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Aktenzeichen: 1 K 6019/18.GlI

VERWALTUNGSGERICHT GIESSEN

IM NAMEN DES VOLKES:J
URTEIL

In dem VerwaltungsstreitVeﬁfahren

derA.,

A-StraBe, A-Stadt,

bevollméchtigt:

Rechtsanwalt B.,
B-Strale, B-Stadt, - -

gegen

das Land Hessen,

Beglaubigte Abschrift

Klager, .

vertreten durch das Regierungsprasidium Darmstadt - Abteilung Arbeitsschutz und

Umwelt Frankfurt -, -
GutleutstralBe 114, 60327 Frankfurt am Main, - -

beigeladen:
Firma C.,

é-SfraBe, C-Stadt,

bevoliméchtigt:

Beklagter,



Rechtsanwalt D.;
D-StraRe, D-Stadt, - -

- wegen. Immissionsschutzrecht

hat das Ven/valtu'ngsgéricht GieRen - 1. Kammer - durch
Vorsitzenden Richter am Verwaltungsgericht H.

als Berichterstatter aufgrund der mtndlichen Verhandlung vom 22. Januar 2020 fiir

Recht erkannt:

Der Genehmigu_ngsbescheid des Regierungspréasidiums Darmstadt vom
12.10.2018 - IV/F43.1 — 1492/12 Gen 49/15 — wird aufgehoben. -

 Der Beklagte und die Beigeladene haben die Gerichtskosten und die auferge-
richtlichen Kosten des Klagers jeweils zur Hailfte sowie ihre eigenen auRerge-

richtlichen Kosten zu tragen.

“Das Urteil ist wegen der Kosten gegen Sicherheitsleistung in Hohe von

1.600,00 Euro vorlaufig vollstreckbar.

Die Berufung wird zugelassen.

Tatbestand -

Der Klager, dem mit Bescheid des Umweltbu_ndesémtes vom 14.11.2017 die Anerken-
nung zur Einlegung von Rechtsbehelfen nach § 3 Abs. 1 Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz
- UmwRG - erteilt wurde, begehrt die Aufhebung eines immissionsrechtlichen Geneh-
migungsbes'cheides zur 'Erric_htung und Betrieb von drei Windehergieanlagen.

Auf Antrag vom 11.12.2015 erteilte das Regierungsprasidium Darmstadt der Beigelade-
nen mit Genehmigungsbescheid vom 12.10.2018 eine auf dreiRig Jahre befristete im-
missionsschutzrechtliche Genehmigung fur die Errichtung und den Betrieb von drei
Windenergieanlagen des Typs ENERCON E-115 mit einer Gesamthéhe von 206,50 m
(Nabenhdhe von 149 m, Rotordurchmesser von 115 m) und einer Nennleistung von
jeweils 3,0 MW auf den Grundstiicken XXX, Gemarkung XXX, Flur XX, Flurstiick XX
und Flur XX, F'Iurst(]ck XX sowie Gemarkung XXX, Flur XX, Flurstick XX.
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Die vorgesehenen _Standor_té der Windenergieanlagen liegen in einem bewaldeten Ho-
henzug des Taunus (,XXX*). Der zum Zeitpunkt der Genehmigung geltende Regional-
plan Stidhessen/Regionaler Flachennutzungsplan 2010 weist keine Vorranggebiete fur

die Windenergie aus.

Der Genehmigungserteilung war eine standortbezogene.Vorprifung des Einzelfalles
gemaR § 3¢ S. 2 Gesefz Uber die UmweltvertrégIichkeitsprufung in der Fassung vom
24.02.2010 (BGBI. |, S. 94) — UVPG a.F. — vorausgegangen, die zu dem Ergebnis kam,
dass die Durchfiihrung einer Umweltvertréglichkeitspriifung nicht erforderlich sei. Das
Er’g'e‘bnis der standortbezogenen Vorpriifung des Einzelfailes wurde gemaB § 3a UVPG
a.F. am 20.03.2017 im Staatsanzeiger des Landes Hessen veréffentlicht.

Als eine von einer Genehmigung gemal § 13 BundeselmmisSionsschUtigesetz = Blm-
SchG - eingeschlossenen Entscheidung lieR das Regierungsprasidium Darmstadt eine
Ausnahme gemaR § 45 Abs. 7 S. 1 Nr. 5 Bundesnaturschutzgesetz — BNatSchG — vom
Toétungsverbot des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG sowohl in Bezug auf den Mausebus-

sard (Buteo buteo) als auch den Wespenbussard (Pernis apivorus) zu.

Der Genehmigungsbescheid enthélt unter Ziffer IV.10.3 artenschutzrechtliche Neben-
bestimmungen. So wird unter Ziffer 10.3.1 in Bezug auf den Wespenbussard bestimmt,
dass die Windenergieanlagen mit der -Inbetriebh‘ahme, einschlieBlich des Probebetriebs,
. im Zeitraum vom 1. Mai bis zum'31. August taglich von 8:00 Uhr bis 17:30 Uhr abzu-
schalten sind, sofern im Bereich der Gondelhéhe der jeweiligen Anlage eine Windge-
schwindigkeit von weniger als 6,1 m/sec gemessen Wifd. Unter Ziffer 10.3.4 wird ausge-
fuhrt,'dass zur Sicherung des gunstigen Erhaltungszustandes des Wespenbussards
gemaR den Ausfilhrungen im MaRnahmenkonzept fiirr den Wespenbussard, erstellt vom
Biro XXX im September 2018, die MaBnahme N1 in der Stadt XX, Gemarkung XXX,
Flur XX Nr. XX.und XX als artenschutzrechtliche FCS-MaRnahme (engl.: favorable con-
servation status) durchzufiihren und die Funktion dieser MaRnahme als Nahrungshabi-
tat dauerhaft sicherzus_tellen' ist. Unter den Ziffern 10.3.5'bis 10.3.9 erfolgten weitere

Nebenbestimmungen in Bezug auf die Avifauna und Flederméuse.

Unter Ziffer V.5 des Bescheides werden die a_rtenschUtirechtliche Entscheidungen und
Nebenbestimmungen begriindet.

Zum Mausebussard wird ausgefuhrt, im Untersuchungsraum seien insgesami sechs
Horste bzw. ein Revierzentrum'nachgewieseh worden. Ein Horst liege in einer Entfer-
nung von ca. 500 m zur nachstgelegenen Windenergieanlage, die weiteren fiinf Horste
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bzw. Reviere wiesen einen gréReren Abstand von mindestens 800 m auf. Da die Art
kein Meideverhalten gegeniiber Windenergieanlagen zeige und nachweislich als kollisi-
on- gefahrdet gelte, sei ein signifikant erhohtes Totungsrisiko anzunehmen und somit
das Totungsverbot gemaR § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG erfillt.

Im vorliegenden Fall kénnte jedoch gem&R § 45 Abs. 7 S.1 Nr. 5 BNatSchG eine Aus-
nahme von dem Verbot des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNa'tSch'G'au_s zwingenden Griinden des
tiberwiegenden éffentlichen Interesses zijgeiassen.werden, denn in der Abwagung
tiberwiege die Bedeutung des 6ffentlichen Interesses an dem Vorhaben, namlich der
Aufbau einer nachhaltigen Energieversorgung ,ins‘besohdere durch die zunehmende
Nutzung erneuerbarer Energien, gegeniiber dem Schutz der betroffenen Vogelart im
konkreten Fall. Fir das Vorhaben wiirden keine zumutbaren Alternativen bestehen, da
der Mausebussard als ein sehr haufig vorkommender Greifvogel gelte, der abgesehen
von hochurbanen Bereichen die gesamte Flache Hessens in.einer hohen Dichte besie-
dele. Der Erhaltungszustand dérPopuIation sei guinstig-und stabil. Eine Verschlechte-
rung des Erhaltungszustandes der Population und der Vorkommen vor Ort sei durch die
erteilte Ausnahme auch ohne die Duréhfuhrung von MaBnahmen zur Sicherung des

gunstigen Erhaltungszustands (FCS-MaRnahme) nicht zu erwarten.

Hinsichtlich des Wespenbussards wird ausgefiihrt, dass im Jahr 2017 im Nahbereich
innerhalb des Mindestabstandes von 1000 m zwischen Brutplatz und den Windenergie-
anlagen 1 und 2 ein Revierzentrum nachgewiesen worden sei. Ein weiteres Brutrevier
habe sich 2017 innerhalb eines Umkreises von 3000.m um die beiden Windenergiean-
lagen befunden. Im Nahbereich der beiden Windenergieanlagen 1 und 2 zum festge-
stellten Brutvorkommen éeien regelfnél&ige Aktivitaten bei' der Balz und der Revierab-
grenzung und durch Nahrungsfliige zu erwarten. Nach der gutachterlichen Beurteilung
durch das Biiro XXX (2018) sei basierend auf den Beobachtungsdaten davon auszuge-
hen, dass generell mit Flugaktivitaten von Wespenbussarden zu rechnen sei, unabhén-
gig VOn der konkreten Lage der Brutplatze. Raumliche Schwerpunkte der Flugaktivitat
und Brutstandorte kénnten von Jahf zu Jahr vér_iieren, gerade weil ein hbher Anteil an
Waldbedeckung gegeben sei, so dass sich keine ausgepragte Strukturierung anhand
der Wald-Offenland-Verteilung ergebe. Die Flugaktivitat des Wespenbussards bestehe
soWohI_aus niedrigen Nahrungsfligen als auch aus‘hohen Balz- und Revierfligen. Un-
abhangig von der konkreten Entfernung der Brutplatze des Wespenbussards zu den
geplanten Standorten der Windenergieanlagen sei also aufgrund deren Lage innerhalb
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‘eines Wespenbussard-Lebensraums mit mehreren Brutpaaren davon auszugehen,
dass die Flugaktivitaten, auch von Balz- uhd Ré\'/iérﬂtlge'n, an allen dréi_Standorten der
Windehergi_eénlagen'so hoch seien, dass ein signifikant erhéhtes Tétungsrisiko im Sin-
ne des § 44 Abs. 1 Nr. -1- BNatSchG vorliegé. Dies gelte auch unter Beriicksichtigung
der zumutbaren Alternativen in Form der Vorgaben des Abschaltkonzeptes gemal den

Nebenbestimmungen 10.3.1-10.3.3 des Genehmigungsbescheides. E

Aus denselben Griinden wie beim Méusebussard konnte jedoch geméaB § 45 Abs.7 S.
1'Nr. 5 BNatSchG eine Ausnahme vom Tétungsverbot des § 44<Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG
zugelassen werden. Fur das Vorhaben bestéhe eine zumutbare Alternative nur in der
Form einer Einschrankung des. Bétriebes der geplanten Windenergieanlagen gemaf
den Abschaltvorgaben auf Basis der Nebenbestimmung Ziffer 10.3.1-10. 3.3 des Ge-
nehmigungsbescheides. Hierdurch kénnte das Kollisionsrisiko soweit gesenkt werden
dass nach den Ausfiihrungen von Schreiber (2016) und der gutachterllchen Bewertung
des Buros XXX (2018) auf einer zehnstufigen Skgla‘in BezLug au’f die Windgeschwindig-
keit nur noch ein zehnprozentiges Restrisiko verbleibe; wahrend neunzig Prozent der

risikobehafteten Fliige des Wespenbussards geschutzt seien.

In Hessen werde der Bestand desWesp_er‘ibussards auf 500 bis 600 Paare geschatzt.
Der Erhaltungszustand werde darauf basierehd als '-ung_un's.tig eihgestUﬁ. Der Erhal-
tungszustand der _Populafion,und des Vorkommens des Wespenbussardes vor Ort wer-
de sich durch die erteilte Ausnahme urnte‘r Einbeziehung der Durchfiihrung Von MaR-
nahmen gemal& dem MaBnahmenkonzept zur Sicherung des Erhaltungszustands fur
den Wespenbussard, erstellt vom Buro XXX (August 2018), nicht verschlechtern. Die
FCS-MaBnahmen im Bereich der Stadt XXX dienten der Optimierung von Nahrungsha-
bitaten im Offenland. Insbesondere die GroRe der Flache mit'7 ha und die Anzahl sowie
die Auspragung der AltgfaSstreifen als Lebensraume fur Kleinsauger und Insekten sei-
en von hohem Wert far die Eignung der Flache als Nahrungshabitat. Damit werde ein

" Beitrag zur Steigerung des Bruterfolges geleiste't, was sich positiv auf die Population
des Wespenbussards auswirke. Die MaRnahmenflache befinde sich in einer Entfernung
von ca. 25 km vom Standort der Windenergieanlagen innerhalb der Uberregibnal bis
groRraumig abgrenzbaren lokalen Population des Wespenbussards im Bereich der
westlichen Mittelgebirgslage Hessens. Somit sei sichergestellt, dass die Aufwertungs-

mafnahmen auch der lokalen Population fzugutekémen.
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Der Genehmigungsbescheid vom 12.12.2018 wurde im Staatsanzeiger des Landes
Hessen vom 29.10.2018 éffentlich bekannt gemacht: '

Der Klager hat am 07.12.2018 die vorliegende Klage erhoben..

Der Klager vertritt die Auffassung, er sei als anerkannte Vereinigung im Sinne des § 3
UmwRG nach § 2 Abs. 1 Nr. 1 UmwRG zur Klage gegen den der Beigeladenen erteilten
Genehmigungsbescheid des RegierUngSprésidiums Darmstadt befugt, da es sich hier-
bei um eine Entscheidung nach § 1 Abs..1 S. 1 UmwRG handele, namlich um eine Zu-
lassungsentscheidung im Sinne des § 2 Abs. 6 UVPG (iber ein Vorhaben, fiir das nach’
dem Gesetz tUber die Umweltvertraglichkeitspriifung eine Pflicht zur Durchfﬁhrung einer
Umweltvertraglichkeitsprifung bestehen kénnte. Dies sei vorliegend der Féll, da gemal
Ziffer 1.6.3 der Anlage 1 zum Gesetz uber die UmweltvertrégIi_cihkeitsprufung bei einer
Windfarm von bis zu funf Windenergieanlagen im Rahmen ei'her standortbezogenen
Vorpriifung des Einzelfalles tiber das Erfordernis einer Umweltvertraglichkeitspriifung

zu entscheiden sei.

Die Klage sei auch begriindet, den_n'der angefochtene Genehmigungsbescheid sei aus
artenschutzrechtlichen Griinden sowie wegen der Nichtdurchfiihrung einer erforderli-

chen Umweltvertraglichkeitspriifung rechtswidrig.

Soweit das ReQierungSprésidiurﬁ Darmstadt in dem Genehmigungsbescheid eine Aus-
nahme nach § 45 Abs. 7 S.1 Nr. 5 BNatSchG vom VerstoR gegen das Tétungsverbot
des § 44'Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG in Bezug auf den Mausebussard und den Wespenbus-
sard fur zuléssig erklart habe, sei dies mit der Rechtslage nicht zu vereinbaren. Die
Ausnahmevorschrift des § 45 Abs. 7 S.1 Nr. 5 BNatSchG sei in Bezug auf die europai-
‘schen Vogelarten nicht anwendbar, da sie im Widerspruch zu der vorrangigen Rege-
lung in Art. 9 Abs. 1 der Richtlinie 2009/147/EG des Europ,éischen Parlaments und des
Rates vom 30.11.2009 tber die Erhaltung der wildiebenden Vogelarten (kodifizierte
o .Fassu_ng) — Vogelschutzrichtlinie — (ABI. L 20/7 vom 26.01.2010) stehe. Der in Art. 9
Abs. 1 Vogelschﬁtzrichtlinie - V-RL - angefiihrte Katalog der Ausnahmetatbestande sei
abschlieRend. Dort sei der vom Regierungsprasidium Darmstadt herangezogene,; in § |
45 Abs. 7S.1Nr. 5 BNatSchG normierte Ausnahmetatbestand, wonach ,aus anderen
zwingenden Griinden des ilberwiegenden &ffentlichen Interesses einschlieBlich solcher
sozialer oder wirtschaftiicher Art* eine Ausnahmeerteilung in Betracht komme, jedoch'
nicht enthalten. Nach der Entscheidung des Europaischen Gerichtshofs — Urteil vom
26.01.2012 — C-192/11 — bestiinden keine Zweifel, dass § 45 Abs. 7 S.1 N_r. 5
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BNatSchG mit Art. 9 Abs. 1 V-RL nicht vereinbar sei und deshalb gegen das Unions-

recht verstoRRe.

