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nur die Vorgaben der KRK, so dass der Bezugspunkt fiir
die Ubertragung eines Teils der eigenen staatlichen Souve-
ranitdt bereits in der Unterzeichnung der Konvention zu
sehen ist.

Denn bereits die Erwdgungsgriinde der KRK enthalten
den ,Hinweis darauf, dafl die Staaten nach der Charta der
Vereinten Nationen und den Grundsitzen des Volker-
rechts [...| die Pflicht haben, dafiir zu sorgen, daf} durch
Tatigkeiten, die innerhalb ihres Hoheitsbereichs oder
unter ihrer Kontrolle ausgetibt werden, der Umwelt in
anderen Staaten oder in Gebieten auflerhalb der nationa-
len Hoheitsbereiche kein Schaden zugefiigt wird [...], um
das Klimasystem fiir heutige und kiinftige Generationen
zu schiitzen [...].“ Bereits vor diesem Hintergrund haben
sie ihre Souverdnitdt in einer Art und Weise einge-
schrankt, die eine etwaige Riige der Verletzung derselbi-
gen nicht tragt.

I1l. Zusammenfassung

Die Einbeziehung des internationalen Luftverkehrs in das
EU ETS verstof3t gegen keine der mafigeblichen internatio-
nalen Vorschriften und ist somit volkerrechtlich zuléssig.
Wenngleich der Ausgang des Verfahrens fiir die erfas-
sten Luftfahrzeugbetreiber ungewiss ist, haben sie mit
Blick auf die z.B. gemaf} Art. 16 Luftverkehrsrichtlinie dro-
henden Sanktionszahlungen bis hin zu der bestehenden
Moglichkeit einer Betriebsuntersagung des betroffenen
Luftfahrzeugbetreibers in betriebswirtschaftlich angemes-
sener Weise nur die Moglichkeit, ihren jeweiligen Abgabe-
verpflichtungen aufgrund der erweiterten Emissions-
handelsrichtlinie nachzukommen. Sollten die Klager im
Hinblick auf die vorgebrachte Verletzung der Art. des ChA
unterliegen, jedoch entgegen der hier vertretenen Ansicht
im Hinblick auf die Normen des OSA obsiegen, wiirde sie
zwar ihren Feldzug gegen die Anwendung des EU ETS auf

USA Airlines gewinnen, jedoch ihren Kampf gegen die
Rechtmifigkeit des EU ETS in Géanze verlieren. Das Unter-
liegen im Hinblick auf die Normen des ChA wiirde zu-
ndchst bedeuten, dass die Umsetzung der umweltpoliti-
schen Zielsetzung der EU, die auch gerade mithilfe der Ein-
beziehung des internationalen Luftverkehrs in das EU ETS
erreicht werden soll, nicht gefdhrdet wire. Ein Obsiegen in
Bezug auf die Normen des OSA hingegen barge keinen
Anlass zur Freude. Das wire ein Riickschlag im Kampf
gegen die globalen Klimaauswirkungen. Denn auf bilatera-
ler Ebene konnten andere Luftverkehrsbetreiber aus Nicht-
EU-Staaten dazu angeregt werden, ebenso auf der Grund-
lage ihres Abkommens gegen die Einbeziehung in das EU
ETS vorzugehen. Die Folge wére, dass der Luftraum auf3er-
halb der EU unberiicksichtigt bliebe und so die Luftver-
kehrsbetreiber ihre Routen aufierhalb der Grenzen der EU
legen konnten. Auch eine andere denkbare Variante, dass
die Nicht-EU-Luftfahrzeugbetreiber dennoch tiber EU-Ter-
ritorium flogen, wire problematisch. Denn die tiber Nicht-
EU-Territorium ausgestofienen Emissionen diirften konse-
quenterweise nicht in eine etwaige Abgabeverpflichtung
eingerechnet werden. Diese genauen Emissionswerte fiir
die innerhalb der EU zuriickgelegte Wegstrecke zu berech-
nen, ware nahezu unmdglich, da die Emissionen bei Luft-
fahrzeugen beim Start- und Landevorgang wegen des
hohen Verbrauchs von Treibstoff am hochsten ist und der
Treibstoffverbrauch wéihrend des Fluges auf der Reiseflug-
hohe von verschiedenen Klimafaktoren abhingt. Jedem
Profitstreben zum Trotz wire es so nur eine Frage der Zeit,
bis die bislang erreichten Emissionsbegrenzungs- und
Reduktionsbestrebungen aufgezehrt und die sich jiingst
auf dem Klimagipfel in Cancin abzeichnende Entwick-
lung, nach dem zwei Grad erstmals international als ange-
strebte Hochstgrenze fir den Temperaturanstieg akzep-
tiert wurde, in unerreichbare Ferne gertickt ist. Ein ledig-
lich — wenn tberhaupt — potemkinsches EU ETS-Kon-
strukt bliebe tibrig.

Dr. Bernd Thyssen*

,Rickenwind ?“—Bewaltigung der Herausforderungen in
Genehmigungsverfahren zum Ausbau der Windenergie

I. Uberblick

Angesichts aktueller Bemithungen zum Klimaschutz und
spatestens nach dem Atom-Unfall in Fukushima am
11.3.2011 ist das Interesse an erneuerbaren Energien spiir-
bar gewachsen. Jetzt soll nach den politischen Ankiindi-
gungen der Weg vor allem fiir den Ausbau der Windener-
gie freigemacht werden. Die gesteigerte Akzeptanz im po-

litischen Bereich zeigt sich auch darin, dass sich auch Spit-
zenpolitiker aus der Landes- und Bundespolitik neuer-
dings gern bei der Inbetriebnahme neuer Windparks zei-

* Rechtsanwalt Dr. Bernd Thyssen, Kanzlei Dr. Thyssen — Umwelt und
Planungsrecht — betreut fiir Vorhabenstrager verschiedene Windparkpro-
jekte im Binnenland und im Offshore-Bereich. Dr. Thyssen ist auch Mit-
glied des juristischen Beirats des Bundesverbands Windenergie.
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gen.! Dies deutet auf beste Bedingungen hin, mit Vorha-
ben zum Ausbau der Windenergie an den Start zu gehen.
Tatsachlich sind aber die Anforderungen an die Geneh-
migung solcher Anlagen in den Genehmigungsverfahren
nach Immissionsschutzrecht in den letzten Jahren deutlich
gestiegen. Neben den Anforderungen des Immissions-
schutzrechts (dazu nachfolgend I1.), ergeben sich Genehmi-
gungshindernisse insbesondere oft aus planungsrechtlichen
Vorgaben bzw. dem Baurecht (dazu IIL.) sowie aus den ge-
stiegenen Anforderungen des Naturschutzrechts (dazu IV.).

Il. Immissionsschutzrecht
1. Allgemeines

Windenergieanlagen gehéren - sofern sie, wie heute
iiblich, eine Gesamthéhe von 50 m iiberschreiten? — nach
§ 4 Abs. 1 BImSchG in Verbindung mit Nummer 1.6 Spalte
2 des Anhangs der Verordnung tiber genehmigungsbe-
diirftige Anlagen (4. BImSchV) zu den genehmigungsbe-
diirftigen Anlagen und werden daher durch eine immis-
sionsschutzrechtliche Genehmigung zugelassen.

Ob ein formliches Genehmigungsverfahren nach § 10
BImSchG oder ein vereinfachtes Verfahren nach § 19
BImSchG durchzufiihren ist, richtet sich nach der Zuord-
nung zur ersten oder zweiten Spalte des Anhangs zur 4.
BImSchV. Nach der dortigen Nummer 1.6 sind Windener-
gieanlagen der zweiten Spalte zuzuordnen und im verein-
fachten Verfahren gemifl § 19 BImSchG zu genehmigen,
wenn nicht fir das Vorhaben die Durchfihrung einer
Umweltvertraglichkeitsprifung erforderlich ist (vgl. §2
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ¢ UVPG).

Die Erteilung der immissionsschutzrechtlichen Geneh-
migung setzt voraus, dass durch Errichtung und Betrieb
der Windenergieanlagen keine schidlichen Umweltwir-
kungen hervorgerufen werden (§ 5 Abs. 1 Satz 1 BImSchG
i.Vm. § 6 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG). Unter diesen versteht
man besonders Immissionen, die nach Art, Ausmafl und
Dauer geeignet sind, Gefahren, erhebliche Nachteile oder
erhebliche Beldstigungen fiir die Allgemeinheit oder die
Nachbarschaft herbeizufithren (§ 3 Abs. 1 BImSchG).
Daneben diirfen der Errichtung und dem Betrieb der Anla-
gen keine anderen offentlich-rechtlichen Vorschriften
entgegenstehen (§ 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG).

—_

So waren jiingst zur Inbetriebnahme des Offshore-Windparks Baltic |
auch Bundeskanzlerin Merkel und der Ministerprasident Mecklenburg-
Vorpommerns, Sellering, gekommen.

2 Die nur noch selten errichteten Windenergieanlagen mit einer geringe-
ren Hohe bediirften dagegen einer baurechtlichen Genehmigung ent-
sprechend den Landesbauordnungen.

3 Sechste Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum Bundes-Immissions-
schutzgesetz vom 26. August 1998.

4 Vgl. BVerwG, Urteil vom 29.8.2007 — 4 C 2.07, DVBI. 2007, 1564
(1565).

Relevante Anlagenwirkungen im Hinblick auf den Schutz
von Nachbarn sind dabei insbesondere Gerduschimmissio-
nen (dazu 2.), Lichteffekte (dazu 3.), die aus dem Gebot
nachbarlicher Riicksichtnahme hergeleitete sog. ,optisch
bedrangende Wirkung* (dazu 4.) und mogliche Unfallge-
fahren (dazu 5.).

