutzgebiet - gerade im Hinblick auf die in
dem Dokument ,Erhaltungsziele und -maBnahmen* aufgeflhrte Art Rotmilan - zu beein-
trachtigen, ist nicht ersichtlich.

Vgl. auch OVG NRW, Beschluss vom 14. Februar 2023 - 22 A 849/22 -, ju-
ris Rn. 69.

¢) Die Sondervorschrift des § 45b Abs. 1 bis 6 BNatSchG findet im Rahmen der Prifung
von VerstoBen des genehmigten Vorhabens gegen das Artenschutzrecht Anwendung.
Diese Vorschrift betrifft den Betrieb von Windenergieanlagen an Land und dort die fach-
liche Beurteilung, ob nach § 44 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 BNatSchG das Tétungs- und Verlet-
zungsrisiko fur Exemplare kollisionsgefahrdeter Brutvogelarten im Umfeld ihrer Brutplat-
ze durch den Betrieb von Windenergieanlagen signifikant erhéht ist, und fachlich aner-
kannte SchutzmaBnahmen flr diese Brutvogelarten.

Nach § 74 Abs. 4 BNatSchG ist § 45b Abs. 1 bis 6 BNatSchG nicht anzuwenden auf be-
reits genehmigte Vorhaben zur Errichtung und zum Betrieb von Windenergieanlagen an
Land sowie auf solche Vorhaben,

1. die vor dem 1. Februar 2024 bei der zustéandigen Behdrde beantragt wurden oder
2. bei denen vor dem 1. Februar 2024 die Unterrichtung Uber die voraussichtlich beizu-

bringenden Unterlagen nach § 2a der 9. BImSchV erfolgt ist.

§ 74 Abs. 5 BNatSchG regelt, dass abweichend von Absatz 4 die Vorschrift des § 45b
Abs. 1 bis 6 BNatSchG bereits vor dem in Absatz 4 genannten Tag anzuwenden ist, wenn
der Trager eines Vorhabens dies verlangt.
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Nachdem die Beigeladene mit Schriftsatz vom 9. Juni 2023 , die Anwendbarkeit des § 45b
Abs. 1 bis 6 BNatSchG gemaR § 74 Abs. 5 BNatSchG“ beantragt hat, gilt § 45b Abs. 1 bis
6 BNatSchG auch hier und abweichend von § 74 Abs. 4 BNatSchG.

Vgl. zu Einzelheiten der Begriindung zunachst OVG NRW, Urteil vom
29. November 2022 - 22 A 1184/18 -, ZNER 2023, 53 = juris Rn. 136 f-
f.,, m. w. N.; VGH Bad.-Wurtt., Beschluss vom 19. Dezember 2022
-10S 2295/22 -, NuR 2023, 275 = juris Rn. 32.

Die vom Klager im Schriftsatz vom 9. August 2023 angesprochenen Gesichtspunkte ge-
ben dem Senat keine Veranlassung, seine diesbezlgliche Rechtsprechung zu andern.
Anders als der Klager meint, ist der ,,auf bereits genehmigte Vorhaben” abstellende
Wortlaut des § 74 Abs. 4 BNatSchG auslegungsoffen und kann der vom Senat vorgenom-
menen Auslegung nicht entgegengehalten werden. Insbesondere ist die Annahme des
Klagers, der Gesetzgeber hatte eine andere Gesetzesformulierung gewahlt, wenn er aus-
schlieflich den Inhabern bestandskraftiger Genehmigungen die Option des § 74 Abs. 5
BNatSchG hatte vorenthalten wollen, nicht zwingend und wird vom Klager auch lediglich
thesenhaft in den Raum gestellt. Hiergegen spricht ersichtlich auch die Begriindung des
Vierten Gesetzes zur Anderung des Bundesnaturschutzgesetzes, wonach ,,die Regelun-
gen des § 45b Absatz 1 bis 6 nach dem neuen § 74 Absatz 4 keine Anwendung auf be-
reits bestandskraftig [Hervorhebung durch den Senat] genehmigte Vorhaben zur Errich-
tung und zum Betrieb von Windenergieanlagen an Land” finden.

Vgl. BT-Drs. 20/2354, S. 31.

Entsprechendes gilt fir den Verweis des Klagers auf eine im Gesetzgebungsverfahren
abgegebene Stellungnahme des Bundesverbandes WindEnergie (BWE) zum Entwurf
des Vierten Gesetzes zur Anderung des Bundesnaturschutzgesetzes (Ausschuss-Drs.
20(16)69). Dass der Gesetzgeber den dortigen Formulierungsvorschlag zu § 74 Abs. 5
BNatSchG (,,Abweichend von Absatz 4 ist § 45b Absatz 1 bis 6 bereits vor dem in Ab-
satz 4 genannten Tag anzuwenden, wenn der Trager eines genehmigten oder beantrag-
ten Vorhabens dies verlangt.”) nicht aufgegriffen hat, kann auch schlicht damit erklart
werden, dass der Gesetzgeber eine solche, aus seiner Sicht hinsichtlich des Vorbehalts
des Eintritts der Bestandskraft lediglich klarstellende Formulierung nicht fiir erforderlich
gehalten hat. Im Ubrigen ging dieser Vorschlag tber die Anwendbarkeit auf noch nicht
bestandskraftig genehmigte Anlagen hinaus und erfasste weitergehend auch die be-
standskraftig genehmigten - eine Folge, die der Gesetzgeber - anders als fur die hiesige
Fallkonstellation - ausweislich der Gesetzesbegriindung vermeiden wollte.

Warum schlieBBlich das mit § 74 Abs. 5 BNatSchG verfolgte gesetzgeberische Anliegen,
den Vorhabentragern ,,gréBtmaégliche Flexibilitat in der Ubergangszeit” zu gewahren,

vgl. BT-Drs. 20/2354, S. 31,

sich - wie der Klager meint - offensichtlich nur auf noch nicht abgeschlossene Genehmi-
gungsverfahren beziehen sollte, erschliefSt sich dem Senat ebenfalls nicht. Mit dem Vier-
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ten Gesetz zur Anderung des Bundesnaturschutzgesetzes verfolgt der Gesetzgeber das
Ziel, den Ausbau von Windenergieanlagen an Land zu forcieren, indem die Planungs-
und Genehmigungsverfahren vereinfacht und beschleunigt werden.

Vgl. BT-Drs. 20/2354, S. 1, 17.

Dieses Ziel wird aber auch in den Fallen geférdert, in denen das Vorhaben zwar geneh-
migt, die Genehmigung aber von einem Dritten beklagt wird und damit noch nicht in Be-
standskraft erwachsen ist. Denn die Anwendung der Sonderregelung des § 45b Abs. 1 bis
6 BNatSchG kann gegebenenfalls dazu fihren, dass die Genehmigung im gerichtlichen
Verfahren - vorbehaltlich ihrer Rechtmé&Bigkeit im Ubrigen - nicht (mehr) fir rechtswid-
rig und nicht vollziehbar erklart oder aufgehoben wird. Damit entfiele im erstgenannten
Fall die Durchflihrung eines erganzenden Verfahrens (vgl. § 7 Abs. 5 Satz 1 UmwRG) und
ware im letztgenannten Fall die Stellung eines neuen, der Sache nach aber identischen
Genehmigungsantrags entbehrlich. In beiden Fallen ware auch nach Auffassung des Kla-
gers ein Verlangen nach § 74 Abs. 5 BNatSchG rechtlich zulassig, so dass die Beschleuni-
gungseffekte durch die Anwendung der Sonderregelung auf der Hand liegen, was nicht
nur das vorliegende Verfahren exemplarisch veranschaulicht.

d) Das Vorhaben verstoBt hinsichtlich des Rotmilans (Milvus milvus) nicht gegen das ar-
tenschutzrechtliche Tétungsverbot des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG.

aa) Der Rotmilan wird von dieser Schutzvorschrift erfasst.

Er ist ein wild lebendes Tier der geschiutzten Arten im Sinne von § 44 Abs. 1 BNatSchG
und zahlt als europaische Vogelart nach § 7 Abs. 2 Nr. 12 BNatSchG i. V. m. Art. 1 der
Vogelschutzrichtlinie - dort zusatzlich in Anhang I aufgefihrt - sowie als in Anhang A der
Verordnung (EG) Nr. 338/97 des Rates vom 9. Dezember 1996 (iber den Schutz von Ex-
emplaren wildlebender Tier- und Pflanzenarten durch Uberwachung des Handels auf-
gefiihrte Tierart zu den besonders geschitzten Arten im Sinne von § 7 Abs. 2 Nr. 13
Buchst. a BNatSchG sowie zu den streng geschutzten Arten im Sinne von § 7 Abs. 2

Nr. 14 Buchst. a BNatSchG.

Zudem ist der Rotmilan eine windenergieempfindliche und - mangels Meideverhaltens,
weshalb ein Verstol8 gegen das Stérungsverbot im Sinne von § 44 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG
nicht zu untersuchen ist - kollisionsgefahrdete Art. Dies ergibt sich hier unmittelbar aus
§ 45b Abs. 1 bis 5i. V. m. Anlage 1 Abschnitt 1 BNatSchG. Der dortige Abschnitt 1 der
Anlage 1 fiihrt unter der Uberschrift ,Bereiche zur Priifung bei kollisionsgefahrdeten
Brutvogelarten” den Rotmilan auf.

bb) Das Tétungs- und Verletzungsverbot ist individuenbezogen und bereits dann er-
fullt, wenn sich die Tétung/Verletzung als unausweichliche Konsequenz eines im Ubri-
gen rechtmaRigen Verwaltungshandelns erweist. Sind von einem in § 44 Abs. 5 Satz 1
BNatSchG genannten Vorhaben - hierzu zahlen nach § 17 Abs. 1 BNatSchG immissions-
schutzrechtlich genehmigungsbedirftige Vorhaben - (unter anderem) europaische Vo-
gelarten betroffen, liegt ein Verstol8 gegen das Tétungs- und Verletzungsverbot gemaR
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§ 44 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 BNatSchG nicht vor, wenn die Beeintrachtigung durch den Ein-
griff oder das Vorhaben das Tétungs- und Verletzungsrisiko fur Exemplare der betroffe-
nen Arten nicht signifikant erhéht und diese Beeintrachtigung bei Anwendung der ge-
botenen, fachlich anerkannten SchutzmaBnahmen nicht vermieden werden kann. Mit
dieser durch das Gesetz vom 15. September 2017 (BGBI. | Seite 3434) eingefligten Vor-
schrift hat der Gesetzgeber den zum Tétungs- und Verletzungsverbot des § 44 Abs. 1
Nr. 1 BNatSchG entwickelten Signifikanzansatz des Bundesverwaltungsgerichts besta-
tigt.

Vgl. BT-Drs. 18/11939, S. 17.

Das anhand einer wertenden Betrachtung auszufillende Kriterium der Signifikanz tragt
dem Umstand Rechnung, dass fiir Tiere bereits vorhabenunabhangig ein allgemeines T6-
tungs- und Verletzungsrisiko besteht, welches sich nicht nur aus dem allgemeinen Na-
turgeschehen ergibt, sondern auch dann sozialadaquat sein kann und deshalb hinzuneh-
men ist, wenn es zwar vom Menschen verursacht ist, aber nur einzelne Individuen be-
trifft. Denn tierisches Leben existiert nicht in einer unberiihrten, sondern in einer von
Menschen gestalteten Landschaft. Nur innerhalb dieses Rahmens greift der Schutz des

§ 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG. Umstande, die fir die Beurteilung der Signifikanz eine Rol-
le spielen, sind insbesondere artspezifische Verhaltensweisen, haufige Frequentierung
des durchschnittenen Raums und die Wirksamkeit vorgesehener SchutzmaRnahmen,
dariber hinaus gegebenenfalls auch weitere Kriterien im Zusammenhang mit der Biolo-
gie der Art. Eine signifikante Steigerung des Tétungs- und Verletzungsrisikos erfordert
Anhaltspunkte dafur, dass sich dieses Risiko durch den Betrieb der Anlage deutlich stei-
gert. Dafiir genligt es weder, dass einzelne Exemplare etwa durch Kollisionen zu Scha-
den kommen oder verletzt werden, noch, dass im Eingriffsbereich Gberhaupt Exemplare
betroffener Arten angetroffen worden sind. Ein Nullrisiko ist daher nicht zu fordern.

