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Riicksichtnahme geltend macht. Die Abstinde des Anwe-
sens der Antragstellerin zu diesen Anlagen liegen zwar z. T.
deutlich iiber dem Dreifachen der jeweiligen Gesamtanla-
genhohe und sprechen damit gegen eine solche Wirkung.
RegelmiBig ist zwar nach der Rechtsprechung des Ver-
waltungsgerichtshofs (Urt. v. 29.5.2009 — 22 B 08.1785,
BayVBI. 2010, 114 Rdnr. 23; Beschl. v. 1.12.2014 - 22 ZB
14.1594, Rdnr. 15; Beschl. v. 8.6.2015 — CS 15.686 u.a.,
Rdnr. 28 m.w.N.) bei einem solchen Abstand von keiner
optisch bedringenden Wirkung einer Windkraftanlage
auszugehen. Allerdings ist nach dieser Rechtsprechung die
Frage, ob tatsichlich das Mal} des dem Nachbarn Zumut-
baren tberschritten und das Gebot der Riicksichtnahme
verletzt ist, nach den jeweiligen Umstinden des Einzelfalls
zu beantworten. Ein atypischer Fall, in dem trotz gréBerer
Abstinde zwischen dem Anwesen der Antragstellerin und
den strittigen Windkraftanlagen eine bedringende Wir-
kung zumindest moglich erscheinen konnte, ist hier wegen
der groBeren Anlagenzahl und behaupteter Besonderheiten
der topographischen Verhiltnisse jedenfalls nicht von vorn-
herein ausgeschlossen.

[38] Hiervon abgesehen lieBe sich die Klagebefugnis der
Antragstellerin allerdings wohl kaum begriinden.

[39] Hinsichtlich der Annahme schidlicher Umweltein-
wirkungen im Sinne von {3 Abs. 1 BImSchG wegen unzu-
mutbarer Lirmimmissionen erscheint problematisch, dass
das Anwesen der Antragstellerin in Bezug auf die stritti-
gen Windkraftanlagen wohl auBlerhalb des Einwirkungs-
bereichs nach der TA Lirm liegt. Legt man — wie hier ge-
schehen — fir das Grundstiick der Antragstellerin, das im
Gutachten zum Schallimmissionsschutz vom 13.8.2014 als
Immissionsort IO 9.2 bezeichnet wird, einen Immissions-
richtwert gemal3 Nr. 6.1 Buchst. ¢) der TA Lirm von nachts
45 dB(A) fest, so liegen im Einwirkungsbereich der betref-
fenden Anlagen die Flichen, in denen die von der Anlage
ausgehenden Geriusche einen Beurteilungspegel von min-
destens 35 dB(A) verursachen (Nr. 2.2 Buchst. a) der TA
Lirm). Nach den Berechnungsergebnissen des vorgenann-
ten Gutachtens (dort Anlage 2.3) liegen die Immissionsan-
teile der strittigen Windkraftanlagen (dort als WEA 5 bis
WEA 10 bezeichnet) fiir den Immissionsort IO 9.2 in der
Nachtzeit in einem Bereich von jeweils nur 25,2 dB(A) bis
34,4dB(A).

[40] Eine Klagebefugnis der Antragstellerin kann sich
vorliegend wohl auch nicht aus Art. 82 Abs. 1 BayBO er-
geben, ungeachtet der Frage, ob diese Vorschrift tiberhaupt
drittschiitzenden Charakter besitzt. Das Verwaltungs-
gericht hat im Urteil vom 29.10.2015 (UA S. 19) darauf
hingewiesen, dass Art. 82 Abs. 1 und 2 BayBO im vorlie-
genden Fall nicht anwendbar sei, da das Landratsamt der
Beigeladenen mit Bescheid vom 3.11.2014 einen immissi-
onsschutzrechtlichen Vorbescheid erteilt hat, der die bau-
planungsrechtliche Zulissigkeit u. a. hinsichtlich der Privi-
legierung nach {35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB betraf und noch
vor Inkrafttreten der sogenannten 10-H-Regelung am
21.11.2014 ergangen ist. Der Vorbescheid hat hinsichtlich
dieser Genehmigungsvoraussetzung Bindungswirkung fiir
die nachfolgende immissionsschutzrechtliche Genehmi-
gung entfaltet, ungeachtet der zwischenzeitlich in Kraft
getretenen Neufassung des Art. 82 Abs. 1 und 2 BayBO
(vgl. hierzu VGH Miinchen, Beschl. v. 23.8.2016 — 22 CS
16.1266, juris Rdnr. 22 und 23; Jarass, BImSchG, 11. Aufl.
2015, §9 Rdnr. 16 m.w.N.).

[41] Auch kann sich eine mogliche Rechtsverletzung
der Antragstellerin wohl nicht aus dem behaupteten Ver-
sto} gegen das Totungsverbot nach §44 Abs. 1 Nr. 1
BNatSchG ergeben. Nach der Rechtsprechung des Ver-
waltungsgerichtshofs (vgl. Beschl. v. 8.6.2015 — 22 CS
15.686 — Rdnr. 48) sind die artenschutzrechtlichen Vor-
schriften nicht drittschiitzend. Wie der Verwaltungsge-
richtshof in seiner Entscheidung vom 16.9.2016 (22 ZB
16.304, juris Rdnr. 20) niher ausgefiihrt hat, ergibt sich
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aus dem von der Antragstellerin in Bezug genommenen
Beschluss vom 19.8.2015 — 22 ZB 15.458 — Rdnr. 30ft.
keine gegenteilige Rechtsauffassung. In dieser Entschei-
dung wurde davon ausgegangen, dass der dortige Kliger
bereits keinen objektiv-rechtlichen Versto3 gegen arten-
schutzrechtliche Vorschriften dargelegt hatte und es des-
halb auf die weitere Frage einer subjektiven Rechtsverlet-
zung nicht ankam.

[42] Insgesamt konnte sich die Klagebefugnis der Antrag-
stellerin aber noch hinreichend begriinden lassen.

[43] b) Nach derzeitigem Sach- und Streitstand tiber-
wiegt das Aussetzungsinteresse der Antragstellerin das
Vollzugsinteresse der Beigeladenen. Durch die vollstin-
dige Errichtung der strittigen Windkraftanlagen wiir-
den Tatsachen geschaffen, die nur unter groBem Aufwand
riickgingig gemacht werden konnen. Auch wiirde die
Effektivitit der moglicherweise noch durchzufithrenden
UVP beeintrichtigt, wenn das betreffende Vorhaben be-
reits vor deren ordnungsgemilBer Durchfithrung realisiert
wiirde. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass der Verfahrens-
fehler des Unterbleibens einer erforderlichen UVP gege-
benenfalls nicht im Wege eines erginzenden Verfahrens
geheilt werden konnte (BVerwG, Urt. v. 20.8.2008 — 4 C
11/07, BVerwGE 131, 352 Rdnr. 26). Die wirtschaftlichen
Interessen der Beigeladenen an der Vermeidung von Ver-
zbgerungen der Errichtung und an einer moglichst frith-
zeitigen Inbetriebnahme der strittigen Windkraftanlagen
miissen demgegeniiber zuriicktreten. Im Ubrigen hatte
hier auch die Genehmigungsbehorde davon abgesehen,
den Sofortvollzug anzuordnen.
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Zu den Voraussetzungen fiir die Annahme eines
faktischen Vogelschutzgebiets im Zusammen-
hang mit dem ausgewiesenen Vogelschutzgebiet
V19 Unteres Eichsfeld

RL 2009/147/EG (V-RL) Art. 1 Abs. 1 und 2, Art. 4 Abs. 1
und 4; RL 92/43/EWG (FFH-RL) Art. 6 Abs. 3, Art. 7;
BNatSchG §7 Abs. 2, §34 Abs. 2 §44 Abs. 1; BauGB §1
Abs. 7, §35 Abs. 1 und 3, §214; BImSchG §4 Abs. 1, §6
Abs. 1; 4. BImSchV §1 Abs. 1

1. Art. 4 Abs. 1 Satz 1 V-RL legt fest, dass hinsichtlich
der in Anhang I. der Richtlinie aufgefiihrten Arten be-
sondere SchutzmaBnahmen hinsichtlich ihrer Lebens-
rdume anzuwenden sind, um ihr Uberleben und ihre
Vermehrung in ihrem Verbreitungsgebiet sicherzustel-
len. Die Mitgliedstaaten sind insbesondere verpflich-
tet, die fiir die Erhaltung dieser Vogelarten zahlen-
und flichenmiBig geeignetsten Gebiete zu besonderen
Schutzgebieten zu erkliren.

2. Nur iiberragende Gemeinwohlbelange, wie etwa
der Schutz des Lebens und der Gesundheit von Men-
schen oder der Schutz der 6ffentlichen Sicherheit, sind
geeignet, das Beeintrachtigungs- und Stérungsverbot
des Art. 4 Abs. 4 Satz 1 der V-RL zu iiberwinden,
BVerwG, Urt. v. 1.4.2004 — 4 C 2.03, juris Rdnr. 40.