2. Anforderungen an den Schutz vor
Schallimmissionen

Die Technische Anleitung zum Schutz gegen Lirm (TA
Larm)® legt Immissionsrichtwerte fest, die entsprechend
der in der Baunutzungsverordnung (BauNVO) vorgesehe-
nen Typisierung nach der Art der baulichen Nutzung
und der Schutzwiirdigkeit des jeweiligen Gebiets diffe-
renzieren. Danach ergeben sich etwa fir reine Wohnge-
biete sehr viel strengere Anforderungen in Bezug auf
den Gerdauschimmissionsschutz, als fiir Industrie- oder Ge-
werbegebiete. Eine (deutliche) Uberschreitung der Vorga-
ben dieser Immissionsrichtwerte begriindet nach der
Wertung der TA Larm bereits eine schadliche Umweltaus-
wirkung, die von den Gerichten als unzumutbar angese-
hen wird.*

Es ist heute als hinreichend geklart anzusehen, dass die
Zumutbarkeit der von Windenergieanlagen ausgehenden
Immissionen in Anlehnung an die Richtwerte der TA-
Larm zu beurteilen ist.” Ebenso geklart ist die geringere
Schutzwiirdigkeit der Wohnbebauung im Aufienbereich,
in einem Bereich also, der gerade nicht vorrangig fiir
Wohnzwecke bestimmt ist. Vielmehr ist die mit Emissio-
nen verbundene Nutzung der Windenergie planerisch zur
Vermeidung von Nutzungskonflikten mit der Wohnbe-
bauung ausdriicklich dem Auflenbereich zugewiesen (vgl.
§ 35 Abs. 1 Nr. 6 BauGB). Demzufolge kann sich ein ,im
Auflenbereich Wohnender ... beziiglich etwaiger Larmbe-
eintrachtigungen ... allenfalls auf die Einhaltung der fiir
Mischgebiete erarbeiteten Schallgrenzwerte berufen, also
auf die Werte 60 dB(A) tags sowie 45 dB(A) nachts“®. Eine
Heranziehung weitergehender Larmschutzanforderungen
fur ein Wohngebdude im Aufenbereich ist daher entge-
gen der wiederkehrenden Forderungen von Anwohnern
nicht erforderlich. Strengere Werte gelten vor allem fiir
Wohngebiete, wo der kritische Nachwert 40 dB(A) fiir all-
gemeine Wohngebiete und fiir reine Wohngebiete sogar
35 dB(A) betragt.

5 Vgl. etwa: BVerwG, Urteil vom 29.8.2007 — 4 C 2.07, DVBI. 2007,
1564 (1565); BayVGH, Beschluss vom 21.12.2010 — 22 ZB 09.1682,
Rn. 9 (zitiert nach Juris), OVG Koblenz, Urteil vom 12.6.2003 —
1A 11127/02; NuR 2003, 768 (769); OVG Greifswald vom 8.3.1999,
NuR 1999, 654 (654); OVG Liineburg vom 18.12.1998 — 1 M 4227/98,
BauR 1999, 621 (623); OVG NRW, Urteil vom 18.11.2002 —

7 A 2127/00, NuR 2003, 570 (571); OVG NRW vom 13.7.1998 —
7 B 956/98, BauR 1998, 1212 (1213 f.).

6 So OVG Greifswald vom 8.3.1999, NuR 1999, 654 (654); ebenso OVG
Koblenz, Urteil vom 12.6.2003 =1 A 11127/02; NuR 2003, 768 (769);
OVG NRW vom 18.11.2002, NuR 2003, 570 (571).



I+E_3-2011#5:1+4E 1-2011 17.05.11 12:54 Seite 136

136

Bewaltigung der Herausforderungen in Genehmigungsverfahren zum Ausbau der Windenergie

&

I+E 32011

In der Rechtsprechung wird fiir die Zulassung von Wind-
energieanlagen die Vorlage einer ,auf der sicheren Seite®
liegenden Prognose gefordert, mit der nachgewiesen wird,
dass die genannten Zumutbarkeitsgrenzen eingehalten wer-
den.” Dazu muss die Prognose methodisch fehlerfrei er-
stellt worden sein und es ist Unsicherheiten bei der Ausbei-
tungsrechnung oder der Serienstreuung der Anlagen durch
geeignete Sicherheitszuschlage Rechnung zu tragen.®

Es ist auch anerkannt, dass mithilfe von lirmreduzie-
renden Schutzauflagen im Rahmen von Genehmigungs-
entscheidungen gewahrleistet werden kann, dass prognos-
tizierte Schallimmissionswerte eingehalten werden.’ Als
geeignetes Mittel wird hier etwa die Festschreibung des
der Schallimmissionsprognose zugrunde liegenden Schall-
leistungspegels der Windenergieanlage genannt.'® Erginzt
wird dies oft auch durch die Anordnung einer akustischen
Abnahmemessung, mit der der Nachweis gefithrt werden
soll, dass die Emissionsdaten der Anlagen nicht hoher sind
als diejenigen, die der Genehmigung zugrunde gelegt wer-
den.'" Hierzu soll das Gerduschemissionsverhalten der
Anlage im gesamten Arbeitsbereich bis zum Erreichen
einer Windgeschwindigkeit von 10 m/s in 10 m Hohe bzw.
bis zum Erreichen der Nennleistung ermittelt werden.'?

Die teilweise erhobene Forderung, zur Sicherung zu-
mutbarer Schallimmissionen Mindestabstinde zur Wohn-
bebauung einzuhalten'?, geht iiber das Erforderliche deut-
lich hinaus und trdgt den unterschiedlichen Emissionswer-
ten verschiedener Anlagentypen und der fortschreitenden
Anlagenentwicklung unzureichend Rechnung. Feste Ab-
standswerte sind schon deshalb nicht sinnvoll, da moderne
Anlagen einerseits leiser werden, andererseits aber auch
hohere Leistungs- und Grofenklassen erreichen.

Auch aus den Regelungen zu Mindestabstdnden auf die
Abstandsbestimmungen des Windkraftanlagen-Erlasses
NRwW ' folgt fir das immissionsschutzrechtliche Geneh-
migungsverfahren kein Erfordernis zur Festlegung von
Mindestabstanden, da es hier um ,Vorbeugenden Immis-
sionsschutz in der Planung®, geht, also gerade die Auswei-
sung von Vorrangzonen fiir die Windenergienutzung, die
nicht unmittelbar im Genehmigungsverfahren zu beach-
ten sind."” Die hier genannten Abstinde zur Wohnbebau-
ung von 1.500 m fiir einen Windpark lieflen sich gerade in
den dichter besiedelten Bundeslindern kaum noch ver-
wirklichen.

Anders als bei dlteren Windenergieanlagen weisen die
heute produzierten Anlagen im Gerduschbild keine Ton-
oder Impulshaltigkeit mehr auf, die einen Tonzuschlag
rechtfertigen wirde; Anlagen die hier auffillig wéren,
diirften dem aktuellen Stand der Technik nicht mehr ent-
sprechen.'® Regelmifig wird durch Vermessungen auch
nachgewiesen, dass es keine derartige Ton-, Informations-
oder Impulshaltigkeit gibt.!”

Auf der Grundlage von § 17 Abs. 1 Satz 2 BImSchG kén-
nen auch nachtrdgliche Bestimmungen zur Gewdhrleis-
tung ausreichenden Immissionsschutzes getroffen wer-
den. Danach soll die zustandige Behérde fiir den Fall, dass
nach Erteilung der Genehmigung festgestellt wird, dass die

Nachbarschaft nicht ausreichend vor schadlichen Umwelt-
auswirkungen oder erheblichen Beldstigungen geschiitzt
ist, nachtragliche Anordnungen treffen. Damit wére eine
Vorsorge auch fiir den Fall verbunden, dass sich — entge-
gen der Schallimmissionsprognose — zu hohe Schallemis-
sionen ergeben sollten.

3. Zumutbarkeit von Lichteffekten durch
Windenergieanlagen

a. Allgemeines

Bei der Planung von Windenergieanlagen ist auch dafiir
Sorge zu tragen, dass Immissionen in Form von Lichtef-
fekten auf das Grundstiick von Nachbarn nicht in einem
unzumutbaren Rahmen auftreten kénnen. Eine Schwierig-
keit ergibt sich daraus, dass verbindlich normierte Rege-
lungen, wie sie fiir die Gerduschimmissionen bestehen, fiir
die maximal zuldssigen Schattenwurfzeiten bzw. das Mafd
zumutbarer Lichteffekte nicht bestehen. Zu betrachten
sind hier die Auswirkungen des von den Anlagen ausge-
henden periodischen Schattenwurfs und sonstige Lichtef-

~N

BVerwG, Urteil vom 29.8.2007 — 4 C 2.07, DVBI. 2007, 1564 (1565);
BayVGH, Beschluss vom 21.12.2010 — 22 ZB 09.1682, Rn. 8 (zitiert
nach Juris). OVG NRW vom 13.7.2006 — 8 B 39/06, NVwZ 2007, 967
(968); OVG NRW, Urteil vom 18.11.2002 — 7 A 2127/00, NuR 2003,
570 (574)).

8 Vgl. dazu etwa OVG NRW vom 13.7.2006 — 8 B 39/06, NVwZ 2007,
967 (968).

9 Vgl. etwa OVG NRW vom 13.7.1998 — 7 B 956/98, BauR 1998, 1212
oder BVerwG, Urteil vom 29.8.2007 — 4 C 2.07, DVBI. 2007, 1564
(1566).

10 OVG NRW, Urteil vom 18.11.2002 — 7 A 2127/00, NuR 2003,
570 (574).

11 OVG NRW, Beschluss vom 7.1.2008 — 8 A 1319/06.
12 Vgl. etwa Ziffer 5.1.1 WKA-Erlass NRW.

13 Scheidler, Immissionsschutzrechtliche Anforderungen an die Errich-
tung und den Betrieb von Windkraftanlagen, | + E —Zeitschrift fiir
Immissionsschutzrecht und Emissionshandel, 2011, 83 (86).

14 Ziffer 8.1.1 des gemeinsamer Runderlasses des Ministeriums fur Bauen
und Verkehr —VI A 1 —901.3/202, des Ministeriums fur Umwelt und
Naturschutz, Landwirtschaft und Verbraucherschutz — VII 8 — 30.04.04
und des Ministeriums fur Wirtschaft, Mittelstand und Energie —

IV A 3-00.19 — vom 21.10.2005 (Grundsétze fur Planung und Geneh-
migung vom Windenergieanlagen — WKA-Erlass) (MBl. NRW S. 1288).

15 Die tbersieht Scheidler (Immissionsschutzrechtliche Anforderungen an
die Errichtung und den Betrieb von Windkraftanlagen, | + E —Zeit-
schrift fiir Immissionsschutzrecht und Emissionshandel, 2011, 83 (86)).

16 Vgl. Windkraftanlagenerlass NRW, Ziffer 5.1.1: Danach entsprechen
neue Anlagen, bei denen ein Tonhaltigkeitszuschlag zu machen ist,
nicht dem Stand der Technik.