Selbst wenn davon auszugehen sei, dass § 45 Abs. 7 Nr. 5 BNatSchG a'qch hinsichtlich
der européischen Vogelarten greife, waren im vorliegenden Fall die Voraussetzungen
far eine Ausnahme in Bezug auf den Mausebussard und den Wespenbussard nicht ge-
geben.

So sei zunéchst erforderlich, dass eine derartige Ausnahmeerteilung detailliert begrun-
det werden musste. Diesen Anforderungen sei das Regierungsprasidium Darmstadt
jedoch nicht nachgekommen. Das Vorliegen zwingender Griinde des (iberwiegenden
offentlichen Interesses fur die genehmigten drei Windenergieanlagen werde nicht prob-
lematisiert, sondern pauschal auf das 6ffentliche Interesse an der zunehmenden Nut-
zung ern_euérbaren Ehergien verwiesen. Das Regierungspréasidium erkenne zwar, dass
der Erhaltungszustand des Wespenbussards, ungunstig sei, verkenne dann aber die
Anforderungen, die fur eine Ausnahmeerteilung im Falle eines aktuell unguinstigen Po-

pulationszustandes gelte.

Entgegen der Annahme des Regierungsprasidiums seien auch keine zwingenden
Griinde des Uberwiegenden &ffentlichen 'Interes_ses gegeben. Zwingend sei etwas nur,
wenn es unbedingt erforderlich, unerlasslich wéiré. Die Errichtung und der Betrieb der
drei streitgegensténdlichen Windenergieanlagen sei jedoch auch unter Beriicksichti-
gung eines 6ffentlichen Interesses am Ausbau erneuerbarer Energien nicht zwingend in

dem genannten Sinn.

Die Windenergieanlagen missten auch nicht zwingend ortsgebunden errichtet werden.
Zum Zeitpunkt der Genehmigungserteilung habe sich ein 6ffentliches Interesse an der -
Errichtung der Windenergieanlagen an dem vorgesehenen Standort weder aus einer
vorberei'ténden'Bauleitplanung der Kommune noch aus der Gbergeordneten Regional-

planung ergeben.

Da die Art Wespenbussard sich in einem ungiinstigen Erhaltungszustand befénde, sei
jede weitere Verschlechterung unzulassig. Die zugelassene Tétung von mehreren
Wespenbussarden im Bereich der streitgegensténdlichen Windfarm fiihre zu einer Ver-
schlechterung des Erhaltungszustandes der Population. Die in einer Entfernung von 25
km vorgesehene FCS-MaRnahme werde zwar voraussichtlich fur die dort britenden
Wespenbussarde eine Verbeéserung bringen, der Nachweis aber, dass ,im Saldo* kei-
ne Verschlechterung des Erhaltungszustandes der Population bewirkt werde, kdnnte:
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hierdurch nicht erbracht werden. Zudem sei eine Verlegung der drei'Windenérgiea_nla-
gen an einen anderen Ort in der Region Stidhessen méglich und der Beigeladenen

auch zumutbar.

Die Ausnahme sei auch uhbestimmt, da ihr nicht zu entnehmen sei, in welcher GréRen-
ordnung sie die Tétung der vor Ort anzutreffenden Wespenbussarde zulasse. Sollte die
Ausnahmeregelung so zu verstehen sein, dass alle betroffenen Wespenbussarde geto-
tet werden durften, hatte dies erhebliche Auswirkungen auf die Prifung der tibrigen Vo-
raussetzungen, insbesondere auf die Fragen des Uberwiegens eines méglicherweise
bestehenden &ffentlichen Interesses und der méglichen Alternativen, sowie der Beriick-
sichtigung des Umstandes, dass sich die Population ohnehin schon in einem ungunsti-

gen Erhaltungszustand befande.

Die zur Rechtswidrigkeit der arte'nschutzrechtlichen Ausnahme nach § 45 Abs. 7 S. 1
Nr. 1 BNatSchG vom Tétungsverbot in Bezug auf den Wespenbussard gemachten Aus-
fuhrungen wirden in wesentlichen Teilen entsprechend fiir die Ausnahmeerteilung in
Bezug auf den Mausebussard gelten. Die.gegebene Begriindung, warum insoweit keine
Alternative vorliege, sei nicht haltbar. Sie beschranke sich darauf festzustellen, dass die
Art in Hessen haufig und in hoher Dichte vorkomme. Mit einer derart pauschalierenden
Betrachtung kénnte die Frage nach Alternativen fur das genehmigte Vorhaben nicht
gelést werden. Wenn regelmaRig davon ausgegangen werde, dass die Tétung von
Mausebussarden durch den Betrieb von Windenergieanlagen entweder nicht beriick-
sichtigt werden musste, weil diese Art angeblich nichf windenergiesensibel sei, oder
eine Ausnahme von Tétuhgsverbot zugelassen werde, fuhr'é dies zu einer Reduzierung

des Erhaltungszustandes der Art.

Daruber hinaus sei auch ein VerstoR gegen das Tétungsverbot zulasten der Art Rotmi-
lan gegeben, da der Nachweis nicht erbracht worden sei, dass diese Art die Umgebung
des streitgegenstandlichen Windparks nicht so intensiv nutze, als dass eine Tétungs-
wahrscheinlichkeit unter der Signifikanzgrenze verbleibe. Unstreitig sei es, dass im Um-
feld der genehmigten Windenergieanlagen eine Vielzahl von Brutstatten und Reévieren
des Rotmilans festgestellt worden sei. Vor dem Hintergrund des unzureichenden Erhal-
tungszustandes der Art sei es fur die Bewertung des Tétungsrisikos nicht ausreichend,
sich im Rahmen eines Genehmigungsverfahrens nur an dem im hessischen Leitfaden -
Windkraftanlagen genannten Abstand von 1000 m um die genehmigten Anlagen zu ori-
entieren, wie dies das Regierungsprasidium getan habe. Vielmehr sei in Anwendung
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" des so genannten Helgolander Papiers (2015) vom Vorliegen des Tétungsverbots in
einem Umkreis von (mindestens) 1500 m auszugehen. Dies gelte umso mehr, als nach
den gemachten Beobachtungen alle drei Standorte der Windenergieanlagen héufig von

Rotmilanen Ubeﬁlogeh' wiirden.

Zwar erkenne das Regierungsprasidium-Darmstadt, dass fiir die Art Waldschnepfe we-
gen eines Balzreviers im Umfeld von weniger als 500 m um eine Windenergieanlage ein
Konflikt mit dem Stéruhgsverbot gemal § 44 Abs. 1 Nr. 2 BNatSchG gegeben s’éi. Ent-
gegen der Ansicht des Regierungsprésidiumé kénne der Verwirklichung dieses Zugriffs-
verbots nicht durch die Durchfiihrung einer CEF-MaBnahme (engl.: continuous ecologi-

cal functionality), also einer vorgezogenen Ausgleichsmafnahme im Bereich des Forst-

amtes Kénigstein bei Glashitten entgegengewirkt werden, um so sicherzustellen, dass -

sich der Erhaltungszustand der lokalen Population nicht verschlechtere. Das Bundesna-
tUrschutdeseté sehe solche Verbotsvefmeidehden Kompensationen im Zusammen-

- hang mit dem Stérungsverbot 'jedvoch nicht VOr, SO Ydasks sie rechtlich nicht zulassig sei-
en. Abg',ese,hen davon, misste eine solche MaRnahme den vor Ort vorhandenen
Exe_mplar_en einen Balzplatz erméglichen, was hier schon wegen der gréReren Entfer-
nung zwischen den Standorten der Windernergieanlagen und der vorgesehenen MaR-

nahmenflache nicht angenommen werden kénnte.

Aus.den Beobachtungen von Naturschitzern vor Ort ergebe sich, dass die Frequenz,
mit der der Schwarzstorch das Gebiet des Windparks (iberfliege, weit héher sei als die
im Genehmigungsverfahren vorgelegten Daten vermittelten. Auch diese Art sei damit
einem artenschutzrechtlichen Konflikt ausgesetzt, den die Genehmigung nicht gelost
habe.

In Bezug auf die Fledermause sei das herangezogene Datenmat_erial veraltet und un-
volistandig. Dartiber hinaus sei die Nebenbéstimmung, die dem Schutz der Lebensstit-
te der Fledermé&use dienen solle, fachlich unzureichend. Die im Genehmigungsbescheid
bestimmten Abschaltalgorithmen seien ihrer Art und Weise nach nicht geeignet, unmit-
telbar und auf Dauer gesehen eine signifikante Erh6hung der Tétungswahrscheinlich-
keit von Flederm&usen zu verhindern. Da in einer Entfernung von etwa 200 m vom
Standort der Windenergieanlage 1 eine Kolonie des Braunen Langohrs entdeckt wor-
den sei, sei die Zerstdrung dieses Koloniestandortes und damit einer Fortpflanzungs-
statte im Sinne des § 44 Abs. 1 Nr. 3 BNatSchG im Zuge der Errichtung der Windener-
gieanlage oder die Aufgabe des Koloniestandortes durch Vergramung hochwahrschein-

I
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lich. Die in § 44 Abs.1 BNatSchG normierten Verbotstatbestande konnten nach alledem

nicht ausgeschlossen werden.

In Bezug auf die Wildkatze seien keine Untersuchungen erfolgt zum tatséchlichen Vor-
kommen d‘er‘Art und dazu, ob die Art durch die Windenergieanlagen in einer Weise ge-

stért sein kdnnte,; dass dies artenschutzrechtliche Konflikte auslése.

‘Die im Hinblick auf den Fichtenkreuzschnabel und die Haselmaus getroffenen Neben-
bestimmungen seien zu unbestimmt, um diese Arten vor einem artenschutzrechtlichen

Zugriffsverbot zu schitzen.

Angesichts der Notwendigkeit fir zwei der betroffenen Vogelarten eine artenschutz-
rechtliche Ausnahme vom Tc'itur]gsverbot a_nzuo_rdnen, und angesichts der weiteren er-
heblichen Auswirkungen, die mit der Errichtung und Inbetriebnahme der streitgegen-
standlichen Windenergieanlagen auf die betroffene Fauna.zUkomme,’ sei das Ergebnis
der durchgefiihrten standortbezogenen Vorpriifung des Einzelfalles, wonach eine Um-
weltvertrégIichk_eitspri]fung nicht erforderlich sei, nicht nachvollziehbar. Hinzu komme,
dass eine Verunstaltung des Landschaftsbildes nicht ausgeschlossen werden konnte,
was ebenfalls dazu htte fihren miissen, die Méglichkeit einer erheblichen Umweltbe-

eintréchtigung anzunehmen.

SchlieRlich sei das Vorliegen und die Auswirkungen des langwelligen Schalls und kér-
pergeleiten Schalls auf Menschen und Natur nicht hinreichend ermittelt und bewertet

worden.
Der Klager beantragt,

den Genehmigungsbescheid des Regierungsprasidiums Darmstadt vom
12.10.2018, Aktenzeichen: IV/F 43.1 —1492/12 Gen 49/15 zur Errichtung und
zum Betrieb von drei Windenergieanlagen von Typ ENERCONE-115., 3 MW

_mit einer Nabenh&he von 149 m, einem Rotordurchmesser von 115 m und
einer. Nennleistung von jeweils 3,0 MW in XXX, in der Gemarkung XXX, Flur
XX, Flurstiick XX und Flur XX, Flurstiick XX sowie in der Gemarkung XXX,
Flur XX, Flurstiick XX aufzuheben.

Der Beklagte beantragt,

die Klage abzuweisen.
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Der Beklagte ist der Auffassung, die Klage sei bereits nicht zulassig.

- Die Klagebefugnis des Klégers setze nach § 2 Abs. 1 Nr. 3 a).UmwRG voraus, dass der
Klager zur Beteiligung am Genehmigungsverfahren berechtigt war. Dies sei nicht-der
Fall, da der Klager zum Zéitpunkt der Offentlichkeitsbeteiligung im vorliegenden Ge-
nehmigungsverfahren im ersten Halbjahr 2017 noch nicht nach § 3 UmwRG als Um--
weltvereinigung anerkannt gewesen sei. Der Klager habe auch nicht vorgetragen, dass
im ersten Halbjahr 2017 die Vofaussetzungen‘des § 2 Abs. 2 UmwRG vorgelegen hat-

ten.:

Dariiber hinaus sei die Klage auch nicht begriindet, denn der Genehmigungsbescheid
vom 12.10.2018 'sei rechtmaRig.

- Die Zulassung der Ausnahme vom T6tungsverb6t des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG in

' Bezug-auf den Wespenbussard und den Méusebussard sei rechtméRig auf der Grund-
lage von § 45 Abs. 7'S. 1 Nr. 5 BNatSchG erfolgt. Die Erteilung der Ausnahme verstoRRe
nicht gegen das Unionsrecht. Zwar habe der Européische Gerichtshof in seinem Urteil
vom 26.01.2012 — C-192/11 — festgestellt, dass zwingende Griinde sozialer und wirt-
schaftlicher Art nicht zu denjenigen gehéﬂén, die in Art. 9 Abs. 1 V-RL aufgefuhrt seien.
Die Abweichungen aufgrund.von Art. 9 Abs.1 V-RL miissten jedoch in Verbindung mit
den Zielvorgaben der Vorschrift gelesen werden, so dass Art. 9 Abs. 1 V-RL bei ent-
sprechender systematischer Auslegung sonstige zwingende Griinde des uberwiegen-
den o6ffentlichen Interesses nicht auséchlie-f&e. Auch unter Beachtung des in Art. 5 Abs.
4 des Vertrages Uber die Européische Union — EUV - europarechtlich verankerten Ver-
haltnismaRigkeitsgrundsatzes sei davon auszhgehen, dass dieser Ausnahmegrund bei
europaischen Vogelarten Geltung habe. Ansonsten kdme es innerhalb des Unions-
rechts zu nicht nachvoliziehbaren Wertungswidersptﬂchen hinsichtlich- der Ausnahme-
griinde der Vogelschutzrichtlinie und der Fauna-Flora-Habitat-Richtlinie — FFH-RL. So
kénnte dann fur eine als Freizeitbeschaftigung betriebene Jagd oder fur den Fang und
die Haltung von Végeln zu Liebhaberzwecken eine Ausnahme erteilt werden, nicht aber
fur bedeutende Infrastrukturvorhaben. Auch widerspreche dieses Ergebnis Art. 7 FFH-
RL, der eine Vereinheitlichung des Schutzregimes beider Richtlinien anstrebe.

Jedenfalls sei im vorliegenden Fall eine objektive Ausnahmelage gegeben. Wenngleich
im Genehmigungsbescheid der Ausnahmegrund des § 45 Abs. 7 S. 1 Nr. 5 BNatSchG
benannt worden sei, stelle der Bescheid doch ganz allgemein auf zwingende Griinde
des Uiberwiegenden offentlichen Interesses fiir die Ausnahmeerteilung ab. Deshalb
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kénnte die gewahrte Ausnahme von dem Verbot des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG, so-
fern man § 45 Abs. 7 S. 1 Nr. 5 BNatSchG nicht als einschlagig ansehen wollte, auf §
45 Abs. 7 S. 1 Nr. 4 BNatSchG - gestitzt werden, namlich auf das Merkmal ,, offentli-
che Sicherheit". Der Begriff der éffentlichen Sicherheit, wie er auch in Art. 9 Abs. 1
Buchst. a) 1. Spiegelstrich V-RL verwendet werde, umfasse auch die Nutzung erneuer-

barer Energien und somit auch die Energieerzeugung durch Windenergieanlagen.

Die Eﬁeilung der Ausnahme vom Tétungsverbot in Bezug auf den Wespenbussard und
den Mausebussard habe erfolgen kénnen, da die hierfiir erforderlichen gesetzlichen
Voraussetzungen gemaf § 45 Abs. 7 S. 2 und 3 BNatSchG gegeben seien.

Der Wespenbussard werde in dem sogenannten Helgolander Papier der Landerarbeits-
gemeinschaft der Vogelschutzwarten (LAG VSW 2015) als wihdkraftempfindliche Art
eingestuft. Es bestehe ein erhéhtes Kollisionsrisiko bei den in der naheren Horstumge-
bung stattfindenden Fluge zur Revierabgrenzung und der Balz, wobei sich dyie_ Végel in
weiten Kreisen in die Hohe schraubten. In Hessen werde der Bestand des Wespenbus-
sards auf 500 bis 600 Paare beziffert. Der Erhaltungszustand der Art werde demzufolge
als unginstig eingestuft, der Trend des Erhaltungszustandes allerdings unverandert mit
stabil angegeben. Vorkommen des Wespenbussards seien in nahezu allen Waldern
und Ku‘ppehlagen Hessens nachgewiesen.