3. Die Mitgliedstaaten haben das Beeintriachtigungs-
und Storungsverbot auch dann zu beachten, wenn sie
das betreffende Gebiet nicht zum Vogelschutzgebiet
erklirt haben, obwohl dies hitte geschehen miissen.
Denn andernfalls konnten die Schutzziele nicht er-
reicht werden.

4. Faktische Vogelschutzgebiete umfassen Lebens-
raume und Habitate, die fiir sich betrachtet in signi-
fikanter Weise zur Arterhaltung in dem betreffenden
Mitgliedstaat beitragen und damit zum Kreis der im
Sinne des Art. 4 V-RL geeignetsten Gebiete gehoren.
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5. Der Umstand, dass ein Land die Auswahl seiner
»Natura 2000“-Gebiete abgeschlossen hat, steht der
rechtlichen Existenz ,,faktischer Vogelschutzgebiete
grundsitzlich nicht entgegen. Ob die Ausweisungs-
und Meldepflichten erfiillt worden sind, unterliegt
grundsitzlich der verwaltungsgerichtlichen Uberprii-
fung. Ein Land kann die Diskussion um die Existenz
»faktischer‘ Vogelschutzgebiete folglich nicht dadurch
beenden, dass es sein Gebietsauswahlverfahren fiir ab-
geschlossen erklart.

— Leitsdtze der Redaktion —
VG Gottingen, Urteil vom 22.12.2016 — 2 A 263/15 —

Die Kligerin begehrt immissionsschutzrechtliche Genehmigungen
fiir insgesamt fiinf Windenergieanlagen (im Folgenden WEA) des
Types E101 mit einer Nabenhdhe von je 149 m, einer Gesamthohe
von je 199,5m sowie einer Nennleistung von je 3.000 kW; die An-
lagen sollen auf verschiedenen Flurstiicken in den Gemarkungen R.
und S. errichtet werden.

Die streitige Fliche ist seit der 2. Anderungsfassung des Flichen-
nutzungsplans der Gemeinde T. vom 18.11.1999 als Sondergebiet
»Windenergie* ausgewiesen. Dies entsprach einer entsprechenden
Festlegung im seinerzeitigen Regionalen Raumordnungsprogramm
des Beklagten. Die Fliche ist vollstindig umschlossen von derjenigen
des zu den Natura 2000-Gebieten gehorenden Vogelschutzgebietes
V19 ,,Unteres Eichsfeld. Die Abstinde der geplanten WEA zum Vo-
gelschutzgebiet betragen zwischen 50 und 260 m.

Dieses Vogelschutzgebiet mit der Gebietsnummer 4426-401 weist
eine Fliche von 13.710,00 ha auf. Der Rotmilan ist eine wertbestim-
mende Art fiir das Gebiet. Weitere hier nicht bedeutsame wertbe-
stimmende Vogelarten sind der Wanderfalke und der Mittelspecht.
Sowohl 2002 (vgl. Anlage 1 zu Nr. 1 der Bekanntmachung des MU
vom 23.7.2002 (Nds. Min.-Blatt 35/2002)) als auch 2009 (vgl. An-
lage zu Nr. 1 der Bekanntmachung des MU vom 28.7.2009 (Nds.
Min.-Blatt 35/2009)) ist die Fliche von diesem Vogelschutzgebiet
ausgenommen worden.

Aus den vom Niedersichsischen Landesbetrieb fiir Wasserwirt-
schaft, Kiisten- und Naturschutz — NLWKN — mit Schriftsatz vom
8.12.2016 {iibersandten Unterlagen ergibt sich, dass die Heraus-
nahme der streitgegenstindlichen Flichen auf folgenden Erwigun-
gen beruhte:

Der Gebietsvorschlag des Nds. Umweltministeriums von Juli 2000
sah zunichst ein Vogelschutzgebiet unter Einbeziehung der streitbe-
fangenen Fliche vor (...). Im weiteren Verlauf des Verfahrens wur-
den mehrere Stellungnahmen zur Gebietsabgrenzung eingeholt (...).
Dabei duBerte sich die Gemeinde T. wie folgt:

,,Vorgeschlagene Osterweiterung der Ortschaft U.V. sowie der
Vorrangstandorte fiir Windkraftanlagen (bereits im rechtskriftigen
F-Plan verankert) sowie die Optionsfliche fiir Windkraftanlagen (im
Erldauterungsbericht des F-Planes genannt, Entlassung aus dem LSG
beim Lkr. Gottingen beantragt) sollten aus dem Vorschlaggebiet he-
rausgenommen werden.*

In der Einzelauswertung dieses Einwandes heilt es sodann:

,,Die geplante Nutzung als Standort fiir Windkraftanlagen (Vor-
ranggebiet fiir Windenergienutzung lt. RROP des Landkreises Got-
tingen und Bestandteil der 2. F-Planinderung der Gemeinde T.)
liegt innerhalb des Vorschlagsgebietes und steht dem Vogelarten-
schutz — hier dem Rotmilan als GrofBvogel, der weite, offene Be-
reiche benotigt, entgegen. Ich bitte zu priifen, ob es sich um eine
rechtlich verfestigte Planung handelt. Ich bitte um Herausnahme
des Bereichs. Die Priifung tiber die Notwendigkeit einer VP ist da-
mit nicht ausgeriumt. Die Herausnahme einer Optionsfliche inner-
halb des Vorschlagsgebiets beftirworte ich nicht. Hier ist dennoch auf
Landesebene eine Entscheidung notwendig, wie mit solchen Flichen
umgegangen werden soll!*

Auch der Beklagte regte seinerzeit unter Hinweis auf den gein-
derten Flichennutzungsplan der Gemeinde T. und sein Regionales
Raumordnungsprogramm die Herausnahme der Fliche aus dem Ge-
bietsvorschlag an.

Die Bezirksregierung Braunschweig votiert zusammenfassend im
April 2001 wie folgt:

»Weiterhin schlage ich das im RROP des Landkreises Gottin-
gen festgesetzte Vorranggebiet fiir Windenergienutzung, das in den
rechtskriftigen Flichennutzungsplan der Gemeinde T. tibernommen
wurde, zur Herausnahme vor, bitte aber um entsprechende Priifung
der Vereinbarkeit mit den Anforderungen der Vogelschutzrichtlinie.
Aufgrund seiner Lage im Zentrum des Vorschlagsgebiets stellt die
Umsetzung der Ziele der Raumordnung eine Beeintrichtigung fiir
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den Lebensraum der wertbestimmenden Vogelart Rotmilan dar, des-
sen Anspruch nach einem zusammenhingenden, groBflichigen Jagd-
revier nicht mehr gewihrleistet zu sein scheint.”

Aus einer vom NLWKN mit Schriftsatz vom 8.12.2016 vorge-
legten e-mail vom 11.4.2002 ergibt sich schlieBlich, dass die Fliche
vom MU in Abstimmung mit StK-RO (Anm. des Gerichts: Ge-
meint ist offenbar die Staatskanzlei) im Rahmen der Ressortabstim-
mung aus dem Vogelschutzgebiet auf der Grundlage der Stellung-
nahme der Bezirksregierung Braunschweig herausgelassen worden
ist. Die Meldung des Gebiets an die Europiische Kommission er-
folgte 2001 mit dem von den Beteiligten als ,,Loch® bezeichneten
weilen Fleck.

Jedenfalls im Jahre 2002 gehorte das gesamte Areal unter Ein-
schluss der hier streitbefangenen Fliche zur ,,International Birdlife
Area”, Datazone DE374 ,,Unteres Eichsfeld*. Dies ergibt sich aus ei-
nem Vergleich der fiir das Gebiet angegebenen Gesamtflichen. In
der tiberarbeiteten und aktualisierten Gesamtliste der Important
Bird Areas (bedeutende Vogelschutzgebiete) in Deutschland, Stand
1.7.2002 (vgl. Sudfeldt u.a.) wird fiir das Vogelschutzgebiet ,,Unte-
res Eichsfeld* mit dem nCODE NI120 eine Fliche von 14.633,00 ha
angegeben, wohingegen als Vogelschutzgebiet nur 13.710,00 ha aus-
gewiesen worden waren. Bestitigt wird dies durch die vom Beigela-
denen in der miindlichen Verhandlung vorgelegte Karte des W.-X.-
Instituts ,,Important Bird Areas in Niedersachsen®, die fiir das Gebiet
Ni120 eine weile Fliche nicht darstellt.

Diese Gesamtliste beruht nach Sudfeldt auf einem im Sommer 2000
nach mehr als zweijahriger Recherche vom NABU Niedersachsen
und der Niedersichsischen ornithologischen Vereinigung publizier-
ten Verzeichnis (Melter u.a., ,,Wichtige Brut — und Rastvogelgebiete
in Niedersachsen — eine kommentierte Gebiets- und Artenliste als
Grundlage fiir die Umsetzung der europiischen Vogelschutzricht-
linie). Die fiir dieses Vogelschutzgebiet maB3geblichen IBA-Kriterien
sind diejenigen von C6 und C7. Ein C6-Gebiet erfasst in der EU ge-
fihrdete Vogelarten; das Gebiet ist eines der fiinf wichtigsten Gebiete
in der betreffenden europiischen Region fiir Arten oder Unterarten,
die in der EU als gefihrdet betrachtet werden. Die Kategorie C7 er-
fasst andere ornithologische Kriterien; es geht hier um Gebiete, die in
der Europiischen Union entsprechend der Vogelschutzrichtlinie als
SPA (Special protection areas) notifiziert oder als ,,candidate”-SPA
auf der Basis ornithologischer Kriterien ausgewihlt worden sind (vgl.
zum Ganzen Doer, u.a., Anwendung der ornithologischen Kriterien
zur Auswahl von Important Bird Areas in Deutschland).