17 Anders Scheidler, Immissionsschutzrechtliche Anforderungen an die
Errichtung und den Betrieb von Windkraftanlagen, I + E —Zeitschrift fiir
Immissionsschutzrecht und Emissionshandel, 2011, 83 (86), der aus-
fihrt, die Gerdusche wiirden werden als ,dumpfer anhaltender Ton”
oder ,an- und abschwellender Heulton” beschrieben. Diese Um-
schreibung mag fiir altere Anlagen teilweise zutreffend gewesen sein,
ist aber durch die Anlagenentwicklung tiberholt.
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fekte, wie moglichen Reflexionen, die als sog. Diskoetfekt
bekannt sind, sowie Auswirkungen durch die Nachtkenn-
zeichnung der Anlagen.

b. Schattenwurf

Das OVG NRW hat sich in der Entscheidung vom
13.7.1998' 8 mit der Frage auseinandergesetzt, ob eine all-
gemeine Festlegung von Grenz- bzw. Anhaltswerten fir
den Schattenwurf von Windenergieanlagen sinnvoll sei,
wobei entsprechend den Empfehlungen einer Experten-
gruppe des Staatlichen Umweltamtes Schleswig als An-
haltswerte eine Schattenwurfdauer von maximal 30 Stun-
den im Jahr und/oder 30 Minuten am Tag vorgesehen
sind. Bei dieser Betrachtung wird eine sog. ,worst case*
Betrachtung angestellt, bei der permanenter Sonnenschein
und kein Stillstand der Anlage bei gleichzeitig guten Wind-
verhéltnissen unterstellt wird. Das Oberverwaltungsge-
richt hat jedoch in der angesprochenen Entscheidung
offengelassen, ob die genannten Anhaltspunkte als ver-
bindlicher Mafistab geeignet seien. Dies insbesondere auch
deshalb, weil es an gesicherten Erkenntnissen zu den
gesundheitlichen Folgen von Schattenwurfetfekten, insbe-
sondere mit Blick auf die abrupten Hell-Dunkel-Verande-
rungen, fehle. Die genannten Anhaltswerte entsprechen
dennoch auch weiteren Entscheidungen in der verwal-
tungsgerichtlichen Rechtsprechung.'”

Diese in der Rechtsprechung entwickelte Begrenzung
auf 30 Stunden pro Kalenderjahr bzw. 30 Minuten pro
Tag entspricht auch dem Windkraftanlagen-Erlass NRW
2005°°. Danach muss durch eine Auflage in der Genehmi-
gung sichergestellt werden, dass diese Werte nicht iiber-
schritten werden. Dabei soll die astronomisch maximal

18 OVG NRW vom 13.7.1998 — 7 B 956/98, Baurecht 1998, 1212
(1216).

19 Etwa: OVG NRW, Beschluss vom 14.6.2004 — 10 B 2151/03, NWVBI.
2005, 194; OVG Liineburg, Beschluss vom 15.3.2004 — 1 ME 45/02,
NuR 2005, 262 (263); VG Wurzburg, Beschluss vom 22.11.2010 —

W 4 5 10.1139, Rn. 24 (zitiert nach Juris); VG Ansbach, Beschluss
vom 7.12.2009 — AN 11 § 09.02192, Rn. 69 (zitiert nach Juris);
VG Minchen, Urteil vom 12.11.2009 - M 11 K 09.1370, Rn. 21
(zitiert nach Juris).

20 Ziffer 5.1.2.

21 OVG NRW vom 13.7.1998 — 7 B 956/98, Baurecht 1998, 1212 (1214),
dhnlich auch OVG Liineburg vom 15.10.98 — | M 3774/98; zur
Stérung durch den sog. ,Diskoeffekt” auch VGH Mannheim, Urteil
vom 26.6.1998 — 8 S 882/98, NUR 1999, 43 (44).

22 BayVGH, Beschluss vom 21.12.2010 — 22 ZB 09.1682, Rn. 14
(zitiert nach Juris).

23 OVG Koblenz, Urteil vom 12.6.2003 — 1 A 11127/02; NuR 2003, 768
(769). Vgl. auch Weidemann/Krappel, Rechtsfragen der Zulassung von
Windkraftanlagen, D6V 2011, 19 (21).

24 BayVGH, Beschluss vom 21.12.2010 — 22 ZB 09.1682, Rn. 14
(zitiert nach Juris).

25 Vgl. dazu OVG Koblenz, Urteil vom 12.6.2003 —1 A 11127/02;
NuR 2003, 768 (770).

26 OVG NRW vom 2.4.2003, NuR 2004, 252 (253).

mogliche Beschattungsdauer von 30 Stunden je Kalender-
jahr einer tatsdchlichen Beschattungsdauer von 8 Stunden
pro Jahr entsprechen. Insofern soll durch eine Abschaltau-
tomatik, die meteorologische Parameter berticksichtigt, die
tatsdchliche Beschattungsdauer auf 8 Stunden pro Jahr
begrenzt werden.

c. Reflexionen (,Disko-Effekt”)

Neben dem durch die Rotoren verursachten Schattenwurf
werden von den Gerichten auch mégliche wechselnde
Reflexionen durch das Sonnenlicht’! sowie die Wirkun-
gen der Nachtkennzeichnung?? solcher Anlagen betrach-
tet. Nicht nur Schattenwurf kénne zu unzumutbaren
Beeintrachtigungen fithren, sondern auch ein moglicher
Disko-Effekt. Dieser zeichnet sich durch Lichtblitze aus, die
als Folge von Reflexionswirkungen in Abhingigkeit vom
Glanzgrad und Farbe der Rotorblattoberflachen entstehen.

Als Schutzvorkehrung gegen den Disko-Effekt wird in
der Rechtsprechung eine Bestimmung in der Genehmi-
gung fiir ausreichend gehalten, die eine Mattlackierung
der Rotorblitter festlegt, mit der die Reflexionen verhin-
dert werden kénnen.?? Eine derartige Mattlackierung ist
heute iiblich geworden, so dass der Disko-Effekt praktisch
nur noch bei dlteren Anlagen vorkommen wird.

d. Nachtkennzeichnung

In den Auseinandersetzungen um Windenergieanlagen ist
auch die Frage einer moglichen Beldstigung durch die
Nachtkennzeichnung — in Form eines rot blinkenden Ge-
fahrenfeuers — als Folge der heute gréfier werdenden Anla-
gen zunehmend bedeutsam, da die Kennzeichnung zur
Warnung des Luftverkehrs regelméfig erforderlich ist.
Die dadurch auftretenden Lichteffekte werden von den

Gerichten bislang aber durchweg als zumutbar angese-
hen.2*

4. Optisch bedrangende Wirkung

Die Frage der optischen Wirkung von Windenergieanlagen
auf Nachbarn bzw. die Frage, wann von Windenergieanla-
gen eine beachtliche optisch beeintrachtigende Wirkung
ausgeht, hat in den letzten Jahren die Gerichte zunehmend
beschiftigt. Die sog. optisch bedrangende Wirkung wurde
von den Obergerichten zunachst unterschiedlich dahinge-
hend bewertet, ob eine solche lediglich optische Beein-
trachtigung tberhaupt rechtlich bedeutsam sein kann.
Wihrend teilweise eine solche Wirkung zunéchst als gene-
rell unbeachtlich im Rahmen der Priifung der Genehmi-
gungsvoraussetzungen bzw. entgegenstehender Belange
angesehen wurde.?> wurde vom Oberverwaltungsgericht
NRW hier ein Verstofs gegen das Gebot der Riicksicht-
nahme als relevant angesehen, aber jedenfalls dann ausge-
schlossen, wenn die Abstinde zur Wohnbebauung mehr
als 300 m betragen.?®
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In einer weiteren Entscheidung vom 9.8.2006> hat das
OVG NRW die entsprechenden Maf3stdbe weiter konkreti-
siert und dabei auch der zunehmenden Gréfenentwick-
lung moderner Windenergieanlagen Rechnung getragen.

Fiir die Beurteilung kommt es danach letztlich immer
auf die konkreten Umstinde des Einzelfalls an, bei denen
die nachfolgend genannten Einflussfaktoren zu bertick-
sichtigen sind:?®
- die Lage bestimmter Raumlichkeiten und deren Fenster

sowie Terrassen u.a. zur Windenergieanlage (Ausrich-

tung der Raumlichkeiten zur Anlage),

— die Frage, ob von dem Wohngrundstiick aus eine hinrei-
chende Abschirmung zur Windenergieanlage besteht
oder zumutbar hergestellt werden kann,

— die Hauptwindrichtung und die sich daraus tberwie-
gend ergebende Stellung des Rotors,

— die topographische Situation der Umgebung und die
sich daraus ergebende Blickbeziehung (Hiigel, Senke,
Sichtschutz durch Waldgebiete),

- das Vorhandensein weiterer Anlagen und

— die planungsrechtliche Lage des Wohnhauses (Lage im
Auflenbereich weniger geschiitzt als im Wohngebiet).

Weiter werden in der Entscheidung grobe Anhaltswerte

fur die Einzelfallpriifung vorgegeben, nach der im Wesent-

lichen drei unterschiedliche Falle zu betrachten sind:

— Betrdgt der Abstand der Windenergieanlage mindestens
das Dreifache der Gesamthohe (Nabenhohe +Y, Rotor-
durchmesser) der geplanten Anlage, diirfte die Einzel-
fallprifung iiberwiegend zu dem Ergebnis kommen,
dass keine optisch bedrangende Wirkung vorliegt.

— Betrdgt der Abstand weniger als das Zweifache der
Gesamthohe der Anlage, diirfte die Einzelfallpriifung
tiberwiegend zu einer dominanten und optisch bedran-
genden Wirkung der Anlage gelangen.

— Einer intensiven Einzelfallpriifung bedarf es in den Fal-
len, in denen der Abstand das Zwei- bis Dreifache der
Gesamthohe ausmacht.

Auf die besondere Bedeutung der Einzelfallpriifung hat das

OVG NRW auch in der Entscheidung vom 22.3.2007%% noch

einmal hingewiesen. Der Rechtsprechung des OVG NRW

hat sich zwischenzeitlich auch das Bundesverwaltungsge-
richt®® angeschlossen, so dass die vom OVG NRW vorgege-
bene Position als gesicherter Mafstab angesehen wird.?'

Jedenfalls bei Abstinden der Anlagen von mehr als der
dreifachen Gesamthohe zu benachbarten Gebduden ist
danach regelmafiig keine optisch bedriangende Wirkung
anzunehmen.

5. Unfallgefahren und Eisabwurf

Nach § 5 BImSchG muss fiir den Betrieb von Windenergie-
anlagen auch gewdhrleistet sein, dass keine ,sonstigen Ge-
fahren fiir die Allgemeinheit und die Nachbarschaft her-
vorgerufen werden. Von Nachbarn werden héufig Beftirch-
tungen vorgetragen, es konne durch Windenergieanla-
gen zu Unféllen durch Rotorblattabwurf oder Eisabwurf

kommen. Allerdings reicht die theoretische Moglichkeit
von Unfillen hier nicht aus. So hat das Oberverwaltungs-
gericht NRW in der Entscheidung vom 6.8.2003°% aus-
gefithrt:

,Die Antragsteller haben zwar eine Zusammenstellung von
technischen Defekten und Unfdllen mit Windenergieanla-
gen, die sich zu verschiedenen Zeiten und an verschiedenen
Orten ereignet haben, vorgelegt. Aus dieser Zusammenstel-
lung von Einzelfillen ergibt sich aber nicht, dass das Grund-
stiick der Antragsteller trotz der Entfernung von etwa 400 m
zur ndchstgelegenen Windenergieanlage einem Risiko aus-
gesetzt wire, das iiber das allgemeine, mit jeder Form der
Nutzung von Technik verbundene und daher als sozialadd-
quat von jedermann hinzunehmende Risiko hinausgeht.”