Im Wirkungskreis der drei genehmigten Windenergieanlagen hatten die durchgefiihrten
Untersuchungen die Anwesenheit von drei Brutpaaren ergeben. Die urspriinglich ge-
plante komplette tageszeitliche Abschaltung der Windenergieanlagen von Anfang Mai
bis Ende August, die das Kollisionsrisiko auf nahezu Null hatte reduzieren kénnen, sei
nicht umgesetzt worden, weil eine solche komplette Nichtnutzung wéhrend der tages-
zeitlichen Sommierzeit aus wirtschaftlichen Griinden keine fiir die Beigeladene zumutba-
re Alternative gewesen sei. Mit dem genehmigten Abschaltkonzept werde dem Vermei-
dungsgebot des § 45 Abs. 7 S. 2 BNatSchG Rechnung getragen. Es stelle eine techni-
sche Vaﬁahte dar, die geeignet sei, artensChutzrechtlich'_relevante ‘Beeintrachtigungen
zu verhindern oder in ihren Auswirkungen abzumildern. Es reduziere die wesentlichen
risikobehafteten Fliige auf ein Mihimum, ohne dass der Beigéladenen Vermeidungsan-
strengungen abverlangt wiirden, die ihr nicht zumutbar seien. Bei der von dem Klager
genannten theoretischen Mdglichkeit, das Vorhaben an einem anderen Ort zu realisie-
ren, handele es sich nicht um eine zumutbare Alternative, sondern um die Nichtrealisie-

rung des konkreten Projektes.
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Aus fachlicher Sicht sei dariiber hinéus auch nachgewiesen, dass sich der Erhaltungs-
zustand der lokalen Population des Wespehbﬁs'sards unter Beriicksichtigung delr fest-
gesetzten FCS-MaRnahme nicht verschlechtere. Auch wenn die fachlichen Standards |
zur Durchfiihrung von FCS-MaRnahmen keinen direkten Bezug zur lokalen Population
verlangten, sei dieser énge raumliche Bezug im vorliegenden Fall gegeben, obwohl
zwischen der Maflnahmenflache in XXX und den geplanten Windkraftstandorten eine
Entfernung von ca. 25 km liege. Die lokale Population des Wespenbussardes sei gro3-
raumig abzugrenzen und erstrecke sich auf m_e'hrere' Naturraume im Umfeld der geplan-
ten Windkraftstandorte im Bereich der westlichen Mittelgebirge innerhalb Deutschlands.
Die Art und der Umfang der Manahme beruhten auf den Fachstandards bei arten-
schutzrechtlich begriindeten MaRnahmen. Die MaRnahmen dienten der Foérderung des
Vorkommens von Wespen und Hummeln, und somit der Hauptnahrung des V.Vespe-né
bussards, so dass durch die bessere Verfugbarkeit dieser Nahrungsreséource keine
weitere Verschlechterung des bestehenden ungiinstigen Erhaltungszustands der Popu-
lationen erfolge und die Wiederherstellung eines besseren Zustands nicht gefahrdet

werde.

Hinsichtlich des Mausebussards sei der Erhaltungszustand der PopUlationen glnstig.
Eine Verschlechterung des Erhaltu’n‘gszustande's der Population und der Vorkommen
vor Ort sei durch die erteilte Ausnahme auch ohne die Durchfiihrung von MaRnahmen
zur- Sicherung des begiinstigenden Erhaltungszustands (FCS-MaRnahme) nichf Zu er-

warten, da die Art hessenweit sehr haufig vorkomme.

Die durchgefiihrten gutach'terlichen Untgarsuchungen hatten gezeigt, dass ein signifikant
erhohtes Kollisionsrisiko der vor Ort befindlichen Rotmilane mit den genehmigten Wind-

energieanlagen ausgeschlossen sei.

Entgegen der Auffassung des Klagers seien die der artenschutzrechtlichen Bewertung
in Bezug auf die Flederméause zugi’unde gélegtén Unterlagen nicht veraltet. Da im Be-
trachtungszeitraum kein Nutzungs- und Strukturwandel und auch keine wesentliche
Veranderung von Standortbedingungen im Gebiet der genehmigten Windenergieanla-
gen stattgefunden habe, konnte davon ausgegangen werden, dass die etwa funf Jahre
zuvor erhobenen Daten weiterhin aussagekraftig und verwendbar waren. Sowohl die
Implementierung eines Abschaltkonzeptes als auch ein Monitoring gehdrten zu den
standardmaRigen und in der Rechtsprechung anerkannten Vermeidungs- und Minde-
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rungsmaRnahmen, die als grundsatzlich ausreichend zur Verhinderung einer signifikan-

ten Erhéhung des Tétungsrisikos bewertet wilirden.

Durch die Ubrigén im Genehmigungsbescheid gemachten Vorgaben, die sémtlich auf
‘fachlichen Standards beruhten, WUrde sichergestellt, dass es durch das genehmigte

Vorhaben nicht zu artenschutzrechtlich unzulassigen Eingriffen komme.

Die im vbrliegehdehn Fall durchgefiihrte standortbezogene UVPG-Vorpriifung sei zu
Reéhf zu dem Ergebnis gelangt, dass eine Umweltvertraglichkeitsprifung nicht erforder-
lich sei. Hierbei sei zu beriicksichtigen, dass das streitgegenstandliche Vorhaben mit
nur drei Windkraf_tanlag'e"n an der untersten Grenze einer standortbezogenen Vorprii-
fung liege. Die vom Klager genannten Umstande seien nicht geeignet, eine fehlende
Nachvollziehbarkéit (oder Fehlerhaftigkeit) der geméaR § 3 S. 2 UVPG a. F. durchgefiihr-
ten standortbezogenen UVP-Vorpriifung zu begriinden. Insbesondere seien die arten-
schutzrechtlichen Verbotstatbestande des § 44 Abs. 1 BNatSchG nicht Gegenstand
einer standortbezogenen Vorprtfung, da sie nicht zu den in der Anlage 2 Nr. 2 zum
UmweltVertréQIichkeitsprufunvgsgesetz aufgefuhrten Schutzkriterien z&hlten. Bei dem
Vorhabenstandort handele es sich auch nicht um eines der in Nr. 2.3 der Anlage 2 ge-
nannten formell ausgewiesenem Schutzgebiete oder um einen vergleichbaren schutz-

b‘ed'iJrftigen Lebensraum.

SchlieBlich wiirden nach dem vorgelegten Prognosegutachten an den mafgeblichen
Immissionsorten die Im_missiOhsrichh)verte nachts um mindestens 2 dB: (A) unterschrit-
ten. Weiterhin sei aufgrund neuester Studien davon auszugehen, dass im Einwirkungs-
bereich des Windparks Butzbach keine schadlichen Umwelteinwirkungen durch Infra- '
schallimmissionen zu erwarten seien. Messungen véfschiedener Landesumweltamter
sowie anerkannter Messinstitute hatten belegt, dass von Windenergieanlagen keine
schadlichen Umwelteinwirkungen durch tieffrequente Geréusche einschlieBlich Infra-
schall-im Bereich von Wohnnutzungen zu erwarten seien.

Die Beigeladene beantragt,
die Klage abzuweisen.

Die Beigeladene vertritt ebenfalls die Auffassung, die Klage sei nicht begriindet.
Da der nicht ortsanséssige Klager sich nicht im Rahmen der &ffentlichen Beteiligung am
Genehmigungsverfahren beteiligt habe, sei offenkundig, dass es ihm nur darum gehe,
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die durch das Umweltrechtsbehelfsgesetz gewahrte Rechtsposition zur Klageerhebung
zu nutzen, um die Errichtung und den Betrieb der genvehmig'ten Windenergieanlagen zu
verhindern. Dieses Verhalten sei als missbrauchlich und unredlich im Sinne von § 5 J

- UmwRG zu werten, so dass die Einwendungen des Klagers im Klageverfahren unbe-

ricksichtigt bleiben mussten.

Der GenehmigungsbeSChéid sei rechtmaRig, insbesondere seien keine artenschutz-

rechtlichen Vorschriften verletzt worden. -

Entgegen der Auffassung des. Klagers greife die Ausnahme gemaR § 45 Abs. 7 S. 1Nr.
5 BNatSchG im vorliegenden Fall. Die vorgebrachtén Bedenken im Hinblick auf die eu-
roparechtliche ZUI'a‘_ssigkeit der Ausnahme vor dem Hintergrund der Regelung des Art. 9
Abs. 1 V-RL seien nicht dquhgreifend. Die uberwiegende AuAffassungiin Reéhtspre-'v
chung und Literatur stltze die Zulassigkeit einer Ausnahme nach § 45 Abs. 7.S. 1 Nr. 5
BNatSchG bei den europaischen Vogelarten einerseits auf den Willen des Gesetzge-
bers, der dahingehe, die Rechtsregifn'e von Habitat- und Artenschutz im Hinblick auf die
Ausnahmen gléich auszugestalten, um erhebliche Wertungsw‘iderserChe zu verfnei- |
den. Andererseits werde darauf abgestellt, dass es sowohl aufgrund des "priMérrechtlich
als auch grundgesetzlich verankerten Verhaltnismaigkeitsgrundsatzes Ausnahmen im
Bereich der Vogelschutzrichtlinie bei einem tiberwiegenden &ffentlichen Interesse ge-
ben musste. Andernfalls kame es zu erheblichen Wertungswiderspriichen innerhalb des
Regelungsbereichs der Vogelschutzrichtlihie,"da- Uberwiegende éffentliche Interessen
‘wie der Ausbau erneuerbarer Energien bei restriktiver Anwendung von Art. 9 Abs. 1 V-
RL unter keinem Gesichtspunkt einer Rechtfertigung erfahrén kdnnten, wahrend die
Ausiibung der Jagd zu Freizeitzwecken hingegen als Ausnahme von dem Verbot der
Vogelschutzrichtlinie zulassig sei. .
Aus den genannten Griinden werde in der Rechtspreéhung und der Literatur darauf
verwiesen, dass Art. 9 Abs. 1 V-RL um einen ungeschriebenen Ausnahmegrund erwei-
tert werden musste, der die Ausnahmeregelung nach § 45 Abs. -_7' S. 1 Nr. 5 BNatSchG
beinhalte. Bei iberwiegenden 6ffentlichen Interessen und fehlender zumutbarer Alter-
nativen sowie unter Gewahrleistung des Erhaltungszustandes der betroffenen Vogelart-
kénnten daher Ausnahmen auch in Bezug auf Végel zﬁgelassen werden.

Angesichts des von dem Klager aufgrund des genannten Urteils des Europaischen Ge-
richtshofs vom 06.01.2012 angenommenen eindeutigen VerstoRes des § 45 Abs. 7 S. 1
Nr. 5 BNatSchG gegen Art. 9 Abs.1 V-RL hatte es nahegelegen, wenn die Europaische
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Kommission gegeniber der Bundesrepublik Deutschland ein Vertragsverletzungsver-
fahren eingeleitet hatte. Dies sei jedoch nicht erfolgt. Vor diesem Hintergrund kénnte
davon ausgegangen werden, dass die Europaische Kommission gewichtige Griinde
sehe, trotz des Urteils des Europaischen Gerichtshofs nicht gegen die Bundesfepublik
Deutschland wegen der Ausnahmeregelung in § 45 Abs. 7' S. 1 Nr. 5 vorzugehen, |

In Bezug auf den Wespenbussard sei die Heranziehung der Ausnahmeregelung des. §
45 Abs. 7 S. 1 Nr. 5 BNatSchG ohnehin nicht erforderlich. Denn aufgrund der im Ge-
nehmigungsbescheid unter Ziffer 10.3.1 vorgegebenen Pflicht zur bédingten Abschal-
tung der Windenergieanlagen werde ein signifikant érhéh_tes Tétungsrisiko fur den
Wespenbussard vermieden. Durch das vorgegebene Abschaltkonzept wirde sich die

 risikobehafteten Flugaktivitaten auf 10% reduzieren.

Abg_eseheh davon, wiirden auch die tatbestandlichen Voraussetzungen der Ausnah-
meregelung vorliegen. Der Ausbau einer nachhaltigen, den Anforderungen des Klima-
schutzes d._urch CO2-Vermeidung Rechnung tragenden Energieversorgung, unter ande-
ren durch die Nutzung der Windenergie zur Stromerzeugung, stelle ein Gberwiegendes,
zwingendes offentliches Interesse dar: Dass das Gebiet, in dem die streitgegenstéandli-
chen Anlagen errichtet werden sollen, im Entwurf deé Teilregionalplans Sudhessen —
Erneuerbarer Energien 2016 als einziges Vorranggebiet im Stadtgeb'iet von Butzbach
ausgewiesen sei, mache deutlich, dass es zu dem gewabhiten Standort keine zumutbare
Alternative im Sinne des § 45 Abs. 7 S. 2 BNatSchG gebe. Aus den bereits von der Ge-
nehmigungsbehdrde genannten Grinden ergebe sich weiterhin, dass durch die vorge-

| sehe‘nevn Ausgleichsmafnahmen eine Verschlechterung des Erhaltungszustandeé der

Population vermieden werde.

Die Zulassung einer Ausnahme von Tétungsverbot fiir den M&usebussard sei rechtlich
nicht zu beanstanden. Aus den im Genehmigungsbescheid genannten Griinden kdme
es durch die Erteilung der Ausnahme nicht zu einer Verschlechterung des Erhaltungs-

zustandes des Mausebussards.

Im Ubrigen werde durch die.im Genehmigungsbescheid gemachten Auflagen auch in
Bezug auf die anderen vor Ort anzutreffenden Vogelarten sichergestellt, dass ein Ver-
stoR gegen einen der in § 44 Abs. 1 Nr. 1-3 BNatSchG gehannten Verbote nicht vorlie-
ge. '

Die vom Regierungsprasidium Darmstadt durchgefithrte UVP-Vorprifung sei weder in
tatsachlicher noch in rechtlicher Hinsicht zu beanstanden. Der Vorpriifung habe die gut-
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achterliche Stellun'gnahme‘deS'BUros XXX 2016 zugrunde gelegen, die sich eingehend
mit den erfordefliche,n Prufungen nach Anlage 2 Nr. 2 zum Umweltvertraglichkeitsge-
setz befasst habe. Auf dieser Grundlage und den weiteren Erkenntn‘issen der Geneh-
migungsbehdrde sei in dem Protokoll der Vorpriifung vom 20.01.2017 entschieden wor-
den, dass die Durchfihrung einer UmWeItvertrégliéhkeitspri]fung nicht erforderlich sei
und die Entscheidung ausfhrlich begrUndet.

Die Beteiligten haben in der mandlichen Verhandlung ihr Einverstandnis mit einer Ent-
scheid‘ung durch den Vorsitzenden anstelle der Kammer gemaB § 87a Abs. 2 VWGO
~ erteilt. Das Gericht hat die betreffenden Behc‘if’de’na_kteh des Regierungsprasidiums
Darmstadt (6 Ordner) beigezogen und zum Gegenstand der miindlichen Verhandlung

gemacht.

Entscheidungsgriinde
Die Klage ist zulassig.

Die Klage ist als Anfechtungsklage (§ 42 Abs. 1 Verwaltungsgerlchtsordnung -VwGO )
statthaft, da sie auf die Aufhebung eines Verwaltungsaktes gerichtet ist.

Der Klager }begehrt-.dle Aufhebung der der Beigeladenen mit Bescheid des Regierungs-
| prés'idiums'Darmstadt vom 12.10.2018 erteilten immissiohsschu_tir’echtlichen Genehmi-

gung zur Errichtung und Betrieb von drei Windenergieanlagen

Da der Genehmigungsbescheid vom Regierungsprésidiurﬁ Darmstadt erlassen wurde,.
bedurfte es vor Erhebung der Klage nicht der Durchfithrung eines Vorverfahrens (§§ 68
Abs. 1S.2 VwGO, 16 a Abs. 2 S. 1 Hessisches Ausfithrungsgesetz VWGO).

Der Kiager ist auch klagebefugt (§ 42 Abs. 2 VWGO).

Nach § 2 Abs. 1 8. 1 UmwRG -kann eine nach § 3 anerkannte inlédndische Vereinigung -
wie dies auf den Klager zutrifft — ohne eine VVerI_e'tZ'Ung in eigenen Rechten geltend ma-
cheh- zu missen, Rechtsbehelfe nach MaRgabe der Verwaltungsgerichtsordnung gegen
eine Entscheidung nach § 1 Abs. 1 S. 1 oder deren Unterlassen einlegen, wenn die
Vereinigung 1. geltend macht, dass eine Entscheidung nach § 1 Abs. 1.S. 1 oder deren
Unterlassen Rechtsvorschriften, die fiir die Entscheidung von Bedeutung sein kénnen,
widerspricht, 2. geltend méch't, in ihrem satzungsgemaRen Aufgabenbereich der Férde-
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rung der Ziele des Umweltschutzes durch die Entscheidung nach § 1 Abs. 1:S. 1 oder
deren Unterlassen beriihrt zu sein, und 3. im Falle eines Verfahrens naph §1Abs. 18S.

