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HESSISCHER LANDTAG

Kleine Anfrage
des Abg. Rock (FDP) vom 13.07.2016

betreffend Auswirkungen des Urteils des Bayerische Verwaltungsgerichtshof
(BayVGH) zu Abstandsgrenzen von Windkraftanlagen und Abschaltzeiten

und
Antwort

der Ministerin fiir Umwelt, Klimaschutz, Landwirtschaft und Verbraucherschutz

Vorbemerkung der Fragesteller:

Der Bayerische Verwaltungsgerichtshof (BayVGH) hat mit Urteil vom 17.03.2016 (Az. 22 B 14.1875 und 22
B 14.1876) klare Vorgaben beziiglich des Schutzes des Rotmilans im Zusammenhang mit der Genehmigung
von Windkraftanlagen gemacht.

Konkret legt das Gericht fest, dass bestimmte Abschaltzeiten von Windkraftanlagen nicht ausreichend sind,
um dem im Bundesnaturschutzgesetz festgeschriebenen Tétungs- und Gefahrdungsverbot besonders gefahrde-
ter Arten ausreichend Geltung zu verschaffen.

Damit ist auch die in Hessen iibliche Praxis, namlich naturschutzrechtliche Konflikte durch die Festschrei-
bung von Abschaltzeiten in den Nebenbestimmungen immissionsschutzrechtlicher Genehmigungen von
Windkraftanlagen zu entschérfen, von einem deutschen Obergericht als unzureichend eingestuft worden.
Weiterhin urteilte der Bayerische Verwaltungsgerichtshof, dass beziiglich der Festlegung von Abstandsgren-
zen kollisionsgefahrdeter Vogelarten zu Windrddern die Abstandsempfehlungen der Linderarbeitsgemein-
schaft der Vogelschutzwarten (LAG VSW) fiir Windenergieanlagen als maBgeblich im Rahmen der Geneh-
migungsverfahren zu erachten sind.

Vorbemerkung der Ministerin fiir Umwelt, Klimaschutz, Landwirtschaft und Verbrau-
cherschutz:

Die Begriindungslast fiir die Versagung einer Genehmigung sowohl nach Artenschutz-, Bau-
und Immissionsschutzrecht hat die Genehmigungsbehodrde. Sie muss begriinden, wenn eine
Windenergieanlage aus artenschutzrechtlichen Griinden unzuléssig ist. Bei der Priifung, ob der
artenschutzrechtliche Tétungs- und Verletzungstatbestand erfiillt ist, hat die Rechtsprechung der
Zulassungsbehorde einen naturschutzfachlichen Beurteilungsspielraum eingerdumt. Die in der
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts entwickelten Grundsétze zur naturschutzfachli-
chen Einschitzungspriarogative der Planfeststellungsbehdrde im Planfeststellungsverfahren gel-
ten auch in Genehmigungsverfahren. Dabei bezieht sich die behordliche Einschitzungspraroga-
tive sowohl auf die Erfassung des Bestands der geschiitzten Arten als auch auf die Bewertung
der Gefahren, denen die Exemplare der geschiitzten Arten bei Realisierung des zur Genehmi-
gung stehenden Vorhabens ausgesetzt sein wiirden.

Das Urteil des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofes vom 17. Mérz 2016 betrifft eine Ent-
scheidung eines Einzelfalles, bei der sich das beklagte Land Bayern bestimmte fachliche und
Rechtspositionen zu eigen gemacht hat, die in dem zu entscheidenden Fall von Bedeutung und
wohl zutreffend waren.

Verschiedene Aussagen in der Entscheidung sowie die Sach- und Rechtslage im konkreten Fall
erscheinen aber - auch im Licht des Beschlusses der Amtschefkonferenz Umwelt zur Vorlage
des "Helgoldnder Papiers" 2015 an die Umweltministerkonferenz - nicht verallgemeinerungsfa-
hig. Die Aussagen zu den Abschaltzeiten bei Rotmilanen lassen sich zudem nach der Natur der
Sache nicht auf Fledermausarten iibertragen.