Gefahren durch Eisabwurf, also dem Wegschleudern von
an den Rotorblittern anhaftenden Eisstiicken, konnen in
Abhingigkeit von den regionalen klimatischen Bedingun-
gen im Nahbereich der Anlage bestehen. Diesen kann ent-
weder durch entsprechende Sicherheitsabstinde oder
durch technische Vorkehrungen begegnet werden, wie
einer Abschaltautomatik®® oder einer Rotorblattheizung.

I1l. Genehmigungserfordernisse nach
Bau- und Planungsrecht

Entsprechend § 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG setzt die Erteilung
einer Genehmigung neben der Einhaltung der immissions-
schutzrechtlichen Vorschriften voraus, dass der Errichtung
und dem Betrieb der Anlagen andere 6ffentlich-rechtliche
Vorschriften nicht entgegenstehen. Neben den bereits an-
gesprochenen Anforderungen des Immissionsschutzrechts
(vgl. § 5 BImSchG) sind in immissionsschutzrechtlichen
Verfahren die Anforderungen des Baurechts zu bertick-
sichtigen, auch weil die Genehmigung nach § 13 BImSchG
die erforderliche Baugenehmigung mit einschliefit.

Neben der Ubereinstimmung des Vorhabens mit den
Vorgaben des Bauplanungsrechts (dazu nachfolgend 1.)*4,
der Beachtung der notwendigen Abstandsflichen®® und

27 DVBI. 2006, 1532.
28 OVG NRW vom 9.8.2007, DVBI. 2006, 1532 (1534).

29 OVG NRW vom 22.3.2007 — 8 B 2283/06, dort Rn. 8, zitiert
nach Juris.

30 BVerwG vom 11.12.2006, NVwZ 2007, 336; nachfolgend BVerwG
vom 11.12.2006 — 4 B 72/06, UPR 2007, 150 ff.

31 Vgl. etwa OVG Saarland vom 4.5.2010 — 3 B 77/10, Rn. 40, zitiert
nach Juris; BayVGH, Beschluss vom 21.12.2010 - 22 ZB 09.1682,
Rn. 14 (zitiert nach Juris); Bayerischer VGH vom 4.3.2010, Rn. 16,
zitiert nach Juris.

32 NuR 2004, 321 (324).

33 Vgl. BayVGH, Urteil vom 31.10.2008 — 22 CS 08,2369, NVwZ 2009,
338 (339); OVG NRW vom 23.1.2008 — 8 B 237/08, 8 B 237/07,
Rn. 72 (zitiert nach Juris).

34 Vgl. dazu Scheidler, Bauplanungsrecht als Priifpunkt zur Erteilung der
immissionsschutzrechtlichen Genehmigung, ZfbR 2010, 299 ff.
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dem schon angesprochenen Gebot der nachbarlichen
Riicksichtnahme, gehért dazu das Erfordernis einer gesi-
cherten Erschlieffung (dazu 2.).

1. Bauplanungsrechtliche Zuldssigkeit

Schon seit dem 1.1.1996 gehéren auch Anlagen zur Erfor-
schung, Entwicklung und Nutzung der Windenergie zu
den sog. privilegierten Vorhaben im Aufienbereich (§ 35
Abs.1 Nr.5 BauGB). Privilegierte Vorhaben unterliegen
danach erleichterten Zulassungsvoraussetzungen. Es reicht
danach aus, wenn eine ausreichende Erschlieffung gesi-
chert ist und dem Vorhaben &ffentliche Belange nicht ,ent-
gegenstehen®. Im Wege einer sog. ,nachvollziehenden Ab-
wagung“ muss dazu gepriift werden, ob den beabsichtigten
privilegierten Windenergieanlagen oder den dadurch be-
eintrachtigten 6ffentlichen Belangen der Vorrang gebiihrt.
Dagegen konnen nicht privilegierte Vorhaben im Aufien-
bereich schon dann nicht mehr genehmigt werden, wenn
sie 6ffentliche Belange lediglich ,beeintrachtigen®.

Einer Zulassung von Windenergieanlagen im Auflenbe-
reich stehen o6ffentliche Belange in der Regel schon dann
entgegen, wenn entweder aus den Darstellungen im Fli-
chennutzungsplan oder aus den Zielen der Raumordnung
zu erkennen ist, dass eine Ausweisung derartiger Stand-
orte an anderer Stelle erfolgt ist (§ 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB).
Mit diesem sog. ,Planvorbehalt“ oder ,Darstellungsprivi-
leg” sollen die zustandigen Planungstrager auf kommuna-
ler bzw. regionaler Ebene eine Konzentration von Winden-
ergieparks erreichen und damit gleichzeitig deren Errich-
tung in anderen Bereichen ausschlieffen konnen. In Hin-
blick auf dieses Darstellungsprivileg sind die Vorgaben

35 Die Abstandsflichen zu Nachbargrundstiicken ergeben sich aus der
jeweiligen Landesbauordnung. So bestimmt etwa § 6 Abs. 10 BauO
NRW, dass die Abstandsfldche einen Kreis um den geometrischen Mit-
telpunkt des Mastes darstellt, der im Radius der Halfte der grofSten
Haohe der Anlage entspricht, also der sich aus der Hohe der Rotor-
achse zuziiglich Rotorradius ergebenden Gesamthdhe (vgl. auch Ziffer
5.3.1 WKA-Erlass NRW).

36 Vgl. BVerwG, Urteil vom 17.12.2002 — 4 C 15.01, BVerwGE 117, 287
(298); BVerwG, Urteil vom 24.1.2008 — 4 CN 2.07, UPR 2008, 264
(265); BVerwG, Urteil vom 20.5.2010 — 4 C 7.09, NVwZ 2010, 1561
(S. 1564, Rn. 28); VGH Kassel, Urteil vom 17.3.2011 — 4 C 883/ 10,
Rn. 32, 34 (zitiert nach Juris); OVG Magdeburg, Urteil vom 14.5.2009
—2 L 255/06 — ZNER 2009, 310; Gatz, Rechtsfragen der Windenergie-
nutzung, DVBI. 2009, 737 (738 f.); Stiier, Planungsrechtliche Zuldssig-
keit, Entschadigung und Amtshaftung, DVBI. 2011, 472 (477).

37 Vgl. BVerwG, Urteil vom 20.5.2010 — 4 C 7/09, NVwZ 2010, 1561
(S. 1567, Rn. 46), wonach dann, wenn die Planung wirksam ist, weil
die Abwagung frei von Fehlern ist oder Abwéagungsmangel unbeacht-
lich seien, ,diese Belange nicht wieder als Genehmigungshindernis
aktiviert werden” diirfen. Vgl. auch Wagner, Privilegierung von Wind-
kraftanlagen im Auf8enbereich und ihre planerische Steuerung durch
die Gemeinde, UPR 1996, 370 (373).

38 Dazu unten unter IV.
39 Stiier, Planungsrechtliche Zuldssigkeit, Entschadigung und Amtshaf-
tung, DVBI. 2011, 472 (480), weist hier zutreffend darauf hin, dass

sich die Mindestanforderungen an die ErschlieRung in Art und Umfang
an dem konkreten Vorhaben orientieren missen.

eventueller Festsetzungen in Flichennutzungspldnen oder
regionalen Raumordnungsprogrammen zu beachten.
Denn damit koénnen die Kommunen oder Trager der
Raumordnung in ihren jeweiligen Zustandigkeitsberei-
chen die Windenergienutzung an gewtinschten Stellen im
Plangebiet unterstiitzen und biindeln, an anderen Standor-
ten dagegen ausschliefen.

Die Planung derartiger Windenergie-Konzentrationszo-
nen, denen eine solche Ausschlusswirkung fir andere
Bereiche zukommen soll, setzt ein schliissiges und ausge-
wogenes gesamtraumliches Konzept voraus, mit der der
Nutzung der Windenergie auch substantiell Raum gege-
ben werden muss.>°

Die positive Darstellung einer konkreten Nutzung in
einem Raumordnungsprogramm oder Flichennutzungs-
plan hat zwar an sich nur eine unterstiitzende Wirkung fiir
die Zuldssigkeit dieser Nutzungsform. Legt der Planungs-
trager in diesen Planwerken fiir ein bestimmtes Gebiet
aber die Nutzung der Windkraft fest, werden einer fiir die-
ses Gebiet beantragten Windkraftanlage angesichts der
gesetzgeberischen Privilegierung regelmaflig keine offent-
lichen Belange entgegenstehen.?”

Entgegenstehende 6ffentliche Belange sind besonders
die in § 35 Abs. 3 Satz 1 BauGB genannten Gesichtspunkte.
Dazu gehoéren auch die Belange des Naturschutzes und der
Landschaftspflege, der nattrlichen Eigenart der Land-
schaft oder des Orts- und Landschaftsbildes, auf die nach-
folgend noch eingegangen wird.>8

2. Gesicherte Erschliefung

Die Genehmigung von Bauvorhaben, also auch von Wind-
energieanlagen, setzt weiterhin voraus, dass eine ausrei-
chende Erschlieffung gesichert ist. Dies betrifft hier insbe-
sondere die Frage, inwieweit die Erreichbarkeit der Wind-
energieanlage iiber das 6ffentliche Wegenetz dauerhaft
gesichert ist. Bei den Anforderungen an die Erschlieffung
von Windenergieanlagen ist etwa die spdtere Wartung
bzw. der mogliche Austausch von Teilen der Anlagen in
den Blick zu nehmen, zu dem oft der Einsatz grofler Kran-
fahrzeuge gehi’)rt.39

IV. Anforderungen des Naturschutzrechts

Die Anforderungen des Naturschutzrechts fithren bei vie-
len Windenergievorhaben zu einem hohen Priifaufwand
(dazu 1.) und kénnen bei Unvertraglichkeiten oft Geneh-
migungshindernisse darstellen. In materieller Hinsicht
sind die Anforderungen der sog. ,Eingriffsregelung” zu
beachten (dazu 2.), mégliche Auswirkungen auf FFH- und
europdische Vogelschutzgebiete (dazu 3.) und die Verbot-
statbestande des Artenschutzrechts (dazu 4.). Die Zulassig-
keit von Windenergieanlagen in Schutzgebieten wird
exemplarisch am Beispiel der Landschaftsschutzgebiete
angesprochen (dazu 5.).
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1. Ermittlungspflichten fiir Umweltuntersuchungen

Der Priffungsumfang der benétigten Umweltuntersuchun-
gen hat in den vergangenen Jahren stetig zugenommen.
Um eine ausreichende Berticksichtigung der Umweltaus-
wirkungen vornehmen zu konnen, ist fiir ein Windener-
gievorhaben zunidchst regelmifiig eine Vorpriifung der
Umweltvertraglichkeit durchzufiihren, der, falls erhebliche
Umweltauswirkungen zu befiirchten sind, eine férmliche
Umweltvertraglichkeitspriifung folgt. Daneben sind ,Ein-
griffe in Natur und Landschaft® besonders abzuarbeiten
(sog. Eingriffsregelung); hier ist ein sog. Landschaftspfle-
gerischer Begleitplan zu erstellen. Gerade die Nahe eines
Vorhabens zu FFH- und Vogelschutzgebieten oder das Vor-
kommen streng geschiitzter Arten des Artenschutzrechts
zwingen oft zu einer vertieften Auseinandersetzung in den
Zulassungsverfahren.*® Im Rahmen gesonderter Priifpro-
gramme sind Auswirkungen auf FFH- und Europiische
Vogelschutzgebiete (,FFH-Vertraglichkeitsprifung®) zu pri-
fen und mogliche artenschutzrechtliche Verbotstatbe-
stande (,artenschutzrechtlicher Fachbeitrag”) konkret an-
hand der mafigeblichen Standortbedingungen und natur-
schutzrechtlichen Zielsetzungen abzuarbeiten.*' Die zur
Pritfung der Vertraglichkeit erforderlichen Unterlagen hat
dabei der Projekttriger vorzulegen.*?