Die Ableitung des Gebietes ,,Unteres Eichsfeld* als IBA-Gebiet
aus den im Jahre 2000 durchgefiihrten Untersuchungen ist nach dem
Schriftsatz des Niedersichsischen Landesbetriebs fiir Wasserwirt-
schaft, Kiisten- und Naturschutz nicht zutreffend. Denn bei Melter
u.a. taucht, das ist auch zwischen den Beteiligten unstreitig, die hier
streitbefangene Fliche nicht als IBA-Gebiet auf. Offenbar beruhte
ihre Aufnahme in die IBA-Liste auf der zwischenzeitlich erfolgten
Meldung des Gebiets als Vogelschutzgebiet.

Nach telefonischer Auskunft des zustindigen Referatsleiters im
Nds. Ministerium fiir Umwelt, Energie und Klimaschutz ist beab-
sichtigt, dieses ,,Loch* der Europiischen Kommission als zum Vo-
gelschutzgebiet V 19 gehorende Fliche nachzumelden. Das Gebiet
sei eines von insgesamt 17, die sich derzeit in der Ressortabstimmung
befinden und die im Januar 2017 dem Kabinett mit dem Ziel vor-
gelegt werden sollen, die Freigabe fiir die Beteiligung der Verbinde
und Triger offentlicher Belange zu erteilen. Zur Begriindung der
Flicheninderung sei angegeben, dass es einen Fehler in der Flichen-
abgrenzung, konkret eine nicht fachgerechte Ausgrenzung der streit-
befangenen Fliche aus dem Vogelschutzgebiet V 19 gegeben habe.

In Vollzug der Gebietsausweisung ist die streitige Fliche auch aus
dem Geltungsbereich der Verordnung tiber das Landschaftsschutzge-
biet ,,Y.* in der Fassung der Verordnung zur Anderung dieser Ver-
ordnung vom 11.7.2012 ausgenommen.

Am 28.11.2011 stellte die Rechtsvorgingerin der Kligerin beim
Beklagten einen Antrag auf Erteilung eines immissionsschutzrechtli-
chen Vorbescheides fiir die Errichtung von seinerzeit sechs WEA mit
einer etwas geringeren Hohe. Dieses Begehren war auf die Frage der
bauplanungsrechtlichen Zulissigkeit unter Ausklammerung der Be-
lange des Naturschutzes und der Landschaftspflege gerichtet. Nach
Durchfithrung eines Klageverfahrens vor der erkennenden Kammer
(2 A 604/12) erklirte der Beklagte mit Bescheid vom 23.10.2013 das
Vorhaben wie beantragt fiir bauplanungsrechtlich zulissig.

Schon am 14.1.2013 hatte die Rechtsvorgingerin der Kligerin fiir
insgesamt sechs WEA einen Antrag auf immissionsschutzrechtliche
Genehmigung bei dem Beklagten gestellt.

Am 20.3.2014 verstindigten sich Vertreter der Rechtsvorgin-
gerin der Kligerin und des Beklagten darauf, im Genehmigungs-
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verfahren eine allgemeine Vorpriifung des Einzelfalles gemil3 §3c¢
UVPG sowie eine FFH-Vorpriifung basierend auf den vorgelegten
Antragsunterlagen durchzufiihren. Ferner sollte das Ergebnis der im
Jahr 2013 durch Z. durchgefiihrten avifaunistischen Untersuchung
durch den Gutachter ausfiihrlicher dargestellt und bewertet werden.
In der Folge stellte sich als problematisch heraus, dass die WEA 1,
5 und 6 mit ihren Rotoren die Fliche des ausgewiesenen Vorrang-
gebietes verlassen und in das Landschaftsschutzgebiet Y. und damit
auch in das Vogelschutzgebiet V19 ,,Unteres Eichsfeld* hineinragen
sollten. Daraufhin beantragte die Rechtsvorgingerin der Kligerin
mit anwaltlichem Schreiben vom 2.9.2014 die Abspaltung des Ge-
nehmigungsantrages zur Errichtung und Betrieb fiir die Windener-
gieanlage WEA1 und die Fortfithrung fiir die verbleibenden Wind-
energieanlagen 2 bis 6, wobei die Anlagen WEAS5 und WEAG6 soweit
nach Westen verlagert werden sollten, dass ihr Rotoriiberstrich in-
nerhalb der Vorrangfliche verblieb. Der Beklagte erklirte sich mit
diesem Vorgehen einverstanden.

Am 19.1.2015 stellte nunmehr die Kligerin einen entsprechend
geinderten Antrag fiir eine Genehmigung nach dem Bundesim-
missionsschutzgesetz. In diesem Verfahren wurden u.a. ein land-
schaftspflegerischer Begleitplan (...), eine FFH-Vertriglichkeitsun-
tersuchung (...) und ein Fachbeitrag Artenschutz (...) erstellt. Die
Ergebnisse dieser Untersuchungen gingen ein in die Vorpriifung des
Einzelfalls gemif3 §3c¢ Satz 2 UVPG vom 20.1.2015 (...). Diese Vor-
priffung endete mit der fachlichen Einschitzung, erhebliche nachtei-
lige Umweltauswirkungen durch den Bau und Betrieb des geplanten
Windenergiestandortes R. in Bezug auf die in der Anlage 2.3 des
UVPG aufgefiihrten Schutzkriterien seien voraussichtlich nicht zu
erwarten. Es ergebe sich daher kein Erfordernis fiir eine Umweltver-
triglichkeitspriifung.

Dem lag u.a. der Fachbeitrag Artenschutz vom 20.1.2015 zu-
grunde, der die Auswirkungen der Windenergieanlagen unter dem
Gesichtspunkt des Totungsverbotes nach §44 BNatSchG unter-
suchte. Dieser Fachbeitrag kam zu dem Ergebnis, dass ein signifikant
erhohtes Totungsrisiko fiir Fledermiuse und Vogel, insbesondere
den Milan, nicht bestehe, wenn bestimmte Ablenk- und Vermei-
dungsmafBnahmen getroffen wiirden.

Die daneben erstellte FFH-Vertriglichkeitsuntersuchung vom
20.1.2015 beschiftigte sich mit den Auswirkungen des Windener-
giestandortes R. auf das EU-Vogelschutzgebiet V19 ,,Unteres Eichs-
feld* am Mafstab des §34 BNatSchG. Auch diese Untersuchung ge-
langte zu dem Ergebnis, dass eine erhebliche Beeintrichtigung der
Erhaltungsziele des Schutzgebietes bei Beachtung bestimmter Ab-
lenk- und Vermeidungsmafinahmen nicht gegeben sei.

Unter dem 30.4.2015 bescheinigte der Beklagte der Kligerin die
Vollstindigkeit der Antragsunterlagen.

Es folgten Verhandlungen zwischen der Kligerin und dem Be-
klagten insbesondere dartiber, welche Nebenbestimmungen zu ei-
ner Genehmigung formuliert werden sollten. Nachdem der Beklagte
den NLWKN um seine Meinung zum beantragten Vorhaben der
Kligerin befragt hatte, nahm dieser Ende August 2015 ablehnend
Stellung. Er verwies u.a. auf das Vorliegen eines faktischen Vogel-
schutzgebiets und darauf, dass die von der Kligerin vorgeschlagenen
Ablenkungs- und VermeidungsmafBnahmen nicht geeignet seien, das
Totungsrisiko nach §44 BNatSchG und eine Beeintrichtigung des
Habitatschutzes nach §34 BNatSchG zu vermeiden. Im Folgenden
schloss sich die untere Naturschutzbehorde diese Kritik an und un-
termauerte sie.

Mit Schreiben vom 29.9.2015 horte der Beklagte die Kligerin da-
raufhin zur Ablehnung ihres Genehmigungsantrages an. Die Kli-
gerin trat den Argumenten des Beklagten im Wesentlichen unter
Hinweis auf die Feststellungen der von ihr beauftragten FFH-Ver-
triglichkeitspriifung und die dort beschriebenen Vermeidungsvor-
kehrungen entgegen. Die Argumentation des Beklagten beruhe im
Wesentlichen auf der Beriicksichtigung pauschaler Abstinde zwi-
schen Brutplitzen des Rotmilans und Windenergieanlagen. Auf'sol-
che komme es in einem Genehmigungsverfahren anders als in einem
Planverfahren jedoch nicht an.

Aus den Griinden:
Die Klage ist zulissig ...