Ferner ist zu beriicksichtigen, dass die Linderarbeitsgemeinschaft der Vogelschutzwarten we-
der in ihrer Veroffentlichung "Abstandsempfehlungen fiir Windenergieanlagen zu bedeutsamen
Vogellebensrdumen sowie Brutpldtzen ausgewihlter Vogelarten" (Stand 2015, auch als "Helgo-
lander Papier 2015" bekannt) noch in der Veroffentlichung "Abstandsempfehlungen fiir Wind-
energieanlagen zu bedeutsamen Vogellebensrdumen sowie Brutpldtzen ausgewihlter Vogelar-
ten" (auch als "Helgoldnder Papier 2007" bekannt) eine Empfehlungen zum Schutz von Fleder-
mausen gegeben hat.
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Diese Vorbemerkungen vorangestellt, beantworte ich die Kleine Anfrage wie folgt:

Frage 1. Wie bewertet die Landesregierung das Urteil des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs beziiglich
der Auswirkungen auf die Genehmigungspraxis von Windkraftanlagen in Hessen?

Hierzu wird auch auf die Vorbemerkung verwiesen.

Eine Entscheidung eines Oberverwaltungsgerichts entfaltet nur dann eine gewisse Préizedenz-
wirkung fiir Fille in einem anderen Bundesland, wenn es eine Sach- und Rechtslage erstmalig
und in einer auf andere Fille iibertragbaren Form feststellt und insofern nicht héherrangiger
Rechtsprechung widerspricht. Dies trifft im vorliegenden Fall nicht zu. Die 55. Amtschefkonfe-
renz Umwelt hat am 21. Mai 2015 zum TOP 12: "Abstandsempfehlungen fiir Windenergieanla-
gen zu bedeutsamen Vogellebensriumen sowie Brutplitzen ausgewahlter Vogelarten" der Lan-
derarbeitsgemeinschaft der Vogelschutzwarten folgenden Beschluss gefasst:

1. Die Amtschefkonferenz nimmt den Bericht der LANA iiber die Abstandsempfehlungen
der Landerarbeitsgemeinschaft der Vogelschutzwarten zur Kenntnis.

2. Die Amtschefkonferenz nimmt dariiber hinaus zur Kenntnis, dass inzwischen vielféltige
wissenschaftliche Studien zum Verhalten windenergieempfindlicher Vogelarten vorlie-
gen. Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass die naturrdumlichen Gegebenheiten, die Fla-
chennutzung sowie das vorkommende Artenspektrum und daher die jeweiligen Nut-
zungskonflikte in den Regionen unterschiedlich sein konnen. Einheitliche Empfehlungen
sind deshalb nicht moglich. Die in den Lindern zu ergreifenden MaBnahmen miissen
dem Rechnung tragen. Dadurch finden im Lindervergleich zunichst unterschiedlich er-
scheinende Positionen ihre fachliche Rechtfertigung.

3. Die Amtschefkonferenz stellt fest, dass die Planungs- und Vorhabentriger durch Raum-
nutzungsanalysen jeweils nachweisen konnen, dass sich WEA tatsdchlich nicht negativ
auf die jeweils vorkommenden Vogelarten auswirken. Sie begriiBt insbesondere die Emp-
fehlungen ornithologischer Fachstudien, erhebliche Beeintrachtigungen windenergieemp-
findlicher Arten durch gezielte MaBinahmen (bspw. Flichennutzung) zu minimieren. Die
Amtschefkonferenz legt Wert darauf, dass VermeidungsmaBnahmen genutzt werden, um
friihzeitig Konflikte von Artenschutz und Windenergienutzung auszuschliefien."