1 Nr. 1 bis 2b zur Beteiligung berechtigt war.

Diese Voraussetzungen liegen hier vor.

Der Klager wendet sich mit seiner Klage gegen eine Entscheidung nach § 1 Abs. 1 S. 1
Nr. 1 UmwRG: Die Norm erfasst Zulassungsentscheidungen im Sinne von § 2 Abs. 6
UVPG. n.F. tiber die Zulassigkeit von Vorhaben, fiir die unter anderem nach dem Ge-
setz Uber die UmweltvertrégIichkeitsprufung eine Pflicht zur Durchfithrung einer Um-
weltvertraglichkeitsprifung bestehen kann. Da nach der Uberg’angsvorschrift des § 74
‘Abs. 1 UVPG fur Vorhaben, die vor dem 16.05.2017 eingeleitet wurden, das Umweltver-
~ traglichkeitsprifungsgesetz in der bis dahin geltenden Fassung weiter anzuwenden ist,
istim vorliegendeh Fall, in dem das Verfahren mit Antrag der Beigeladenen vom
11.12.2015 eingeleitet wurde, somit auf das UmweltvertrégIichkeitsprL‘nfungSgesetz'alte
Fassung abzustellen. Anstelle der in § 1 Abs. 1°'S. 1 Nr. 1 UmwRG genannten Zulas- -
sungsentscheidungen im Sinne von § 2 Abs. 6 UVPG n.F. ist demnach auf die inhalts-
gleichen Entscheidungen im Sinne von § 2 Abs. 3 UVPG in der Fassung vom
24.02.2010 — a. F. — abzustellen. Nach § 2 Abs. 3 Nr. 1 UVPG a. F. sind Entscheidun-
gen Bewilligungen, Erlaubnisse, Génehmigunge’n, Planfeststellungsbeschliisse und
sonstige behérdliche Entscheidungen tiber die Zuldssigkeit von Vorhaben, die in einem
Verwaltungsverfahren getroffen werden, mit Ausnahme von Anzeigeverfahren. Die der
, Beigeladenen vom Regierungsprésidium.Darmstadt erteilten Genehmigungen fiir die
Errichtung und Betrieb von Windenergieanlagen werden somit von dieser Vorschrift er-

fasst. -

Fur die Errichtung und den Betrieb der genehmigten Windenergieanlagen kann — wie
von § 1 Abs. 1 Nr. 1 UmwRG weiterhin gefordert — eine Pflicht zur Durchfithrung einer
UmweltvertréglichkeitSprufung (UVP) bestehen. Nach § 3¢ S. 2 UVPG a. F. in Verbin-
dung mit Nummer 1.6.3 der Anlage 1 zum UVPG ist bei der Errichtung und Betrieb ei-
ner Windfarm mit drei bis finf Anlagen mit einer Gesamthéhe von jeweils mehr als 50 m

eine standortbezogene Vorpriifung des Einzelfalles dur‘chzufﬁhren.

Sofern das Umweltvertraglichkeitspriifungsgesetz vorsieht, dass nur eine Umweltver-
tréglic’:hkevitsvorprufung durchzufiihren ist, hangt die Durch’fuhrung der Umweltvertrag-
lichkeitsprifung vom Ergebnis der Vorpriifung ab. Der Anwendungsbereich des Um-
welt-Rechtsbehelfsgesetzes ist jedoch unabhngig von dem Ergebnis einer Vorprifung
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erdffnet, da es hierfir ausreicht, dass eine Umweltvertraglichkeitsprifung “bestehen
kann“. Nach § 1 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 UmwRG genugt somit, dass — wie hier — flr das Vor-
haben zumindest eine Vorprifung durchgefiihrt werden muss (BVerwG, Beschluss vom
29.06.2017 -9 A 8.16 —, NVwZ 2017, 1717, Rn. 5; Fellenberg/Schiller in Land-
mann/Rohmer, Umweltrecht Bd. 2, § 1 UmwRG, Rn. 39 m.w.N.).

Der Klager macht geltend, dass die vom Regierungsprésidium Darmstadt getroffene
Entscheidung maRgebliche Rechtsvorschriften verletze, da die Erteilung der Genehmi-
gungen gegen die Verbotstatbesténde des § 44 Abs. 1 Nr. 1.und 2 BNatSchG verstof3e,

‘und eine erforderliche UmweltvertrégIichkéitspri]fung nicht dufchgefuhrt worden sei.

Weiterhin macht der Klager geltend, durch die vom Regierungsprasidium Darmstadt
getroffene Entscheidung in seinen satzungsgeméfRen Aufgabenbereich der Férderung
der Ziele des Umweltschutzes beriihrt zu sein, insbesondere des Schutzes von Land-

schaften, Waldern, Wildtieren und deren Lebensraumen.

Der Klager war schlieBlich auch zur Teilnahme am Genehmigungsverfahren berechtigt,
wie dies von § 2 Abs. 1 S. 1Nr. 3 é) UmwRG gefordert wird. Im Rahmen des nach § 10
Bundes-Immissionsschutzgesetz — BImSchG - durchzufithrenden Genehmigungsver-
fahrens steht die Berechtigung, Einwendungen gegen das beantragte_Vorhaben Zu er-
heben, jedermann zu. Auch Verbénden, ihsbesondere..Umweltvereinigungen sowie ju-
ristische Personen des offentlichen Rechts steht die Einwendungsbefugnis‘,zu (Jarass,
Bundesimmissionsschutzgesetz, 12: Aufl. 2017, § 10, Rn. 84; Dietlein in Land-
mann/Rohmer, Umweltrecht Band 1lI, § 10 BImSchG, Rn. 128). Denn ‘die offentliche
Aufforderung, Einwendungen zu erheben, ist ein Mittel der Verwaltung, méglichst um-
fassend den fur die Entscheidung wesentlichen Sachverhalt zu ermitteln (vgl. BVerwG,
Urteil vom 24.10.1967 — 1 C 64.65 —, BVerwGE 28, 131, 133). Derartige Einwendungen
im Rahmen eines Genehmigungsverfahrens sind ein Gegenvorbringen, jedoch kein
Rechtsbehelf (Jarass, a.a.0., Rn. 83), Demzufolge ist es fir die Berechtigung zur Teil-
nahme am Genehmigungsverfahren nicht erforderlich, dass eine Umweltvereinigung
eine Aherkénnung nach § 3 Abs. 1 UmwRG besitzt, da diese lediglich fur die Einlegung
von Rechtsbehelfen nach dem Umwelt-Rechtsbehelfsgesetz Voraussetzung ist. Eine
Umweltvereinigung ist deshalb jedenfalls-dann berechtigt am Genehmigungsve_rfahren
teilzunehmen, wenn sie — wie dies auf den Klager zutrifft — als eingetragener Verein.

eine eigene Rechtsfahigkeit (§ 21 Burgerliches Gesefzbuch) besitzt.
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Unerheblich ist in diesem Zusammenhang, dass der Kléager keine Einwendungen erho-
ben hat, da es sich um ein Beteiligungsrecht nicht aber um eine Beteiligungspflicht han-
delt. Eine derartige Mitwirkungspflicht wird auch nicht durch den im April 2017 in § 10
BImSchG neu eingefligten Abs. 3a festgelegt, nach dem die nach dem Umwelt-
Rechtsbehelfsgesetz anerkannten Vereinigungen die zustandige Behérde in einer dem

Umweltschutz dienenden Weise unterstutzen sollen (Jarass, a.a.0., Rn. 91).

Die Klage ist auch fristgerecht erhoben worden (§ 74 Abs.1 VwGO).

Da der mit einer ordnungsgemafien Rechtsbehelfsbelehfung versehene Genehmi-
gungsbescheid im Staatsanzeiger fiir das Land Hessen vom 29.10.2018 nach § 10 Abs.
8 BImSchG und § 21a der 9. Verordnung zur Durchfilhrung des Bundes-
Immissionsschutzgesetzes bekannt gemacht wurde, begann die einmonatige Klagefrist
fur den Klager, der keine Einwendungen erhoben hatte, am Tag nach dem Ende der
Auslegungsfrist am 12.11.2018, mithin am 13.11.2018 zu laufen und endete am
12.12.2018. Demzufoige hat der Klager mit der Klageerhebung am 07.12.2018 die Kla-
gefrist gewahrt.

Die Klage ist begriindet.

Nach § 2 Abs. 4 S. 1. UmwRG ist die Klage einer anerkannten Vereinigung begriindet,
soweit die angefochtene Entscheidung gegen Rechtsvorschriften (Nr. 1) oder gegen
umweltbezogene Rechtsvorschriften (Nr. 2) verstéRt, die fiir diese Entscheidung von
Bedeutung sind, und der VerstoR Belange beruhrt, die zu den Zielen gehéren, die die
Vereinigung nach ihrer Satzung férdert. Nach Satz 2 der Bestimmung muss bei Ent-
scheidungen nach § 1 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 oder 4 UmwRG zudem eine Pflicht zur Durch-

fuhrung einer Umweltvertraglichkeitsprifung bestehen.

Die der Beigeladenen mit Bescheid des Regierungsprasidiums Darmstadt vomn
12.10.2018 erteilte Genehmigung fir die Errichtung und den Betrieb von drei Wind-
energieanlagen ist wegen VerstoRes gegen umweltbezogene Rechtsvorschriften

rechtswidrig.

Nach § 6 Abs. 1 BImSchG ist eine solche Genehmigung zu erteilen, wenn 1. sicherge-
stellt ist, dass die sich aus § 5 oder einer aufgrund des § 7 erlassenen Rechtsverord-
nungen ergebenden Pflichten erfillt werden, und 2. andere 6ffentlich-rechtliche Vor-
schriften und Belange des Arbeitsschutzes der Errichtung und dém Betrieb der Anlage
nicht entgegenstehen. Den streitgegenstandlichen Windenergieanlagen steht jedoch
eine 6ffentlich-rechtliche Vorschrift entgegen, so dass deren Genehmigung hatte ver-
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sagt werden missen. Die Errichtung und den Betrieb der genehmigten Windenergiean-
lagén wiirde zu einem VerstoR gegen § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG, einer umweltbezo- -
genen Rechtsvorschrift im Sinne des § 1 Abs. 4 UmwRG fithren. Nach § 44 Abs 1 Nr. 1
BNatSchG ist es verboten, wildlebenden Tieren der besonders geschutzten Arten nach-
zustelleﬁ, sie zu fahgen, zu verletzen oder zu téten oder ihre Entwicklungsformen aus

der Natur zu entnehmen, zu beschédigen oder zu zerstéren.

Zu den nach § 44 Abs.1 Nr. 1 BNatSchG besonders geschiitzten Arten gehéren gemaR
§ 7 Abs. 2 Nr. 13 a) BNatSchG insbesondere die Tier- und Pflanzenarten, die in Anhang
A oder Anhang B der Verordnung (EG) Nr. 338/97 des Rats tiber den Schutz von
Exemplaren wildlebender Tier- und Pflanzenarten durch Uberwachung des Handelns:
(ABI. L 61 vom 3.3.1997, S. 1) aufgefiihrt sind. Dazu zéhlen auch der Wespenbussard
(Pernis apivorus) und der Mausebussard (Buteo buteo). Als europé_isChe Vogelar‘ten

‘werden sie auch von der Nummer 13 b) bb) der Bestimmung erfasst.

Das Tétungsverbot des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG ist nach der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts Individuen bezogen zu versteheri. Es ist schon dann erfilllt,
‘wenn die Tétung eines Exemplars der besonders geschutzten Art nicht im engeren Sin-
ne absichtlich erfolgt, sondern sich als unausweichliche Konsequenz eines im Ubrigen
rechtmaBigen VenNaItungshéndelns erweist. Dass einzelne Exemplare besonders ge-
schitzter Arten durch Kollisionen mit Windenergieanlagen zu Schaden kommen kén-
nen, lasst sich bei lebensnaher Betrachtung allerdings nie véllig ausschlieBen. Solche
kollisionsbedingten Einzelverluste miissen aber — wenn sie trdtz aller Vermeidungs-
maRnahmen doch vorkommen - als unvermeidlich ebenso hingenommen werden wie
Verluste im Rahmen des allgemeinen Naturgeschehens. Vor diesem Hintergrund bedarf
es 'nach Auffassung des BuhdesVenNaItungsge_ri_chts einer einschrankenden Auslegung
‘der Vorschrift des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG dahingehend, dass der Tétungsver-
botstatbestand nur erfuilt ,ist, wenn sich das Totungsrisiko fur die betroffenen Tierarten
durch das Vorhaben in signifikanter Weise erhoht. Danr genigt es nicht, dass im Ein-
flussbereich der Anlagen Uberhaupt Tiere der geschiitzten Art angetroffen worden sind; -
erforderlich sind vielmehr Anhaltspunkte dafir, dass sich das Risiko eines ngelschla- ‘
ges durch das Vorhaben signifikant, also deutlich gegentiber dem allgemeinen Lebens-
risiko erhoht (BVerwG, Urteil vom 12.03.2008 — 9 A 3.06 —, juris, Rn. 219; Urteil vom
09.07.2008 — 9 A 14.07 —, juris, Rn. 91). Diese héchstrichterliche Rechtsprechung hat'; |
nunmehrin § 44 Abs. 5S. 2 Nr. 1 BNatSchG Eingang in das Gesetz gefunden. Ob
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eine signifikante Erhéhung des Tétungsrisikos fur eine bestimmte Art vorliegt, ist insbe-
sondere anhand der artspezifischen Verhaltensweisen, der Haufigkeit des Aufenthaltes
im Gefahrdungsbereich und der Wirksamkeit vorgesehener SchutzmaBnahmen zu be-
werten (B\/erWG, Urteil vom 14.07.2011 — 9 A 12/10 —, juris, Rn. 99; Urteil vom
18.03.2009 — 9 A 39.07 —, juris, Rn. 58). | .

Bei der Frage, ob ein artenschutzrechtlicher Verbotstatbestand nach § 44 BNatSchG
erfullt ist, steht der Behorde eine naturschutzfachliche Einschatzungsprérogative zu
(BVerwG', Urteil vom 09.07.2008 - 9 A 14.07 -, juris, Rn. 65; Urteil vom 14.07.2011 -9 A
12.10 -, juris, Rn. 99; VGH Kassel, Beschluss vom 28.01.2014 - 9 B 2184/13 -, juris, Rn.
14). Diese EinsChétzungsprérogatiVé bezieht sich sowohl auf die Erfassung des Be-
standes der geschutzten Arten als auch auf die Bewertung der diesen Arten im Falle
einer Realisierung des Vorhabens drohenden Gefahren (BVerwG, Urteil vom |
09.07.2008 - 9 A 14/07 -, a.a.0.). Ihre rechtliche Grundlage findet die Einschatzungs-
prérogative darin, dass es im Bereich des Artenschutzes regelméafig um okologische
BewertUngen und Einschatzungen geht, far die nahere normkonkretisierende MaBstébe
fehlen. Die Rechtsanwendung ist daher auf die Erkenntnisse der 6kologischen Wissen-
schaft und Praxis angewiesen. Deren Erkenntnisstand ist aber in vielen Bereichen noch
nicht so weit entwickelt, dass sie dem Rechtsanwender verlassliche Antworten liefern
kann. Deshalb stehen sich bei zahlreichen Fragestelltjngen jeweils vertretbare natur-
schutzfachliche Einschétzungen gegeniber, ohne dass sich eine gesicherte Erkenntnis-
lage und anerkannte Standards herauskristallisiert hatten. Wenn und solange sich die
dkologische Wissenschaft aber nicht als eindeutiger Erkenntnisgeber erweist, fehlt es
den Gerichten an der auf besserer Erkenntnis beruhenden Befugnis, eine naturschutz-
fachliche Einschatzung der sachverstandig beratenden Naturschutzbehérde als ,falsch”
und ,nicht rechtens® zu beanstanden. Deren Annahmen sind daher nur einer einge-
schrankten gerichtlichen Kontrolle zuganglich. Sie sind vom Gericht hinzunehmen, so-
fern sie im konkreten Einzelfall naturschutzfachlich vertretbar sind und nicht auf-einem
Bewertungsverfahren beruhen, das sich als unzuléngliches oder gar ungeeignetes Mit-
tel erweist, um den gesetzlichen Anforderungen gerecht zu werden (BVerwG, Urteil
vom 09.07.2008 - 9 A 14.07 -, a. a. O.).