Vgl. BVerwG, Urteile vom 31. Marz 2023 - 4 A 10.21 -, juris Rn. 124 f,,
vom 27. November 2018 - 9 A 8.17 -, BVerwGE 163, 380 = juris Rn. 98
f., und vom 9. Februar 2017 - 7 A 2.15 -, BVerwGE 158, 1 = juris Rn. 466,
jeweils m. w. N.

Zum Umfang der gerichtlichen Kontrolle von naturschutzrechtlichen Bewertungsfragen
und damit auch der Beurteilung, ob das Tétungs- und Verletzungsrisiko signifikant er-
hoht ist, gilt Folgendes: Wenn und solange es fir die Erfassung und Bewertung vorha-
benbedingter Einwirkungen an gesetzlichen Vorgaben oder einer untergesetzlichen MaR-
stabsbildung durch verbindliche Festlegungen etwa mittels Durchfiihrungsverordnungen
oder Verwaltungsvorschriften fehlt, muss die Behérde auf aulRerrechtliche naturschutz-
fachliche Mallgaben zurtickgreifen, zu denen vor allem Fachkonventionen und Leitfaden
gehoren. Fehlt es in den einschlagigen Fachkreisen und der einschldgigen Wissenschaft
an allgemein anerkannten Mal3staben und Methoden fir die fachliche Beurteilung, kann
die gerichtliche Kontrolle des behdrdlichen Entscheidungsergebnisses mangels besse-
rer Erkenntnis der Gerichte an objektive Grenzen stoRen. Sofern eine auBerrechtliche
Frage durch Fachkreise und Wissenschaft bislang nicht eindeutig beantwortet ist, lasst
sich objektiv nicht abschliefend feststellen, ob die behdrdliche Antwort auf diese Fach-
frage richtig oder falsch ist. Dem Gericht ist durch Art. 19 Abs. 4 Satz 1 GG nicht aufer-
legt, das auBerrechtliche tatsachliche Erkenntnisdefizit aufzuldsen. Es ist aber Aufgabe
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der Gerichte zu Uberprufen, ob die vorliegenden Untersuchungen den aktuell besten wis-
senschaftlichen Erkenntnisstand widerspiegeln oder sich fur die Bestandserfassung von
betroffenen Arten oder fur die Ermittlung des Risikos bestimmte MaRstabe und Metho-
den durchgesetzt haben und andere Vorgehensweisen nicht mehr als vertretbar angese-
hen werden kénnen. Fehlen diesbeziigliche vereinheitlichende Vorgaben, muss das Ge-
richt auf die konkrete Kritik hin Uberprifen, ob die vorliegenden Untersuchungen sowohl
in ihrem methodischen Vorgehen als auch in ihrer Ermittlungstiefe ausreichten, um die
Behorde in die Lage zu versetzen, die Voraussetzungen der artenschutzrechtlichen Ver-
botstatbestande sachgerecht zu priifen. Ebenso kann und muss ein Gericht dann, wenn
keine allgemein anerkannte fachliche Meinung existiert, kontrollieren, ob die von der Be-
horde verwendeten fachlichen MaBstdbe und Methoden vertretbar sind und die Behérde
insofern im Ergebnis zu einer plausiblen Einschatzung der fachlichen Tatbestandsmerk-
male einer Norm gelangt ist. In einem solchen Fall wird gepruift, ob der Behdrde bei der
Ermittlung und der Anwendung der von ihr aus dem Spektrum des Vertretbaren gewahl-
ten fachlichen Methode Verfahrensfehler unterlaufen, ob sie anzuwendendes Recht ver-
kennt, von einem im Ubrigen unrichtigen oder nicht hinreichend tiefgehend aufgeklarten
Sachverhalt ausgeht, allgemeingiltige BewertungsmaRstabe verletzt oder sich von sach-
fremden Erwagungen leiten I3sst.

104 Bei naturschutzfachlichen Bewertungsfragen hat das Gericht typischerweise zweischrit-
tig zu prufen. Es muss zunachst feststellen, ob es eine anerkannte Fachmeinung zu Me-
thode oder Inhalt der aufgeworfenen Frage gibt; das ist eine Tatsachenfeststellung, die
notfalls mit sachverstandiger Hilfe erfolgen kann. Gibt es einen solchen ,Standard”,
dann prift das Gericht dessen Befolgung bzw. die Griinde fir eine Abweichung. Gibt es
ihn nicht, sondern stattdessen ein wissenschaftliches ,Erkenntnisvakuum® im Sinne ei-
ner Grenze der tatbestandsbezogenen Erkenntnis- und Sachaufklarungsmaglichkeiten,
gilt der Plausibilitatsmafstab.

105 Vgl. OVG NRW, Urteile vom 1. Marz 2021 - 8 A 1183/18 -, BauR 2021,
1105 = juris Rn. 149 ff.,, m. w. N., und vom 29. November 2022 - 22 A
1184/18 -, ZNER 2023, 53 = juris Rn. 161 ff.

106 Insbesondere mit der Sondervorschrift des § 45b Abs. 1 bis 6 BNatSchG hat der Gesetz-
geber nunmehr insoweit Vorgaben gemacht. GemaR § 45b Abs. 1 BNatSchG gelten flr
die fachliche Beurteilung, ob nach § 44 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 BNatSchG das Tétungs- und
Verletzungsrisiko flr Exemplare kollisionsgefahrdeter Brutvogelarten im Umfeld ihrer
Brutplatze durch den Betrieb von Windenergieanlagen signifikant erhéht ist, die Mallga-
ben der Absatze 2 bis 5. Danach erfolgt eine differenzierte Betrachtung nach dem Ab-
stand zwischen dem Brutplatz einer Brutvogelart und der Windenergieanlage bzw. eine
Einteilung in ,Nahbereich”, ,Zentraler Prifbereich” und ,Erweiterter Prifbereich” und
auf dieser Grundlage eine Beurteilung des Tétungs- und Verletzungsrisikos der den Brut-
platz nutzenden Exemplare.

107  Jenseits des hier ohnehin nicht in Rede stehenden Nahbereichs im Sinne von § 45b
Abs. 2 BNatSchG i. V. m. Abschnitt 1 der Anlage 1 zu § 45b Abs. 1 bis 5 BNatSchG kommt
ein Totungs- und Verletzungsrisiko zulasten des Rotmilans vorrangig nach § 45b Abs. 3
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BNatSchG i. V. m. Abschnitt 1 der Anlage 1 zu § 45b Abs. 1 bis 5 BNatSchG wegen eines
Brutplatzes im zentralen Prifbereich in Betracht.

Nach § 45b Abs. 3 BNatSchG bestehen, wenn zwischen dem Brutplatz einer Brutvogel-
art und der Windenergieanlage ein Abstand liegt, der gréRer als der Nahbereich und ge-
ringer als der zentrale Priifbereich ist, die in Anlage 1 Abschnitt 1 flr diese Brutvogelart
festgelegt sind, in der Regel Anhaltspunkte daflir, dass das Tétungs- und Verletzungsrisi-
ko der den Brutplatz nutzenden Exemplare signifikant erhéht ist, soweit

1. eine signifikante Risikoerhéhung nicht auf der Grundlage einer Habitatpotenzialanaly-
se oder einer auf Verlangen des Tragers des Vorhabens durchgefihrten Raumnutzungs-
analyse widerlegt werden kann oder

2. die signifikante Risikoerh6hung nicht durch fachlich anerkannte Schutzmalnahmen
hinreichend gemindert werden kann; werden entweder Antikollisionssysteme genutzt,
Abschaltungen bei landwirtschaftlichen Ereignissen angeordnet, attraktive Ausweichnah-
rungshabitate angelegt oder phanologiebedingte Abschaltungen angeordnet, so ist fur
die betreffende Art in der Regel davon auszugehen, dass die Risikoerhéhung hinreichend
gemindert wird.

cc) Nach diesen MaRstaben wirken die der streitgegenstandlichen Genehmigung bei-
gefligten artenschutzrechtlichen Nebenbestimmungen einem VerstoR gegen das arten-
schutzrechtliche Verletzungs-/Tétungsverbot nach § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG wahrend
der Brutzeit des Rotmilans hinreichend entgegen.

(1) Hierbei ist davon auszugehen, dass jedenfalls der in der gutachtlichen Stellungnah-
me des Herrn Dr. S. vom 31. Juli 2023 (dort Seite 2) benannte und knapp 1.100 m von
der Anlage entfernte Horst Nr. 25 in den Jahren 2022 und 2023 besetzt war. Auf den wei-
teren und ebenfalls in einem Abstand zur Anlage von circa 1.100 m gelegenen Horst

Nr. 40, von dem nach der genannten Stellungnahme nur noch Reste - eine Art Unterbau
- (dort Seite 2) vorhanden sein sollen, kommt es danach ebenso wenig an wie auf die
von Herrn Dr. S. erérterten Nutzungszeitraume der im zentralen Priifbereich gelegenen
Horste im letzten Jahrzehnt.

(2) Die Nebenbestimmung Nr. Il.7.4 zum Genehmigungsbescheid vom 11. Oktober 2022
trifft zum Schutz des Rotmilans namentlich wahrend der Brutzeit ausreichende Regelun-
gen im Falle von bodenbewirtschaftenden MaRnahmen.

Nach dieser Nebenbestimmung ist die Windenergieanlage bei Grinlandmahd, Ernte und
bodenwendenden MaRnahmen auf Feldern im Umkreis von 100 m um die duBere Abmes-
sung der Windenergieanlage (kreisformige horizontale Projektion der Blattspitzen bei 90°
zum Turm, entspricht einem Umkreis von 169,125 m um den Mastful der in Rede ste-
henden Anlage) zwischen Beginn und Ende der burgerlichen Dammerung insgesamt vom
20. Februar bis zum 31. Oktober eines jeden Jahres abzuschalten.
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Der erkennende Senat hat - wie auch der 8. Senat des Gerichts auf der Basis der frihe-
ren Rechtslage - eine vergleichbare Nebenbestimmung auch in Anwendung des § 45b
BNatSchG als fachlich anerkannt nicht beanstandet.

Vgl. OVG NRW, Urteile vom 29. November 2022 - 22 A 1184/18 -,
ZNER 2023, 53 = juris Rn. 167 ff., und ausfthrlich vom 1. Marz 2021
-8 A1183/18 -, BauR 2021, 1105 = juris Rn. 156 ff.