Es ist vor diesem Hintergrund nicht so, dass die Auswei-
sung von Schutzgebieten in jedem Fall einem Windener-
gieprojekt entgegensteht. Entscheidend ist vielmehr, in-
wieweit das Vorhaben den konkreten Schutzzweck des
Gebiets materiell beeintrachtigt.*?

2. Eingriffe in Natur und Landschaft

Die in § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 5 BauGB genannten Belange
des Naturschutzes und der Landschaftspflege beinhalten
die Betrachtung der Vorhabensfolgen fiir Natur und Land-
schaft entsprechend der sog. Eingriffsregelung. Nach § 19
Abs. 3 Satz 1 BNatSchG sind Eingriffe in Natur und Land-
schaft unzulassig, wenn die Beeintrdchtigungen nicht zu
vermeiden oder nicht in angemessener Frist auszugleichen
oder in sonstiger Weise zu kompensieren sind und die
Belange des Naturschutzes und der Landschaftspflege bei
der Abwéagung aller Anforderungen an Natur und Land-
schaft anderen Belangen im Range vorgehen.

Nach § 18 BNatSchG sind Eingriffe in Natur und Land-
schaft Veranderungen der Gestalt oder Nutzung von
Grundflachen, die die Leistungs- und Funktionsfahigkeit
des Naturhaushalts oder das Landschaftsbild erheblich
beeintrachtigen konnen.

Typische Auswirkungen von Windenergievorhaben, die
auch nicht vermeidbar sind, sind zunichst die durch das
optische Erscheinungsbild von Windenergieanlagen eintre-
tenden Auswirkungen auf das Landschaftsbild.** Ferner
werden durch die Errichtung der Fundamente oder den Bau
von Zuwegungen oder Abstellflichen durch die eintretende
Verdichtung zumeist auch Bodenfunktionen beeintrachtigt.

Die mit einem Windparkvorhaben verbundenen Beein-
trachtigungen von Natur und Landschaft sind durch geeig-
nete Maflnahmen auszugleichen, die in einem Land-
schaftspflegerischen Begleitplan festgesetzt werden.

Die naturschutzrechtliche Kompensation fiir eine Beein-
trachtigung des Landschaftsbildes iiber sog. Ersatzmaf-
nahmen®> muss dabei auf die Aufwertung des gestorten
Landschaftsbildes abzielen. Ublich sind hier in der Geneh-
migungspraxis oft Anpflanzungen im Umfeld der Anlage,
mit denen das Landschaftsbild aufgewertet werden soll.

3. Auswirkungen auf FFH- und europdische
Vogelschutzgebiete

Erhebliche Auswirkungen auf Schutzgebiete nach der
FFH*® bzw. Vogelschutzrichtlinie!” stehen der Zulassung
eines Windenergievorhabens nach § 34 Abs. 2 BNatSchG
entgegen.

An den Ausschluss erheblicher Auswirkungen im Rah-
men der durchzufiihrenden Vertrdglichkeitspriifung wer-
den dabei besonders strenge Anforderungen gestellt.*®
Wie das Bundesverwaltungsgericht verdeutlicht,*’ wird der
Umfang der Ermittlung letztlich durch die Mafistdbe der

40 Vgl. etwa Thyssen, Wann ist erheblich ,erheblich“? — Beurteilungskri-
terien fiir Gebietsbeeintrachtigungen nach der FFH-Richtlinie in
Abgrenzung zum Artenschutz und zur Eingriffsregelung, NuR 2010,
9 (11 ff.).

41 Dazu Thyssen, Wann ist erheblich ,erheblich“? — Beurteilungskriterien
fir Gebietsbeeintrachtigungen nach der FFH-Richtlinie in Abgrenzung
zum Artenschutz und zur Eingriffsregelung, NuR 2010, 9 (11 ff.).

42 Fir die FFH-Vertraglichkeitsprifung regelt dies ausdriicklich § 34
Abs. 1 Satz 3 BNatSchG.

43 Die mogliche Zuléssigkeit eines Windenergievorhabens in FFH- und
Vogelschutzgebieten wird unter 3. und in Landschaftsschutzgebieten
unter 5. dargestellt.

44 Vgl. Gatz, Rechtsfragen der Windenergienutzung, DVBI. 2009,
737 (745).

45 Gatz, Rechtsfragen der Windenergienutzung, DVBI. 2009, 737
(745 f.), weist zutreffend darauf hin, dass Ausgleich der Beeintrachti-
gung, also nach § 19 Abs. 2 Satz 2 BNatSchG dessen Wiederherstel-
lung oder Neugestaltung kaum méglich ist, da denkbare Mallnahmen,
wie etwa ein der Umgebung angepasster Anstrich der Anlage an der
Sichtbarkeit der Anlage nichts dndern. Kritisch duBert er sich auch
zum Erfolg moglicher ErsatzmaBnahmen.

46 Richtlinie 92/43/EWG des Rates vom 21.5.1992 zur Erhaltung der
nattirlichen Lebensraume sowie der wild lebenden Tiere und Pflanzen,
Abl. EG Nr. L 206, S. 7, zuletzt gedndert durch die Richtlinie
2006/105/EG des Rates vom 20.11.2006, Abl. EG Nr. L 363, S. 368.

47 Richtlinie 79/409/EWG des Rates vom 2.4.1979 Uber die Erhaltung der
wild lebenden Vogelarten, Abl. EG Nr. L 103, S. 1, zuletzt gedndert
durch Verordnung (EG) Nr. 807/2003 des Rates vom 14.4.2003,

Abl. EG Nr. L 122, S. 36.

48 Vgl. dazu Thyssen, Mafstdbe fur die erhebliche Beeintrachtigung des
Gebiets- und Artenschutzes nach der FFH-Richtlinie bei der Anlagen-
zulassung, EurUP 2009, 172 (177). Vgl. zur Vertraglichkeitspriifung bei
Windenergieanlagen etwa OVG NRW vom 11.9.2007 — 8 A 2696/06,
UPR 2008, 278 (278).

49 BVerwG vom 17.1.2007 — 9 A 20.05 — Halle-Westumfahrung,
BVerwGE 128, 1 ff.; Rn. 62; BVerwG vom 14.4.2010 - 9 A 5/08,
NVwZ 2010, 1225 (1230), Rn. 50.
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,besten verfiigbaren wissenschaftlichen Mittel bestimmt.
Ein Vorhaben darf danach nur zugelassen werden, wenn die
Genehmigungsbehorde zuvor Gewissheit dariiber erlangt
hat, dass dieses sich nicht nachteilig auf das Gebiet als sol-
ches auswirkt.’? Diese lige entsprechend der Entscheidung
des EuGH zur Herzmuschelfischerei nur dann vor, wenn
,aus wissenschaftlicher Sicht kein verntinftiger Zweifel”
daran bestehe, dass solche Auswirkungen nicht auftreten
werden.”! Kommen etwa zwei Sachverstandige zur Betrof-
fenheit von Vogelarten durch Windenergieanlagen zu
unterschiedlichen, nach wissenschaftlichen Standards aber
gleichermaflen vertretbaren prognostischen Aussagen, dann
reicht dies zum Nachweis der Vertraglichkeit nicht aus.”?

Die objektive Wahrscheinlichkeit einer derartigen nach-
teiligen Wirkung steht in Ansehung des Vorsorgegrundsat-
zes daher bereits der Gewissheit des Schadenseintritts
gleich,5 3 so dass auch unaufgeklarte Wirkungszusammen-
hinge zur ,Erheblichkeit” fithren kénnen.”*

Wie zuletzt vom OVG Berlin-Brandenburg deutlich
gemacht wurde, sind aber etwa Windenergieanlagen sogar
in Natura 2000-Gebieten, also den Gebieten von gemein-
schaftlicher Bedeutung nach Art. 4 der FFH-Richtlinie (sog.
FFH-Gebiete) und auch in européischen Vogelschutzgebie-
ten, nicht zwingend unzulissig.”

Entscheidend ist hier, ob durch die Errichtung und den
Betrieb von Windenergieanlagen erhebliche Beeintrachti-
gungen des Gebiets in seinen fir die Erhaltungsziele oder
den Schutzzweck mafigeblichen Bestandteilen verursacht
werden kénnen.>®

Ein wichtiges Kriterium fiir die Bewertung der Erheb-
lichkeit stellt hier der ,gtinstige“ Erhaltungszustand, der fur
das Schutzgebiet wertbestimmenden natiirlichen Le-
bensriume und Arten dar.>” Das Bundesverwaltungsgericht
geht sogar davon aus, dass ,mit Blick auf die Erhaltungs-
ziele des FFH-Gebiets ...insofern allein der giinstige Erhal-
tungszustand der geschiitzten Lebensrdaume und Arten ein
geeignetes Bewertungskriterium darstellt“.>® Entscheidende

50 Vgl. Storost, FFH-Vertraglichkeitspriifung und Abweichungsentschei-
dung, DVBI. 2009, 673 (674), zu ,negativer Gewissheit” als Zulas-
sungsvoraussetzung.