Die somit zulissige Klage ist jedoch unbegriindet.

Das Begehren der Kligerin beurteilt sich nach der Sach-
und Rechtslage im Zeitpunkt der miindlichen Verhand-
lung; die Rechtsgrundlage fiir die begehrte Genehmi-
gung ergibt sich aus dem Bundesimmissionsschutzgesetz.
Die von der Kligerin beantragten Windenergieanlagen
(im Folgenden WEA) sind gemiall §4 Abs. 1 BImSchG
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1. V.m. §1 Abs. 1 4. BImSchV i. V.m. Nr. 1.6 des Anhangs
zur 4. BImSchV zu beurteilen. Es handelt sich um Anla-
gen zur Nutzung von Windenergie mit einer Gesamthdhe
von mehr als 50m. Da es um weniger als 20 WEA geht,
ist das vereinfachte Genehmigungsverfahren durchzufiih-
ren gewesen.

Gemil §6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG ist die Genehmigung
u.a. dann zu erteilen, wenn andere offentlich-rechtliche
Vorschriften und Belange des Arbeitsschutzes der Errich-
tung und dem Betrieb der Anlage nicht entgegenstehen.
Damit muss die Anlage insbesondere auch die Vorschriften
des Bauplanungsrechts erfiillen.

Die Errichtung von WEA im AuBenbereich, wie sie die
Kligerin plant, ist gemifl {35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB privi-
legiert.

Dem Vorhaben der Kligerin stehen jedoch offentliche
Belange nach §35 Abs. 3 Nr. 5 BauGB entgegen.

Die Anwendung dieser Vorschrift ist nicht schon deshalb
ausgeschlossen, weil die Gemeinde T. eine positive Zuwei-
sungsentscheidung fiir Windenergieanlagen getroffen und
dabei — mutmaBlich — auch naturschutzrechtliche Belange
abgewogen hat. Die Folge einer Ausweisung von Vorrang-
gebieten ist, dass die gesetzgeberische Privilegierungsent-
scheidung des §35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB, die Nutzung der
Windenergie dem AuBenbereich zuzuweisen, nunmehr
nach Mafgabe der gemeindlichen Planungsvorstellungen
zum Tragen kommt. Das bedeutet, dass den offentlichen
Belangen, denen an sich erst auf der Stufe der Vorhaben-
zulassung Rechnung zu tragen ist, schon auf der Ebene der
Flichennutzungsplanung rechtliche Bedeutung zukommt.
Die Gemeinde, die von der Ermichtigung des §35 Abs. 3
Satz 3 BauGB Gebrauch macht, hat die offentlichen Be-
lange, die nach §35 Abs. 3 Satz 1 BauGB erheblich sind,
nach MalBigabe des §1 Abs. 7 BauGB gegen das Interesse
Bauwilliger abzuwigen, den AuBlenbereich fiir die Errich-
tung von Vorhaben i.S.d. {35 Abs. 1 Nr. 2 bis 6 BauGB
in Anspruch zu nehmen. Ist die Planung wirksam, weil
die Abwigung frei von Fehlern ist oder Abwigungsmin-
gel nach dem Fehlerfolgenregime des {214 BauGB unbe-
achtlich sind, diirfen diese Belange bei der Entscheidung
tiber die Vorhabenzulassung nicht wieder als Genehmi-
gungshindernis aktiviert werden (BVerwG, Urteil vom
20.5.2010 — 4 C 7/09, juris, Rdnr. 46; Gatz, Windenergie-
anlagen in der Verwaltungs- und Gerichtspraxis, 2. Auf-
lage, Rdnr. 85).

Dies gilt jedoch nicht, wenn und soweit zwingende, im
Wege der Ausnahme oder Befreiung nicht tiberwindbare
Verbotstatbestinde nach anderen o6ffentlich-rechtlichen
Vorschriften erfiillt werden und zu beachten sind. Nur der-
artige Verbotstatbestinde werden von dem Beklagten und
dem Beigeladenen hier geltend gemacht. Es sind dies der
europarechtlich unmittelbar anwendbare Verbotstatbestand
eines faktischen Vogelschutzgebietes, das artenschutzrecht-
liche Totungsverbot nach §44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG und
der dem Habitatschutz dienende §34 Abs. 2 BNatSchG
1. V.m. Art. 4 Abs. 4 der Richtlinie des Rates vom 2.4.1979
iiber die Erhaltung der wildlebenden Vogelarten (79/409/
EWG) (ABL. L 103/1 vom 25.4.1979) in der kodifizier-
ten Fassung der Richtlinie 2009/147/EG des Europiischen
Parlaments und des Rates vom 30.11.2009 (ABI. L 20/7
vom 26.1.2010) — Vogelschutzrichtlinie — V-RL —.

Vor allem geht es inhaltlich um den Schutz des Rotmi-
lans (milvus milvus). Dieser ist eine europiische Vogelart
1.S.d. Art. 1 Abs. 1 und 2 der V-RL. Er ist unter Nr. 45
im Anhang 1 zur V-RL aufgefiihrt, was zur Folge hat,
dass auf diese Art besondere SchutzmafBnahmen hinsicht-
lich ihrer Lebensraume anzuwenden sind, um ihr Uber-
leben und ihre Vermehrung in ihrem Verbreitungsgebiet
sicherzustellen. Die Notwendigkeit des Artenschutzes fiir
den Rotmilan leitet sich insbesondere auch daraus ab, dass
diese Art in Anhang II des Washingtoner Artenschutzab-
kommens vom 3.3.1973 aufgefiihrt ist. Gleiches gilt fir
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seine Aufnahme in den Anhang A der Verordnung (EG)
Nr. 338/97 des Rates vom 9.12.1996 iiber den Schutz
von Exemplaren wildlebender Tier- und Pflanzenarten
durch Uberwachung des Handels. Demzufolge handelt es
sich bei dem Rotmilan gleichzeitig um eine besonders ge-
schiitzte Art 1.S.d. §7 Abs. 2 Nr. 13 und 14 BNatSchG.
Dieser Schutz erstreckt sich nicht nur auf den Handel mit
diesen Tieren, sondern auch auf den Schutz ihrer Lebens-
riume und -bedingungen in- und aullerhalb fiir sie fest-
gesetzter oder faktischer Gebiete. Etwa 60 % des gesamten
Rotmilanbestandes lebt in Deutschland, davon etwa 10 %
in Niedersachsen.

Zu Recht hilt der Beklagte dem Vorhaben der Kligerin
entgegen, es solle in einem faktischen Vogelschutzgebiet
errichtet werden, was rechtlich unzulissig sei.

Art. 4 Abs. 1 Satz 1 V-RL legt fest, dass hinsichtlich der
in Anhang I. der Richtlinie aufgefiihrten Arten besondere
SchutzmaBnahmen hinsichtlich ihrer Lebensriume anzu-
wenden sind, um ihr Uberleben und ihre Vermehrung in
ihrem Verbreitungsgebiet sicherzustellen. Die Mitglied-
staaten sind insbesondere verpflichtet, die fiir die Erhaltung
dieser Vogelarten zahlen- und flichenmiBig geeignetsten
Gebiete zu besonderen Schutzgebieten zu erkliren. Nach
Art. 4 Abs. 4 Satz 1 der V-RL treffen die Mitgliedstaaten
geeignete MalBnahmen, um die Verschmutzung oder Be-
eintrichtigung der Lebensriume sowie die Beldstigung der
Vogel in den Schutzgebieten zu vermeiden. Nur iiberra-
gende Gemeinwohlbelange, wie etwa der Schutz des Lebens
und der Gesundheit von Menschen oder der Schutz der 6f-
fentlichen Sicherheit, sind geeignet, das Beeintriachtigungs-
und Storungsverbot des Art. 4 Abs. 4 Satz 1 der V-RL zu
tiberwinden, BVerwG, Urt. v. 1.4.2004 — 4 C 2.03, ju-
ris Rdnr. 40; Urt. v. 14.11.2002 — 4 A 15.02, BVerwGE
117, 149, 1521f.; OVG Liineburg, Urt. v. 10.4.2013 — 1 KN
33/10, juris Rdnr. 85.