Zwar beschreibt der Abschnitt 2 ,,SchutzmaBnahmen” der Anlage 1 zu § 45b Abs. 1 bis

5 BNatSchG nunmebhr fir die ,,Abschaltung bei landwirtschaftlichen Bewirtschaftungser-
eignissen” einen eigenen fachlich anerkannten Mechanismus der voribergehenden Ab-
schaltung im Falle der Grinlandmahd und Ernte von Feldfriichten sowie des Pfliigens.
Dies besagt allerdings nicht, dass nicht auch ein anderer Abschaltmechanismus fachlich
anerkannt sein kann und den Eintritt eines signifikant erhéhten Tétungsrisikos verhin-
dert. In diesem Sinne verdeutlicht auch der in § 45b Abs. 6 Satz 1 BNatSchG sowie einlei-
tend im Abschnitt 2 der Anlage 1 verwendete Begriff ,insbesondere”, dass die dort auf-
gefiihrten SchutzmaBnahmen - einschlieRlich der SchutzmaRhahme ,Abschaltung bei
landwirtschaftlichen Bewirtschaftungsereignissen” - nicht abschliefend sind.

Vgl. OVG NRW, Urteil vom 29. November 2022 - 22 A 1184/18
-, ZNER 2023, 53 = juris Rn. 171 f., unter Bezugnahme auf BT-
Drs. 20/2354, S. 32.

Anders als der Klager meint, kann die beispielhafte Aufzahlung von SchutzmalBnahmen
nach Abschnitt 2 der Anlage 1 auch nicht als abschlieBende Konkretisierung einzelner
Standardmalinahmen bzw. eines Mindeststandards verstanden werden, von der in ih-
rem Anwendungsbereich unter keinem denkbaren Gesichtspunkt abgewichen werden
darf. Dies erscheint nicht nur aufgrund der hohen Komplexitat naturschutzrechtlicher
Fragestellungen - weswegen auch die Frage der Wirksamkeit von VermeidungsmafBnah-
men als komplexes Zusammenspiel verschiedenster Wirkfaktoren zu begreifen ist - nicht
sachgerecht. Es widerspricht dariber hinaus den in der Gesetzesbegriindung festgehal-
tenen - einzelfallbezogenen - Uberlegungen des Gesetzgebers, wonach aufgrund der un-
terschiedlichen Autodkologie von Arten, also deren Wechselwirkung mit ihrer Umwelt
und den diese pragenden Faktoren, sowie der bundesweit unterschiedlichen landschafts-
morphologischen Merkmale und der am Standort vorherrschenden Habitatausstattung
davon auszugehen ist, dass sich die Wirksamkeit von SchutzmaBnahmen artspezifisch
und im Einzelfall unterscheidet. Fir alle MaBnahmen qilt, dass im Einzelfall zu entschei-
den ist, welche MaBnahmen bzw. MaBnahmenpakete unter Beriicksichtigung von Um-
setzbarkeit und Wirksamkeit sowie unter Bertcksichtigung der VerhaltnismaRigkeit am
besten geeignet sind.

Vgl. BT-Drs. 20/2354, S. 32.

Auch fehlt jeder normative Ansatz fir die Annahme, die gesetzgeberische Vorgabe des
§ 45b Abs. 3 Nr. 2 Hs. 2 BNatSchG kdénne nur zum Tragen kommen, wenn die in Ab-
schnitt 2 beschriebenen fachlich anerkannten MaBnahmen buchstabengetreu Gbernom-
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men wirden. Dies erscheint im Gegenteil zumindest hinsichtlich der hier in Rede stehen-
den MaBBnahme zumindest fernliegend, nachdem diese in Teilen (insbesondere Satz 5)
ersichtlich nicht abschliefend ausformuliert ist. Hinzu kommt, dass § 45b Abs. 3 Nr. 2
BNatSchG selbst keinen unmittelbaren Bezug zum Abschnitt 2 der Anlage 1 herstellt,
sondern allgemein von (fachlich anerkannten) ,, Abschaltungen bei landwirtschaftlichen
Ereignissen” spricht. Dass dies in einem enger beschrankten Sinne als in Abs. 6 der Vor-
schrift zu verstehen sein kdnnte, schliet der Senat aus.

Der nach der Nebenbestimmung Nr. 1Il.7.4 vorgesehene Mechanismus der Abschaltung
geht sowohl nach seinem Gesamtzeitraum fiir mégliche Abschaltungen (20. Februar bis
zum 31. Oktober eines jeden Jahres statt vom 1. April bis 31. August) als auch hinsicht-
lich des im Falle eines Bewirtschaftungsereignisses vorgesehenen Abschaltzeitraums
Uberwiegend deutlich Uber die im Abschnitt 2 der Anlage 1 beschriebene Schutzmalnah-
me hinaus. Zudem erfasst er alle bodenwendenden MaRnahmen und erweitert auch in-
soweit die im Abschnitt 2 der Anlage 1 zu § 45b BNatSchG genannten landwirtschaftli-
chen BewirtschaftungsmaBnahmen nicht unerheblich. Schlieflich ist auch der Tageszeit-
raum, in dem die Windenergieanlage abzuschalten ist, Ianger. Die Anlage ist jeweils von
Beginn bis Ende der burgerlichen Dammerung auller Betrieb zu setzen und nicht nur von
Sonnenaufgang bis Sonnenuntergang.

Hinsichtlich der raumlichen Erfassung der relevanten Flurstlcke stellt die SchutzmaR-
nahme in Abschnitt 2 demgegenlber zwar auf eine Entfernung der Fldchen von weniger
als 250 m vom MastfuBmittelpunkt und damit auf einen anderen Parameter als die Ne-
benbestimmung Nr. 11l.7.4. ab. Dieser Unterschied wird durch den im Vergleich zur Ne-
benbestimmung Nr. 1ll.7.4. veranderten Bezugspunkt (Umkreis von 100 m um die duRe-
re Abmessung der Windenergieanlage) aber weitgehend angenahert. Hinzu tritt, dass
die Flurstlcke, die - auch nur teilweise - im Umkreis von 100 m um die duBere Abmes-
sung der einzelnen Windenergieanlagen liegen, grundsatzlich als Ganzes von der Neben-
bestimmung Nr. Ill.7.4. erfasst werden. Damit ergibt sich vorliegend ein Umkreis mit ei-
nem Uberwiegend jedenfalls deutlich Gber 169,125 m (= 100 m zzgl. dulBere Abmessung
der Windenergieanlage) um den MastfuBmittelpunkt hinausgehenden Radius; der Ab-
stand von 250 m um die Anlage wird nicht so wesentlich unterschritten, dass dies nicht
durch die deutlichen Ausweitungen in zeitlicher und anlassbezogener Hinsicht aufgewo-
gen wiirde. Somit steht zur Uberzeugung des Senats die hiesige Regelung dem gesetzli-
chen Regelbeispiel in seiner fachlichen Wirksamkeit in einer Gesamtbetrachtung gleich.

Die Abschaltung bei landwirtschaftlichen Ereignissen nach Nebenbestimmung Nr. 11l.7.4.
ist danach als fachlich anerkannte SchutzmaBnahme einzustufen. Sie fiihrt nach MalRga-
be des § 45b Abs. 3 Nr. 2 BNatSchG zu einer hinreichenden Minderung des Kollisionsri-
sikos flir den Rotmilan unter die Signifikanzschwelle. Wie schon der Wortlaut des § 45b
Abs. 3 Nr. 2 BNatSchG (,,entweder ... oder”) nahe legt, genlgt hierflr grundsatzlich be-
reits eine einzelne der genannten Schutzmalnahmen. Nichts anderes ergibt sich aus Ab-
schnitt 2 ,,Schutzmalnahmen” der Anlage 1 zu § 45b Abs. 1 bis 5 BNatSchG. Zur Wirk-
samkeit der ,Abschaltung bei landwirtschaftlichen Bewirtschaftungsereignissen” heift
es dort: ,,Die Abschaltung bei Bewirtschaftungsereignissen tragt regelmaRig zur Sen-
kung des Kollisionsrisikos bei und bringt eine Ubergreifende Vorteilswirkung mit sich.
Durch die Abschaltung der Windenergieanlage wahrend und kurz nach dem Bewirtschaf-
tungsereignis wird eine wirksame Reduktion des temporar deutlich erhéhten Kollisions-
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risikos erreicht. Die Mallnahme ist insbesondere fir Rotmilan und Schwarzmilan, Rohr-
weihe, Schreiadler sowie den Weillstorch wirksam.” Die Abschaltung nach Nebenbestim-
mung Nr. 111.7.4 der Genehmigung steht dieser nach dem Gesetz beispielhaft aufgeflihr-
ten SchutzmalBnahme - wie festgestellt - insgesamt nicht nach, so dass die gesetzliche
Einschatzung auch den vorliegenden Fall erfasst.

Relativierungen der Wirksamkeit von Schutzmafnahmen werden nach Abschnitt 2 der
Anlage 1 - z. B. fur die ,,Senkung der Attraktivitat von Habitaten im MastfulRbereich”
oder im Einzelfall fur Ausweichhabitate - ausdricklich formuliert. Hieraus ist im Umkehr-
schluss zu folgern, dass SchutzmaBnahmen ohne solche Relativierungen der Wirksam-
keit, zu denen die , Abschaltung bei landwirtschaftlichen Bewirtschaftungsereignissen*
zahlt, vom Gesetzgeber als allein ausreichend zur Vermeidung eines signifikant erhéh-
ten Totungsrisikos angesehen werden. Ferner ist die - alternativ letztlich allein in Be-
tracht kommende - phanologiebedingte Abschaltung als Schutzmalnahme nach dem
Willen des Gesetzgebers nur ultima ratio (,wenn keine andere MalBnahme zur Verflgung
steht”). Saisonale und brutzeitbezogene Abschaltungen sollen nach Abschnitt 2 der Anla-
ge 1 Uberhaupt nicht zuldssig sein.

Vgl. BT-Drs. 20/2354, S. 32.

In diesem Zusammenhang ist im Blick zu halten, dass der Gesetzgeber mit diesen Kon-
kretisierungen gerade den Vorgaben des Bundesverfassungsgerichts gentgen wollte,
nach denen er gehalten sein kann, bei naturschutzfachlichen Fragestellungen im Rah-
men der Normanwendung flr eine zumindest untergesetzliche MaRstabsbildung zu sor-
gen.

Vgl. BT-Drs. 20/2354, S. 25 unter Bezugnahme auf BVerfG, Beschluss
vom 23. Oktober 2018 - 1 BvR 2523/13 -, BVerfGE 149, 407 = juris
Rn. 24.

Dass die vorgenommene Konkretisierung naturschutzfachlich nicht vertretbar sein kénn-
te, ist nicht ersichtlich und wird vom Klager auch nicht nachvollziehbar aufgezeigt. So-
weit er von der Unionrechtswidrigkeit des § 45b Abs. 3 Nr. 2 Hs. 2 BNatSchG ausgeht,
Uberzeugt dies nicht. Nach seiner Ansicht fehle der - flr anders gelagerte Einzelfalle oh-
nehin offenen - Regelvermutung (,,in der Regel”), dass bereits eine der dort genannten
MalBnahmen geniige, um ein signifikant erh6htes Tétungsrisiko hinreichend zu reduzie-
ren, jede tatsachliche Basis und stelle dies die praktische Wirksamkeit des Art. 5 Buchst.
a der Vogelschutzrichtlinie in Frage. Diese thesenartige Argumentation setzt sich schon
nicht damit auseinander, dass § 45b Abs. 3 Nr. 2 BNatSchG auf eine hinreichende Min-
derung der Risikoerh6hung , durch fachlich anerkannte Schutzmafnahmen* abstellt und
sinsbesondere die in Anlage 1 Abschnitt 2 genannten SchutzmaBnahmen*® nach § 45b
Abs. 6 Satz 1 BNatSchG dazu zahlen. Zudem werden - wie festgestellt - im Katalog nach
Anlage 1 Abschnitt 2 zu § 45b Abs. 1 bis 5 BNatSchG Konkretisierungen zu den Voraus-
setzungen flr die Wirksamkeit einer Manahme gemacht. Dem setzt der Klager nichts
Substanzielles entgegen. Die von ihm angeregte Vorlage an den Gerichtshof der Euro-
paischen Union ist vor diesem Hintergrund nicht veranlasst.
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Im Ubrigen fiihren hier die Nebenbestimmungen Nr. 11.7.3 (Gestaltung des MastfuRbe-
reichs) sowie Nr. l11.7.5 und Nr. I1.7.7 (Ablenkflache Rotmilan, Monitoring) der Genehmi-
gung mit den darin festgelegten erganzenden SchutzmaBnahmen zu einer zusatzlichen
Reduzierung des Tétungsrisikos fir den Rotmilan. Die Gestaltung des Mastfullbereichs
nach Nr. l11.7.3 entspricht dem Leitfaden 2017 (dort Seite 59, vgl. auch Seite 33) und ist
naturschutzfachlich anerkannt.