51 EuGH, Urteil vom 7.9 2004 — C-127/02 — Herzmuschelfischerei,
Rn. 67.

52 OVG NRW vom 11.9.2007 — 8 A 2696/06, UPR 2008, 278 (278).

53 BVerwG vom 17.1.2007 — 9 A 20.05 — Halle-Westumfahrung,
BVerwGE 128, 1 ff.; Rn. 62; OVG NRW, Urteil vom 3.8.2010 —
8 A 4062/04, Rn. 94 (zitiert nach Juris). Storost, FFH-Vertraglichkeit-
sprifung und Abweichungsentscheidung, DVBI. 2009, 673 (674).

54 Fir Windenergieanlagen etwa OVG NRW vom 11.9.2007 —
8 A 2696/06, UPR 2008, 278 (278).

55 OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 24.2.2011 -2 A 2.09, Rn. 63.
Vgl. auch Gatz, Rechtsfragen der Windenergienutzung, DVBI. 2009,
737 (743).

56 OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 24.2.2011 -2 A 2.09, Rn. 63.;
OVG NRW, Urteil vom 3.8.2010 — 8 A 4062/04, Rn. 86, 117
(zitiert nach Juris).

57 BVerwG vom 14.4.2010 — 9 A 5/08, NVwZ 2010, 1225 (1230),
Rn. 50; Thyssen, MaRstabe fiir die erhebliche Beeintrachtigung des

Priiffrage ist nach Ansicht des Gerichts, ,ob sicher ist, dass
ein giinstiger Erhaltungszustand trotz Durchfiihrung des
Vorhabens stabil bleiben wird“. Die ,Stabilitit“ wird fiir ein
Okosystem dahingehend verstanden, dass diesem die Fihig-
keit zukommt, nach einer Stérung wieder zum urspriing-
lichen Gleichgewicht zuriickzukehren.>® Naturschutzfach-
lich zu berticksichtigen sind daher unterschiedliche Emp-
findlichkeiten der im Gebiet befindlichen Arten und
Lebensraumtypen, also Reaktions- und Belastungsschwel-
len gegeniiber vorhabensbedingten Einfliissen.®

Bei der Frage, ob der Erhaltungszustand stabil bleibt,
konnen auch vom Vorhabenstrdger geplante bzw. in der
Zulassungsentscheidung angeordnete Schutz- und Kom-
pensationsmafnahmen beriicksichtigt werden.®!

Relevante Auswirkungen von Windenergieanlagen auf
die nach der FFH- bzw. Vogelschutzrichtlinie geschiitzte
Fauna gehen im Binnenland vor allem fiir Vogelarten
und im Anhang II der FFH-Richtlinie erfasste Fledermaus-
arten aus.

Sofern etwa das Gebiet dem Schutz von — nach der FFH-
Richtlinie — besonders geschiitzten Fledermausarten (wie
etwa Bechsteinfledermaus, Grofies Mausohr und Grofe
Hufeisennase) dient, kann ein Vorhaben dennoch zulassig
sein, wenn aufgrund des Abstandes der Anlagenstandorte
zu den Habitaten dieser Arten und — im Hinblick auf mog-
liche Kollisionsgefahren — deren bevorzugten Leitstruktu-
ren fur Wanderungen, eine erhebliche Beeintrichtigung
ausgeschlossen werden kann.®?

Dagegen wird ein Windenergievorhaben in Brutrevie-
ren und Rastflichen ausgewiesener Vogelschutzgebiete
grundsitzlich nicht zulassungsfihig sein.®® Dies gilt ent-
sprechend zumeist auch fiir die Bereiche von FFH-Gebie-
ten, die dem Schutz von Fledermiusen dienen.®*

Auch Windenergieanlagen im Bereich von Hauptvogel-
fluglinien durften nicht zulassungsfahig sein, da hier
ernstzunehmende Zweifel an der Vertraglichkeit gutach-

terlich nicht ausgerdumt werden kénnen.®®

Gebiets- und Artenschutzes nach der FFH-Richtlinie bei der Anlagen-
zulassung, EurUP 2009, 172 (175).

58 BVerwG vom 17.1.2007 — 9 A 20.05 — Halle-Westumfahrung,
BVerwGE 128, 1 ff.; Rn. 43.

59 BVerwG vom 17.1.2007 — 9 A 20.05 — Halle-Westumfahrung,
BVerwGE 128, 1 ff.; Rn. 43.

60 BVerwG vom 17.1.2007 — 9 A 20.05 — Halle-Westumfahrung,
BVerwGE 128, 1 ff.; Rn. 43.

61 BVerwG vom 14.4.2010 - 9 A 5/08, NVwZ 2010, 1225 (1231), Rn. 57.

62 OVG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 21.2.2011, DVBI. 2011, 504 (507).
Vgl. auch Gatz, Rechtsfragen der Windenergienutzung, DVBI. 2009,
737 (743).

63 Gatz, Rechtsfragen der Windenergienutzung, DVBI. 2009, 737 (743).

64 Vgl. Gatz, Rechtsfragen der Windenergienutzung, DVBI. 2009, 737
(743).

65 Vgl. OVG Koblenz, Urteil vom 28.10.2009 — 1 A 10200/09, NuR
2010, 348 (351). Es erscheint jedoch fraglich, ob dieser Malstab vom
Gericht zutreffend auch ohne direkten Bezug zu einem FFH-Gebiet
auf den Vogelzug angewendet wurde.
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Dabei kommt es nicht entscheidend darauf an, ob die Anla-
gen tatsachlich im Bereich des Schutzgebiets errichtet wer-
den sollen. Auch fiir Anlagen in der Néhe solcher Schutz-
gebiete muss sichergestellt werden, dass derartige Beein-
trachtigungen ausgeschlossen sind.®®

Da es, wie ausgefiihrt, darauf ankommt, ob sicherge-
stellt werden kann, dass ein guinstiger Erhaltungszustand
erhalten bleiben kann, erscheint es nicht ausgeschlossen,
jedenfalls kleinere Windenergievorhaben auch in Berei-
chen eines Schutzgebiets zuzulassen, die fir den Schutz
von Vogelarten oder Fledermédusen relevant sind. Auf die
Befiirchtung, dass einzelne Exemplare dieser Arten zu
Schaden kommen, kann es vor dem Hintergrund des
genannten Priifmafistabs nicht ankommen. Eine mégliche
Totung einzelner Individuen nach der FFH- oder Vogel-
schutzrichtlinie geschiitzten Arten kann — anders als fiir
den Gebietsschutz — jedoch nach den Anforderungen des
Artenschutzrechts relevant sein.®”

Die von Windenergieanlagen, die auflerhalb eines Euro-
paischen Vogelschutzgebiets errichtet werden sollen, aus-
gehenden Emissionen fiihren regelmafliig nicht dazu, dass
erhebliche Beeintrichtigungen anzunehmen sind.®® Aller-
dings kann von Windparks eine als erhebliche Beeintrach-
tigung zu beurteilende Barrierewirkung ausgehen, wenn
diese Vogel daran hindern, das Schutzgebiet zu erreichen
oder zwischen Nahrungs- und Rastplitzen zu wechseln.®

Die Auswirkungen auf Fledermause vermindern sich
offenbar auch dadurch, dass moglichst hohe Anlagen
errichtet werden, bei der sich der Rotor oberhalb der typi-
schen Flughohen der konkret im Schutzgebiet geschiitzten
Arten bewegt.”% Ob derartige Anlagen sich auf den Erhal-
tungszustand von Flederméusen in einem Schutzgebiet
auswirken konnen, hangt auch von weiteren Parametern
ab, wie etwa der Hohenlage des Standorts oder der Lage
der Anlage in Wanderkorridoren.”"

4. Anforderungen des Artenschutzrechts

a. Allgemeines

Auch bei Windenergievorhaben spielt das spezielle Arten-
schutzrecht eine bedeutende Rolle, das besonders fur
Vogelarten und die in Anhang IV der FFH-Richtlinie auf-
gefiithrten Arten relevant ist. Die Bestimmungen, die eben-
falls auf Bestimmungen der FFH- und Vogelschutz-Richtli-
nie zuriickzufithren sind, schiitzen — anders als die Rege-
lungen tiber den Gebietsschutz — nicht den Lebensraum
von Arten insgesamt, sondern nur selektiv bestimmte
Lebensraumfunktionen’? sowie die Individuen der Art.
Fir den Artenschutz kommt es auch nicht auf jedwede
nicht auszuschlieBende Wirkung an, sondern es sind
allein die in §44 BNatSchG aufgefiihrten Verbotstatbe-
stinde abzuarbeiten.”? Ein weitergehender Schutz, als er
mit den aufgefithrten Verbotstatbestinden dargestellt
wird, besteht im Hinblick auf die streng geschiitzten
Arten nicht.”*

Von den hier genannten Verbotstatbestinden wird im
Zusammenhang mit Windparkvorhaben vor allem das
Totungsverbot immer wieder angefiihrt, das vor allem im
Risiko der Totung von Végeln und Fledermédusen bei Kolli-
sionen mit den kreisenden Rotoren besteht”® Die in
Deutschland vorkommenden Fledermausarten fallen dabei
samtlich unter den Anhang IV der FFH-Richtlinie’® und
sind daher durch die Verbotstatbestinde des Artenschutz-
rechts geschiitzt.

Ebenfalls soll bei Windenergievorhaben auch das Sto-
rungsverbot beriicksichtigt werden.””

b. Tétungsverbot

Der an sich klar gefasste Tatbestand, dass Tiere der erfas-
sten Arten nicht getotet werden dirfen, hat in der Praxis
eine bemerkenswerte Ausdehnung erfahren.”® Teilweise
wird vorgetragen, dass das reine Vorhandensein einer
Anlage durch das damit ausgeldste Kollisionsrisiko etwa
fiir den Vogelzug den Verbotstatbestand (Tétungsverbot)
erfiille.”? Wiirde bereits bei einzelnen Kollisionstatbestin-
den das Totungsverbot erfiillt werden, hitte dies zur Folge,

66 Vgl. OVG Rheinland-Pfalz, Urteil vom 21.2.2011, DVBI. 2011, 504
(507), OVG NRW, Urteil vom 3.8.2010 — 8 A 4062/04, Rn. 117.

67 Zu den Anforderungen des sog. Tétungsverbots siehe unten unter Zif-
fer 4. b).

68 OVG NRW, Urteil vom 3.8.2010 — 8 A 4062/04, Rn. 120 (zitiert nach
Juris).

69 OVG NRW, Urteil vom 3.8.2010 — 8 A 4062/04, Rn. 120 ff., 148
(zitiert nach Juris). Das Gericht konnte hier nicht ausschliefen, dass
der Flugweg von ,Génsen bei Pendelflugen zwischen Schlaf-, Nah-
rungs- und Komfortpldtzen, die sich jeweils innerhalb des Vogel-
schutzgebiets befinden, aufgrund von Ausweichbewegungen verlan-
gert und es infolge des durch den Umweg erhéhten Energiebedarfs der
Génse zu Nahrungsengpéssen und letztlich zu einer erh6hten Sterb-
lichkeit kommt”.