Ausgehend hiervon ist die vom Regierungsprasidium Darmstadt vertretene Einschat-
zung, der Betrieb der streitgegensténdlichen Winderiergieanlagen wiirde zu einem sig-

nifikant erhdhten Tétungsrisiko in Bezug auf die Vogelarten Wespenbussard und Mau-
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sebussard und damit zu einem VerstoR gegen § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG fuhren, un-
ter Beriicksichtigung der artspezifischen Verhaltensweisen der Végel und den gegebe-

nen 6rtlichen Verhaltnissen naturschutzfachlich vertretbar.

In den ,,Abst_andsempfehldhgén fur Windenergieanlagen zﬁ bedeutsamen Vogellebens-
raumen sowie Brutplatzen 'ausgewéhlter Vogelarten“ der Landerarbeitsgemeinschaften
der Vog‘els'chUtzwarten (LAG VSW) vom 15.04.2015 (,,He,lgo'lénder'Papier‘_‘) wird auf
den Seiten 9 und 10 zum Wéspenbu_ss_a‘rd ausgefiihrt, dass bisher 6 Schlagopfer aus
Deutschland (alles Altvc'igel) und 8 aus Spanien dokumentiert seien. Diese Zahl sei
zwar geri‘ng; im Vergleich zur Besta‘ndsg‘réfse aber als relevant anzusehen, nicht zuletzt
im Hinblick auf eine v.ermutete'D_unkeIziffer durch die geringe Fundwahrscheinlichkeit.
AuBerdem sei es bereits zur VénNechsluhg mit dem wesentlich haufigeren Méausebus-
sard gekommen. Die Expansion der Windkraft in Waldbereiche lasse eine zunehmende
Betroffenheit der Art erwarten. Es gebe auch Hinweise auf die Anziehung der Vogel
durch Windenergieanlagen, denn Hummeln und WeSpen, deren Bruten zu den Haupt-
nahrungstieren gehdérten, besiedelten regelmaBig die Sockel und kleinrdumigen ”B_ra-
chen am Ma_stfuB der Windehergieanlag'en, wodurch Wespenbussarde in den Gefah-
renbéreiéh der Anlagen gelockt werden konnten und somit ein erhohtes Kollisionsrisiko
entstehe. Aurserdeni_ sei ein erhohtes Kollisionsrisiko bei den regelméaBigen Flugaktivita-
ten in gréRerer Hohe in der naheren Horstumgebung, wozu Balz und Revierabgren-
zung, Thermikkréiséh, Nahrungsflige und Beutetransfer zahlten, zu erwarten. Bei ei-
hem Mindestabét_and von 1000 m zwischen dem Horst und der Windenergieanlage lie-
Ren sich die Hauptaktivitatsflachen in der Ho_rstumgebUng jedoch schitzen. Auf Seite
drei wird ausgefiuhrt, dass die e’mp'fohlenen. Mindestabstande zum Brutvorkommen
windenergie-sensibler Arten-anhand von artspezifischen Telemetriestudien, Kollisions-
daten, Funktionsraumanalysen, langjahrigen Beobachtungen und der Einschatzung von
Artexperten ermittelt worden seien. Die Mindestabsténde représentierten den Bereich
um den Standort, in denen der Uiberwiegende Teil der Aktivitaten zur Brutzeit stattfinde

(mehr als 50 % der Flugaktivitaten).

Bei einem Ortstermin im Jahr 2017 wurde innerhalb des genannten Mindestabstandes
zu den Windenergieénlagen.eins und zwei ein Brutplatz bzw. Revierzentrum des Wes-
‘penbussardes festgestellt. Das von der Beigeladenen in Auftrag gegebene Gutachten
JWindpark XXX — Gutachterliche Stellungnahme zum artenschutzrechtlichen Umgang
mit dem Wespenbussard* der XXX GmbH vom 13. April 2018 nennt auf der Grundlage
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der vbrliegenden' Daten einen konkreten Brutplatz des Wespenbussards sowie drei Re-
vierzentren bzw. BrUtvorkommensbereiche. Dort ist weiterhin ausgeftihrt, dass zum
Stand Mérz 2018 in Deutschland 12 Falle einer Kollisibn eines Wespenbussards mit
einer Windenergieanlage gemeldet worden seien. Das artspezifische Kollisionsrisiko
der Art'sei als hoch einzuétufen. Auf der Grundlage der generellen Kenntnisse zum
Flugverhalten des Wespenbussards lieen sich folgende Aussagen treffen; Nahrungs-
flige erfolgten meist niedrigve_ntla:ng von Waldrandern und knapp tber der Baumhéhe,
so dass ein Kollisionsrisiko hierbei nicht odér nur in geringem Male gegeben sei. Dem-
gegeniiber erfolgté,n Balz- und Territori.él‘ﬂi]ge sowie teilweisé Beutetransporte unter
Nutzung der Thermik haufig in Rotorhéhe sowie dariiber, so dass von einem grund'sétzQ
lichen Kollisionsrisiko auszugehen sei. Diese Fliige seien in betrachtlichem MaRe witte-
rungsabhangig, bei Kalte und Regen sei nur von einer geringen Aktivitat auszugehen.
Im Gegenzug férderten Sonnenschein und Thermik-Bildung die Flugaktivitat sowie die
Flughéhge und damit auch das Kollisionsrisiko. Demnach sei ein besonders hohes Kolli-
sionsrisiko fur die Zeit ab Anfang Mai bis Ende August zu konstatieren. Da die Végel
insbesondere"auch zur Zeit der Jungenfuhrung im August haufig deutlich tiber die
Baumkrone hinausstiegen, bestehe in dieser Zeit auch fir die Jungvégel eine Kollisi-- -
onsgefahr. Die Verwendung der Abstandsempfehlungen der Lénderarbeitsgemeinschaft
der Vogelschutzwarten (LAG VSW 2015) biete sich insbesondere bei solchen Arten an,
die eine hohe Brutplatzkonstanz aufwiesen, weniger hingegen bei Arten, die ihren Brut-
platz haufiger wechselten. Beim Wespenbussard misse von einem relativ hohen Anteil
von jahrlichen Brutplatzverlagerung ausgegangen werden. Hinzu komme, dass die
Horste auch bei intensiver Suche nur schwierig zZu finden sein, da sie recht klein sein
kénnten und im Kronenbereich angelegt wiirden. Die eine besondere Kollisionsgefahr
enthaltenden Balz¥ und Territdrialfli]ge wiirden auch in einer deutlich gréReren Entfer-
nung als 1000 m vom Brutplatz auftreten. Demzufolge kénnte im voﬂi‘egend.én Fall die
Abstandsempfehlung von 1000 m kein adéquates Kriterium fur das Vorliegen eines sig-
nifikant erhdhten Tatungsrisikos sein. Da die drei Standorte der Wihdeneréieanla‘gen
innerhalb des Lebensraums von mehreren Wespenbussardpaaren lagen, kénne durch-
aus jahresweise die Situation auftreten, dass sich ein Nest oder gar mehrere Nester
dieser Art innerhalb eines Abstands von 1000 m um die geplanten Standorte befinden
wirden. Dies lieRe sich fir die Jahre 2016 und 2017 aufgrund der erfolgten Beobach-
tungen weder hinreichend konkret belegen noch ausschlieRen. Gleiches gelte auch fur

die zukunftigen Jahre.
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Belegt wird diese Annahme des XXX-Gutachters durch die im Auftrag der Beigeladenen
von der XXX erstellte Raumnutzungsanalyse fiir den Wespenbussard vom April 2019,
die auf Beobachtungen in der Zeit von Mai bis September 2018 beruht. Danach wurden -
im Jahr 2018 zwei Revierzentren des Wespenbussards festgestellt, die sich auBerhalb
des 1000 m- Radius befanden. |

Bei Heranziehung der ,Helgolander Papiers* und des XXX-Gutachtens und der darin
zitierten Literaturstellen sowie den vor Ort durchgefiihrten Beobachtungen ergibt sich,
dass die Annahme, die Errichtung und den Betrieb von Windenergieanlagen in einem
Lebensbereich von Wespenbussarden fihre zu einem signifikant erhdhten Tétungsrisi-
ko und somit zu einem VerstoR gegen § 44 Abs. 1S.1Nr. 1 BNatSchG aus natur-

“schutzfachlicher Sicht nicht zu beanstanden ist.

Der Vertretbarkeit dieser Annahme steht das in _Ziffer'10.3. 1 des Genehmigungsbe-
scheides in Bezug auf den Wespenbussard vo_rg‘evgeben'e Abschaltkonzept nicht entge-
gen: In dieser artenschutzrechtlichen Auflage wird der Beigeladenen vorgegeben,'die
Windenergieanlagen mit der Inbetriebnahme, einschlieflich des Probebetriebs im Zeit-
raum vom 1. Mai bis zum 31. August taglich von 8:00 Uhr bis 17:30 Uhr abzuschalten,
sofern im Bereich der Gondelhéhe der jeweiligen Anlage eine Windgeschwindigkeit von
weniger als 6,1 m/sec gemessen wird. Die Auflage beruht auf Ausfahrungen der vorge-
legten ,,Gutachterlichen Stellungnahme zum artenschutzrechtlichen Umgang - mit dem
Wespenbussard“ der XXX GmbH vom April 2018 unter Heranziehung der Schrift von
Schreiber ,Abschaltzeiten fur Windkraftanlagen zur Vermeidung und Verminderung-von
Vogelkollisionen“ (2016). Der Auflage liegen folgende Annahmen des XXX-Gutachters
zugrunde: Der Zeitraum von Mai bis einschlieBlich August erfasst die gesamte Anwe-
senheitsdauer der Wespenbussarde in ihrem Brutrevier. Die taglichen Abschaltzeiten
zwischen 8:00 Uhr und 17:30 Uhr stellen die tagesperiodischen Hauptaktivitatsphasen
dar. Da die Nahrungsfliige des Wespenbussards meist niedrig entlang von Waldrandern
und knapp Uber der Baumhéhe erfolgen, ergibt sich ein Kollisionsrisiko insbesondere
aus den regelmalig stattf_indendeh Flugen in gréRere Hohen, die bei Balz- und Territo-
rialfligen sowie teilweise Beutetransporten unter Nutzung der Thermik erfolgen. Diese
Fluge in groBere Hohen sind in betrachtlichem MaRe witterungsabhéngig, so dass bei
Kalte und Regen sowie starkeren Windgeschwindigkeiten nur von einer geringen Aktivi-
tat in groReren Flughdhen ausgegangen 'we,rden‘kan'n. Unfer Heranziehung der von
Schreiber vorgenommenen RisikoeinStufpngen, d.h. von Witterungsbedingungen, die
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kollisionsgefahrdete Fliige |n einem Ausmaf beglnstigen, dass von einer signifikanten
Erhohung des Tétungsrisikos ausgegangen werden muss, und der Bewertung im ,Hel-
golénder Papier*, wonach Bereiche mit mindestens 50 % der Fl'ugaktivitéitevn méglichst
von Windenergieanlagen freigehalten werden sollen, wiirde sich nach Einschatzung des
XXX-Gutachters demnach ein solches Risiko bei einer Windgeschwindigkeit bis zu 4,6
m/sec ergeben. Da nach den Ausfiihrungen des XXX-Gutachters mittelgroRe Greifvégel
durchaus als flugstark genug angesehen werden kénnen, um bei giinstiger Thermik
auch bei starkeren Windgeschwindigkeiten in gréRere Héhe aufoStéigén,' erachtete der
Gutachter es fiir notwendig, die Windgeschwindigkeit auf den Wert geringer als 6,1
m/sec anzuheben, und SOmit'die Risikostufe zugrunde zu legen, nach der ein Geféhr-
dungsrisiko von 10% gegeben ist (vgl. Tabelle/Abbildung 7, S. 33 dés Gutachtens vom
13.04.2018.). Mit anderen Worten bedeutet dies, dass bei einer Windgeschwindigkeit
ab 6,1 m/sec. die Flugaktivitdten des Wespenbussards in gréReren Hohen sich gegen-
Uber den Flugaktivitaten bei geringeren Windgeschwindigkeiten um 90% reduzieren

wirden.

Trotz dieser gutachterlichen Ausfiihrungen ist die Annahme der Naturschutzbehérde,
auch bei Greifen des Abschaltkonzeptes sei ein signifikant erhdhtes Tétungsrisiko far
den Wespenbussard gegeben, von der der Behérde zustehenden Einschatzungs-

prarogative gedeckt.

Da es sich bei den Lebensraumen der gefahrdeten Tierarten nicht um ,unberiihrte Na-
tur* handelt, sondern um von Menschenhand gestaltete Naturraume, die aufgrund ihrer
Nutzung durch den Menschen ein spezifisches Grundrisiko be‘rgen, dass nicht nur mit
dem Bau neuer Verkehrswege, sondern z.B. auch mit dem Bau_vbn Windkraftaniagen
und Hochspannungsleitungen verbundén ist,kann bei der Frage, ob sich fiir das einzel-
ne Individuum das Risiko signifikant erhéht, Opfer einer Kollision zu werden, nicht auler
Acht gelassen werden, dass Verkehrswege bzw. die Errichtung von Windenergieanla-
gen zur Ausstattung des natirlichen Lebensréufhs der T iere gehdéren und daher beson-
dere Umsténde,hinzutreteh mussen, damit von einer signifikanten Gefahrdung durch
eine neue Anlage gesprochen werden kann. Ein Nullrisiko ist daher nicht zu fordern,
weswegen v.orgesehe’neASchu{zmar&nahmen hicht mit nahezu 100 %-igér' Sicherheit zur
Vermeidung von Kollisionen filhren missen (BVerwG, Urteil vom 28.04.2016, - 9A
9/15; BVerwGE 155, 91, 118 = juris, Rn. 141). | -
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Fur die Beurteilung einer Signifikanz spielen insbesondere neben den artspezifischen
‘Verhaltensweisen, die Haufigkeit der Frequentierung des Bereiches und die Wirksam-
keit vorgesehener SchutzmaBnahmen éihe R@Ile (vgl. BVerwG, Urteil vom 14.07.2011 —
2 A12.10 —, juris, Rn. .99). Im vorliegenden Fall ist ein erheblich iber dem allgemeinen
Lebensrisiko erhéhtes Risiko (BVerwG, Urteil vom 12.03.2008 — 9 A 3.06 —, juris, Rn.
219; Urteil vom 28.04.2016 -9 A 9.15 —, av.a.(‘).) fur die im Bereich der Standorte am
XXX vo_rkommendén Wesbénbuééarde durchaus wahrscheinlich. Abgesehen davon,
dass nach den Ausfiihrungen des Gutachters durchaus auch bei héheren Windge-
schwindigkeiten Flugaktivitaten des Wespenbussards erfolgen, sind Flugbewegungen in
gréﬁéren Hoéhen auch auRerhalb des vb_rgeséﬁenen Zeitfensters von 8.00 bis 17.30 Uhr
zu erwarten. Aufgrund der raumlichen Nahe der Brutreviere zu den Anlagen wiirden die
Végel also auch bei laufenden Rotorblattern immer wieder in die Nahbereiche der
Windenergieanlage fliegen, so dass sie einem erhéhten Kollisionsrisiko ausgesetzt wa-

ren.

Ebenfalls aus naturschutzfachlicher Sicht nicht zu beanstanden ist die Annahme des
Beklagten,_die'VOn der Beigeladenen nicht angezweifelt wird, wonach ebenfalls fir den

Mausebussard ein signifikant erhhtes Totungsrisiko gegeben ist.