Vgl. OVG NRW, Urteil vom 1. Marz 2021 - 8 A 1183/18 -, BauR 2021,
1105 = juris Rn. 220 ff.

Insofern enthalt auch der Entwurf des neuen Leitfadens ,,Umsetzung des Arten- und Ha-
bitatschutzes bei der Planung und Genehmigung von Windenergieanlagen in Nordrhein-
Westfalen - Modul A: Genehmigungen auBerhalb planerisch gesicherter Flachen/Gebiete
-“ (im Folgenden: Entwurf des Leitfadens 2023, dort Seite 77, vgl. auch Seiten 40 f.),

vgl. LT-Vorlage 18/1359,

keine abweichende Einschatzung.

Sie steht im Ubrigen der nach Abschnitt 2 der Anlage 1 zu § 45b Abs. 1 bis 5 BNatSchG
ausdrucklich auch fir den Rotmilan als wirksam angesehenen SchutzmaBnahme ,Sen-
kung der Attraktivitat von Habitaten im MastfuBbereich” gleich.

Auf der nach Nebenbestimmung Nr. Ill.7.5 vorgesehenen Ablenkflache von circa 2,4 ha
ist ,Extensivacker” (Ansaat von Luzernen und Sommergetreide bzw. extensiv genutztes
Grlnland) zu entwickeln, wobei zugleich regelmaBige Mahdereignisse vorgesehen sind.
»Entwicklung und Pflege von Extensivgrinland” bzw. ,Extensivacker” (vgl. 01.1, 02.1,
02.2, 02.5) sind nach dem Anhang B ,MaRnahmen-Steckbriefe (Artspezifisch geeigne-
te MaBnahmen)” des ,,Methodenhandbuchs zur Artenschutzprifung in NRW* als flr den
Rotmilan hoch wirksam anerkannt.

Vgl. dazu die Anhange unter ,Methodenhandbuch zur Artenschutzpri-
fung in NRW* https://artenschutz.naturschutzinformationen.nrw.de/ar-
tenschutz/de/downloads.

Die Errichtung attraktiver Ausweichnahrungshabitate fihren auch § 45b Abs. 3 Nr. 2
BNatSchG und Abschnitt 2 der Anlage 1 zu § 45b Abs. 1 bis 5 BNatSchG (dort: ,insbe-
sondere flr Rotmilan”) als SchutzmaBnahme auf. Unabhangig von der vom Klager auf-
geworfenen Frage der ausreichenden GroRe der Ausweichflache sowie des hinreichen-
den raumlich-funktionellen Zusammenhangs zum Lebensraum des Rotmilans kommt die
Malnahme hier jedenfalls erganzend zum Tragen. Sie wird zudem durch ein Monitoring
(vgl. allgemein Leitfaden 2017, Seite 35) nach Nebenbestimmung Nr. 111.7.7 abgesichert.
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e) Hinsichtlich des Uhus (Bubo bubo) ergibt sich ebenfalls kein Verstol§ der Genehmi-
gung gegen § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG.

Zwar gibt es einen traditionellen und besetzten Brutplatz des ortstreuen Uhus im Stein-
bruch Bilstein in einer Entfernung von circa 895 m zum Vorhabenstandort - also auBer-
halb des fur diese Art nach Abschnitt 1 der Anlage 1 zu § 45b Abs. 1 bis 5 BNatSchG fest-
gelegten Nahbereichs, aber innerhalb des dortigen zentralen Prifbereichs. Das Tétungs-
risiko fur den Uhu ist jedoch nicht nach § 45b Abs. 3 BNatSchG signifikant erhoht.

aa) Ein Ausschluss des Tétungsrisikos ergibt sich hier bereits nach der FuBnote 1 des Ab-
schnitts 1 der Anlage 1 zu § 45b Abs. 1 bis 5 BNatSchG. Danach gilt fur den Uhu als nach
der tabellarischen Ubersicht grundsatzlich kollisionsgefahrdete Brutvogelart, dass er nur
dann - auBerhalb des Nahbereichs - kollisionsgefahrdet ist, wenn die HGhe der Rotorun-
terkante in Kustennahe (bis 100 Kilometer) weniger als 30 m, im weiteren Flachland we-
niger als 50 m oder in hageligem Gelande weniger als 80 m betragt.

Die Héhe der Rotorunterkante der in Rede stehenden Anlage liegt hier bei 61 m Uber
Grund. Damit erreicht sie nicht die Héhe von 80 m, die in hlgeligem Gelande nach der
gesetzlichen Regelung gefordert ist, um ein Tétungsrisiko fur die Art von vornherein aus-
zuschlieBen. Der fur das Flachland geltende Mindestabstand der Rotorunterkante von 50
m Uber Grund wird aber um 11 m und damit deutlich Gberschritten. Der letztgenannte
Mindestabstand ist im vorliegenden Einzelfall maRgeblich.

Der Vorhabenstandort befindet sich ausweislich der ,Karte der Biogeographischen Regio-
nen in Nordrhein-Westfalen“ zwar in der kontinentalen Region - also im Bergland.

Vgl. https://artenschutz.naturschutzinformationen.nrw.de/arten-
schutz/web/babel/media/biogeografischen_regionen_nrw.pdf, sowie dazu
bereits OVG NRW, Urteil vom 1. Marz 2021 - 8 A 1183/18 -, BauR 2021,
1305 = juris Rn. 189 ff.

Dies kann grundsatzlich einen ersten Anhalt dafur liefern, auch insoweit méglicherwei-
se von einem Standort ,,in hlgeligem Gelande” auszugehen. Trotz der Lage des Vorha-
benstandorts in der biogeografisch kontinentalen Region sind aber letztlich dessen kon-
krete raumliche Situation und Umgebung - einschlieBlich des Brutplatzes des Uhus - fur
die Einstufung nach FulBnote 1 des Abschnitts 1 der Anlage 1 zu § 45b Abs. 1 bis 5 BNa-
tSchG allein maligeblich und daher ndher zu untersuchen. Dabei ist hier in den Blick zu
nehmen, dass der Vorhabenbereich ausweislich des in den Antragsunterlagen vorhande-
nen Kartenmaterials und der dort eingezeichneten Hohenlinien eher moderate Hohen-
unterschiede aufweist. Das Gelande liegt zwar deutlich héher als das westlich gelege-
ne V.. Nach Osten zur hessischen Landesgrenze hin - und damit vom Brutplatz des Uhus
Richtung Windenergieanlage - fallt das Gelande allerdings nur langsam von etwa 375
bzw. 370 m 0. NHN (,,Gber Normalh6éhennull“) auf circa 350 m . NHN und deutlich spa-
ter - im Bereich des sog. EZ. - auf circa 320 m G. NHN ab. Der Vorhabenstandort befin-
det sich dabei auf einer Hohe von etwa 350 m U. NHN, wahrend die Brutstatte des Uhus
innerhalb des Steinbruchs Bilstein auf circa 345 m (. NHN liegt. Auf einer gedachten Li-
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nie zwischen dem Brutplatz des Uhus und der Anlage befinden sich keine nennenswer-
ten Erhebungen. Der Bereich um das Vorhaben ist hier mithin eher als Hochebene ein-
zustufen, weswegen es nach den konkreten Verhaltnissen vor Ort gerechtfertigt ist, den
flr das Flachland geltenden Mindestabstand der Rotorunterkante von 50 m tber Grund
- und nicht denjenigen fir das hlgelige Gelande von 80 m (ber Grund - zugrunde zu le-
gen.

Nichts anderes folgt aus dem Entwurf des Leitfadens 2023. Danach sind fiir den Uhu
zwar die atlantische und die kontinentale biogeografische Region in Nordrhein-Westfa-
len im Ausgangspunkt bei der Unterscheidung zwischen Flachland und hiigeligem Gelan-
de im Sinne der FuBnote 1 des Abschnitts 1 der Anlage 1 zu § 45b Abs. 1 bis 5 BNatSchG
heranzuziehen. Nach den dortigen erganzenden fachlichen Hinweisen hat das LANUV
NRW jedoch aktuelle Telemetriestudien bewertet (Miosga et al. 2014, 2019; Grunkorn
und Welker 2019). Hieraus ergibt sich, dass die Uhus im Tiefland und auf héher gelege-
nen Ebenen im Mittelgebirge - wie hier - nicht in Flughéhen héher als 50 m Uber Grund
nachgewiesen wurden (dort Seite 54).

In Ubereinstimmung hiermit hat Herr Dr. O. vom LANUV NRW im Rahmen der miindli-
chen Verhandlung ausgeflhrt, dass die Gleichsetzung des Begriffs des , hiigeligen Ge-
landes” mit der ,kontinentalen biogeographischen Region” im Entwurf des neuen Arten-
schutzleitfadens darauf zuriickzuflihren sei, dass man konkreter habe sein wollen als der
Bundesgesetzgeber. Die weiteren Erganzungen im Entwurf sollten dann fur den Einzel-
fall angemessene Lésungen ermdglichen. Soweit dort Fliige in h6heren Bereichen ange-
nommen wrden, seien dies Falle, in denen der Uhu am Berghang brite und Fllge Uber
ein anschlieBendes Tal erfolgten. Solche Falle kdnnten durchaus auch in der atlantischen
Region vorkommen. Eine solche Situation sehe er hier nicht. Er und seine Kollegen seien
mehrfach vor Ort gewesen und meinten, dass jedenfalls hinsichtlich des Anlagenstand-
ortes und mit Blick auf den Brutplatz im Steinbruch nicht von einem hugeligen Gelande
ausgegangen werden kdnne (Protokollausfertigung Seite 3).

Diesen flr den Senat Uberzeugenden und plastischen Ausfihrungen hat auch der Klager
nichts Substanzielles entgegenhalten kénnen.

bb) Selbst wenn - entgegen der Fullnote 1 des Abschnitts 1 der Anlage 1 zu § 45b Abs. 1
bis 5 BNatSchG - hier fur den Uhu zunachst von einem Kollisionsrisiko auszugehen ware,
ware dieses aber jedenfalls nach § 45b Abs. 3 Nr. 2 BNatSchG nicht signifikant erhoht.