Die Mitgliedstaaten haben das Beeintrichtigungs- und
Stérungsverbot auch dann zu beachten, wenn sie das be-
treffende Gebiet nicht zum Vogelschutzgebiet erklirt
haben, obwohl dies hitte geschehen miissen. Denn an-
dernfalls konnten die Schutzziele nicht erreicht werden.
Kommt ein Mitgliedstaat seiner Verpflichtung zur Aus-
weisung von Vogelschutzgebieten nicht nach, erfahren
solche Gebiete als sog. faktische Vogelschutzgebiete bis zu
ihrer ordnungsgemifBen Unterschutzstellung den stren-
gen Schutz des Art. 4 Abs. 4 Satz 1 der V-RL. Faktische
Vogelschutzgebiete umfassen Lebensriume und Habitate,
die fiir sich betrachtet in signifikanter Weise zur Arter-
haltung in dem betreffenden Mitgliedstaat beitragen und
damit zum Kreis der im Sinne des Art. 4 V-RL geeignet-
sten Gebiete gehoren. Art. 4 Abs. 1 Satz 4 V-RL erdfinet
den Mitgliedstaaten einen fachlichen Beurteilungsspiel-
raum in der Frage, welche Gebiete nach ornithologischen
Kriterien fiir die Erhaltung der zu schiitzenden Vogel-
arten ,,zahlen- und flichenmifBig"” am geeignetsten sind.
Gleichzeitig begrenzen diese fachlichen Gesichtspunkte
den Beurteilungsspielraum. Die Nichtmeldung eines Ge-
biets ist nicht zu beanstanden, wenn sie fachwissenschaft-
lich vertretbar ist (BVerwG, Urt. v. 27.3.2014 — 4 CN
3.13, juris Rdnr. 20; OVG Liineburg, a.a. O. Rdnr. 78).
In dem Male, in dem sich die Gebietsvorschlige eines
Landes zu einem kohirenten Netz verdichten, verrin-
gert sich die richterliche Kontrolldichte. Der Umstand,
dass ein Land die Auswahl seiner ,,Natura 2000“-Gebiete
abgeschlossen hat, steht der rechtlichen Existenz ,,fak-
tischer Vogelschutzgebiete grundsitzlich nicht entge-
gen (BVerwG, Urteil vom 14.11.2002 — a.a. O. S. 154).
Ob die Ausweisungs- und Meldepflichten erfiillt worden
sind, unterliegt grundsitzlich der verwaltungsgerichtli-
chen Uberpriifung. Ein Land kann die Diskussion um die
Existenz ,,faktischer* Vogelschutzgebiete folglich nicht
dadurch beenden, dass es sein Gebietsauswahlverfahren
fiir abgeschlossen erklirt.

Rechtsprechung

Erst nach Erklirung eines Vogelschutzgebiets zu einem
besonderen Schutzgebiet findet gemif3 Art. 7 FFH-RL ein
Regimewechsel hin zu Art. 6 FFH-RL statt. In diesem
Fall wird es dem Mitgliedstaat ermoglicht, aus zwingen-
den Griinden des tiberwiegenden offentlichen Interesses
einschlieBlich solcher sozialer oder wirtschaftlicher Art
einen Plan oder ein Projekt durchzufithren, auch wenn
sie ein Schutzgebiet erheblich beeintrichtigen konnen,
sofern eine Alternativlésung nicht vorhanden und durch
AusgleichsmafBnahmen sichergestellt ist, dass die globale
Kohirenz des ,,Natura 2000“-Netzes geschiitzt ist. Un-
terldsst der Mitgliedstaat die gebotene Schutzgebietsaus-
weisung, bleibt es aber bei dem strengen Schutzregime des
Art. 4 Abs. 4 Satz 1 V-RL. Diese Dualitit der anwend-
baren Regelungen sieht der Europiische Gerichtshof als
gerechtfertigt an, weil ein Mitgliedstaat aus der Missach-
tung seiner unionsrechtlichen Pflichten keinen Vorteil zie-
hen soll (EuGH, Urt. v. 7.12.2000 — C-374/98, Slg. 2000,
[.-10799 Rdnr. 501t).

Infolge des fortgeschrittenen Gebietsauswahl- und Mel-
deverfahrens fiir Vogelschutzgebiete kommt die gericht-
liche Anerkennung eines faktischen Vogelschutzgebietes
nur in Betracht, wenn der Nachweis gefiihrt werden kann,
dass die Nichteinbeziehung bestimmter Gebiete in ein ge-
meldetes Vogelschutzgebiet auf sachwidrigen Erwigungen
beruht. Das gilt selbst dann, wenn die betreffenden Ge-
biete im IBA-Verzeichnis aufgefithrt sind (BVerwG, Urt.
v. 27.3.2014, a.a. O. Rdnr. 24).

Uber die fachliche Abgrenzung dieser Gebiete gibt u.a.
eben dieses aktualisierte IBA-Verzeichnis Aufschluss. Es ist
nach der Rechtsprechung des Europiischen Gerichtshofs
(z.B. EuGH, Urt. v. 19.5.1998 — C-3/96, NuR 1998, 538
Rdnr. 681ff)) und des Bundesverwaltungsgerichts (Urt. v.
22.1.2004 — 4 A 32/01, BVerwGE 120, 87, 102) ein be-
deutsames Erkenntnismittel. Es hat zwar keinen Rechts-
normcharakter, spielt aber als gewichtiges Indiz fiir die Zu-
gehorigkeit eines Gebiets zu den 1.S.d. Art. 4 der V-RL
geeignetsten Gebieten eine malgebliche Rolle. Seine In-
dizwirkung kann nur entkriftet werden, wenn der Mit-
gliedstaat wissenschaftliche Beweise dafiir vorlegt, dass die
Verpflichtungen aus Art. 4 Abs. 1 und 2 der V-RL durch
andere als die in diesem Verzeichnis aufgefithrten Ge-
biete erfiillt werden konnen (EuGH, Urt. v. 13.12.2007 —
C-418/04, Slg. 2007, 1.-10947, Rdnr. 51).

Hier war die streitbefangene Fliche im IBA-Verzeichnis
Stand 2000 durch Melter u.a. noch nicht erfasst. Sie konnte
deshalb keine Indizwirkung fiir die Meldung des Vogel-
schutzgebiets V19 ,Unteres Eichsfeld” entfalten, die im
Jahre 2001 erfolgte. Allerdings ist die Fliche unter Ein-
schluss des ,,Loches” im IBA-Verzeichnis von Sudfeldt aus
dem Jahre 2002 aufgefiihrt. Dies folgt aus dem Flichen-
vergleich zwischen gemeldetem Vogelschutzgebiet einer-
seits (13.710,00 ha) und IBA-Flichengrofle andererseits
(14.633,00 ha). Die Differenzfliche von 923 ha entspricht in
etwa der GroBe des im Flichennutzungsplan als Vorrang-
fliche ausgewiesenen ,,Loches”. Die mit Schriftsatz vom
8.12.2016 gedulerte Auffassung des NLWKN, die Fliche
sei auch 2002 nicht im IBA-Verzeichnis enthalten gewesen,
teilt die Kammer ausdriicklich nicht. In diesem Fall war also
nicht die IBA-Liste fiir die Anmeldung von Vogelschutz-
gebieten malBgeblich, sondern eher bestimmten die von der
Naturschutzverwaltung als meldepflichtig ermittelten Fli-
chen (s. dazu im Folgenden) die Ausweisung als IBA-Ge-
biet. Ob der IBA-Liste bei einem solchen Verfahrensablauf
derselbe Indizwert fiir die fachlich zutreffende Ausweisung
von Vogelschutzgebieten zukommt, wie bei der umgekehr-
ten Reihenfolge, mag offen bleiben. Fest steht jedenfalls,
dass nach der fachlich ornithologischen Einschitzung des
IBA-Verzeichnisses nach dem Stand 2002 die gesamte Fla-
che der Vogelschutzrichtlinie unterfillt.

Diese Einschitzung wird aktuell durch die Planungen
der zustindigen Fachbehorde, dem Nds. Ministerium fiir
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Rechtsprechung

Umwelt, Energie und Klimaschutz, bestitigt. Danach ist
nunmehr beabsichtigt, die Fliche als Vogelschutzgebiet an
die Europiische Kommission nachzumelden. Wenngleich
dies im derzeitigen Verfahrensstand der interministeriel-
len Abstimmung anders als nach einer erfolgten Meldung
nicht eo ipso zu einem faktischen Vogelschutzgebiet fiihrt
(vgl. dazu Gellermann in: Landmann/Rohmer, Umwelt-
recht, Band 2 BNatSchG vor §31 Rdnr. 17 m. w. N. aus der
Rechtsprechung des BVerwG und anderer Obergerichte),
so stellt es doch ein weiteres gewichtiges Indiz fiir die fach-
lich gerechtfertigte Annahme eines Vogelschutzgebietes
fiir das ,,Loch* dar. Denn die zustindige Fachbehorde, der
insoweit nach dem oben Gesagten ein fachlicher Beurtei-
lungsspielraum zukommt, hat mit der Einleitung des Ver-
fahrens zu erkennen gegeben, dass sie die betroffene Fli-
che nach fachlichen Kriterien fiir schutzwiirdig hilt. Sie
hat dies nach der fernmiindlichen Auskunft ihres Mitarbei-
ters AA. vom 30.11.2016 ausdriicklich damit begriindet,
die Ausgrenzung der hier streitigen Fliche aus dem Melde-
gebiet sei nicht fachgerecht erfolgt. Etwas anderes konnte
man in Anbetracht der oben beschriebenen Einschitzungs-
prirogative der Mitgliedstaaten nur annehmen, wenn das
Meldeverfahren nicht auf sachgerechten Kriterien beruht,
sondern allein der Verhinderung eines bestimmten Vorha-
bens zu dienen bestimmt ist. Dafiir liegen Anhaltspunkte
nicht vor.