In dem vom Bayerischen Verwaltungsgerichtshof entschiedenen Fall hat sich die ent-
scheidende Behorde die Abstandsempfehlungen der Landerarbeitsgemeinschaft der Vo-
gelschutzwarten auf Grund der Fallkonstellation zu Eigen gemacht. Dies muss aber nicht
immer so sein. Der Hessische Verwaltungsgerichtshof hat in seinem Beschluss vom 28.
Januar 2014 bestitigt, dass der Behorde bei der Frage, ob ein artenschutzrechtlicher
Verbotstatbestand nach § 44 Bundesnaturschutzgesetz erfiillt ist, eine naturschutzfachli-
che Einschétzungspriarogative zuzuerkennen ist, die sich sowohl auf die Erfassung des
Bestandes der geschiitzten Arten als auch auf die Bewertung der diesen im Falle einer
Realisierung des Vorhabens drohenden Gefahren bezieht. Die gerichtliche Kontrolle ist
insoweit grundsitzlich auf eine Vertretbarkeitskontrolle beschrénkt. In diesem Zusam-
menhang hat der Hessische Verwaltungsgerichtshof unter Heranziehung des Leitfadens
"Beriicksichtigung der Naturschutzbelange bei der Planung und Genehmigung von Wind-
kraftanlagen in Hessen" vom November 2012 bestitigt, dass es sich bei einer Unter-
schreitung von Abstandsempfehlungen nicht um ein absolutes Ausschlusskriterium han-
dele, sondern in diesem Falle eine besondere Einzelfallpriifung erforderlich werde. Diese
Entscheidung bleibt von der vom Fragesteller zitierten Entscheidung des Bayerischen
Verwaltungsgerichtshofs unberiihrt.

Frage 2.  Fiir welche Windkraftanlagen wurden in Hessen im Rahmen der Nebenbestimmungen oder sons-
tiger Auflagen Abschaltzeiten zum Schutz kollisionsgefdhrdeter Vogel- und Fledermausarten vor-
geschrieben?

Eine Statistik zu Nebenbestimmungen iiber Abschaltzeiten zum Schutz kollisionsgefdhrdeter
Vogel- und Fledermausarten bei den Genehmigungsbehdrden liegt nicht vor. Angesichts des
Charakters der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung und der hierzu bestehenden formel-
len Vorgaben konnen die Zulassungsbehdrden derartige Auswertungen ergangener Bescheide
nur abgeben, sofern diese mit vertretbarem Aufwand geleistet werden konnen und sie die Be-
arbeitung der laufenden Félle nicht behindern. Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass die Zulas-
sungsbehorden derzeit im Hinblick auf das Ende der Ubergangsfrist des Erneuerbaren-Energien-
Gesetzes (EEG) zum 31. Dezember 2016 bereits die bestehenden Kapazitéten vollstindig auslas-
ten. Eine differenzierte Beantwortung der Frage ist deshalb nicht mdglich.

Das Regierungsprisidium GieBen macht folgende erginzende Angaben: Insgesamt wurden
durch das Regierungsprésidium Giefen seit dem Ubergang der Zustindigkeit fiir die Genehmi-
gung von Windenergieanlagen an die Regierungsprésidien im Jahr 2002 ca. 95 Verfahren mit
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insgesamt 278 Einzelanlagen genehmigt. Eine Einzelpriifung all dieser Genehmigungsbescheide,
welche sich aufgrund der Aufbewahrungsfristen teilweise bereits in den Archiven befinden, ist
in der fiir eine Kleine Anfrage zur Verfiigung stehenden Zeit nicht moglich. Insgesamt kann je-
doch festgestellt werden, dass fiir verschiedene Tierarten seit dem Jahr 2011 verstirkt Abschalt-
zeiten fiir Anlagen in den Nebenbestimmungen festgesetzt werden. Zwischenzeitlich betrifft dies
in Bezug auf den Fledermausschutz fast alle Anlagen, die im Wald errichtet werden sowie be-
zogen auf den Schutz von kollisionsgefdhrdeten Vogeln, zumindest im Rahmen einer Abschal-
tung wihrend des Kranichzuges, alle Anlagen, die im Offenland genehmigt werden.