In diesem Rahmen ist zu berlcksichtigen, dass die Beigeladene ausweislich der Neben-
bestimmung Nr. I.7.5 eine Ablenkflache zur Verfugung stellt, die neben dem Rotmilan
ausdricklich auch dem Uhu dienen soll. Diese Ablenkflache mit einer GréRe von circa 2,4
ha (= 23.618 m?) befindet sich in der Gemarkung V., Flur 7, Flursticke 65, 66, 67, 144
und 145. Da die Flache nordwestlich in unmittelbarer Nahe zum Brutplatz des Uhus im
TS. liegt, ist sie fur ihn erreichbar und besitzt eine rdumlich-funktionale Beziehung zu der
Lebensstatte. Die vorgesehene Mallnahme verfugt auch Uber die erforderlichen qualita-
tiven Eigenschaften zur Schaffung eines attraktiven Ausweichnahrungshabitates flr den
Uhu, wie es § 45b Abs. 3 Nr. 2 BNatSchG als SchutzmaBnahme im Sinne von Abschnitt

2 der Anlage 1 zu § 45b Abs. 1 bis 5 BNatSchG (,Anlage von attraktiven Ausweichnah-
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rungshabitaten”: ,Uber die Eignung und die Ausgestaltung der Flache durch artspezifi-
sche MaBnahmen muss im Einzelfall entschieden werden.”) vorsieht. So regelt das Fla-
chenkonzept nach Nebenbestimmung Nr. 1I.7.5 die Ansaat von Luzernen mit zweischi-
riger Staffelmahd in den Jahren 1 bis 4 und im 5. Jahr von Sommergetreide sowie die
Entwicklung von extensiv genutztem Grinland mit regelmaBig neu gemahten Kurzgras-
streifen und héherwichsigen, abschnittsweise im mehrjahrigen Rhythmus gemahten Alt-
grasstreifen. Damit werden gerade die Voraussetzungen fur die Ansiedlung von Kleins-
augern geschaffen, die zu den Hauptbeutetieren der Art zahlen. Der Uhu ist auf offene,
kurzrasige oder llckige Bereiche angewiesen, die ihm einen Zugriff auf die Nahrungstie-
re ermdglichen. Als Faustwert fur eine signifikante Verbesserung des Nahrungsangebots
pro Revier werden insgesamt mindestens 2 ha MaBnahmenflache empfohlen. Auch ei-
ne Staffelmahd von Teilflachen und Streifen beglnstigt die Wirksamkeit der MaBhahme,
weil so ein méglichst hoher Grenzlinieneffekt zwischen kurzrasigen und héherwichsigen
Bestédnden entsteht. Demnach besteht eine weitgehende Ubereinstimmung mit den An-
forderungen der im Anhang B ,,MaBnahmen-Steckbriefe (Artspezifisch geeignete MaR-
nahmen)” des ,Methodenhandbuchs zur Artenschutzprifung in NRW* flr den Uhu fest-
gehaltenen MaRnahme , Entwicklung und Pflege von Extensivgrinland (01.1)".

Vgl. dazu die Anhange unter ,Methodenhandbuch zur Artenschutzpri-
fung in NRW* https://artenschutz.naturschutzinformationen.nrw.de/ar-
tenschutz/de/downloads.

Anders als der Kldger meint, handelt es sich bei der MaBnahmenflache damit auch nicht
um eine ungeeignete Ackerflache. In diesem Zusammenhang ist es zwar zutreffend,
dass das aktuelle ,Methodenhandbuch zur Artenschutzprifung in NRW" mit seinem An-
hang B - anders als noch der Leitfaden 2017 (dort Seite 55) - die , Entwicklung von Ex-
tensivacker” (02.1) nicht als MaBnahme fir den Uhu auffuhrt. Wie Herr Dr. O. in der
mundlichen Verhandlung vor dem Senat klargestellt hat, ist auch die Homepage des LA-
NUV NRW mit ihrem Steckbrief zum Uhu und den dort aufgefiihrten ArtenschutzmaR-
nahmen insoweit nicht aktuell (Protokollausfertigung Seite 3). Entscheidend ist hier aber
nicht die Bezeichnung, sondern die Bewertung der MaRnahme nach ihrer konkreten Aus-
gestaltung unter Berlcksichtigung der Lebensraumanspruche des Uhus. Danach werden
kurzrasige Strukturen geschaffen, die eine optische Lokalisierung der Beute und den Zu-
griff auf sie erlauben, vgl. Dr. S., Vermeidungs- und Ausgleichskonzept, Stand. 30. Juni
2022, Seite 27. Die Luzerne ist dabei eine Grlinpflanze und das Sommergetreide steht
mit doppeltem Reihenabstand locker auf und weist eine viel h6here Pflanzenartenvielfalt
auf als dicht stehendes, aufgediingtes Wintergetreide, vgl. erneut Dr. S., Vermeidungs-
und Ausgleichskonzept, Stand: 30. Juni 2022, Seiten 26 und 29. In diesem Sinne hat Herr
Dr. O. im Rahmen der mundlichen Verhandlung vor dem Senat betont, dass fur den Uhu
alles, was - wie hier - zur Ansiedlung und Jagdbarkeit von Beutetieren fuhre, nitzlich sei.
Auch sei letztlich nicht die GréRe einer Flache entscheidend, sondern eine méglichst gu-
te Strukturierung der Landschaft - etwa durch Streifenbildung und Umbriche (Protokoll-
ausfertigung Seiten 3 f.). Eine solche wird durch die konkret vorgesehene Konturierung
der Ablenkflache indes gerade gewahrleistet.

Soweit der Klager einwendet, die MaBnahmenflache unterschreite einen Abstand von
1.000 m zum Vorhaben, verfangt auch dies nicht. Denn der Abstand zur Windenergie-
anlage betragt an der nachstgelegenen Stelle schon 955 m, unterschreitet den Abstand
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von 1.000 m in diesem Bereich somit nur geringfiigig und wird fiir weite Teile der Flache
ohnehin gewahrt. Im Ubrigen ist es gerade die Lage an dem die Ablenkflache im Westen
und Nordwesten umsaumenden Waldrand, die hervorragend auf das Jagdverhalten des
Uhus abgestimmt ist. Fir die Art sind namlich Ansitzwarten bei der Jagd ganz entschei-
dend, weil er haufig jede Nacht dieselben Ansitze anfliegt und von dort seine Jagdfliige
relativ unmittelbar startet (vgl. Protokollausfertigung Seite 4). Entsprechend wird auch
im Anhang B zum genannten Methodenhandbuch zu den MaBnahmen O1.1 und 02.2 fir
den Uhu ausgeflhrt, dass als MaBnahmenstandorte , Offenland, idealerweise mit Wald-
randnahe” oder ,Gebiete mit Einzelbdumen / Baumgruppen als Ansitzmdglichkeiten” in
Betracht kommen.

In diesem Sinne hat auch Herr Dr. O. in der mUndlichen Verhandlung bestatigt, dass die
geringfigige Unterschreitung des ohnehin nur eine Empfehlung darstellenden Abstandes
von 1.000 m aus seiner fachlichen Sicht nicht entscheidend ins Gewicht falle.

Erganzend zu der genannten Entwicklung eines attraktiven Ausweichnahrungshabitates
kommt nach Nebenbestimmung Nr. 1I.7.3 die Gestaltung des MastfuBbereichs als vom
Beklagten nach der Genehmigung vorgesehene Schutzmalnahme (dort Seite 56) hin-
zu. Diese entspricht auch fur den Uhu dem Leitfaden 2017 (dort Seite 59, vgl. auch Sei-
te 33) und ist nach Abschnitt 2 der Anlage 1 zu § 45b Abs. 1 bis 5 BNatSchG allgemein
als erganzende MaBnahme anerkannt und hier im Rahmen des § 45b Abs. 3 Nr. 2 BNa-
tSchG zu berucksichtigen. Auf ausdrickliche Nachfrage in der mundlichen Verhandlung
bestatigte Herr Dr. 0., dass die unattraktive MastfuRgestaltung auch fiir den Uhu wirk-
sam sei, auch wenn er im Rahmen der entsprechenden SchutzmaBnahme des genann-
ten Abschnitts 2 nicht explizit als Profiteur erwahnt werde (Protokollausfertigung Sei-
te 4).

Die vorgesehene Abschaltung bei bodenwendenden MaBnahmen zwischen Beginn und
Ende der burgerlichen Dammerung nach Nebenbestimmung Nr. 1Il.7.4 der Genehmigung
ist dagegen flir den nacht- und dammerungsaktiven Uhu allenfalls wahrend der mor-
gendlichen und abendlichen Dammerungsphasen relevant. Das ist aber auch unschad-
lich, weil der Uhu auf bodenbewirtschaftende MaBnahmen nicht so stark reagiert wie die
Taggreifvogel. Diese Ereignisse sind fur ihn - so Herr Dr. O. (Protokollausfertigung Sei-
te 4) - ,eher uninteressant”. Von einer nachtlichen Abschaltung wiirde er daher nicht
nennenswert profitieren.

Daneben kommen auch die nach den Nebenbestimmungen Nr. I1.7.8 und Nr. 1I.7.9 vor-
gesehenen Abschaltungen flr Fledermausarten dem nachtaktiven Uhu - ebenfalls ergan-
zend - zugute. Dies betrifft insbesondere den zunachst etablierten Abschaltalgorithmus
im Zeitraum vom 1. April bis zum 31. Oktober eines jeden Jahres zwischen Sonnenunter-
gang und Sonnenaufgang bei Temperaturen von > 10° C sowie Windgeschwindigkeiten
im 10 Minuten-Mittel von < 6 m/s in Gondelhdhe.

cc) SchlieBlich verbliebe es sogar dann, wenn man entgegen der Auffassung des Senats
von einer Anwendung des § 45b BNatSchG und der dazugehdérigen Anlage 1 insgesamt

absahe, dabei, dass der Beklagte entsprechend den MaBgaben des Leitfadens 2017 na-
turschutzfachlich vertretbar unter Bertcksichtigung der topografischen Verhaltnisse da-
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von ausgehen konnte, dass kein signifikant erhéhtes Tétungsrisiko flr den Uhu im Sinne
des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG besteht. Danach gilt flr den als kollisionsgefahrdet ein-
gestuften Uhu ein Radius des Untersuchungsgebietes um die geplante Anlage fir eine
vertiefende Prifung von 1.000 m, vgl. dort Anhang 2 Seite 48. Relevant seien vor allem
die vom Brutplatz wegfuhrenden Distanzflige in gréBerer Hohe von 80 bis 100 m. Nach
den Ergebnissen einer Telemetriestudie an Uhus im Munsterland sei vor allem im Flach-
land damit zu rechnen, dass die Tiere weniger in Rotorhéhe flégen als bislang gedacht.
Fltge Gber 50 m Héhe muissten fur die telemetrierten Tiere und im Untersuchungszeit-
raum als Ausnahme angesehen werden. Eine Ubertragung auf andere Naturrdume sei
nicht ohne weitere Erkenntnisse zulassig (vgl. Anhang 1 Seite 43). Solche Erkenntnisse
liegen nach den vorstehenden Ausfiihrungen indes fur den Vorhabenstandort vor, auf
den deshalb die Vorgaben fur das Flachland ohne Einschrankungen Ubertragen werden
kénnen. Unbeschadet dessen garantierte das festgelegte Schutzkonzept auch nach den
Wertungen der friheren Rechtslage, dass ein unterstelltes Totungsrisiko fir den Uhu un-
ter der Signifikanzschwelle bliebe.

f) Die Genehmigung verstoBt auch nicht zulasten des Raubwdrgers (Lanius excubitor)
gegen artenschutzrechtliche Zugriffsverbote. Dies gilt sowohl fiir die Bauphase (dazu
aa)) als auch die Betriebsphase (dazu bb)).