Diesen fiir die Annahme eines faktischen Vogelschutzge-
bietes sprechenden fachlichen Indizien wird ihre Uberzeu-
gungskraft nicht durch das seinerzeitige Meldeverfahren
aus dem Jahre 2001 genommen. Vielmehr ist die Kammer
der Uberzeugung, dass auch schon damals fachlich orni-
thologische Griinde fiir die Einbeziechung der streitigen
Fliche in das Meldegebiet gesprochen haben und die He-
rausnahme des ,,Loches auf anderen, nicht fachlichen Er-
wigungen beruht hat.

Aus den vom NLWKN mit Schriftsatz vom 8.12.2016
tibersandten Unterlagen ergibt sich, dass die Herausnahme
der streitgegenstindlichen Flichen erkennbar auf Planungs-
wiinschen der Gemeinde T. und dem Gesichtspunkt der
entgegenstehenden Raumordnungsplanung des Beklagten
beruht hat.

Der Gebietsvorschlag des Nds. Umweltministeriums von
Juli 2000 sah zunichst ein Vogelschutzgebiet unter Einbe-
ziehung der streitbefangenen Fliche vor (...). Im weiteren
Verlauf des Verfahrens wurden mehrere Stellungnahmen
zur Gebietsabgrenzung eingeholt. Dabei duBlerte sich die
Gemeinde T. (ihnlich der Beklagte) wie folgt:

,Vorgeschlagene Osterweiterung der Ortschaft U.V. sowie der
Vorrangstandorte fiir Windkraftanlagen (bereits im rechtskriftigen
F-Plan verankert) sowie die Optionsfliche fiir Windkraftanlagen (im
Erlauterungsbericht des F-Planes genannt, Entlassung aus dem LSG
beim Lkr. Gottingen beantragt) sollten aus dem Vorschlaggebiet he-
rausgenommen werden.*

In der Einzelauswertung dieses Einwandes heilit es
sodann:

,,Die geplante Nutzung als Standort fiir Windkraftanlagen (Vor-
ranggebiet fiir Windenergienutzung lt. RROP des Landkreises Got-
tingen und Bestandteil der 2. F-Planinderung der Gemeinde T.)
liegt innerhalb des Vorschlagsgebietes und steht dem Vogelarten-
schutz — hier dem Rotmilan als GrofBvogel, der weite, offene Be-
reiche bendtigt, entgegen. Ich bitte zu priifen, ob es sich um eine
rechtlich verfestigte Planung handelt. Ich bitte um Herausnahme
des Bereichs. Die Priifung tiber die Notwendigkeit einer VP ist da-
mit nicht ausgeriumt. Die Herausnahme einer Optionsfliche inner-
halb des Vorschlagsgebiets befiirworte ich nicht. Hier ist dennoch auf
Landesebene eine Entscheidung notwendig, wie mit solchen Flichen
umgegangen werden soll!*

In dem zusammengefassten Votum der Bezirksregierung
Braunschweig aus April 2001 zu diesem Gebietsvorschlag
heil3t es:
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»Weiterhin schlage ich das im RROP des Landkreises Gottin-
gen festgesetzte Vorranggebiet fiir Windenergienutzung, das in den
rechtskriftigen Flichennutzungsplan der Gemeinde T. tibernommen
wurde, zur Herausnahme vor, bitte aber um entsprechende Priifung
der Vereinbarkeit mit den Anforderungen der Vogelschutzrichtlinie.
Aufgrund seiner Lage im Zentrum des Vorschlagsgebiets stellt die
Umsetzung der Ziele der Raumordnung eine Beeintrichtigung fiir
den Lebensraum der wertbestimmenden Vogelart Rotmilan dar, des-
sen Anspruch nach einem zusammenhingenden, groBflichigen Jagd-
revier nicht mehr gewihrleistet zu sein scheint.*

Aus einer vom NLWKN mit Schriftsatz vom 8.12.2016
vorgelegten e-mail vom 11.4.2002 ergibt sich schlieBlich,
dass die Fliche vom MU in Abstimmung mit StK-RO
(Anm. des Gerichts: Offenbar der Staatskanzlei) im Rah-
men der Ressortabstimmung aus dem Vogelschutzgebiet
auf der Grundlage der Stellungnahme der Bezirksregierung
Braunschweig herausgelassen worden ist. B

Es haben mithin fachlich-ornithologische Uberlegun-
gen bestanden, die Fliche in das der EU-Kommission zu
meldende Vogelschutzgebiet einzubeziehen, und eben-
solche Bedenken, sie aus der Meldung herauszunehmen.
Als Grund fiir die Herausnahme der Fliche ist allein die
Raumordnungsplanung des Beklagten und die Flichennut-
zungsplanung der Gemeinde T. genannt. Bei beiden Ge-
sichtspunkten handelt es sich nicht um fachliche im Sinne
der Vogelschutzrichtlinie. An keiner Stelle sind ornitho-
logische Griinde fir die Herausnahme angefiithrt worden.
Dies wire jedoch in Anbetracht der dezidiert von der sei-
nerzeit noch existierenden Bezirksregierung Braunschweig
gedulerten fachlichen Zweifel und der fachlichen Vorein-
schitzung des MU zu erwarten gewesen. Stattdessen wird
die Fliche ohne weitere Begriindung aus dem Meldegebiet
herausgenommen.

Die Kammer teilt nicht die gegenteilige Einschitzung
der Kligerin.

Die Formulierung der Bezirksregierung Braunschweig,
sie befiirworte die Herausnahme einer Optionsfliche in-
nerhalb des Vorschlagsgebiets nicht und hier sei den-
noch auf Landesebene eine Entscheidung notwendig, wie
mit solchen Flichen umgegangen werden solle, bedeutet
nicht gleichsam, dass sich das Fachministerium mit der
streitbefangenen Fliache unter fachlichen Gesichtspunk-
ten noch einmal beschiftigt hat. Dies schon deshalb nicht,
weil sich diese Stellungnahme nur auf die Optionsflichen
des Flichennutzungsplanes der Gemeinde T. bezieht, wie
sie etwa in der Nihe von AB. geplant waren. Hier geht
es jedoch um die als Vorrangfliche formell ausgewiesene
Fliche.

Auch mit der Bitte der Bezirksregierung Braunschweig,
die Vereinbarkeit der Herausnahme mit der Vogelschutz-
richtlinie noch einmal zu tuberpriifen, weil aufgrund der
Lage des ,,Loches” im Zentrum des Vorschlagsgebiets
mit diesem eine Beeintrichtigung fiir den Lebensraum
der wertbestimmenden Vogelart Rotmilan verbunden
sei, dessen Anspruch nach einem zusammenhingenden,
groBflichigen Jagdrevier nicht mehr gewihrleistet zu sein
scheine, trigt die Kligerin keinen Ablauf vor, der das Ge-
richt zu der Uberzeugung fiihrt, es hitten ausschlieBlich
fachliche Gesichtspunkte zur Herausnahme der Fliche
gefiihrt. Bis dahin waren die Argumente nur solche der
Planungshoheit der Gemeinde T. und des Beklagten, also
solcher, die fiir die Ausweisung von Vogelschutzgebie-
ten unbeachtlich sind. Auch und gerade insoweit hitte es
nicht nur nahe gelegen, sondern wire geradezu zwingend
gewesen, dass sich das Ministerium vor einer abschlie-
Benden Entscheidung tber die Meldekulisse Gedanken
iiber die Meldung der hier interessierenden Fliche macht.
Diese Gedanken hitten zwingend schriftlich niederge-
legt werden miissen, auch und vor allem deshalb, um der
Europiischen Kommission die Moglichkeit zu geben,
die Sachgerechtigkeit der Gebietsabgrenzung tiberpriifen
zu kénnen.
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Was bleibt ist die Vermutung, dass die Herausnahme
der Fliche politisch motiviert gewesen ist; sachgerechte
Griinde, die vor der Vogelschutzrichtlinie Bestand haben
konnen, finden sich in den Akten nicht. Der Sachverhalt
stellt sich mithin dhnlich dar wie in dem vom OVG Liine-
burg mit Urteil vom 10.4.2013 entschiedenen Fall (a.a. O.
Rdnr. 64ff., insbesondere Rdnr. 75).

Der von der Kligerin in diesem Zusammenhang gestellte
Beweisantrag war abzulehnen, weil er einen unzulissigen
Ausforschungsbeweisantrag darstellt und ungeeignet ist.