Frage 3.  Fiir welche Windkraftanlagen liegen aktuell Genehmigungsantrége vor, die voraussichtlich unter
der MaBgabe, bestimmte Abschaltzeiten zum Schutz kollisionsgefahrdeter Vogel- und Fleder-
mausarten einzuhalten, genehmigt werden?

Fiir die Beantwortung ist zu beriicksichtigen, dass angesichts des Amtsermittlungsgrundsatzes
der Behorde und der Moglichkeit von neuen Erkenntnissen bis zum Abschluss des Verfahrens
derartige Prognosen auf der Basis der Antragsunterlagen schwer fallen. Insbesondere ist bis
zum abschliefenden Bescheid vielfach im Laufe des Genehmigungsverfahrens noch unklar, ob
eine WEA oder ein Windpark iiberhaupt genehmigt werden konnen oder die Genehmigung zu
versagen ist.

Das Regierungsprésidium GieBen macht folgende erginzende Angaben:

Derzeit liegen beim Regierungsprésidium GieBen 50 Antrige auf Genehmigung mit einem Um-
fang von 183 Einzelanlagen in unterschiedlichen Planungsstdnden vor. Bei 32 Antrigen ist zum
aktuellen Zeitpunkt absehbar aber nicht mit letzter Gewissheit festzustellen, dass die Genehmi-
gungsfihigkeit nur bei Festlegung von Abschaltzeiten zu erreichen sein wird.

Frage 4. Welche Windkraftanlagen wurden in Hessen genehmigt, bei denen die von der Landerarbeitsge-
meinschaft der Vogelschutzwarten (LAG VSW) empfohlenen Abstandsgrenzen zum Schutz kolli-
sionsgefiahrdeter Vogel- und Fledermausarten unterschritten wurden?

Die LAG VSW hat fiir Fledermausarten keine Abstinde empfohlen (hierzu wird auch auf die
Vorbemerkung verwiesen). Die ersten Abstandsempfehlungen der LAG VSW fiir Vigel datie-
ren aus dem Jahr 2007. Eine Statistik liegt zu den sonstigen Unterschreitungen von Abstands-
empfehlungen bei Vogelarten bei den Genehmigungsbehérden nicht vor.

Frage 5. Welche Windkraftanlagen sind gegenwértig im Genehmigungsverfahren, bei denen die Abstands-
grenzen zu nachgewiesenen kollisionsgefdhrdeten Vogel- und Fledermausarten unter den Empfeh-
lungen der Landerarbeitsgemeinschaft der Vogelschutzwarten (LAG VSW) liegen?

Die LAG VSW hat fiir Fledermausarten keine Abstinde empfohlen (hierzu wird auch auf die
Vorbemerkung verwiesen).

Da wihrend eines laufenden Verfahrens keine Aussage moglich ist, ob und gegebenenfalls mit
welchem Abstand die Anlage zugelassen werden kann, wire allenfalls auf die nach aktuellem
Sachstand bekannten tatsdchlichen Abstdnde nachgewiesener kollisionsgefahrdeter Vogel zu ge-
planten WEA abzuheben. Eine Statistik liegt hierzu bei den Genehmigungsbehdrden nicht vor.
Eine eigenstindige Erhebung ist aufgrund fehlender personeller Kapazititen derzeit nicht mog-
lich (hierzu wird auch auf die Antwort zu Frage 2 verwiesen).

Das Regierungsprésidium Giefen macht folgende erginzende Angaben:

Derzeit liegen beim Regierungsprésidium GieBen 50 Antrige auf Genehmigung mit einem Um-
fang von 183 Einzelanlagen in unterschiedlichen Planungsstinden vor. Bei 3 Verfahren ist zum
aktuellen Zeitpunkt eindeutig klar, dass eine Unterschreitung der Abstandsempfehlungen des
WEA-Leitfadens 2012 vorgesehen ist und voraussichtlich die Genehmigungsfahigkeit erzielt
werden kann.