aa) Fir die Bauphase trifft die Nebenbestimmung Nr. [11.7.2 eine Regelung zur Bauzei-
tenbeschrankung. Danach findet insbesondere in der Zeit vom 1. Marz bis zum 31. Au-
gust eines jeden Kalenderjahres eine Kontrolle im Umkreis von 500 m um den Vorhaben-
standort auf bodenbrutende Vogelarten durch den 6kologischen Baubegleiter statt. Au-
Berhalb dieses Zeitraums ist schon nicht ersichtlich, dass der Raubwiirger - insbesonde-
re wahrend der Uberwinterung einzelner Individuen im Winterrevier - eine artenschutz-
rechtlich relevante Stérung durch die Bautatigkeit erfahren kénnte, zumal ein mit einer
Brut vergleichbarer Ortsbezug in diesem Zeitraum der Uberwinterung nicht besteht. Der
Klager flhrt im Rahmen seiner Klagebegriindung mit Schriftsatz vom 20. Januar 2023
vielmehr selbst aus, dass die Reviere des Raubwurgers bis zu 100 ha umfassen kénnten
und - je nach Habitat und Witterungsbedingungen - sogar bis zu 144 ha groB seien, wo-
bei die Winterreviere gréRer als die Sommerreviere seien (dort Seiten 4 f.). Dass ein ein-
maliges und punktuelles Ereignis in einem Bereich, der voraussichtlich maximal 1 % die-
ser Flache tangieren kann, den Grad einer artenschutzrechtlich relevanten Stérung errei-
chen kénnte, ist angesichts dessen allenfalls ein hypothetisches Szenario.

bb) Hinsichtlich der Betriebsphase ist zunachst festzuhalten, dass der Raubwdrger in Ab-
schnitt 1 der Anlage 1 zu § 45b Abs. 1 bis 5 BNatSchG nicht als kollisionsgefahrdete Art
aufgefuhrt ist und demnach insoweit keinem Totungsrisiko nach § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNa-
tSchG unterliegt. Abschnitt 1 der Anlage 1 zu § 45b Abs. 1 bis 5 BNatSchG ist auf die Pru-
fung dieses Zugriffsverbots wegen Kollisionsgefahr einer Brutvogelart in der Brutzeit be-
schrankt.

Vgl. BT-Drs. 20/2354, S. 25, 31.

Der Beklagte ist auch naturschutzfachlich vertretbar davon ausgegangen, dass der
Raubwidrger nicht stérempfindlich im Sinne von § 44 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG ist. Nach die-
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ser Vorschrift ist es verboten, wild lebende Tiere der streng geschiitzten Arten und der
europaischen Vogelarten wahrend der Fortpflanzungs-, Aufzucht-, Mauser-, Uberwin-
terungs- und Wanderungszeiten erheblich zu stéren; eine erhebliche Stérung liegt vor,
wenn sich durch die Stérung der Erhaltungszustand der lokalen Population einer Art ver-
schlechtert.

Die fehlende Stérempfindlichkeit des Raubwdirgers stimmt nicht nur mit dem Leitfaden
2017 (dort Seiten 40 ff.) und dem Entwurf des Leitfadens 2023 (dort Seiten 51 ff.) (ber-
ein. Sie steht ferner im Einklang mit der dem Klager bekannten Rechtsprechung des Se-
nats und des 8. Senats des erkennenden Gerichts, die wiederum maBgeblich auf der
Aussage des in der mundlichen Verhandlung des 8. Senats vom 1. Marz 2021 im Verfah-
ren 8 A 1183/18 als Sachverstandigen gehdrten Herrn Dr. O. vom LANUV NRW beruht,
demzufolge es keine Untersuchungen gebe, die die Windenergieempfindlichkeit dieser
Art belegten.

Vgl. OVG NRW, Urteil vom 1. Marz 2021 - 8 A 1183/18 -, BauR 2021,
1105 = juris Rn. 257, unter Hinweis auf Seite 9 des den Beteiligten bzw.
ihren Prozessbevollmachtigten bekannten Protokollabdrucks, und Be-
schluss vom 14. Februar 2023 - 22 A 849/22 -, juris Rn. 108 f.

Dem ist der Klager im vorliegenden Verfahren nicht substanziiert entgegengetreten. Mit
seinem Hinweis, der Raubwiirger werde in dem als Anlage K15 vorgelegten baden-wdrt-
tembergischen Leitfaden (,Hinweise zur Erfassung und Bewertung von Vogelvorkommen
bei der Genehmigung von Windenergieanlagen“, gultig ab Februar 2021) als stérungs-
empfindlich eingestuft, zeigt er nicht auf, dass die Einschatzung des Beklagten in Be-
zug auf den Raubwurger naturschutzfachlich nicht vertretbar sein kénnte. Dies gilt umso
mehr, als der vorgenannte Leitfaden dem Raubwurger sowohl eine Kollisionsgefahrdung
als auch ein Meideverhalten gegenliber Windenergieanlagen attestiert, was in einem ge-
wissen Spannungsverhaltnis steht, das mangels einer entsprechenden Begrindung in
dem Leitfaden nicht nachvollziehbar aufgeldst wird. Auch der Kldger belasst es bei einer
schlichten Bezugnahme auf die vorgenannte Einstufung, die im Ubrigen fiir den Raub-
wurger zur ,Situation in Baden-Wirttemberg“ die Angabe ,Brutbestand BW: 0“ macht,
was die Frage aufwirft, ob tatsachlich hinreichende Erfahrungen mit dieser Art bestehen.

Ferner veranlassen auch die vom Klager benannten und als Anlage K16 zu den Akten
gegebenen Ausfihrungen des Bundesamtes fur Naturschutz zum Raubwdrger und zu
den akustischen Reizen nicht dazu, die Auffassung des Beklagten als unvertretbar einzu-
stufen. Danach wird vielmehr festgehalten, dass ,bezlglich der differenzierten Art und
Wirkweise sowie der qualitativen und quantitativen Intensitat larmbedingter Beeintrach-
tigungen noch immer Fragen offen” seien. Gleiches gilt fur die Stellungnahme des Bun-
desamtes flr Naturschutz zum Thema optische Reize, die allgemein auf die strukturelle
Storwirkung von Windenergieanlagen eingeht und keine vertieften eigenen Ausfihrun-
gen zur Art macht.

g) Das Vorhaben verst6t auch nicht hinsichtlich der Wachtel (Coturnix coturnix) gegen
ein artenschutzrechtliches Zugriffsverbot.
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Mit Blick auf die Bauphase kann fur die Wachtel als bodenbrutende Art entsprechend
den Ausfihrungen zum Raubwiirger auf die Bauzeitenbeschrankung nach Nebenbestim-
mung Nr. [1.7.2 verwiesen werden. Auch hier ist darauf zu verweisen, dass in der Zeit
vom 1. Marz bis zum 31. August eines jeden Kalenderjahres eine Kontrolle im Umkreis
von 500 m um den Vorhabenstandort auf bodenbritende Vogelarten durch den 6kologi-
schen Baubegleiter stattfindet.

Soweit der Klager hervorhebt, dass die Wachtel stérungsempfindlich im Sinne von § 44
Abs. 1 Nr. 2 bzw. 3 BNatSchG sei - wobei Nr. 3 dem Schutz der Fortpflanzungs- oder Ru-
hestatten der wild lebenden Tiere der besonders geschitzten Arten vor Entnahme aus
der Natur, Beschadigung oder Zerstérung dient -, hat der Beklagte in naturschutzfach-
lich jedenfalls vertretbarer Weise und unter Bezugnahme auf den Leitfaden 2017 (vgl.
dort Seite 44) ausgeflhrt, dass sie nicht zu den windenergiesensiblen Arten zahle, vgl.
Seite 58 des Genehmigungsbescheids. Diese Einschatzung entspricht der gefestigten
Rechtsprechung des erkennenden Gerichts.

Vgl. OVG NRW, Urteile vom 29. November 2022 - 22 A 1184/18 -,
ZNER 2023, 53 = juris Rn. 244 ff., und vom 1. Marz 2021 - 8 A 1183/18 -,
BauR 2021, 1305 = juris Rn. 253 ff.

Die vom Klager im Rahmen seiner Klagebegriindung mit Schriftsatz vom 20. Januar 2023
(dort Seite 9) zur Stltzung seiner Auffassung angegebenen und als Anlagen K20 und K21
vorgelegten Untersuchungen bzw. Quellen wurden bereits in der vorgenannten Entschei-
dung des Senats bericksichtigt und bewertet. Auch bei erneuter Wurdigung halt der Se-
nat an seiner Einschatzung zur fehlenden Aussagekraft dieser Unterlagen und zur damit
nicht belegbaren naturschutzfachlich allgemein anerkannten Windenergieempfindlich-
keit der Wachtel fest.

Da der per Runderlass in Kraft getretene Leitfaden 2017 (dort Seite 39) fUr den Beklag-
ten grundsatzlich verbindlich ist,

vgl. OVG NRW, Urteile vom 27. Oktober 2021 - 22 D 243/21.AK
-, NUuR 2023, 130 = juris Rn. 57, und vom 29. November 2022
-22 A1184/18 -, ZNER 2023, 53 = juris Rn. 264,

und er selbst auf diesen abgestellt hat (,Die Wachtel (Coturnix coturnix) gehoért nicht zu
den im Leitfaden vorgesehenen WEA-empfindlichen Vogelarten.”), kdnnen seine weite-
ren Uberlegungen zu einem etwaigen Lebensraumverlust der Wachtel und zum Rickgriff
auf eine Ablenkflache (vgl. Seite 58 des Genehmigungsbescheids) allenfalls als vorsorg-
liche Uberlegungen verstanden werden, auf die es nach dem Vorstehenden nicht mehr
ankommt.

h) Ein VerstoR gegen ein artenschutzrechtliches Zugriffsverbot liegt hinsichtlich der Feld-
lerche (Alauda arvensis) ebenfalls nicht vor.
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Auch fir diese Art kann fir die Bauphase auf die Nebenbestimmung Nr. Ill.7.2 verwiesen
werden.

Soweit der Klager von der Windenergieempfindlichkeit der Feldlerche in Form eines aus-
gepragten Meideverhaltens ausgeht, kann auch diesbezlglich die Rechtsprechung des
hiesigen Senats und des 8. Senats des erkennenden Gerichts herangezogen werden, die
sich zwar primar auf die Kollisionsgefahrdung der Art bezieht, der aber darliber hinaus
zu entnehmen ist, dass die Feldlerche aufgrund zahlreicher vorhandener Erkenntnisse
naturschutzfachlich vertretbar als generell nicht windenergieempfindlich (also auch nicht
storempfindlich) eingestuft werden kann.