Die Kligerin mochte mit ithrem Antrag durch Vorlage
des bei der Europiischen Kommission am 3.9.2002 vor-
gelegten Fachkonzeptes bzw. der vorgelegten fachlichen
Kriterien des Landes Niedersachsen bewiesen wissen, dass
die Herausnahme der Fliche ausschlieBlich mit avifaunis-
tischen Erwigungen begriindet worden sei. Sie nimmt
hiermit Bezug auf die von ihr in miindlicher Verhandlung
vorgelegte mit Griinden versehene Stellungnahme der Eu-
ropiischen Kommission gerichtet an die Bundesrepublik
Deutschland wegen unzureichender Umsetzung von Art. 4
V-RL vom 4.4.2006 [K(2006)1085]. Sie unterstellt, dass
die vom NLWKN mit Schriftsatz vom 8.12.2016 vorge-
legten Unterlagen nicht vollstindig sind und die bei der
Europiischen Union gefithrten Akten ihren Vortrag besti-
tigen. Hierfiir hat die Kammer keine Anhaltspunkte. Mit
gerichtlicher Verfiigung vom 22.11.2016 hat der Bericht-
erstatter vom NLWKN als der zustindigen Fachbehorde
in Niedersachsen simtliche dort vorhandenen Vorginge
angefordert, die das Gebietsauswahl- und -meldeverfah-
ren fir das Vogelschutzgebiet V19 betreffen. Insbesondere
war die Behorde aufgefordert, eine etwaige Begriindung
fiir die Herausnahme der hier streitbefangenen Fliche aus
dem Meldegebiet vorzulegen. Dem ist sie mit der Ubersen-
dung der Unterlagen zum Schriftsatz vom 8.12.2016 (...)
nachgekommen. Es besteht fiir das Gericht kein Anlass zu
der Annahme, dass die tibersandten Unterlagen unvollstin-
dig gewesen sind. Hitte es weitere Unterlagen im Zusam-
menhang mit dem Beanstandungsverfahren gegeben, wi-
ren diese Gegenstand der Ubersendung gewesen. Solche
Anhaltspunkte lassen sich auch nicht aus der von der Kli-
gerin Uberreichten Unterlage entnehmen. Dies wire nur
der Fall, wenn sich aus der mit Grinden versehenen Stel-
lungnahme der Kommission ergeben wiirde, dass die Mel-
dung des Vogelschutzgebiets V19 ,,Unteres Eichsfeld* fach-
lich einwandfrei erfolgt wire. Dies ist nicht der Fall. Zwar
findet dieses Gebiet in Abschnitt IV.2.¢) bb) Erwihnung;
aus dem Umstand, dass hier die Gebietsabgrenzung zum
Schutz des Rotmilans z.B. im Solling beanstandet wird,
kann im Umkehrschluss nicht gefolgert werden, dass die
Meldung des Gebiets V19 beanstandungsfrei bleibt. Denn
in dem folgenden Unterabschnitt cc) fithrt die Kommission
ausdriicklich aus, dass die (teilweisen) Riicknahmen von
Schutzgebieten im Rahmen der niedersichsischen Melde-
kulisse gesondert gepriift und gegebenenfalls verfolgt wiir-
den. Dies zeigt, dass das hier interessierende Problem der
Herausnahme einer Fliche aus einem urspriinglich fiir mel-
dewiirdig erachteten Gebiet nicht Gegenstand des von der
Kligerin in Bezug genommenen Beanstandungsverfahrens
gewesen ist. Folglich ist Erhellendes zu der hier interes-
sierenden Frage auch nach klagerischem Vorbringen durch
die Beweiserhebung nicht zu erwarten, so dass der Beweis-
antrag auch ungeeignet ist.

Es liegt eine Beeintrichtigung dieses faktischen Vogel-
schutzgebietes vor.

Nach dem somit unmittelbar anwendbaren Art. 4 Abs. 4
Satz 1 V-RL treffen die Mitgliedstaaten in den Schutz-
gebieten geeignete MaBnahmen, um die Verschmutzung
oder Beeintrichtigung der Lebensriume sowie die Belis-
tigung der Vogel, sofern sich diese auf die Zielsetzung die-
ses Artikels erheblich auswirken, zu vermeiden. Mit diesen
Anforderungen erschopft sich Art. 4 Abs. 4 Satz 1 V-RL
nicht in der Normierung einer Dauerpflicht, sondern bil-
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det zugleich den MaBstab fiir die Zulissigkeit von Infra-
strukturvorhaben im Einzelfall vergleichbar dem Zulas-
sungstatbestand des Art. 6 Abs. 3 FFH-RL (BVerwG, Urt.
v. 3.5.2013 -9 A 16.12, juris Rdnr. 52; Urt. v. 1. 4.2004 —
4 C 2/03, juris Rdnr. 42). Vorhaben diirfen nur zugelassen
werden, wenn sie nicht zu erheblichen Beeintrachtigungen
und Storungen fithren. Die Schwelle der Erheblichkeit ist
dabei nicht erst dann erreicht, wenn die Verwirklichung
von Erhaltungszielen unmoglich oder unwahrscheinlich
gemacht wird. Die Verpflichtungen der Mitgliedstaa-
ten aus Art. 3 und 4 V-RL bestehen nach der Rechtspre-
chung des Europiischen Gerichtshofs bereits, bevor eine
Verringerung der Anzahl von Végeln oder die konkrete
Gefahr des Aussterbens einer geschiitzten Art nachgewie-
sen wird (EuGH, Urt. v. 2.8.1993 — C-355/90, Slg. 1993
[-4272 Santona Rdnr. 15). Diese Entscheidung aufgrei-
fend fithrt das BVerwG in seinem Urteil vom 1.4.2004
aus, die Verkleinerung eines besonderen Schutzgebiets
durch den Bau einer Straf3e, die zum Verlust von Riick-
zugs-, Ruhe- und Nistgebieten der zu schiitzenden Vo-
gelvorkommen fiihrt, sei jeweils fiir sich betrachtet als er-
hebliche Beeintrichtigung der Richtlinienziele gewertet,
ohne der Frage nachzugehen, ob diese Eingriffe jeweils
fiir sich oder in ihrer Gesamtheit geeignet gewesen wi-
ren, die Erhaltungsziele in dem iiber 40 ha groBen Sumpf-
gebiet zu vereiteln oder Kernbestandteile des Gebiets un-
wiederbringlich zu zerstéren (ihnlich BVerwG, Urt. v.
3.5.2013, a.a.O. Rdnr. 52; ebenso OVG Liineburg, Urt.
v. 10.4.2013, a.a. O. Rdnr. 85).

Dies zugrunde gelegt, nimmt der von der Kligerin ge-
plante Windpark mit seinen fiinf WEA eine erhebliche Fli-
che in Anspruch. Die Baugrundstiicke haben eine Fliche
von 23,0344 ha. Diese Fliche kann vom Rotmilan nicht
mehr als Jagd- und Nahrungsgebiet genutzt werden. Allein
diese Flichenverkleinerung und der damit einhergehende
Verlust eines Nahrungshabitats stellt eine erhebliche Beein-
trichtigung im eben dargestellten Sinne dar. Erschwerend
kommt hinzu, dass es sich bei Windkraftanlagen nicht le-
diglich, wie bei Stralen, um zweidimensionale, sondern
um dreidimensionale Objekte handelt. Hieraus folgt eine
unmittelbare Beeinflussung des Hauptlebensraumes von
Vogeln, der Luft.

Zu Unrecht beruft sich die Kligerin fiir ihren abweichen-
den Rechtsstandpunkt auf das Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts vom 8.1.2014 (9 A 4.13, juris, Rdnr. 481t.).

Der Klidgerin ist allerdings zuzugestehen, dass das Bun-
desverwaltungsgericht die erhebliche Beeintrichtigung
von verschiedenen Vogelarten in einem faktischen Vo-
gelschutzgebiet anhand des MaBstabs priift, ob die Po-
pulationen dieser Arten durch das Vorhaben unmittelbar
gefihrdet werden. Es verneint dies anhand der im Ver-
fahren eingeholten gutachterlichen Feststellungen, die
ihrerseits ein besonderes anlagenbedingtes (hier ging es
um den Bau einer Straf3e) Kollisionsrisiko verneinten. Das
Gericht wiirdigte dabei auch von den Gutachtern vor-
geschlagene Schutz- und VermeidungsmaBnahmen. Auf
den ersten Blick scheint das Gericht hier eine dhnliche
Priifung wie beim artenschutzrechtlichen Tétungsverbot
nach {44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG oder beim Habitat-
schutz nach {34 Abs. 2 BNatSchG vorzunehmen. Dies
wire allerdings eine derart grundlegende Abkehr von der
bisherigen eigenen Rechtsprechung, der Rechtsprechung
des EuGH und aller Oberverwaltungsgerichte, dass man
mit einer Auseinandersetzung hiermit hitte rechnen diir-
fen. Das erkennende Gericht versteht die Entscheidung
indes so, dass das Bundesverwaltungsgericht meint, im
Bereich des Vorhabens gebe es keine Habitate fiir die
hier betroffenen Vogelarten ,,Ziegenmelker®, ,,Schwarz-
specht® sowie ,,Rot- und Schwarzmilan®, so dass ein Ver-
lust an Riickzugs-, Ruhe- oder Nisthabitaten nicht ein-
treten konne. Dies ist hier in Bezug auf den Rotmilan
grundlegend anders, dessen Lebensraum durch das Vor-
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haben der Kligerin beeintrichtigt wird. Denn das avifau-
nistische Gutachten von Z. vom 20.1.2015 gelangt zu
dem Ergebnis, dass die streitbefangene Fliche durchaus
zum Nahrungshabitat des Rotmilans gehort. In der durch
das Genehmigungsvorhaben verursachten Verkleinerung
der Fliche liegt deshalb eine erhebliche Beeintrichtigung
dessen Lebensraumes.