Lebensraum des Mausebussards ist eine strukturierte Landschaft mit einem Mosaik aus
Wald, Feldgeholz und Offenland. Vor Ort der genehmigten Windenergieanlagen konn-.
ten im Untersuchungsraum insgesamt sechs"Ho’rstg bzw. Re_viérzentren'des_-Méuse—_
bussards nachgewiesen werden. Davon befindet sich ein Horst in einer Entfernung von
ca. 500 m zur nachstgelegenen Windenergieanlage und funf weitere Horste bzw. Revie-
re in einem Abstand von mindestené 800 m. Nach den Abstandsempfehlungen fir
Windenergieanlagen zu bedeutsamen Vogellebensraumen sowie Brutplatzen ausge-
wihlter Vogelarten der Landerarbeitsgemeinschaften der Vogelschutzwarten — Fachbe-
horden der Lander — (LAG VSW) vom April 2015 sind bei Greifvégeln die Hauptkorrido--
re zwischen Schlaf- und Nahrungsplatzen freizuhalten. Auch wenn in diesem Papier
kein bestimmter Mindestabstand zwischen Windenergieanlage und dem Horst des
Mausebussards genannt wird, gilt der Mausebussard nach ubereinstimme_nd_er natur-
schutzfachlicher Einschatzung als kollisionsgefahrdet, da er kein Meideverhalten ge-
geniber den Anlagen zeigt. Demnach wiirde die Errichtung der geneh:mi_gten Wind-
energieanlagen in der N&he eines Vorkommens der Art zu einem gegeniiber dem all-
gemeinen Lebensrisiko deutlich gesteigerten Tétungsrisiko fur die Végel fiihren.
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Entgegen der Ansicht des Klagers ist die Ein'schétz_ung des Beklagten, der Betrieb der
genehmigten Windenergieanlagen fiihre fiir die .Vogelért Rotmilan nicht zu einem signi-
fikant erhéhten Totungsrisiko, aus naturschutzfachlicher Sicht vertretbar und somit nicht
zu beanstanden. Wié bereits beim M'éusebussard 'ausgerhrt,.sin,d—'nach dem ,Hel-
golander Papier” (2015) die-HaUptﬂugkorridore zwischen Schiaf- und Nahrungsplatzen
von Greifvogeln von der Errichtung von Windenergieanlagen freizuhalten. Nach den
Ausfilhrungen-auf Seite 12 findet die Nahrungssuche des Rotmilan im Offenland statt.
Beim Rotmilan erfolgt sie mehr als bei anderen Greifvégeln fliegend, wobei er gegen-
Uber Windenergieanlagen kein Meideverhalten zeigt. Da Balzfltige im Frahjahr, Ther-
mik-Kreisen und zum Teil Nahrungsfliigel in Hohen stattfinden, in denen sich die Roto-
ren einer Windehérgieanlage befinden, beéteht far dié Art ein sehr hohes Kollisionsrisi-
ko. So gehdrt der Rotmilan absolut und auf den Bestand bezogeh zu den héaufigsten
Kollisionsopfern an Windenergieanlagen. Neuere wissenschaftliche Erkenntnisse zei-
gen, dass nur 40 % der Flugaktivitaten in einem Radius von 1000 m um den Brutplatz
erfolgen. Von den Landerarbeitsgemeinschaften der Vogelschutzwarten wird deshalb
ein groBerer Mindestabstand von 1500 m empfohlen, der' rund 60 % aller Flugaktivitaten

umfasst.

Nach dem im Genehmigungsverfahren vorgelegten ornithologischen Fachgutachten der
XXX vom August 2017 liegen die im Jahr 2017 und friiheren Jahren besetzten Rotmi-
 lanhorste auBerhalb eines Untersuchungsraum von 1500 m zu den drei Standorten.
Lediglich der im Jahr 2016 besetzte Horststandort Nummer 35 liegt innerhalb des neu-
en Mindestabstandes, nadmlich in einem Untersuchungsraum von 1000 m, zum Standort
der Windenergieanlage 3. Die Unterschreitung des neuen Mindestabstandes von 1500
m rechtfertigt jedoch nicht die die Annahme einer signifikant erhéhten Kollisionsgefahr,
da aufgrund der Auswertung der gemachten Beobachtungen davon auszugehen ist,
dass die die Vogel dieses Horstes im Jahr 2016 intensiv die Offenlandbereiche im Siid-
westen von XXX und stidwestlich von XXX genutzt haben. Demzufolge wiirden die
Hauptflugrouten eines den Horststandort Nummer 35 besetzenden Rotmilans nicht vom
Standort der Windenergieanlage drei beeintrachtigt. Der Klager hat keine substantiier-
ten Einwendungen erhoben, aus denen sich ergeben kénnte, dass diese der Entschei-

dung zu Grunde liegende naturschutzfachliche Einschatzung nicht haltbar sei.
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Der Verstol3 gegen. das'-Tbtungsver_bof des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG in Bezug auf
den Wespenbussard und den Méusebussard wird nicht durch die vom Regierungspra-
sidium Dai_rmstadt erte‘ilte’Au'snahme nach § 45 Abs. 7 S. 1 BNatSchG Iegalisier’t. Denn
die gesetzlichen VorausSetzungeh far eih‘é solche Ausnahme sind nicht gegeben.

Entgegen der Ansicht der Beigelédenen ist die diesbezugliche Einwendung des Klagers -
nicht gemaR § 5 UmwRG im gerichtlichen Verfahren ausgeschlossen. Nach dieser Vor-
schrift bleiben Einwend_ungen‘, die eine Person oder eine Vereinigung im Sinne des § 4
Abs. 3 8. 1 erstmals im Rechtsbehelfsverfahren erhebt, unbe’r(]ckﬁchtigt, wenn die
erstmalige Geltendmachung im Rechtsbehelfsverfahren rhissbrfa'uchlich oder unredlich
ist. Die Vorschrift ist Ausdruck des allgemeinen Rechtsgrundsétzes von Treu und Glau-
ben, wie er auch im dem Institut der materiellen Verwirkung zum Ausdruck kommt (Fel-
lenberg/Schiller in Landmann/Rohmer, Umweltrecht”Bd‘.‘ 1,§5 UmWR‘G,_ Rn.1).

Da der Klager nicht chrpflichtet war, im Rahmen des Ge‘nehmigungsverfahrehs bei der
Beteiligung der Offentlichkeit gemaR § 10 BImSchG mitzuwirken, kann die Nichtbeteili-
gung als solche nicht als missbrauchlich oder unredlich gewertet werden (BVerwG, Ur-
teil vom429.6,.20_17 -3 A1/16 —, juris, Rn. 24). DarUbér hinaus ware Voraussetzung fiir
die Anwendung der VdrsChrift, dass die ‘Umweltvere_inigung die betreffende‘EinWendung
im Verwaltungsverfahren zuriickgehalten hat, obwohl ihr die Einwendung bekannt war,
sie Gelegenheit zur Auerung hatte und die Bedeutung der Einwendung fiir die behérd-
liche Entscheidung bereits zu diesem Zeitpunkt erkennbar war (Fellenberg/Schiller,
a.a.0.,, Rn. 23 m.w.N.). Im vorliegenden Fall war die Frage der Erteilung einer Ausnah-
me nach § 45 Abs. 7 BNatSchG jedoch gar nicht Gegenstand des durchgefiihrten 6f-

fentlichen Beteiligungsverfahrens.

Das Regierungsprasidium Darmstadt hat die erteilte Ausnahme auf § 45 Abs. 7 S. 1Nr.
5 BNatSchG gestutZt. Nach dieser Vorschrift kann die fur Naturschutz zusténd_ige Be-
hf)_rdé von den Verboten des § 44 im Einzelfall eine Ausnahme aus — gegeniiber den'
Nummern 1 bis 4 - anderen zwingenden Griinden des Uiberwiegenden 6ffentlichen Inte-
resses einschlieRlich solcher sozialer oder wirtschaftlicher Art zulassen. Dieser Aus-
nahmetatbestand ist jédoch in Bezug auf die europaischen Vogelarten nicht anwendbar,
da dies einen Versto gegen die vorrangigen Bestimmungen der Vogelschutzrichtlinie
zur Folge hatte (in diesem Sinne auch OVG Munster, Urteil vom 29.03.2017 - 11D
70/09.AK —, juris, Rn. 958; Lau ,Neues aus Luxemburg zum Artenschutz®, NuR 2013,
685, 688; Zweifel an der Vereinbarkeit. des in’héltsgleichen § 43 Abs. 8 BNatSchG a.F.
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mit Art. 9 Abs. 1 V-RL &uBerte auch das BVerwG bereits in seinem Urteil vom
12.03.2008 - 9 A 3/06 -; BVerwGE 130, 299, 378 = NuR 2008, 633, 657, jeweils Rn.
262). |

Nach Art. 9 Abs. 1 VRL kénnen die Mitgliedstaaten, sofern es keine andere zufrieden-
stellende Loésung gibt, aus den dort genannten Griinden von den Artikeln 5 bis 8 der
Richtlinie abweicheh. In Art. 5 V-RL ist unter anderem das Verbot des absichtlichen T6-
tens der.unter Art. 1 fallenden Vogelarten geregelt. Art. 9 Abs. 1 VRL enthalt — anders.
als Art. 16 Abs. 1 Buchst. c) der Richtlinie 92/43/EWG des Rates_ vom 21. Mai 1992 zur
Erhaltung der natiirlichen Lebensrdume sowie der wildlebenden Tiere und Pflanzen
(ABI. L 206 vom 22.07.1992, S. 7) — Fauna-Flora-Habitat-Richtlinie (FFH-RL) — keinen
mit § 45 Abs. 7 S. 1 Nr. 5 BNatSchG tibereinstimmenden Ausnahmetatbestand.

Nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs sind die in Art. 9 Abs. 1 VRL
aufgeﬁjh-rteh Ausnahmetatbesténde abschlieBend und eng auszulegen (z. B. EuGH,
Urteil vom.08.06.2006 — C 60/05 —, juris, Rn.34; Urteil vom 12.07.2007 — C-507/04 —,
NuR 2007, 537, Rn. 326). Der Europaische Gerichtshof hat demzufolge in einem von
der Kommission gegen die Republik Polen eingeleiteten Vertragsverletzungsvérfahren
eine mit § 45 Abs. 7 S. 1 Nr. 5 BNatSchG woértlich Gbereinstimmende Regelung des
polnischen Naturschutzgesetzes, die sich nicht auf das Toétungsverbot erstreckte, bean-
standet und festgestellt, dass die Republik Polen dadurch gegen ihre Verpflichtungen
aus den Artikeln 1, 5 und 9 Abs. 1 und 2 der Vogelschutzrichtlinie 2009 verstoen habe
(Urteil vom 26.01.2012 — C-192/11 — ,NuR 2103, 718, 720). Diese Rechtsprechung
lasst sich ohne weiteres auf den vorliegenden Fall ibertragen (in diesem Sinn auch

Lau, a.a.0).

Die gegen dieses Urteil von dem Beklagten und der Beigeladenen vorgebrachten Ge-
genargumente greifen nicht. Sie beruhen auf der in der Literatur — zum Teil auch nach
Ergehen des EUGH-Urteils vom 26.01.2012 - vertretenen Ansicht, Art. 9 Abs. 1 V-RL
schliel3e bei entsprechender systematischer Auslegung Griinde sozialer und wirtschaft-
licher Art und sonstige zwingende Griinde des Uberwiegenden &ffentlichen Interésses
als Rechtfertigungsgrund fiir eine Ausnahme nicht aus (so etwa Gellermann, ,§ 43 Abs.
8 S. 2 BNatSchG als Beispiel europarechtlic':hen Experimentierens®, NuR 2009, 476,
477 sowie in Schrédter; Baugesetzbuch, 9. Aufl. 2019; § 1a BauGB; Rn. 219; Mller-
Mitschke, ,Artenschutzrechtliche Ausnahmen vom Tétungsverbot fir windenergieemp-
findliche Vogelarten bei Windenergieanlagen®, NuR 2015, 741, 744 f., jeweils mit weite-
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ren Nachweisen), die auch Eingang in gericht‘l"iche Entscheidungen gefunden haben (so
etwa VGH Kassel, Urteil vom 17.06.2008 — 11 C 1975/07 —, juris, Rn. 247-248, VG
Neustadt (Weinstralle), Beschluss vom 09.02.2017 — 3L 121/17.NW —, juris, Rn. 65-
67). Die firr diese Ansicht vorgetragenen Argumente sin'd jedenfalls nach Ergehen des

genannten EUGH-Urteils nicht Giberzeugend.

Zunachst kann nicht mehr argumentiert werden, im Interesse einer Harmonisierung der
Ausnahmetatbesténde in Art. 9 Abs. 1 V RL und Art. 16 Abs. 1 FFH-RL sei Art. 9 Abs. 1
VRL so zu interpretieren, dass er auch den in § 45 Abs. 7'S. 1 Nr. 5 BNatSchG enthal-
tenen Ausnahmegrund eines ,anderen zwingenden Grundes des ubenNiégen'den offent-
lichen Interesses" erfasse, da es ohne eine solche dem Art. 16 Abs. 1 Buchst. c) FFH-
RL ehtsprechende Anreicherung zu Wertungswiderspriichen zwischen beiden Richtli-
nien komme. Eine solche inhaltliche Anreicherung des Art. 9 Abs. 1V RL scheidet nach
~ Auffassung des Gerichts bereits daran, dass die urspriinglich aus dem April 1979
stammende Vogelschutzrichtlinie im November 2009 - also nach der im Mai 1992 er-
lassenden Fauna-F lora-Habitat-Richtlinie — aus Griinden der Klarheit und der Ubersicht-
lichkeit neu kodifiziert wurde, wobei die Ausnahmevorschrift des Art. 9 Abs. 1 VRL je-
doch unverandert beibehalten wurde. Es ist deshalb davon auszugehen, dass die an
dem Vorhaben beteiligten européischen Orgéne (Kommission, Europaisches Parlament
und der Rat der Europaischen Union) eine Harmonisierung dieser beiden Ausnahme-
tatbestande gerade nicht gewollt haben. Auch der Européische Gerichtshof hat in
Kenntnis der abweichenden Ausnahmeregeldngen in beiden Richtlinien keihe Veran-
lassung gesehen, in Art. 9 Abs. 1 VRL einen dem Art. 16 Abs. 1 Buchst. c) FFH-RL ent-
sprechenden ,ungeschriebenen Rechtfertigungsgrund® anzunehmen, sondern in Besta-
tigung seinér.bisherigen Rechtsprechung ausgefiihrt, dass die artenschutzrechtlichen
Ausnahmetatbesténde eng ausgelegt werden mussten und.der Katalog der Ausnahme-
griinde in Art. 9 Abs. 1 VRL abschlieBend sei. Die von Gellermann vertretene Ansicht
(in Schrodter, Baugesetzbuch, a.a.0.), dass es nicht Folge einer sachgerechten Inter-
pretation sein kénnte, wenn Art. 9 Abs. 1V RL bei wortgetreuer Anwendung es gestat-
te, einer als Freizeitbeschaftigung betriebenen Jagd oder dem Fang und der Haltung
von Végeln zu Liebhaberzwecken iiber die Hirden der Verbotsnorm des Art. 5 V-RL
hinwegzuhelfen, aber selbst dann keine Gelegenheit zur Verwirklichung energiepolitisch
~ erwiinschter Vorhaben béte, wenn dies zur Totung einzelner Vogel ungefahrdeter Arten

fuhre, lasst sich zwar als ein rechts- bzw. klimapolitisches Argument vertreten, steht
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aber nicht im Einklang mit der angefiihrten Entscheidung des Europaischen Gerichts-
hofs vom 26.01.2012.

In Anbetracht dessen kann es auch nicht entscheidungserheblich darauf ankommen,
dass die von der Gegenansicht vertretene Sichtweise der Intention des deutschen Ge-
setzgebers entspricht, da die im Bundesnaturschutzgesetz getroffene Vorgangerrege-
lung des § 43 Abs. 8 ausweislich der Gesetzesbegriindung (BT-Drs. 16/5100S. 13)
ausdriicklich sowohl der Umsetzung des Art. 16 Abs. 1 Buchst. c) FFH-RL als auch des
Art. 9 Abs. 1 Buchst. a) V-RL dienen sollte.

Es trifft auch nicht zu, dass das hier vertretene Ergebnis in Widerspruch zu Art. 7 FFH-
RL stehe, der eine Vereinheitlichung des Schutzregimes beider Richtlinien anstrebe (so
Muller-Mitschke, a.a.0. S. 745). Art. 7 FFH-RL trifft lediglich eine Aussage dariber,
dass in Bezug auf die nach der Vogelschutzrichtlinie 1979 erfassten Schutzgebiete die
die Mitgliedstaaten treffenden Verpflichtungen sich nicht mehr nach der Vogelschutz-
richtlinie, sondern der Fauna-Flora-Habitat-Richtlinie richten. Art. 7 FFH-RL fuhrt somit
zwar zu einer Harmonisierung des Habitatschutzes, nicht aber des Artenschutzes mit-

samt der jeweiligen Ausnahmeregelungen (vgl. Lau, a.a.0, S. 690)

Auch aus Art. 2 V-RL lasst sich eine Erweiterung des Art. 9 Abs. 1 V-RL in dem Sinne
der genannten Gegenansicht nicht stiitzen (so jedoch MUIIer-Mitschke, a.a.0,, S. 744,
Dolde, ,Datenschutz in der Planung“, NVwZ 2008, 121, 125). Nach Art. 2 V-RL treffen
die Mitgliedstéafen die erforderlichen MaRnahmen um die Bestande aller unter Art. 1
fallenden Vogelarten auf einem Stand zu halten oder auf einem Stand zu bringen, der
jnsbesbndéré den bkologischen, wissenschaftlichen und kulturellen Erfordernissen ent-
spricht, wobei den wirtschaftlichen und freizeitbedingten Erfordernissen Rechnung ge-
tragen wird. Diese Norm verpflichtet die Mitgliedstaaten zum Erlass von SchutzmaR-
nahmen fir die europaischen Vogelarten, verfolgt also genau den gegenteiligen Ansatz
der Ausnahmevorschrift des Art. 9 Abs. 1 V-RL, der Abweichungen von Schutzvorschrif-

ten vorsieht.