Vgl. OVG NRW, Urteil vom 29. November 2022 - 22 A 1184/18 -,
ZNER 2023, 53 = juris Rn. 239 ff., und Beschluss vom 20. November
2020 - 8 A 4256/19 -, juris Rn. 50 ff.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem Vorbringen des Klagers. Soweit er sich in
diesem Zusammenhang auf die als Anlage K22 lbersandte Untersuchung von Oktober
2006 ,Auswirkungen des ,Repowering’ von Windkraftanlagen auf Vdgel und Fledermau-
se" durch das ,Michael-Otto-Institut im NABU" - also eine dem Klager nahe stehende Or-
ganisation - beruft, handelt es sich lediglich um eine tabellarische Auflistung von Mini-
malabstanden verschiedener Vogelarten zu Windkraftanlagen, die auf einer ,, Auswer-
tung verschiedener Studien”, die indes nicht weiter konturiert sind und sich damit einer
gerichtlichen Prifung von vornherein entziehen, beruhen soll. Diese macht die Auffas-
sung des Beklagten zur fehlenden Windenergieempfindlichkeit der Feldlerche aber kei-
nesfalls unvertretbar. Die vom Klager ferner in Bezug genommenen Ausflihrungen des
Bundesamtes fur Naturschutz zur Feldlerche besagen nicht anderes. Soweit er diese ver-
klrzt in Bezug nimmt (,,ausgepragtes Meideverhalten gegeniber strukturellen Reizaus-
|6sern”), relativieren namlich die dort nachfolgenden Satze dies wieder und lassen keine
allgemeingultigen Aussagen zur Feldlerche zu: ,Auch flur Windenergieanlagen sind die-
se Empfindlichkeiten wahrscheinlich trotz widersprichlicher gutachtlicher Aussagen re-
levant. Zusammenfassend wirken sich anscheinend auch bei WEA vorrangig strukturel-
le Barrierewirkungen aus, die aber als eher gering einzustufen sind und vielfach in ihren
Auswirkungen durch Nutzungseinfllisse Uberlagert werden. Mdglicherweise ergeben sich
Auswirkungen erst langerfristig. So konnten Steinborn et al. (2011) Meidungen als Lang-
zeiteffekt im Bereich bis 100 m beobachten.”

i) Das Vorhaben verstdft auch nicht mit Blick auf die von dem Klager angefihrten Zug-
phasen von Kiebitzen (Vanellus vanellus) und Goldregenpfeifern (Pluvialis apricaria) ge-
gen artenschutzrechtliche Zugriffsverbote - insbesondere nicht gegen § 44 Abs. 1 Nr. 2
und 3 BNatSchG.

Zwar konnten diese Arten im Vorhabengebiet beobachtet werden. Anzufihren sind ins-
besondere Beobachtungen des Kiebitzes im Fruhjahr 2018 (insbesondere zwischen dem
4. und 10. Marz 2018), die auf Kartierungen des VNV zurickgehen. Im Rahmen seines
Artenschutzfachbeitrags von Januar 2021 halt Dr. S. fest, dass 2020 kein Gastvogel die-
ser Art innerhalb des Untersuchungsgebiets vorgefunden worden sei (dort Seite 38).
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Auch er betont jedoch die besondere Bedeutung des Areals fur den Kiebitz, vgl. Vermei-
dungs- und Ausgleichskonzept, Stand: 30. Juni 2022, Seite 12.

Es gibt allerdings keine Anhaltspunkte dafur, dass Kiebitze oder Goldregenpfeifer als ras-
tende Zugvogel von dem Vorhaben in einer artenschutzrechtliche Zugriffsverbote verlet-
zenden Weise in Mitleidenschaft gezogen werden kénnten. Das folgt hier auch daraus,
dass nach dem Leitfaden 2017 (dort Seite 50) fur die nicht im Rahmen eines Schwer-
punktvorkommens dargestellten windenergieempfindlichen Rast- und Zugvogelarten
(Kiebitz, Goldregenpfeifer) bislang kein landesweit reprasentativer Datenbestand vor-
liegt. Fir den Goldregenpfeifer ist nach dem Energieatlas NRW nunmehr ein Schwer-
punktvorkommen weiter dstlich im Kreis BD. dargestellt (vgl. Entwurf des Leitfadens
2023, Seite 64). Auch hat das Verwaltungsgericht Minden ein besonderes Rastvorkom-
men des Kiebitzes fur ein anderes Gebiet in YQ. (sudlich des Ortsteils BF.) festgestellt
und eine Genehmigung zur Errichtung und zum Betrieb von Windenergieanlagen in die-
sem Bereich fUr nicht zuldssig gehalten.

Vgl. zum Vorstehenden: OVG NRW, Urteil vom 29. November 2022

-22 A1184/18 -, ZNER 2023, 53 = juris Rn. 401 ff., m. w. N., dort auch
unter Rn. 268 ff. allgemein zu den Anforderungen nach § 44 Abs. 1 Nr. 2
und 3 BNatSchG bei Rastvogelarten.

Diese Ausflihrungen zum Kiebitz und zum Goldregenpfeifer finden hier auch konkret ih-
re Bestatigung in der Stellungnahme des Klagers vom 17. Marz 2022 im Rahmen des Ge-
nehmigungsverfahrens, die er gemeinsam mit dem VNV verfasste (dort Seite 26): Da-
nach waren auch im restlichen Stadtgebiet von B. zahlreiche Nachweise rastender Kie-
bitze und Goldregenpfeifer gelungen. Es fehle nach wie vor eine systematische Untersu-
chung des Vogelzugs im Frihjahr und Herbst, so dass Prognoseunsicherheiten bei bei-
den Arten weiterhin bestiinden. Dabei lasst sich den auf den Feststellungen des VNV be-
ruhenden Kartendarstellungen (etwa Gerichtsakte Seite 432 und Beiakte Heft 1, Register
V. ,Antrag”, Blatt 34) entnehmen, dass jedenfalls die Schwerpunkte der Sichtungen nicht
im Bereich des Vorhabenstandortes, sondern weiter stdlich und éstlich liegen.

Auf die naturschutzfachliche Qualitat und artspezifische Giite der nach Nebenbestim-
mung Nr. [1.7.6 des Genehmigungsbescheids fur den Kiebitz vorgesehenen Ablenkflache
auf dem Grundstiick Gemarkung V., Flur 2, GO6, kommt es danach nicht mehr entschei-
dend an. Festzuhalten ist insofern aber, dass diese Flache mit einer GroRe von 13.449
m? im Sinne der Anspriche der beiden genannten Arten an einen Lebensraum aufgewer-
tet wird. Warum es nach dem Vortrag des Klagers naturschutzfachlich unvertretbar sein
soll, die Flache als fir den Kiebitz geeignet anzusehen, obwohl die Art dort nach den Kar-
tierungen des ehrenamtlichen Naturschutzes, wie sie in der gutachtlichen Stellungnah-
me des Herrn Dr. S. vom 31. Juli 2023 herangezogen wurden, tatsachlich rastet (dort Sei-
te 7 mit Abbildung 4), erschlief3t sich nicht, zumal Herr Dr. S. in der mindlichen Verhand-
lung vor dem Senat noch einmal anschaulich die fur die Auswahl dieser Fldachen maRgeb-
lichen Gesichtspunkte dargelegt hat.
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j) Ferner verstoRt das Vorhaben auch hinsichtlich der Fledermduse nicht gegen das ar-
tenschutzrechtliche Tétungsverbot des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG.

Die Nebenbestimmungen Nr. 1I1.7.8 und Nr. Il.7.9 des Genehmigungsbescheids des Be-
klagten sehen vom 1. April bis zum 31. Oktober eines jeden Jahres Abschaltalgorithmen
mit anschlieBendem Gondelmonitoring vor. Dabei sind die Nebenbestimmungen insge-
samt - insbesondere mit Blick auf die Bedingungen der Abschaltung (Temperaturen >
10° C und Windgeschwindigkeiten im 10-Minuten-Mittel < 6 m/s) sowie den Mechanis-
mus des Gondelmonitorings (zweijahriges Monitoring nach der Methodik von Brinkmann
et al. 2011) - eng an den Leitfaden 2017 (dort Seiten 33, 36 f. und 59) angelehnt. Dies
ist naturschutzfachlich nicht zu beanstanden.

Vgl. OVG NRW, Urteil vom 1. Marz 2021 - 8 A 1183/18 -, BauR 2021,
1305 = juris Rn. 243 ff., und Beschluss vom 2. Juli 2021 - 8 B 875/21 -,
NWVBI. 2022, 23 = juris Rn. 28 ff.

Dass dies auch nicht durch zwischenzeitlich gewonnene neue Erkenntnisse in Frage ge-
stellt wird, belegt nicht zuletzt der Entwurf des Leitfadens 2023 und wurde von Herrn Dr.
0. in der mundlichen Verhandlung vor dem Senat noch einmal ausdriicklich bestatigt.

Soweit der Klager einwendet, dass bestimmte fernziehende Fledermausarten wie der
GroRe Abendsegler oder die Rauhautfledermaus ihre Flugaktivitaten erst bei einer Wind-
geschwindigkeit von etwa 8 m/s einstellten und ihnen die Nebenbestimmungen Nr. 111.7.8
und Nr. [11.7.9 keinen ausreichenden Schutz béten, dringt er damit nicht durch. Denn vor
dem Hintergrund der gegebenen fachwissenschaftlichen Erkenntnisse ist die Heraufset-
zung der Windgeschwindigkeit fiir die Anschaltung einer Windenergieanlage rechtlich
nicht erforderlich, um ein signifikant erhéhtes Totungsrisiko fur diese Fledermausarten
zu vermeiden, zumal diese Fledermausarten auch schon bei niedrigeren Windgeschwin-
digkeiten fliegen und wahrenddessen durch Abschaltungen von Windenergieanlagen ge-
schitzt werden. Dementsprechend wird in der RENEBAT IlI-Studie (Seite 401) fir die Ar-
ten GroRer Abendsegler, Kleiner Abendsegler und Rauhautfledermaus lediglich aus Vor-
sorgegesichtspunkten in Gebieten, in denen lokale Vorkommen oder Zuggeschehen die-
ser Arten zu erwarten sind, eine héhere Anlaufwindgeschwindigkeit von 7 bzw. 7,5 m/s
begriRt.

Vgl. OVG NRW, Urteil vom 1. Marz 2021 - 8 A 1183/18 -, BauR 2021,
1305 = juris Rn. 250.

Auch die vom Klager angeflhrten Windenergieanlagen neueren Typs mit grélSerem Ro-
tordurchmesser bzw. -radius und damit einem gréReren Abstand zwischen dem unteren
Streichbereich und der Gondel, zu denen auch der hier in Rede stehende Typ zahlt, an-
dern nichts daran, dass die Anlaufwindgeschwindigkeit von 6 m/s in Gondelhéhe natur-
schutzfachlich vertretbar ist. Der Leitfaden 2017 (dort Seite 33), bei dessen Abfassung
solche zunehmend gréBeren Rotoren bereits bekannt waren, flhrt insoweit ausdricklich
aus, dass die Malnahme (Abschaltung vom 1. April bis 31. Oktober) naturschutzfachlich
derzeit als einzig wirksame MinimierungsmalBnahme angesehen werde. Bei der nachge-
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lagerten Berechnung des Betriebsalgorithmus im Rahmen des Gondelmonitorings kann
freilich eine Korrekturformel flr den Rotordurchmesser Berlcksichtigung finden.

Vgl. OVG NRW, Beschluss vom 20. November 2020 - 8 A 4256/19 -, juris
Rn. 61.

Herr Dr. O. vom LANUV NRW hat die Wahl einer Anlaufwindgeschwindigkeit von 6 m/s in
Gondelhéhe sowie die dahinterstehenden Uberlegungen mit Blick auf das Tétungsrisiko

- wie bereits angesprochen - im Rahmen der mundlichen Verhandlung noch einmal aus-
fUhrlich dargestellt und flr den Senat ohne weiteres nachvollziehbar erldutert. Anhalts-
punkte daflr, dass gleichwohl mit der auch hier vorgegebenen Anlaufgeschwindigkeit
ein signifikant erhdhtes Totungsrisiko verbunden sein oder gar billigend in Kauf genom-
men werden kénnte, haben sich angesichts dessen auch unter Wiirdigung der klageri-
schen Bedenken nicht ergeben. Dies gilt namentlich mit Blick auf den Umstand, dass es
im Anschluss an ein Gondelmonitoring in Einzelfallen in bestimmten - kurzen - Zeitinter-
vallen zu héheren cut-in-Windgeschwindigkeiten kommen mag. Auch das hat Herr Dr. O.
in der mindlichen Verhandlung plastisch dargelegt und naturschutzfachlich vor dem Hin-
tergrund des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG eingeordnet. Insbesondere sei deshalb eine ge-
nerell héhere Anlaufgeschwindigkeit nicht gerechtfertigt. Auch der aktuelle Entwurf des
Leitfadens 2023 halt auf der Basis der verflgbaren aktuellen Erkenntnisse an der Anlauf-
geschwindigkeit von 6 m/s in Gondelh6he fest (dort Seiten 43, 77).