Handelt es sich um ein faktisches Vogelschutzgebiet und
liegt eine erhebliche Beeintrichtigung vor, sind nur iiberra-
gende Gemeinwohlbelange wie etwa der Schutz des Lebens
und der Gesundheit von Menschen oder der Schutz der 6f-
fentlichen Sicherheit geeignet, das Beeintrichtigungs- und
Storungsverbot des Art. 4 Abs. 4 Satz 1 der V-RL zu tiber-
winden. Diese strengen Ausnahmevoraussetzungen sind,
wenn es um die Errichtung von Windenergieanlagen geht,
nicht gegeben (vgl. Gatz, a.a.O. Rdnr. 64). Die Nutzung
umweltfreundlicher, CO,-freier Energie ist zwar wiin-
schenswert, aber nicht in dem Sinne zum Schutz der Ge-
sundheit von Menschen zwingend erforderlich.

Ablehnung der Jagdausiibung
aus ethischen Griinden

BJagdG §6a Abs. 1 und 5; RDGEG §3, §5; VWGO §42 Abs. 2,
§67 Abs. 4, §154 Abs. 1; ZPO §167 Abs. 1, §708, § 711

1. Die Frage, ob ein Grundeigentiimer glaubhaft
gemacht hat, dass er die Jagdausiibung aus ethischen
Griinden ablehnt, ist kein Belang, den der Jagdaus-
iibungsberechtigte mit Erfolg gegen die erklirte Be-
friedung von Grundflichen geltend machen kann.
Diese Glaubhaftmachung dient nicht dem Schutz von
Individualinteressen.

2. Erschwernisse bei der Bejagung eines Gemein-
schaftsjagdreviers rechtfertigen nicht die Aufhebung
einer Befriedungsentscheidung.

3. Der Jagdausiibungsberechtigte kann sich mit Er-
folg nur auf die Beeintrichtigung von Belangen im
Sinne des §6a Abs. 1 Satz 2 Bundesjagdgesetz beru-
fen, die hinsichtlich seiner Rechtsposition drittschiit-
zend sind.

4. Eine Gefiahrdung der in §6a Abs. 1 Satz 2 BJagdG
genannten Belange setzt eine Abwiagung und Prognose
voraus, wobei objektive Tatsachen die Annahme einer
konkreten Gefahr begriinden miissen.

VG Regensburg, Urteil vom 17.1.2017 — RN 4 K 16.501

Die Kliager wenden sich gegen die Befriedung von Grundstiicken im
Gemeinschaftsjagdrevier ...

Zur Begriindung wird vorgetragen, sie konnten aus ethischen
Griinden die weitere Bejagung der obengenannten Flichen nicht
mehr hinnehmen. Die Beigeladenen seien ausgesprochene Jagdgeg-
ner und Tierliebhaber. Eine weitere Duldung der T6tung von Tie-
ren auf ihren Grundstiicken komme nicht in Frage. Sie befiirchteten
auBerdem eine Gefihrdung von Menschen und Haustieren, Anwoh-
nern sowie Spaziergingern. Keiner der Beigeladenen mochte auf
seinem Grundeigentum einen Jagdunfall dulden und verantworten
miissen. Der Beigeladene mochte des Weiteren das Bild der getote-
ten Tiere wie auch der bewaffneten Jiger insbesondere bei Druck-
bzw. Treibjagden seinen Kindern nicht linger zumuten. Die Bei-
geladenen iibten selbst keine Jagd aus und seien auch nicht Inhaber
eines Jagdscheins. Sie seien nicht Eigentiimer weiterer Grundflichen
in der Bundesrepublik Deutschland. Zur Glaubhaftmachung legten
die Beigeladenen je eine eidesstattliche Versicherung vor. Auf den In-
halt wird Bezug genommen.

Aus den Griinden:

Die Klage ist aber unbegriindet. Der streitgegenstind-
liche Bescheid verletzt die Kliager nicht in thren Rechten.

NuR (2017) 39:285-287 285

1. GemiBl §113 Abs. 1 Satz 1 VwGO erfordert die Be-
griindetheit einer Anfechtungsklage nicht nur die objek-
tive Rechtswidrigkeit des angefochtenen Verwaltungsakts,
sondern eine daraus folgende subjektive Rechtsverletzung
des Kligers. Von einem subjektiven Recht ist dann auszu-
gehen, wenn eine Norm des 6ffentlichen Rechts nicht aus-
schlieBlich objektivrechtlichen Charakter hat und nur dem
offentlichen Interesse dient, sondern — zumindest auch —
dem Schutz von Individualinteressen zu dienen bestimmt
ist und ein von der Allgemeinheit hinreichend deutlich ab-
gegrenzter Personenkreis geschiitzt werden soll (vgl. Feh-
ling/Kastner/Stormer VwGO, § 113 Rdnr. 39 und 40).

1.1. Anhand dieses MaBstabes dient die Frage des Vorlie-
gens ethischer Griinde der Eigentiimer gegen die Jagdaus-
ibung auf ihren Grundstiicken nicht dem Schutz eines
deutlich abgegrenzten Personenkreises, sondern stellt eine
Voraussetzung dafiir dar, dass im Rahmen der Priifung des
Befriedungsantrags die im Gesetz genannten Belange zu
priifen sind. Eine rechtliche Betroffenheit der Kliger ist
selbst bei fehlerhafter Annahme ethischer Griinde erst dann
gegeben, wenn und soweit die in § 6a Abs. 1 Satz 2 BJagdG
genannten Belange ihre Stellung als Jagdpichter beriihren
und diese Belange gefihrdet sind.

1.2. Das Gericht hat keinen Zweifel daran, dass die Kla-
ger als Jagdausiibungsberechtigte ein schutzwiirdiges Inte-
resse am Belang des Erhalts eines gesunden Wildbestands
(§6a Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 BJagdG), der einhergeht mit dem
Belang des Schutzes vor Tierseuchen (§6a Abs. 1 Satz 2
Nr. 4 BJagdG) (vgl. unten 4) und ein schutzwiirdiges In-
teresse am Belang des Schutzes der Land- und Forstwirt-
schaft vor tibermifigen Wildschiden (§6a Abs. 1 Satz 2
Nr. 2 BJagdG) haben (vgl. unten 3). Dass der Belang der Er-
haltung eines artenreichen Wildbestands sowie der Pflege
und Sicherung seiner Lebensgrundlagen (§6a Abs. 1 Satz 2
Nr. 1 BJagdG), der Belange des Naturschutzes und der
Landschaftspflege (§6a Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 BJagdG) ge-
fihrdet wiren, ist nicht begriindet geltend gemacht. Auf
den Belang der Abwendung sonstiger Gefahren fiir die 6f-
fentliche Sicherheit und Ordnung (§6a Abs. 1 Satz 2 Nr. 5
BJagdG) konnen sich die Kliger nicht mit Erfolg berufen
(vgl. unten 5).

2. Mit dem zum 6.12.2013 in Kraft getretenen §6a
BJagdG hat der deutsche Gesetzgeber das Bundesjagdge-
setz an die Entscheidung der GroBen Kammer des Euro-
paischen Gerichtshofs fiir Menschenrechte (EGMR) vom
26.6.2012 angepasst. In_dieser Entscheidung wird festge-
stellt, dass die ethischen Uberzeugungen von Grundstiicks-
eigentiimern, die die Jagd zutiefst ablehnen, im Bundes-
jagdgesetz a.F. nicht ausreichend berticksichtigt wiirden.
Den Grundstiickseigentiimern wiirde eine unverhiltnis-
milige Belastung auferlegt, die letztlich auch durch die
legitimen Ziele des Bundesjagdgesetzes nicht gerechtfer-
tigt wiirden. Im Ergebnis stellte die GroBe Kammer in
der letzten Instanz eine Verletzung der durch Art. 1 des
1. Zusatzprotokolls zur Europiischen Menschenrechts-
konvention geschiitzten Eigentumsfreiheit fest. Durch § 6a
BJagdG wurde das in der Bundesrepublik Deutschland
herrschende Reviersystem und die Struktur der Jagdge-
nossenschaften als Ausdruck der Selbstverwaltung, die vom
EGMR als Grundsiulen des Deutschen Jagdrechts nicht
in Frage gestellt worden waren, beibehalten (vgl. Schuck/
Munte, BJagdG, 2. Auflage, §6a Rdnr. 1). Der Vorgabe, ei-
nen angemessenen Ausgleich zwischen den Erfordernissen
des allgemeinen Interesses der Gemeinschaft und den An-
forderungen an den Schutz der Rechte des Einzelnen her-
beizufiihren, hat der Gesetzgeber dadurch Rechnung ge-
tragen, dass selbst, wenn entsprechende ethische Griinde
glaubhaft gemacht sind, eine Befriedung zu versagen ist,
wenn die in {6a Abs. 1 Satz 2 BJagdG aufgelisteten Be-
lange gefihrdet sind.

Nach der Gesetzesbegriindung (BT-Drs. 17/12046) ist
dann, wenn der Grundstiickseigentiimer ethische Griinde
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