70 Dazu naher unter Ziffer 4. b).
71 Dazu naher unter Ziffer 4. b).

72 Vgl. BVerwG vom 12.3.2008 — 9 A 3.06 — A44-Hessisch Lichtenau —
(NuR 2009, 112 ff.), Rn. 221; BVerwG vom 9.7.2008 — 9 A 14.07 —
Nordumfahrung Bad Oeynhausen (NuR 2009, 112 ff.), Rn. 100).

73 Dazu Thyssen, Malistdbe fiir die erhebliche Beeintrachtigung des
Gebiets- und Artenschutzes nach der FFH-Richtlinie bei der Anlagen-
zulassung, EurUP 2009, 172 (173 ff.).

74 BVerwG vom 12.3.2008 — 9 A 3.06 — A44-Hessisch Lichtenau —
(NuR 2009, 112 ff.), Rn. 221; BVerwG vom 9.7.2008 — 9 A 14.07 —
Nordumfahrung Bad Oeynhausen (NuR 2009, 112 ff.), Rn. 100.

75 Zum Totungsverbot nachfolgen b). Vgl. hier Gatz, Rechtsfragen der
Windenergienutzung, DVBI. 2009, 737 (744).

76 Vgl. Brinkmann, Welchen Einfluss haben Windkraftanlagen auf
jagende und wandernde Fledermause in Baden-Wurttemberg?, S. 3.

77 Dazu unten c).

78 Vgl. anschaulich Louis, Die Zugriffsverbote des § 42 Abs. T BNatSchG
im Zulassungs- und Bauleitplanverfahren, NuR 2009, 91 (92 f.), zu
den diesbeziiglichen Entwicklungen in der nationalen und europai-
schen Rechtsprechung.

79 Vgl. auch Louis, Die Zugriffsverbote des § 42 Abs. 1 BNatSchG im
Zulassungs- und Bauleitplanverfahren, S$.93.
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dass dann jedes Gebaude, jedes Infrastrukturvorhaben und
dann auch jede Windenergieanlage das Totungsverbot
erfiillen wiirde.®® So weitgehend kann der Verbotstatbe-
stand jedoch nicht verstanden werden.

Aus dem Umstand, dass die artenschutzrechtlichen Ver-
pflichtungen - anders als die des Gebietsschutzes — in
Form bestimmter Verbotstatbestdnden abgefasst sind, lasst
sich zunichst ableiten, dass hier nicht vom Vorhabenstri-
ger ein Entlastungsbeweis zu fithren wire.®! Es reicht viel-
mehr aus, wenn der Vorhabenstrager darlegen kann, dass
und warum es wenig wahrscheinlich ist, dass artenschutz-
rechtliche Verbotstatbestinde erfiillt werden.??

Wie zudem das Bundesverwaltungsgericht in verschie-
denen Entscheidungen83 deutlich gemacht hat, setzt das
Totungsverbot zumindest voraus, dass sich ein Tétungsri-
siko fiir geschiitzte Arten signifikant erhoht, gerade auch,
um zu gewdhrleisten, dass dieses nicht zum Planungshin-
dernis fiir jedes Vorhaben wird. Allerdings wird durch das
Gericht auch deutlich gemacht, dass das Totungsverbot
durchaus erfiillt sein kann, wenn die Tétung eine unaus-
weichliche aber nur mittelbare Konsequenz einer Vorha-

80 Gatz, Rechtsfragen der Windenergienutzung, DVBI. 2009, 737 (744).

81 Vgl. OVG Koblenz, Urteil vom 28.10.2009 — 1 A 10200/09, NuR
2010, 348 (348) zum Erfordernis einer positiven Feststellung des Ver-
botstatbestands. Ebenso Louis, Die Zugriffsverbote des § 42 Abs. 1
BNatSchG im Zulassungs- und Bauleitplanverfahren, NuR 2009, 91
(92 und 99) und Steeck/ Lau, Die Rechtsprechung des BVerwG zum
europdischen Naturschutzrecht im Jahr eins nach seiner Entscheidung
zur Westumfahrung Halle, NVwZ 2009, 616 (621), die darauf hinwei-
sen, dass anders als bei der FFH-VP die das Ausbleiben der Tatbe-
standsverwirklichung nicht einmal mit iiberwiegender Wahrscheinlich-
keit angenommen werden miisse.

82 Naher Louis, Die Zugriffsverbote des § 42 Abs. 1 BNatSchG im Zulas-
sungs- und Bauleitplanverfahren, NuR 2009, 91 (S.99).

83 BVerwG vom 12.3.2008 — 9 A 3.06 — A44-Hessisch Lichtenau —
(NuR 2009, 112 ff.), Rn. 219; BVerwG vom 9.7.2008 - 9 A 14.07 —
Nordumfahrung Bad Oeynhausen (NuR 2009, 112 ff.), Rn. 90.

84 BVerwG vom 9.7.2008 — 9 A 14.07 — Nordumfahrung Bad Oeynhau-
sen, Rn. 91.

85 OVG Koblenz, Urteil vom 28.10.2009 — 1 A 10200/09, NuR 2010,
348 (348); OVG Weimar, Urteil vom 14.9.2009 - 1 KO 372/06,
NuR 2010, 368 (370).

86 Vgl. BVerwG vom 9.7.2008 — 9 A 14.07 — Nordumfahrung Bad Oeyn-
hausen (NuR 2009, 112 ff.), Rn. 91.

87 OVG Koblenz, Urteil vom 28.10.2009 — 1 A 10200/09, NuR 2010,
348 (348).

88 Vgl. Gatz, Rechtsfragen der Windenergienutzung, DVBI. 2009,
737 (744).

89 Vgl. Franken, Auf gute Nachbarschaft, Neue Energie 2011, 52 (56)
zu den Ergebnissen des Forschungsprojekts ,Greifvogel und Wind-
kraftanlagen”.

90 Freistaat Sachsen, Studie des Landesamts fiir Umwelt und Geologie:
,Fledermduse und Windenergie in Sachsen” 2006, Ziffer 4.10.3.

91 So wurde in verschiedenen Genehmigungen nach den faunistischen
Erkenntnissen abgeleitet, dass entsprechende Begrenzungen fiir den
Zeitraum zwischen 15. Juli und 15. September sinnvoll sind und dort
die Zeit zwischen einer Stunde vor Sonnenuntergang bis etwa zwei
Uhr nachts umfassen sollten. Gelten sollte die Begrenzung dabei
gerade bei geringen Windgeschwindigkeiten, in denen das hochste
Kollisionsrisiko besteht.

benszulassung (etwa Kollisionen mit Fahrzeugen nach
Zulassung eines Strafenbauvorhabens) ist.* Dies lieRe
sich hinsichtlich des Kollisionsrisikos von Vogeln oder Fle-
derméusen insoweit auf Windenergieanlagen ebenso tiber-
tragen wie das Erfordernis einer signifikanten Erhéhung
des Risikos.>

Das Totungsverbot ist aber aus Sicht des Bundesverwal-
tungsgerichts im Ergebnis dann nicht erfillt, wenn das
Vorhaben nach naturschutzfachlicher Einschatzung — auch
aufgrund von bei der Planung beriicksichtigten Vermei-
dungsmafinahmen - kein signifikant erhohtes Risiko von
Verlusten von Einzelexemplaren geschiitzter Arten verur-
sacht. Dies soll bedeuten, dass die vorhabensbedingt ent-
stehenden Gefahren mit dem ebenfalls stets gegebenen
Risiko vergleichbar bleiben, ,dass einzelne Exemplare
einer Art im Rahmen des allgemeinen Naturgeschehens
Opfer einer anderen Art werden (z.B. von einem Raubvo-
gel geschlagen werden)“®°.

Hinsichtlich des bei Windenergieanlagen gegebenen
Kollisionsrisikos mit dem Rotor folgt daraus, dass nicht
jede zu erwartende Kollision mit einem Vogel oder einer
Fledermaus das Totungsverbot erfiillt,?” sondern ein
erhohtes Risiko bestehen muss, etwa weil eine grofie Zahl
von Windenergieanlagen in einem stark frequentierten
Flugkorridor errichtet wird.®*® MaRnahmen zur Vermei-
dung besonderer Kollisionsrisiken kénnen etwa darin
bestehen, dass Anlagen auflerhalb von Flugkorridoren
errichtet werden oder bei Greifvogeln Abstinde zu den
Horsten berticksichtigt werden und die Flichen um die
Turmftfle nicht gemaht werden, da die geméhten Flachen
ein bevorzugtes Jagdrevier fiir die Greifvogel darstellen
wiirden.®?

Das Kollisionsrisiko mit Fledermiusen lasst sich ver-
mindern, wenn ein Vorsorgeabstand zu strukturreichen
Geholzen und Waldrandern eingehalten wird und eine
moglichst hohe Anlage errichtet wird, bei der die Unter-
seite des Rotors oberhalb der Flughdhen der konkret vor-
kommenden Arten liegt.

So schwankt zwar die Flughthe bei den verschiedenen
Fledermausarten, das Risiko von Kollisionen nimmt aber
mit zunehmender Hohe des Rotors bzw. des niedrigsten
Rotorfliigelpunktes ab. So hat der Grofle Abendsegler etwa
eine Flugh6he im Bereich zwischen 10 und 50 m. Bei den
kleineren Fledermausarten sind regelmdflig geringere
Flughohen anzunehmen.

Bei einer Windenergieanlage mit einer heute tiblichen
Nabenhohe von 100 m (oder mehr) und einem Rotorradius
von ca. 50 m (oder weniger), liefSe sich in diesem Fall ein
Kollisionsrisiko ausschlieffen. Insgesamt deutet sich an,
dass bei einem niedrigsten Rotorfliigelpunkt von mehr als
70 m kein signifikantes Kollisionsrisiko mehr besteht.””

Bei Anlagen innerhalb problematischer Bereiche kon-
nen ggf. Beschrankungen der Anlagenbetriebszeiten aus-
reichend sein, um fiir den Zeitraum erhohter Aktivitit der
vorkommenden Fledermausarten einem Kollisionsrisiko
durch den Stillstand der Anlage zu begegnen.”! Mit der-
artigen Beschrankungen kann das Totungsrisiko unter



I+E_3-2011#5:1+E 1-2011 17.05.11 12:54 Seite 144

144

Bewaltigung der Herausforderungen in Genehmigungsverfahren zum Ausbau der Windenergie

&

I+E 32011

die Grenze der Signifikanz gesenkt werden.”” Gerade bei
hoheren Windgeschwindigkeiten von mehr als 6 m/s
ergebe sich nach Auffassung des OVG Weimer kein signifi-
kantes Kollisionsrisiko fiir Flederméiuse, so dass der Be-
trieb der Anlagen zur Kollisionsminderung wéhrend des
kritischen Zeitraums auf derartige Windverhdltnisse be-
schrinkt werden sollte.”?