Frage 6. Wie wiirde sich die Umsetzung der Vorgaben des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofes, insbe-
sondere beziiglich der Frage der Abschaltzeiten und der Wahrung der Abstandsempfehlungen der
Linderarbeitsgemeinschaft der Vogelschutzwarten (LAG VSW) beziiglich kollisionsgefahrdeter
Vogelarten zu Windkraftanlagen auf die Ausweisung der konkret geplanten Vorranggebiete zur
Windkraftnutzung in den hessischen Regierungsprasidien Darmstadt, Gieffen und Kassel auswir-
ken?

Eine solche Umsetzung hitte keine Auswirkungen. Zum einen werden in Hessen keine mehr-
monatigen Abschaltzeiten am Tag zum Schutz des Rotmilans als Vermeidungsmafinahme prakti-
ziert oder empfohlen, die im Urteil des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofes Betrachtungs-
gegenstand sind. In Hessen werden vielmehr die in der Fachoffentlichkeit anerkannten 2- bis 3-
tagigen Abschaltungen nach Bewirtschaftungsereignissen (z.B. Mahd) angewendet, deren Wirk-
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samkeit je nach Fallgestaltung nachgewiesen werden kann. Zum anderen entstehen auch durch
das im oben genannten Urteil betrachtete neue Helgoldnder Papier 2015 keine Auswirkungen
auf die Vorranggebietsplanung. Die regionalplanerische Ermittlung der Vorranggebiete zur
Nutzung der Windenergie ist auf der Basis regional begriindeter Konzepte in enger Abstimmung
mit den Oberen Naturschutzbehérden erfolgt. Grundlage der fachlichen Stellungnahme der Obe-
ren Naturschutzbehdérden waren auch die Empfehlungen des neuen Helgoldander Papiers 2015.
Auf die Vorbemerkung wird verwiesen. Die Entscheidung des Bayerischen VGH ist zu einem
Einzelfall eines immissionsschutzrechtlichen Zulassungsverfahrens ergangen, bei dem offenbar
eine Fallkonstellation vorlag, die eine Ubernahme der Empfehlungen der LAG VSW 2015 auf
den konkreten Fall rechtfertigte. Die Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts zum fach-
behordlichen Beurteilungsspielraum bleibt hiervon unberiihrt. Die Entscheidung zu einem im-
missionsschutzrechtlichen Zulassungsverfahren ist ferner nicht direkt iibertragbar auf die Pla-
nung von Vorranggebieten zur Windkraftnutzung in Regionalpldnen. Hierbei ist auf die MaB-
stdblichkeit des Regionalplans abzuheben. Wie in der Bauleitplanung reichen Festlegungen in
Regionalpldnen aus, die die bestehenden Planungskonflikte entsprechend der MaBstabsebene
bewiltigen, auch, wenn sie in eine Genehmigungslage hineinplanen. Nach der Rechtsprechung
des Hessischen VGH ist es zuldssig bzw. geboten, wenn fiir die konkrete Ortliche avifaunisti-
sche und fledermauskundliche Untersuchung und artenschutzrechtliche Bewertung der fiir
Windenergieanlagen vorgesehenen Flichen auf das vorhabenbezogene Genehmigungsverfahren
verwiesen wird.

Eine Abweichung von den Empfehlungen der LAG VSW, in denen explizit eine Landeroff-
nungsklausel vorgesehen ist, ist aber immer dann zuldssig und auch geboten, wenn die tatsichli-
che Habitatausstattung und Raumnutzung zu einem anderen rechtlich und fachlich gerechtfertig-
ten Ergebnis fiihren (z.B. Verringerung von Abstinden aufgrund von vielfaltigen Landschafts-
strukturen, die eine besondere Eignung als Nahrungshabitat und Fortpflanzungs- und Ruhestitte
aufweisen oder hinreichend sichere Mdglichkeit der Vermeidung artenschutzrechtlicher Ver-
botstatbestinde im Zulassungsverfahren).

Wiesbaden, 5. August 2016
Priska Hinz