SchlieBlich vermag auch das Argument, unter Beachtung des europarechtlich veranker-
ten VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes (Art. 5 Abs. 4 des Vertrages Uber die Europaische
Union (EUV) vom 26.10.2012, ABI. EU Nr. C 326/13, der bestimmt, dass nach dem
Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit die MaBnahmen der Union inhaltlich wie formal nicht
tiber das zur Erreichung der Ziele der Vertrage erforderliche MaR hinausgehen diirfen)
sei davon auszugehen, dass der Ausnahmetatbestand des § 45 Abs. 7 S. 1°Nr. 5
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BNatSchG bei europaischen Vogelarten Geltung habe (so Mller-Mitschke, a.a.0;, S.
744 m.w.N.), nicht zu uberzeugen. Der insoweit in Bezug génommehen' Entscheidung
des Europaische Gerichtshofs — Urteil vom 10.9.2009 — C 76/08 — (NuR 2009, 705—708)
kommt firr den vorliegenden Streitfall wegen des der Entscheidung zugrunde‘liege'ndén
abweichenden Sa_chverhalté,und der damit verbundenen Rechtéffage keine Aussage-
kraft zu. In diesem Urteil stellte der Europaische Gerichtshof fest, dass die Republik
Malta gegen ihre Verpflichtungen aus der Vogelschutzrichtlinie verstolRen habe, da sie
die Eréffnung der Jégd auf Zugvogel wahrend des Riickzugs an die Nistplatze und da-
mit eine AbWeiéhung vom Verbot des Art. 7 Abs. 4 V-RL aF. (1979) zugelassen habe,
ohne die Voraussetzungen in Art. 9 Abs. 1 Buchst. ¢) V-RL zu beachten. Dabei filhrte
der Europaische Gerichtshof aus, dass aus den Bestimmungen von Art. 9 der Richtlinie,
die auf die strenge Uberwachung dieser Abweichung und die Selektivitat der Fange wie
im Ubrigen auch den allgemeinen Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit Bezug nehmen
wirden, hervorgehe, dass die Abweichung, von der ein Mitgliedstaat Gebrauch machen
mdchte, im rechten Verhéltnis zu den Bediirfnissen stehen muss, die sie rechtfertigten.
In dieser Entscheidung ging es also letztlich um die Uberbrufung, ob ein Mitgliedsstaat
von einer in Art. 9 Abs. 1 V-RL vorgesehenen Aushahme in rechtmaRiger Weise Ge-
brauch gemacht hat, wobei unter anderem auch der Grundsatz der Verhéltnisméisigkeit
zu beachten ist, also insbesondere die Angemessenheit der getroffenen Abweichung
vom grundsétzlich vorgesehenen Artenschutz. Es ging also gerade nicht um die
Rechtsfrage, ob die Ausnahmegriinde des Art. 9 Abs. 1 V-RL um einen weiteren Grund

erweitert werden mussten.

Wiirde man das Argument der VerhaltnismaRigkeit der MaBnahme auf die Konstellation
des vorliegenden Streitfalles Ubertragen, musste gefragt werden, ob Art. 9 Abs. 1 V-RL
wegen VerstoRes gegen den Grundsatz der Verhéltnisméfsigkeit geman Art. 5 Abs. 4
EUV rechtswidrig sei, wenn er einem Mitgliedstaat nicht die Moglichkeit eroffne, den
Ausnahmegrund ,aus anderen zwingehden_Grunden des uberwiegenden &ffentlichen
Interesses einschlieBlich solcher sozialer oder wirtschaftlicher Art* im nationalen Recht
auch in Bezug auf die europaischen Vogelarten'anzuwenden.- Gegen eine solche An-
nahme spricht zunéchst der dem unionalen Gesetzgeber bzw. Richtliniengeber zu-
stehende weite Ermessensspielraum (EuGH, Urteil vom 08.06.2010 — C-58/08 —, juris,
Rn. 52; Calliess/Ruffert; EUV/AEUV, 5. Aufl. 2016, Rn. 51). Abgesehen davon, enthalt
Art. 9 Abs. 1 VRL bereits mehrere Ausnahmen von den artenschutzrechtlichen Verbots-
tatbestanden, so dass die Nichterwéhnung weiterer Ausnahmen — gerade unter Be-
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rucksichtigung der dem Richtliniengeber zustehenden weiten Ermessens — nicht unver-
haltnismé&Rig sein kann.
Nach alledem ist die in § 44 Abs. 7 S. 1 Nr. 5 BNatSchG geregelte Ausnahme auf euro-

paische Vogelarten nicht anWehdbar, ohne dass es darauf ankommt, ob es sich um ei-

ne stark gefahrdete Art oder eine weit verbreitete Art handelt.

Die dem Genehmigungsbescheid zugrundeliegende Ausnahme vom Tétungsverbot des
§ 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG lasst sich auch nicht auf den Ausnahmetatbestand des §
45 Abs. 7 S. 1 Nr. 4 BNatSchG stutzen. Dahach kanh eine Ausnahme erteilt werden ,im
‘InteTeSse der Gesundheit des Menschen, der dffentlichen Sicherheit, einschlieRlich der
Verteidigung und des Schutzes der Zivilbevélkerung, oder der maRgeblich gunstigen

Auswirkungen auf die Umwelt".

In Bezug auf die Alternative ,maBgeblich gunstige‘vnvAu_swirkungen auf die Umwelt* gilf
das zum Ausnahmetatbestand des § 45 Abs. 7 S. 1 Nr. 5 BNatSchG gesagte entspre-
‘chend, den Art. 9 Abs. 1 V-RL enthalt ebenfalls keinen derartigen Ausnahmegrund. Ab-
gesehen davon, setzt dieser Ausnahmegrund voraus, dass umweltverbessernde MaR3- . ‘
nahmen nicht nur abstrakt, sondern konkret sein miissen. Durch einzelne Windenergie-
anlagen wird die Situation der Umwelt aber nicht unmittelbar und kpnkret verbessert, so
dass Planungen und Genehmigung von Windenefgiéanlagen n_ic;ht.unter den Ausnah-
~ megrund von § 45 Abs. 7 S. 1 Nr. 4 BNatSchG fallen‘(MUI_Ier.-Mitschke, a.a.0. S. 744).

Demgegeniiber enthalt Art. 9 Abs. 1 Buchst. a) V-RL den in § 45 Abs. 7 S.1Nr. 4
BNatSchG ebenfalls genannten Ausnahmegrund der ,6ffentlichen Sicherheit”, so dass
dieser Ausnahmegrund auch in Bezug auf die européischen Vogelarten Anwendung

finden kann.

Der Begriff ,6ffentliche Sicherheit* ist abweichend vom gleichlautenden — wesentlich
weiteren — polizeirechtlichen Begriff, wie er etwa in § 11 Hessisches Gesetz uber die
offentliche Sicherheit und Ordnuhg —~ HSOG - Verwendung findet, in Anlehnung an die
Ubevrleigungen des Europaischen Gerichtshofs zum entsprechenden Begriff in Art. 36
des Vertrages tiber die Arbeitsweise der Europaischen Union — AEUV — enger zu ver-
stehen Nach Art. 36 AEUV stehen den Bestimmungen der Art. 34 und 35 Einfuhr-, Aus-
fuhr- und Durchfuhrverboten oder -Beschrankungen nicht entgegen, die unter anderem
aus der offentlichen Sicherheit gerechtfertigt sind. Die Vorschrift erméglicht also die’

Einschrankung des freien Warenverkehrs.
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Nach der Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs zu Art. 36 AEUV (Urteil vom
10.7.1984 — C 72/83 —, juris) kann der Rechtfertigungsgrund der 6ffentlichen Sicherheit
nur geltend gemacht werden, wenn es um Fragen geht, die ,wesentlich sind fur die
Existenz eines Staates“. Dies sei der Fall, wenn das ,Funktionieren seiner Wirtschaft,
(...) das seiner Einrichtu_n_gen’ und seiner wichtigen offentlichen Dienste und (...)das
Uberleben seiner Bevélkerung betroffen sind*, wobei sich um eine schwere Beeintrach-
tigung handeln muss (vgl. auch Schr{')der in Streinz, 3. Aufl. 2018, § 36 AEUV, Rn. 12).

Wenn der Europaische Gerichtshof bereits im Hinblick auf den freien Warenverkehr ei-
nen derart strengen MaBstab an den Begriff ,Offentliche Sicherheit* angelegt, ist kein -
verniinftiger Grund erkennbar, warum im Hinblick auf den Artenschutz ein weiterer Be-
griffsih'hal't zur Anwendung kommen sollte. Der Begriff ,,6fféntliche Sicherheit" in § 45
Abs. 7 S. 1 Nr. 4 BNatSchG erfasst somit nur die Existenzsicherung des Staates und
die Bekampfung von GeWaltanwendungen im Inneren oder von auflen (so im Ergebnis
auch Frenz/ Muggenborg; BNatSchG, § 45, Rn.17).

Dies deckt sich mit der bereits erwahnten Rechtsprechung des Europaischen Gerichts-
hofs, wonach die Ausnahmeregelungen in Art. 9 Abs. 1 V-RL eng auszulegen sind. Es
entspricht im Ubrigen auch einem allgemein anerkannten deutschen Rechtsgrundsatz,

dass Ausnahmevorschriften eng auszulegen sind. -

i

Fur das Gericht ist nicht erkennbar, dass ohne eine Ausnahme unter dem Gesichts-
punkt der ,6ffentlichen Sicherheit* vom Tétuhgs\lérbot européischer Vogelarten nach §
45 Abs. 7 S. 1 Nr. 4 BNatSchG der Bestand der Bundesrepublik Deutschland ein-
schlieBlich der staatlichen Einrichtung sowie einer funktionierenden Wirtschaft gefahrdet

ware.

So steht insbesondere nicht 2u_ befiirchten, dass ohne eine solche AUshahme die Ver-
sorgungssicherheit mit elektrischer Energie nicht gewahrleistet werden kénnte. Zwar hat
der Beklagte dieses Argument angefuhrt ohne jedoch nachvolI2|ehbare Ausflihrungen
hierzu zu machen:. In Anbetracht des Umstandes, dass in der Bundesrepublik Deutsch-
land seit nahezu 20 Jahren eine Stromuberproduktion erfolgt, ist eine solche Annahme
auch mit Blick auf die absehbare Zukunft nicht zu befirchten. So weist der Stromaus-
tauschsaldo seit dem Jahr 2003 einen héheren Stromexport als Import auf, der seit dem
Jahr 2013 kréftig gestiegen ist. Zuletzt lag er in den Jahren 2018 und 2019 bei minus 51
bzw. rund minus 37 Terawattstunden. Dles bedeutet, dass Deutschland im Jahr 2019
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ca. 37 Millarden Kilowéttstunden Strom mehr exportierte, als es importierte (vgl. de. sta-

tista.com > Energie und Umwelt > Energie) -

Es ist nicht ernsthaft zu befiirchten, dass die Einhaltung der europaischen Vogelschutz-
richtlinie zu einem Energieversorgungsengpass in der Bundesrepublik Deutschland fiih-
ren wird. Denn die Einhaltungvder'européis‘chen Vogelschutzrichtlinie bedeutet lediglich,
dass dort keine Windenergieanlagen._errichtet werden diirfen, wo dies zu einer signifi-
kant erhdhten Toétung von europaischen Vogelarten fiihren wiirde. Auch wenn dies zu
einer Einschrankung der méglichen Standorte fuhrt, bleibt die Gewinnung erneuerbarer
Energien durch Windkraftanlagen weiterhin moglich. Soweit die Stromproduktion aus
Windkraftanlagen hierdurch reduziert wird, bleiben ausreichend Méglichkeiten, diese
Strommenge durch eine andere Energiegewinnung auszugleichen. Klimapolitische Ziel-
setzungen eines Mitgliedstaats haben auRer Betracht zu bleiben, soweit sie mit gelten-

den Rechtsvorschriften nicht im Einklang stehen.

Bei der Errichtung eines Windparks handelt es sich auch nicht um eine bedeutende
Infrastrukturmafsnahme, die — wie etwa die Errichtung eines Flughafens (vgl. Bay.VGH,
Urteil vom 19.02.2014 — 8 A 11.40040 —, juris, Rn. 849; Hess.VGH, Urteil vom
21.08.2009 — 11 C 318/08. T —, juris, Rn.771, jeweils zum Ausbau des Flughafens Min-
chen bzw. D-Stadt) oder die Herstellung einer FernstraBe — fir die wirtschaftliche Ent-
wicklung eines regionalen Raumes von erheblichei' Bedeutung sind, und deshalb unter
den Begriff der ,6ffentlichen Sicherheit* subsumiert werden kdnnen. Soweit das VG

| Darmstadt in seinem Beschluss vom 24.08.2018 (a:a.O., S.67) diese Rechtsprechung
auf Windenergieanlagen tbertragt, bleibt mangels einer Begriindung unklar, ob es da-
von ausgeht, es handele sich auch bei Windenergieanlagen um eine bédeutende Infra-
struktu'rmaBnahme. » : .
Auch eine strikt am Wortlaut des Art. 9 Abs. 1 V-RL festhaltende Auslegung fuhrt des-
halb nicht zwangslaufig dazu, dass wichtige Infrastrukturvorhaben wegen einer fehlen-
den Ausnahmeméglibhkeit scheitern missten, und sei es auch nur ,wegen der Zersto-

rung des Nestes einer Amsel“ (so aber Dolde, a.a.0.).

Der von dem'KIége'r eingelegte Rechtsbehelf nach § 1 Abs. 1 S. 1. Nr. 1 UmwRG bedarf
zu seiner Begriindetheit nach § 2 Abs. 4 S. 2 UmwRG neben dem hier gegebenen
mafgeblichen RechtsverstoR weiferhin, dass eine Pflicht zur Durchfiihrung einer Um-
weltpriifung im Sinne von § 1 Nr. 1 des Gesetzes Uber die Umweltvertraglichkeitspru-
fung besteht. Anders als bei der Zulassigkeit setzt die Begriindetheit der Klage das tat-
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séchliche Bestehen einer UVP-PfIicht voraus. Dies ergibt sich aus dem klaren Wortlaut,
der nicht darauf abstellt, dass eine UVP-Pflicht ,,besteheh kann“, sondern sie muss ,be-

stehen”. Dies war vorliegend jedoch nicht der Fall. -

Die von dem Beklagten nach Durchfiihrung einer standortbezogenen Vorprifung des
Einzelfalles getroffene Entscheidung, dass eine Verpflichtung zur Durchfiihrung einer

Umweltvertraglichkeitspriifung nicht besteht, ist nicht zu beanstanden.

Die auf einer Vorpriifung des Einzelfalls beruhende Feststellung, dass eine Umweltver-
tréglichkeitsprufung unterbleiben soll, ist gemaR § 3a S. 4 UVPG a.F. in einem gerichtli-
chen Verfahren betreffend die Entscheidung tiber die Zulassigkeit des Vorhabens nur |
daraufhin zu Gberprifen, ob die Vorpriifung entsprechend den Vorgaben des § 3c
UVPG a.F. durchgefiihrt worden ist und ob das Ergebnis néchvollziehbar ist.

Die Umwelt\iertréglichkeitsvorprufung ist entsprechend der Vorgaben des § 3c UVPG
a.F. durchgefuhrt worden. Auch inhaltlich ist die Feststellung des Beklagten, dass eine

Umweltvertrég_lichkeits_pri]fung unterbleiben soll, nicht zu beanstanden.

Vorliegend ist der Beklagte zu dem Ergebnis gelangt, dass auf der Grundlage der vom
Beigeladenen vorgelegten Unterlagen und der Stellungnahmen der beteiligten Fachbe-
hérden vom Vorhaben keine erheblichen nachteiligen Umweltauswirkungen fiir die zu
prifenden Schutzgiiter zu erwarten sind, die die Durchfiihrung einer Umweltvevrtr.églic'h-

keitsprifung erfordern.