Bisherige Untersuchungen haben gezeigt, dass bei Tem-
peraturen unter 9 Grad keine Totfunde von Fledermausen
an Windenergieanlagen festzustellen waren.”* Betroffen
sind vielmehr bei h6heren Temperaturen vor allem die Zei-
ten mit geringen Windgeschwindigkeiten von bis zu 2 m/s,
wihrend bei groeren Windstirken das Risiko abnimmt.”
Bedeutsam fiir das Risiko von Kollisionen ist auch die
jeweilige Hohenlage des Standortes. Dieses nimmt gerade
bei Hohenlagen tiber 600 m deutlich ab.?®

Ob tatsdchlich also ein signifikantes Kollisionsrisiko
besteht, hangt damit von zahlreichen Faktoren ab, so dass
Aussagen nur bei Berticksichtigung der konkreten Stand-
ortumgebung sinnvoll erscheinen.

c. Storungsverbot

Das sog. Storungsverbot kann bei Vorhaben durch bau-
und betriebsbedingte Beeintrachtigungen wie etwa akusti-
sche und optische Storwirkungen verwirklicht werden®”
und auch von mittelbaren Auswirkungen ausgehen.’®
Windenergieanlagen kénnen z.B. Meidereaktionen von
Vogelarten und Fledermausen verursachen.”’

Dabei umfasst das Storungsverbot im Hinblick auf die
streng geschiitzten Arten bzw. europdischen Vogelarten
diejenigen Zeiten, in denen die Arten besonders empfind-
lich sind. Es gilt also wahrend der Fortpflanzungs-, Auf-
zucht-, Mauser-, Uberwinterungs— und Wanderungszei-
ten.'% Zu einer hier relevanten erheblichen Stérung, ver-
standen als eine Beeintrachtigung des psychischen Wohlbe-
findens von Exemplaren geschiitzter Tierarten,'®! kommt

92 OVG Weimar, Urteil vom 14.9.2009 — 1 KO 372/06, NuR 2010,
368 (370).

93 OVG Weimar, Urteil vom 14.9.2009 — 1 KO 372/06, NuR 2010,
368 (370).

94 Vgl. etwa Freistaat Sachsen, Studie des Landesamts fiir Umwelt und
Geologie: ,Fledermduse und Windenergie in Sachsen” 2006,
Ziffer 4.9.2.1.

95 Freistaat Sachsen, Studie des Landesamts fiir Umwelt und Geologie:
,Fledermduse und Windenergie in Sachsen” 2006, Ziffer 4.9.2.2.

96 Freistaat Sachsen, Studie des Landesamts fiir Umwelt und Geologie:
,Fledermduse und Windenergie in Sachsen” 2006, Ziffer 4.4.

97 BVerwG vom 9.7.2008 — 9 A 14.07 — Nordumfahrung Bad Oeynhau-
sen, NuR 2009, 112 ff., Rn. 105.

98 Philipp, Artenschutz in Genehmigung und Planfeststellung, NVwZ
2008, 593 (596).

99 Vgl. etwa OVG NRW, Urteil vom 3.8.2010 — 8 A 4062/04, Rn. 153 ff
(zitiert nach Juris). Zu den Meidereaktionen von Fledermausen bestehe
nach Auffassung von Brinkmann (Welchen Einfluss haben Windkraft-
anlagen auf jagende und wandernde Fledermduse in Baden-Wurttem-
berg?, S. 5), noch Forschungsbedarf.

es nach rechtlichen Mafistiben aber nur dann, wenn sich
durch die Stérung der Erhaltungszustand der lokalen Popu-
lation einer Art verschlechtert. Wie beim Gebietsschutz
nach der FFH-Richtlinie steht auch insoweit die Bewahrung
eines giinstigen Erhaltungszustands im Vordergrund.'%?
Der Begriff der hier angesprochenen lokalen Population ist
funktional zu verstehen.'” Hier kommt es auf diejenigen
Habitate und Aktivititsbereiche der Art an, ,die in einem
fir die Lebens(-raum)anspriiche der Art ausreichenden
raumlich-funktionalen Zusammenhang stehen“.'%4

Da auch in der Vogelschutzrichtlinie1 05
Auswirkung auf die Ziele der Richtlinie vorausgesetzt wird
und auch nach der FFH-Richtlinie in Art. 12 auf Stérungen
der ,Arten“ abgestellt wird, diirfte der populationsbezo-
gene Ansatz auch europarechtlich unbedenklich sein.'?®

Derartige Auswirkungen, die zu einer Beeintrachtigung
des Erhaltungszustands lokaler Populationen fiihren, diirf-
ten mit Windenergieanlagen nur in Ausnahmefillen ver-
bunden sein.

eine erhebliche

5. Zulassigkeit von Windenergieanlagen in
Landschaftsschutzgebieten

Auch in Landschaftsschutzgebieten erscheint die Errich-
tung von Windenergieanlagen oder sogar die Ausweisung
einer Konzentrationsflache fir die Windenergienutzung
nicht generell ausgeschlossen.'%’

Entscheidend ist auch hier, dass Errichtung und Betrieb
der Windenergieanlagen dem besonderen Schutzzweck
des Gebiets nicht zuwiderlaufen.'’® Entsprechend § 26
Abs. 2 BNatSchG sind in Landschaftsschutzgebieten alle
Handlungen verboten, die den Charakter des Gebiets ver-
andern oder dem besonderen Schutzzweck zuwiderlaufen.
Die Ausweisung von Landschaftsschutzgebieten kann da-
bei verschiedenen Zwecken dienen, die sich aus § 26 Abs. 1
BNatSchG ergeben. Landschaftsschutzgebiete konnen da-

100 Vgl. § 42 Abs. T Nr. 2 BNatSchG.

101 Gellermann, Artenschutz und StrafSenplanung — Neues aus Leipzig,
NuR 2009, 85 (87).

102 Vgl. auch Stiier, Handbuch des Bau- und Fachplanungsrechts: Pla-
nung, Genehmigung, Rechtschutz, 4. Auflage, Miinchen 2009,
Rn. 3133, der im Hinblick auf den Begriff der ,erheblichen Beein-
trachtigung” hier Artenschutz und Gebietsschutz angenéhert sieht.

103 Vgl. Louis, Die Zugriffsverbote des § 42 Abs. 1 BNatSchG im Zulas-
sungs- und Bauleitplanverfahren, NuR 2009, 91 (96) und Philipp,
Artenschutz in Genehmigung und Planfeststellung, NVwZ 2008,
593 (596).

104 BT Drs. 16/5100, S. 11 (zu Nr. 7).
105 Vgl. Art. 5 Buchstabe d.

106 Vgl. BVerwG vom 9.7.2008 — 9 A 14.07 — Nordumfahrung Bad
Oeynhausen, NuR 2009, 112 ff., Rn. 104; kritisch aber Gellermann,
Artenschutz und StraBenplanung — Neues aus Leipzig, NuR 2009,
85 (87 f.).

107 OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 24.2.2011 -2 A 2.09, Rn. 63.
108 OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 24.2.2011 -2 A 2.09, Rn. 63.
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nach zum Schutz des Naturhaushalts bzw. zum Schutz von
Tier- und Pflanzenarten (Nr. 1), wegen der besonderen
Schonheit, Eigenart oder Bedeutung der Landschaft (Nr. 2)
oder auch wegen der besonderen Bedeutung des Gebiets
fur Erholungszwecke (Nr. 3) ausgewiesen werden.

Soweit die Windenergienutzung mit der Schutzfunk-
tion des Landschaftsschutzgebietes harmoniert, kénnen
damit Windenergieanlagen auch in solchen Schutzgebie-
ten errichtet werden.'%?

V. Ausblick

Selbst fiir kleinere Projekte sind bei Vorhaben zur Nut-
zung der Windenergie zahlreiche Priifschritte durchzufiih-
ren bzw. vielfdltige Genehmigungsvoraussetzungen zu be-
achten.

Erleichterungen fiir die Verwirklichung von Projekten
angesichts einer verdnderten politischen oder 6ffentlichen
Wahrnehmung lassen sich am ehesten iiber die Vorgaben
in Planwerken, wie der Regional- bzw. Landesplanung

109 Vgl. auch Ziffer 8.2.1.2 (,Landschaftsschutzgebiete”) des Windener-
gieerlasses NRW (WKA-Erl. vom 21.10.2005), der fiir diesen Fall eine
sog. Befreiungsentscheidung nach Landesrecht vorsieht.

110 So duRerte sich bei der Inbetriebnahme des Windparks Baltic | der
Biirgermeister des Ostseeheilbads Zingst, Thomas Kuhn, dass die
urspriinglich vorhandenen Bedenken nicht eingetroffen seien und
sich auch Touristen nicht mehr an den am Horizont sichtbaren Wind-
radern storten.

sowie der Bauleitplanung erreichen, die heute die Planung
von Windenergieanlagen tiberwiegend in enge Bahnen
lenken. Wenn die mit einem Windpark verbundene Ver-
anderung der Umgebung heute in Zeiten einer Energie-
wende nicht mehr als storend empfunden wird,''* sind
gerade hier Moglichkeiten gegeben, die hohen Anforde-
rungen an die Zulassung solcher Projekte zuriick zu neh-
men. Auch die Auswirkungen auf das Landschaftsbild
sowie die Zulassung von Windenergieanlagen gerade in
Landschaftsschutzgebieten konnte vor dem Hintergrund
einer gednderten Wahrnehmung als weniger kritisch be-
wertet werden.

Wihrend bei den Anforderungen des Immissions-
schutzrechts und des Naturschutzrechts insgesamt aber
nur wenige Handlungsmoglichkeiten bestehen dirften,
kénnen Vorhaben besonders dadurch erleichtert werden,
dass eine Deregulierung in den tibergeordneten Vorgaben
einsetzt. Diesen Ansatz verfolgt bereits die Landesregie-
rung in Nordrhein-Westfalen und tiberarbeitet den bislang
sehr restriktiven Windenergie-Erlass.

Auch bei den Anforderungen des Naturschutzrechts
sollte nicht zu friith resigniert werden. So erscheint es auch
nicht ausgeschlossen, in den Flichen, die heute als FFH-
oder Vogelschutzgebiet vornehmlich Naturschutzzwecken
dienen, Projekte zur Nutzung der Windenergie zuzulassen.
Dazu sollten in Abhédngigkeit von den konkreten Schutz-
zwecken diejenigen Moglichkeiten genutzt werden, mit
denen die Auswirkungen auf wertbestimmende Arten,
hier besonders Vogelarten und Flederméuse, sowie auf Bio-
tope reduziert werden kénnen.