Far den hier in Rede stehenden Anlagentyp bleibt zudem festzuhalten, dass die gegebe-
ne Nabenhdhe von 130,07 m keinesfalls das Mall ausschopft, das mittlerweile bei Wind-
energieanlagen neueren Typs erreicht wird. Auch dies spricht dafur, dass das Abstellen
auf eine Anlaufwindgeschwindigkeit in Gondelhdhe insoweit plausibel ist.

k) Ferner stehen dem Vorhaben auch sonst keine Belange des § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5
BauGB entgegen. Nach dieser Vorschrift liegt eine Beeintrachtigung éffentlicher Belange
vor, wenn das Vorhaben Belange des Naturschutzes und der Landschaftspflege, des Bo-
denschutzes, des Denkmalschutzes oder die naturliche Eigenart der Landschaft und ih-
ren Erholungswert beeintrachtigt oder das Orts- und Landschaftsbild verunstaltet.

Ein solcher (eigenstandiger) bauplanungsrechtlicher VerstoR aufgrund des Entgegenste-
hens der genannten Belange ist fur das nach § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB privilegierte Vor-
haben hier nicht ersichtlich. Der Klager hat sich insoweit im Wesentlichen mit seiner Kla-
gebegrindung mit Schriftsatz vom 20. Januar 2023 (dort Seiten 28 f.) auf die Verfehlung
der Anforderungen des Art. 4 Abs. 4 der Vogelschutzrichtlinie sowie das Entgegenstehen
der Belange des Artenschutzes bei der Realisierung des Vorhabens berufen. Beides ist
nach dem Vorstehenden hier jedoch nicht der Fall. Im Ubrigen gilt fiir das Vorhaben oh-
nehin der Vorrang der erneuerbaren Energie bei der Schutzgiterabwagung gemal § 2
Satz 2 EEG, der zudem verfassungsrechtlich fundiert ist,

vgl. OVG NRW, Urteile vom 16. Mai 2023 - 7 D 423/21.AK -, BauR 2023,
1353 = juris Rn. 57 ff., und vom 29. November 2022 - 22 A 1184/18 -,
ZNER 2023, 53 = juris Rn. 448 ff., m. w. N.,
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sowie nunmehr auch ein tGberwiegendes 6ffentliches Interesse nach Art. 3 der Verord-
nung (EU) 2022/2577 des Rates vom 22. Dezember 2022.

I) Schliellich greifen die im Zusammenhang mit der naturschutzrechtlichen Eingriffsre-
gelung nach §§ 14 f. BNatSchG erhobenen Einwande des Klagers nicht durch.

aa) Soweit der Klager aus dem Vermeidungsgebot nach § 15 Abs. 1 BNatSchG herleiten
will, dass der Beklagte weitere MaBnahmen zur Vermeidung einer stérungsbedingten
Vergramung des Raubwdrgers hatte in Betracht ziehen missen, verfangt dies nicht. Dies
gilt insbesondere flr die klagerseits angeflhrte kleinrdumige Verlagerung des Anlagen-
standortes, um einen mdglichst groBen Abstand zu den Flachen des Brut- und Winter-
reviers des Raubwurgers sicherzustellen, sowie eine temporare Abschaltung in der Be-
triebsphase.

Nach den vorstehenden Ausflihrungen ergeben sich durch das Vorhaben keine Verstole
gegen artenschutzrechtliche Zugriffsverbote im Sinne von § 44 BNatSchG und auch kei-
ne Verletzung des Beeintrachtigungsverbots fir ein faktisches Vogelschutzgebiet nach
Art. 4 Abs. 4 der Vogelschutzrichtlinie. Ist dies - wie hier - der Fall, liegt auch keine er-
hebliche Beeintrachtigung der von den genannten Regelungen geschitzten Arten bzw.
Habitate vor. Diesbeziiglich fehlt es schon tatbestandlich an einem Verbot und damit
auch insoweit an einem Eingriff in Natur und Landschaft im Sinne einer erheblichen Be-
eintrachtigung nach §§ 13, 14 Abs. 1 BNatSchG, der AnknUpfungspunkt fur etwaige Ver-
pflichtungen nach § 15 Abs. 1 BNatSchG ist.

Vgl. BVerwG, Beschluss vom 6. Marz 2014 - 9 C 6.12 -, NuR 2014, 638 =
juris Rn. 65, sowie die den Beteiligten bzw. ihren Prozessbevolimachtigte
bekannte Entscheidung OVG NRW, Beschluss vom 27. Februar 2023 - 22
A 793/22 -, Beschlussausfertigung Seiten 14 f.

Ist danach schon nicht von einer erheblichen Beeintrachtigung der Leistungs- und Funk-
tionsfahigkeit des Naturhaushalts oder des Landschaftsbildes mit Blick auf den Arten-
schutz - einschlieBlich der vom Klager angefiihrten Arten Raubwirger, Rotmilan, Feld-
lerche, Wachtel, Kiebitz und Goldregenpfeifer - bzw. den Habitatschutz nach §§ 13, 14
Abs. 1 BNatSchG und damit auch nicht in diesem Sinne von einem Lebensraumverlust
bzw. einer Minderung der 6kologischen Wertigkeit auszugehen, bedurfte es insoweit kei-
ner Kompensation nach § 15 Abs. 2 BNatSchG - auch keiner vorubergehenden wahrend
der Bauphase.

bb) Auch der Einwand des Klagers, die nach Nebenbestimmung Nr. 1Il.7.12 der Genehmi-
gung vorgesehene Kompensation des Eingriffs in den Naturhaushalt sei unzutreffend bi-
lanziert, da nachteilige Auswirkungen durch Montage- und Lagerflachen sowie Kranstell-
flachen teilweise von vornherein aus der Betrachtung ausgeblendet worden seien, ob-
wohl auch temporare Belastungen in die Bilanz eingingen und dafiir nach MaBgabe des

§ 15 Abs. 2 BNatSchG Ausgleichs- oder Ersatzleistungen erbracht werden mussten, bleibt
ohne Erfolg.
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Der nach Nr. I.28 der Genehmigung zu deren Bestandteil gemachte landschaftspflegeri-
sche Begleitplan der Anwaltskanzlei Dr. SM. von Dezember 2021 flhrt diesbezlglich aus,
dass die im Rahmen der Errichtung benétigten Arbeits-, Lager- und Hilfskranstellflachen
nicht bilanziert wirden, weil diese wieder zurtiickgebaut wirden (dort Seite 12). Die Er-
richtung der Windenergieanlage erfolge ,auf einem intensiv genutzten Ackerstandort”.
Wegen des Rlckbaus der Montage- und Lagerflachen nach dem Bau der Windenergie-
anlage wirden lediglich die permanente Kranstellflache, das Fundament sowie die Zu-
wegung bilanziert (dort Seite 14). Diese differenzierende Begrindung, die sich im land-
schaftspflegerischen Begleitplan auch in der Abbildung 7 (dort Seite 14, mit den Kenn-
zeichnungen ,Dauerhaft” und ,Temporar”) niederschlagt, ist nachvollziehbar und halt
einer rechtlichen Prifung stand. Zu berlcksichtigen ist in diesem Zusammenhang, dass
die naturschutzrechtliche Eingriffsregelung nach § 14 f. BNatSchG an die Mdglichkeit
einer erheblichen Beeintrachtigung der Leistungs- und Funktionsfahigkeit des Natur-
haushalts oder des Landschaftsbildes anknapft, vgl. § 14 Abs. 1 BNatSchG. In diesem
Sinne werden gerade Bagatellfélle von der Regelung nicht erfasst, wobei die bestehen-
de Schutzwurdigkeit des Naturhaushalts bzw. des Landschaftsbildes in diese Wertung
einzustellen ist. Nicht zu beanstanden ist ferner in diesem Zusammenhang, wenn auch
die Dauer einer Beeintrachtigung bei der Bestimmung ihrer Erheblichkeit bertcksichtigt
wird. Bestatigt wird dies durch § 17 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 BNatSchG, der vom Verursacher
Angaben zum Umfang und zeitlichen Ablauf des Eingriffs verlangt. Aus diesem Grund
kann bei voribergehenden Veranderungen die Eingriffswirkung zu verneinen sein, weil
sie nur als Bagatelle einzustufen sind. Entscheidend sind aber letztlich die Umstande des
Einzelfalls.

Vgl. OVG NRW, Urteil vom 13. Juli 2022 - 8 D 241/21.AK -, NVwZ 2022,
1647 = juris Rn. 22 ff.; Guckelberger, in: Frenz/Miiggenborg, BNatSchgG,
3. Aufl. 2021, § 14 Rn. 29; Schrader, in: BeckOK Umweltrecht, 67. Editi-
on, § 14 BNatSchG Rn. 18; Appel/Stark, NuR 2018, 34 (37 ff.).

Dies zugrunde gelegt, ist hier fur die als solche nur temporar vorhandenen Arbeits-, La-
ger- und Hilfskranstellflachen nicht von einer erheblichen Beeintrachtigung der Leis-
tungs- und Funktionsfahigkeit des Naturhaushalts oder des Landschaftsbildes im Sinne
von § 14 Abs. 1 BNatSchG auszugehen. Die temporaren Flachen sollen auf einem ohne-
hin intensiv genutzten Acker entstehen. Zudem ist die zeitliche Beanspruchung dieses
Ackers bei einem durchschnittlichen Zeitraum fur die Errichtung einer Windenergieanla-
ge - also betreffend die eigentliche Bauphase - von etwa drei bis sechs Monaten,

Vgl. dazu den Bundesverband WindEnergie e. V. unter https://www.wind-
energie.de/fileadmin/redaktion/dokumente/publikationen-oeffentlich/the-
men/01-mensch-und-umwelt/02-planung/bwe_infografik_so_entsteh-
t_ein_windpark.pdf,

eher gering. Die Betroffenheit der genannten Flachen bleibt oberflachlich. Zudem ist im
Rahmen der Bewertung zu bertcksichtigen, dass schon die dauerhaften ,Hauptflachen”
in die Bilanzierung eingestellt werden, denen die hier in Rede stehenden ,Hilfsflachen”

als untergeordnete Flachen lediglich voribergehend dienen. Bei alledem erschlief8t sich
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auch nicht, welchen dkologischen Mehrwert ein auf die kurze Zeit der Inanspruchnahme
beschrankter Ausgleich (vgl. § 15 Abs. 4 BNatSchG) haben kénnte.

Die Kostenentscheidung folgt aus den §§ 154 Abs. 1, 162 Abs. 3 VwGO. Es entspricht der
Billigkeit, dem Klager auch die auBergerichtlichen Kosten der Beigeladenen, die erstat-
tungsfahig sind, aufzuerlegen. Die (notwendig) Beigeladene hat sich mit ihrem Klageab-
weisungsantrag einem eigenen Kostenrisiko ausgesetzt (§ 154 Abs. 3 VwGO).

Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit beruht auf § 167 VwGO i. V. m.
den §§ 708 Nr. 10, 711 ZPO.

Die Entscheidung Uber die Nichtzulassung der Revision ergibt sich aus § 132 Abs. 2 Vw-
GO; Zulassungsgrunde sind weder vorgetragen noch sonst ersichtlich.
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