Die gesetzlichen Vorgaben fir die aligemeine Vorpriifung des Einzelfalls nach § 3c S. 1
UVPG a.F., die nach Satz 2 entsprechend’-ft]r die -sta\ndortbezogene Vorprifung gelten,
bestimmen, dass die zustandige Behérde aufgrund tiberschlégiger Prifung unter Be-
riicksichtigung der in der Anlage 2 zu diesem Gesetz aufgefiihrten Kriterien einzuschét-
zen hat, ob das Vorhaben erhebliche nachteilige Umweltauswirkungen haben kann, die
nach § 12 UVPG a.F. zu beriicksichtigen waren. Nach § 3c S. 3 UVPG a.F. ist bei der
Vorpriifung auch zu 'berucksiChtige‘n,'inwieweit durch die vom Tréger des Vorhabens
vorgesehenen Vermeidungs- und Verminderungsmafnahmen Umwéltauswifkungen
offensichtlich ausgeschlossen werden. Erhebliche nachteilige Umweltauswirkungen, die
die Durchfiihrung einer Umweltvertréglichkeitsprifung erforderlich machen, liegen nicht
erst dann vor, wenn die Umweltauswirkungen so gewichtig sind, dass sie nach Ein-
schatzung der Behérde zu einer Versagung der Zulassung fithren kénnen. Eine Um-
weltvertréglichke'itsprufun_g muss vielmehr durchgefiihrt werden, wenn Umweltauswir-
kungen bei der Entscheid‘ung Uber die Zulassigkeit des Vorhabens im Hinblick auf eine
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wirksame Umweltvorsorge nach § 12_UVPG a.F. Zu beriicksichtigen sind. MaRgeblich
ist insoweit das materielle Zulassungsrecht (vgl. BVerwG, Urteil vom 18.12.2014-4 C
36/13 -, juris; Rn. 28).

Die GehehmigunéSbehérde darf im Rahmen der Vorpriifung nicht bereits mit einer der
U.mwebltvertréglichkeits‘prﬁfung vergleichbaren Priftiefe ,durchermitteln® und damit unzu-
lassiger Weise die eigentliche Umweltvertraglichkeitspriifung unter Missachtung der fiir
diese obligatorischen (")ffentlichkeitsbeteiligung vbrwegnehmeh; sie ist vielmehr auf eine
Uberschlagige Vorausschau beschrankt. Andererseits darf sich die Vorpriifung nicht in

* einer oberflachlichen Abschatzung spekulativen Charakters erschépfen, sondern muss

auf der Grundlage geeigneter und ausreichender Informationen erfolgen. Hierzu zahlen

auch vom Vorhabentrager vorgelegte Fachguiachten, die gegebenenfalls durch zuséatz-

liche Ermittlungen der Genehmigungsbehérde ergénzt werden kénnen.

Aus § 3a S. 4 UVPG a.F. ergibt sich, dass der Genehmigungsbehorde fir ihre prognos-
tische Beurteilung méglicher Umweltauswirkungen des Vorhabens ein Einschatzungs-
spielraum zusteht und die auf einer Vorprufuhg des Einzelfalls beruhende Einschéatzung
der zustandigen Behorde, dass eine Umweltvertréglichkeitspriifung unterbleiben soll, in
einem gerichtlichen Verfahren betreffend die Zulassigkeit des Vorhabens nur darauf zu
tberprifen ist, ob die Vorpriifung entsprechend den Vorgaben von § 3¢ UVPG a.F.
durchgerhrt worden und ob das Ergebnis nachvollziehbar ist. Die Einschéatzungs-
prérogativ'é der Behérde erstreckt sichauch auf die Frage, ob die vom Vorhabentrager
vorgelegten Unterlagen und die eigenen Informationen der Behdrde eine geeignete
Grundlage bilden, um unverziglich aufgrund Uberschlagiger Prufung tber die UVP-
Pflichtigkeit des Vorhabens zu entscheiden. Inhaltlich umfasst die richterliche Kontrolle
der negativen Feststellung nach einer Vorprifung die Frage, ob die Behérde den Sach-
verhalt vollstéandig und zutreffend erfasst hat und die Verféhrensregeln und die rechtli-
chen Bewertungsgrundsétze eingehaltén hat, ob das anzuwendende Recht verkannt
wurde oder sachfremde Erwégungen vorliegen (vgl. BVerwG, Urteil vom 20.12.2011 -9
A 31/10 —, BVerwGE 141, 282; Urteil vom 07.12.2006 — 4 C 16.04 —, BVerwGE 127,
208). Nachvollziehbar im Sinne des § 3a Satz 4 UVPG a.F. bedeutet, dass das Ergeb-
nis der behérdlichen Prognose durch ein Gericht nicht auf materielle Richtigkeit, son-

dern lediglich auf Plausibilitat zu tberprifen ist.

Gemessen an diesem MaRstab und unter Wufdigung der gesamten zur Verfigung ste-
henden Unterlagen und Erkenntnisse ist die von dem Beklagten getroffene Entschei-

i
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dung, keine Umweltvertraglichkeitsprifung durchzufiihren, unter Beriicksichtigung sei-
nes Einschatzungsspielraums und des Umstandes, dass es sich bei der Vorpriifung um

eine uberschlégige Vorausschau handelt, nachvoliziehbar und plausibel.

Hierbei ist insbesondere zu beriicksichtigen, dass das Vorhaben nur 3 Windenergiean-
Iagen erfasst und-somit an der untérsten Grenze einer sfanddrtbezogenen Vorprufung'
liegt (Nr. 1.6.3 der Anlage 1 zum UVPG, der 3 bis 5 Windenergieanlagen erfasst). Die
Durchfiihrung einer UmweltvertrégIiChkeitsprUfung war auch wegen der Auswirkungen
des Vorhabens auf den Artenschutz nicht erforderlich, da der Artenschutz als solcher
nicht Gegenstand der Anlage 2 des Umweltvertrég_lichkeitsptufungsgesetzes ist, die die
Kriterien flr dié Vorprifung des Einzelfalls enthalt. Untérsudhtjngsgegenstand ist dem-
nach das Schutzgebiet als solches, also der Habitat-, nicht aber der Artenschutz. Még}li-
che Beeintréchtigungén sind im Rahmen der standortbezogenen Vorpriifung also nur
dann von Relévanz, wenn dadurch eine Gefahrdung gerade standortspezifischer dkolo-
gischer Schutzfunktionen zu befiirchten ist. Es sind mithin nur'die in Nummer 2.3 dieser
Anlage definierten Schutzkriterien maBgeblich fur die UVPG-Vorprufung (Hess. VGH,
Beschluss vom 25. 07: 2017 — 9 B 2522/16 —, juris, Rn. 14; Bay.VGH, Beschluss vom
10.12.2015 — 22 'CS 15.2247 —, juris; VGH BW, Beschluss vom 25..01. 2018 = 10 S
1681/17 —, juris, Rn. 18; a. A. OVG NRW, Urteil vom 18.05.2017 — 8 870/15 —, juris, Rn.
88 ff.).

Die Nichterforderlichkeit einer Durchfiihrung einer Umweltvertraglichkeitspriifung fuhrt
jedoch nicht dazu, dass die Klage unb_eg‘ruhdet ist. Zwar handelt es sich dann nicht um
ein UVPG -pflichtiges Vorhaben im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 1 UmwRG. Dies steht je-
doch der AhwendUng des Umwelt-Rechtsbehelfsgesetzes und der Begriindetheit der
Klage nicht entgegen (vgl. Bunge, UmwRG, 2. Aufl. 2019, § 2, Rn. 125). Denn aufgrund
des mit der Novellierung des Gesetzes vom 29.05.2017 ne'u' éingefuhrten § 1Abs. 1S.
1 Nr. 5 werden vom Anwendungsbereich des Umwelt-Rechtsbehelfsgesetzes auch
Verwaltungsakte oder offentlich-rechtliche Vertrage erfasst, durch die andere als in den
Nr. 1 bis 2b genanhten Vorhaben unter Anwendung umweltbezogene Rechtsvorschrif-
ten des Bundesrechts, des Landesrechts oder unmittelbar geltende Rechtsakte der Eu-
ropaischen Union zugelassen werden. Hiervon erfasst werden somit auch nicht UVP-
pflichtige Vorhaben. Die Vorschrift des § 1 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 UmwRG dient der Umset-
zung des Art. 9 Abs. 3 Aarhus-Konvention — AK — vom 25.06.1998 (BT-Drucks.
18/9526, S. 31). Art. 9 Abs. 3 AK ist nach der Rechtsprechung des Européischen Ge-
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richtshofs (Urteil vom 20.12.2017 — C 664/15 —, juris, Rn. 47) maBgeblich, wenn keine
Vertraglichkeitspriifung durchzufiihren ist (vgl. auch Franzius, ,,Geh'ugt die Novelle des
Umwelt Rechtsbehé‘lfsgesetzes den unionsrechtlichen Vorgaben?*, NVwZ 2018, 219,
220). Die Vorschrift des § 1 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 UmeG ist daher europarechtskonform so
auszulegen, dass auch diejenigen Vorhaben erfasst werden, bei denen erst eine UVP-
Vo"rpriifung ergibt, dass keine Pflicht zur Durchf(]hrung einer Umweltvertraglichkeitsprii-
fUhg besteht (VG Darmstadt, Beschluss vom 29.03.20.18 —6 L 43548/17.DA —, juris, Rn.
134).

Infolgedessen erfordert die Begriindetheit des von dem Kiager eingelegten Rechtsbe-
helfs -Ie'dviglich die Voraussetzungen des § 2 Abs. 4 S. 1 UmwRG. Dessen Vorausset-
zungen liegen hier vor. Wie ausgefiihrt, verstéRt die vom Regierungsprasidium Darm-
stadt getroffene EhtsCheidung gegen‘§ 44 Abs. 1 Nr. 1BNatSchG, und somit gegen eine
umweltbezogene Rechtsvorschriftw(§ 1 Abs. 4 UmwRG), die fur die Entscheidung von
Bedeutung ist. Einen hinreichenden Umweltbezug weisen jedenfalls die Vorschriften
auf, die dem Umweltschutz diehen, indem sie diesen unm_ittelbar oder mittelbar fordern.
Von § 1 Abs. 4 UmwRG erfasst wird damit das gesamte materielle Umweltrecht, also
auch die Vorschriften deé Bundesnaturschutzgesetzes und der Landesnaturschutzge-
setze (Fellenberg/SchiIIer in Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 2 UmwRG, Rn. 162).
Weiterhin bertihrt dieser VerstoB auch Belange, die der Klager nach seiner Satzung

verfolgt, namlich den Natur- und Artenschutz.

Der Beklagte und die Beigeladene haben jeweils zur Halfte die Kosten des Verfahrens
sowie ihre eigenen auBergerichtlichen Kosten zu tragen (§§ 154 Abs. 1 und Abs. 3, 159
VwGO).

Die Entscheidung Uber die vorlaufige Vollstreckbarkeit des Urteils beruht auf §§ 167
VwGO, 709 S. 1 ZPO. -

Die Berufung gegen das Urteil ist gemaR §§ 124 Abs. 1,124 a Abs. 1 VwGO zuzulas-
sen, da die Rechtssache grundsatzliche Bedeutung hat (§ 124 Abs. 2 Nr. 3 VwGO).
Grundséatzliche Bedeutung in diesem Sinne weist eine Streitigkeit dann auf, wenn sie
eine rechtliche oder tatsachliche Frage aufwirft, die fuir die Berufungsinstanz entschei-
dungserheblich ist und im Sinne einer Rechtseinheit einer Klarung bedarf
(Kopp/Schenke, VWGO, 24. Aufl. 2018, § 124, Rn.10 m.w.N aus der Rspr.). Dies ist vor-
liegend im Hinblick auf die Kldrung der Frage gegeben, ob § 45 Abs. 7 S. 1Nr. 5 bzw.
Nr. 4 Bundesnaturschutzgesetz einer Ausnahme vom Tétungsverbot des § 44 Abs. 1
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Nr. 1 BNatSchG europaischer Vogelarten zum Zweck der Errichtung und den Betrieb

~ von Windenergieanlagen erméglicht.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen dieses Urtell kann innerhalb eines Monats nach Zustellung Berufung eingelegt
werden. Uber die Berufung entscheidet der HeSS|sche Verwaltungsgerichtshof.

Die Berufung ist schriftlich beim

Verwaltungsgericht Gieflen |
‘Marburger StraRe 4
35390 GieRen

“einzulegen und muss das angefochtene Urteil bezeichnen.

Innerhalb von zwei Monaten nach Zustellung dieses Urteils ist die Berufung zu begrin-
den. Die Begriindung muss einen bestimmten Antrag enthalten sowie die im Einzelnen
anzufiihrenden Griinde der Anfechtung (Berufungsgriinde). Die Begriindung ist, sofern
sie nicht zugleich mit der Einlegung der Berufung erfolgt, beim

Hessischen Verwaltungsgerichtshof
Briider-Grimm-Platz 1 - 3
34117 Kassel

einzureichen.

Vor dem. Hessischen Verwaltung‘sgencht'shof besteht Vertretungszwang (§ 67 Abs. 4
VWGO). Dies gilt auch fiirr Prozesshandlungen, durch die ein Verfahren vor dem Hessi-
schen Vewvaltungsgerlchtshof eingeleitet wird.

Die Berufung kann als elektronisches Dokument nach MaBgabe des § 55a VWGO so-
wie der Verordnung uber die technischen Rahmenbedingungen des elektronischen
Rechtsverkehrs und Uber das besondere elektronische Behdrdenpostfach (Elektroni-
scher-Rechtsverkehr-Verordnung - ERVV -) in der jeweils giiltigen Fassung eingereicht
‘werden. Das elektronische. Dokument muss entweder mit einer qualifizierten elektroni-
schen. Signatur der verantwortenden Person versehen sein oder von der verantworten-
den Person signiert und auf einem sicheren Ubermlttlungsweg eingereicht werden
(§ 55a Abs. 3 VWGO). »

|=
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~Beschluss:
Der Streitwert wird auf 15.000,00 EUR festgesetzt.

Griinde

Die Streitwertfestsetzung beruht auf § 52 Abs. 1 Gerichtskostengesetz — GKG —i.V.m.
Ziffern 1.2 des Streitwertkatalogs fur die Vjerwa.ltungsgerichtsbarkeit 2013. Nach Ziffer
1.2 des Streitwertkatalogs ist bei Verbandsklagen, wie hier eine vorliegt, fur die Be-
stimmung des SireitWert’eé maRgeblich die Auswirkungen der begehrten Entscheidung -
auf die vom Verband vertretenen Interessen, in der Regel ein Betrag zwischen 15.000 €
und 30.000 €. Das Gericht erachtet die artenschutzrechtlichen Interessen einer Um-
weltvereinigung im Zusammenhang mit der Errichtung von Windenergieanlagen mit

- 15.000 Euro als angemessen bewertet.

Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Beschluss kann Beschwerde eingelegt werden, wenn der Wert des Be-
schwerdegegenstandes 200,00 EUR ubersteigt oder das Gericht die Beschwerde zuge-
lassen hat. v '

Die Beschwerde ist bei dem

Verwaltungsgericht GieRen
Marburger StraRe 4
35390 Giefen

schriftlich oder zu Protokoll des Urkundsbeamten der Geschéftsstelle einzulegen. In
dem Verfahren tber diese Beschwerde bedarf es nicht der Mitwirkung eines Bevoll-
machtigten. , :

Die Beschwerde ist nur innerhalb von sechs Monaten, nachdem die Entscheidung in
der Hauptsache Rechtskraft erlangt hat oder das Verfahren sich anderweitig erledigt
hat, zulassig. :

Die Beschwerde kann als elektronisches Dokument nach MaRgabe des § 55a VwGO
sowie der Verordnung tiber die technischen Rahmenbedingungen des elektronischen
Rechtsverkehrs und Uber das besondere elektronische Behdrdenpostfach (Elektroni-
scher-Rechtsverkehr-Verordnung - ERVV -) in der jeweils giltigen Fassung eingereicht
werden. Das elektronische Dokument muss entweder mit einer qualifizierten
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elektronischen Signatur der verantwortenden Person versehen sein oder von der ver-
antwortenden Person signiert und auf einem sicheren Ubermittlungsweg eingereicht
werden (§ 55a Abs. 3 VWGO).

H.

Beglaubigt:
Gief3en, den 07.02.2020

Geilller
Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle




