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T Einleitung

Die Beachtung der Anforderungen des Artenschutzrechts
ist ein zentraler Bestandteil der Planung und Geneh-
migung von Windenergieanlagen (WEA). Wahrend die
Nutzung der Windenergie insgesamt einen Beitrag fir
den Klimaschutz und damit auch den Artenschutz leistet,
kdnnen bei der Errichtung und dem Betrieb von WEA
Konflikte mit dem Natur- und Artenschutz auftreten. Ins-
besondere bestimmte Vogel- und Fledermausarten kon-
nen mit den Rotoren der WEA kollidieren und zu Tode
kommen. Zudem konnen Konflikte durch Stérungen von
Brut- und essentiellen Nahrungshabitaten auftreten. Im
Umgang mit diesem Konfliktpotenzial sind umfassende
naturschutzfachliche Informationen erforderlich, welche
die Grundlage fir die artenschutzrechtliche Bewertung
bieten.

In diesem Zusammenhang hat die Landerarbeitsgemein-
schaft der Staatlichen Vogelschutzwarten (LAG VSW) im
Jahr 2007 erstmalig ,, Abstandsempfehlungen fur Wind-
energieanlagen zu bedeutsamen Vogellebensraumen
sowie Brutplatzen ausgewahlter Vogelarten”, das soge-
nannte Helgolander Papier (HP 2007)" herausgegeben. In
dem Beitrag werden empfohlene Mindestabstande sowie
empfohlene Prifbereiche zwischen Windenergieanlagen
und bedeutenden Vogellebensraumen bzw. Brutplatzen
windkraftsensibler Vogelarten genannt. Eine aktualisier-
te Fassung wurde im Mai 2015 veréffentlicht (HP 2015).2
Die darin empfohlenen Abstande wurden teilweise ver-
andert. Zudem wurden neue Vogelarten aufgenommen.

Anlasslich der Aktualisierung hat die Fachagentur Wind-
energie an Land e.V. (FA Wind) im November 2015

ein Rechtsgutachten veroffentlicht, welches die recht-
liche Einordnung und die praktischen Implikationen

des HP 2015 untersucht.? Das Gutachten wurde von
Prof. Dr. Sabine Schlacke und Ass. iur. Daniel Schnitt-
ker (Institut fir Umwelt- und Planungsrecht, Universitat
Munster) erstellt und wertet die bis zum Erstellungszeit-
raum vorliegende Rechtsprechung und den Umgang mit
dem Helgolénder Papier in den Bundeslandern aus. Das
Gutachten wurde im Rahmen einer Veranstaltung am
12. November 2015 in Berlin vorgestellt und diskutiert.*

AnknUpfend an die in dem Rechtsgutachten gewon-
nenen Erkenntnisse und die Diskussion im Rahmen

der Veranstaltung im November 2015 soll hier unter-
sucht werden, wie sich der Umgang seitens der Bundes-
lander und der Gerichte mit dem HP 2015 seit dessen
Veroffentlichung bis zum 01.09.2017 (Redaktionsschluss)
entwickelt hat.

1 Landerarbeitsgemeinschaft der Vogelschutzwarten (LAG VSW), Abstandsempfehlungen fiir Windenergieanlagen zu bedeutsamen Vogellebensraumen
sowie Brutplatzen ausgewahlter Vogelarten (2007), in: Berichte zum Vogelschutz, Band 44, S. 151-153. Die Bezeichnung , Helgolander Papier” hat
sich als inoffizieller Titel der Abstandsempfehlungen der LAG VSW durchgesetzt und wird auch in dieser Ausarbeitung verwendet.

2 Landerarbeitsgemeinschaft der Vogelschutzwarten (LAG VSW), Abstandsempfehlungen fiir Windenergieanlagen zu bedeutsamen Vogellebensrdumen
sowie Brutplatzen ausgewahlter Vogelarten (Stand April 2015), in: Berichte zum Vogelschutz, Band 51, S.15-42.

3 Fachagentur Windenergie an Land e.V. (Hrsg.), Abstandsempfehlungen fir Windenergieanlagen zu bedeutsamen Vogellebensraumen sowie Brutplat-
zen ausgewahlter Vogelarten, Gutachterliche Stellungnahme zur rechtlichen Bedeutung des Helgolander Papiers der Landerarbeitsgemeinschaft der
Staatlichen Vogelschutzwarten (LAG VSW 2015) von Prof. Dr. Sabine Schlacke und Ass. iur. Daniel Schnittker, November 2015, verfligbar unter:
https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Veroeffentlichungen/FA-Wind_Rechtsgutachten_Abstandsempfehlungen_11-2015.pdf

(zuletzt gepriift am 07.09.2017).

4 \eranstaltungsarchiv siehe: https://www.fachagentur-windenergie.de/services/veranstaltungen/archiv-veranstaltung-helgolaender-papier-12-11-2015.html

(zuletzt gepriift am 07.09.2017).


https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Veroeffentlichungen/FA-Wind_Rechtsgutachten_Abstandsempfehlungen_11-2015.pdf
https://www.fachagentur-windenergie.de/services/veranstaltungen/archiv-veranstaltung-helgolaender-papier-12-11-2015.html
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2 Das Helgolander Papier 2015

WEA an Land mit einer Gesamthdhe von mehr als 50m
erfordern flir den Bau und Betrieb eine immissionsschutz-
rechtliche Genehmigung. Die Anforderungen richten sich
nach §6 Abs. 1 Bundesimmissionsschutzgesetz (BImSchG).
Im Rahmen des immissionsschutzrechtlichen Genehmi-
gungsverfahrens sind die Vorschriften des besonderen
Artenschutzes als Teil der anderen 6ffentlich-rechtlichen
Vorschriften i.S.d. §6 Abs. 1 Nr.2 BImSchG zu prufen.
Von besonderer Relevanz im Zusammenhang mit dem
Helgolander Papier sind hierbei die Zugriffsverbote nach
§44 Abs. 1 Bundesnaturschutzgesetz (BNatSchG).

GemaB §44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG ist es verboten, wild
lebenden Tieren der besonders geschiitzten Arten nach-
zustellen, sie zu fangen, zu verletzen oder zu téten oder
ihre Entwicklungsformen aus der Natur zu entnehmen,

zu beschadigen oder zu zerstoren. Das Totungs- und
Verletzungsverbot ist nicht einschlagig, wenn die Be-
eintrachtigung durch den Eingriff oder das Vorhaben
auch unter Berlcksichtigung von VermeidungsmafBnah-
men das Totungs- und Verletzungsrisiko flr Exemplare
der betroffenen Arten nicht signifikant erhéht und diese
Beeintrachtigung unvermeidbar ist (vgl. §44 Abs.5 Nr. 1
BNatSchG neue Fassung). Ferner ist es nach § 44 Abs. 1
Nr. 2 BNatSchG verboten, wild lebende Tiere der streng
geschltzten Arten und der europaischen Vogelarten wah-
rend der Fortpflanzungs-, Aufzucht-, Mauser-, Uberwin-
terungs- und Wanderungszeiten erheblich zu storen; eine
erhebliche Storung liegt vor, wenn sich durch die Sto-
rung der Erhaltungszustand der lokalen Population einer
Art verschlechtert. Die fir die Anlagenzulassung zustandi-
ge Behorde muss hierbei eine Prognose dartber anstellen,
ob es durch den Bau und Betrieb der geplanten Windener-
gieanlage zu einem Versto3 gegen §44 Abs. 1 BNatSchG
kommen wird. Hierbei wird sie sich regelmaBig auf die
Stellungnahme der zustandigen Naturschutzbehorde stut-
zen. In diesem Kontext hat die LAG VSW das Helgolander
Papier erstellt.

5 LAGVSW, Fn. 2, S.16.
6 Ebd., S.16.
7 Ebd., S.17.
& Ebd., S.16.

Das Helgolander Papier tragt naturschutzfachliche Er-
kenntnisse zu bestimmten Vogelarten und deren Sensi-
bilitat gegenlber der Windenergienutzung zusammen.
Zentraler Inhalt des Dokuments ist eine Auflistung der
als windenergiesensibel angesehenen Vogelarten sowie
Abstandsempfehlungen fir WEA zu bedeutsamen Vo-
gellebensraumen sowie Brutplatzen dieser Arten. Die
Abstandsempfehlungen sind in zwei Tabellen zusammen-
gefasst: Tabelle 1 enthalt die Empfehlungen fir bedeut-
same Vogellebensraume; Tabelle 2 listet ausgewahlte
Vogelarten und die empfohlenen Abstande zu deren
Brutplatzen bzw. Brutvorkommen. Hierbei wird jeweils
ein empfohlener ,Mindestabstand” sowie teilweise ein
entsprechend groBerer , Priifbereich” aufgelistet. Die
Verfasser des Papiers sehen darin eine Empfehlung fur
den ,BeurteilungsmaBstab in der Raumplanung und der
vorhabenbezogenen Einzelfallpriifung”.® Sie bezeichnen
die Abstandsempfehlungen als das , grundsatzlich ge-
botene Minimum zum Erhalt der biologischen Vielfalt” .6
Die Einhaltung der empfohlenen Mindestabstande, d.h.
der Ausschluss der Windenergie innerhalb dieser Radi-
en, im Genehmigungsverfahren soll — in der Regel — zur
Vermeidung artenschutzrechtlicher Konflikte fihren.” Die
Verfasser weisen jedoch darauf hin, dass aufgrund der
landesspezifischen Gegebenheiten in den Bundeslandern
Anpassung angezeigt sein konnen.®

5
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Das Helgolander Papier entfaltet keinerlei rechtliche Bin-
dungswirkung.® Sofern in den Bundeslandern Hinweise
zum Umgang mit Vogellebensraumen bzw. Brutplat-
zen und der Windenergienutzung veréffentlicht wur-
den, besteht demnach keine Anpassungspflicht. Ebenso
wenig ergibt sich aus den Abstandsempfehlungen, dass
WEA innerhalb der dort genannten Mindestabstan-

de nicht mehr genehmigungsfahig sind. Vielmehr sind
die Abstandsempfehlungen im Kontext der artenschutz-
rechtlichen Prifung durch die Behorden einzuordnen.
Bei der behordlichen Beurteilung der Frage, ob ein Vor-
haben oder ein Plan mit dem Artenschutzrecht verein-

bar ist, gibt es regelmaBig keine einzig richtige bzw.
naturschutzfachlich vertretbare Antwort. Daher sprechen
die Gerichte in standiger Rechtsprechung der zustandi-
gen Behorde eine naturschutzfachliche Einschatzungs-
prarogative zu.'® In der Konsequenz beschrankt sich die
gerichtliche Kontrolle der behérdlichen Entscheidung
darauf, ob die Entscheidung naturschutzfachlich vertret-
bar erscheint und nicht auf unzulanglichen oder unge-
eigneten Bewertungsverfahren beruht. Die Beschrankung
auf eine Vertretbarkeitskontrolle begegnet in der juristi-
schen Literatur rechtsstaatlichen Bedenken, hat sich je-
doch in der standigen Rechtsprechung durchgesetzt.!

9 Siehe dazu ausflhrlich Fachagentur Windenergie an Land e.V. (Hrsg.), Fn. 3, sowie Prof. Dr. Edmund Brandt, Das Helgolander Papier — grundsétzliche
wissenschaftliche Anforderungen, Studie, Februar 2016, zum Download verfligbar unter: http:/k-wer.net/wp-content/uploads/2016/05/Brandt_Helgo-

laender_Papier_Studie_2016.pdf (zuletzt geprift am 7.9.2017).

10 Siehe unter anderem: BVerwG, Urteil vom 09.07.2008 - 9 A 14.07, in: NuR 2009, 112 Rdnr. 65f.

11 Zu der Kritik an der verminderten gerichtlichen Kontrolldichte mit weiteren Verweisen: Gellermann in Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 44

BNatSchG, Stand Januar 2017, Rn. 24.


http://k-wer.net/wp-content/uploads/2016/05/Brandt_Helgolaender_Papier_Studie_2016.pdf
http://k-wer.net/wp-content/uploads/2016/05/Brandt_Helgolaender_Papier_Studie_2016.pdf
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3 Umgang mit dem Helgolander Papier
2015 in den Bundeslandern

Das Helgolander Papier enthalt eine Reihe von natur-
schutzfachlichen Aussagen und Einschatzungen. Bei der
Diskussion um die Frage der Heranziehung des Papiers
ist daher zu berlcksichtigen, welche Aussagen in der ar-
tenschutzrechtlichen Priifung herangezogen werden und
in welcher Weise. So kann zunachst die Nennung ei-

ner Art in der Liste des Helgolander Papiers als Anhalts-
punkt dafir verwendet werden, dass die betreffende Art
als windenergiesensible anzusehen und demnach in der

Prifung zu berlcksichtigen ist. Im Umkehrschluss kann
das Fehlen der Art auf der Liste als Indiz gewertet wer-
den, dass die Betroffenheit der Art nicht anzunehmen ist.
Bei der Heranziehung der genannten Abstande stellt sich
die Frage, ob diese lediglich als Prifbereiche fir die Ein-
zelfallprifung heranzuziehen sind oder als Ausschluss-
bereiche. In einem Fall ist lediglich der Prifungsumfang
betroffen; in dem anderen wird das HP als Indiz fir das
Prifungsergebnis herangezogen.

3.1 Anpassung landesspezifischer Hinweise zum Artenschutz

In einigen — den im Folgenden aufgeflhrten — Bun-
deslandern wurden die Abstandsempfehlungen der
LAG VSW in eigene Hinweispapiere tUberfihrt und lan-
desspezifisch angepasst. Seit der Veréffentlichung des
HP 2015 haben einige wenige Bundeslander die eige-
nen Abstandsempfehlungen entsprechend angepasst.
Diese werden im Folgenden exemplarisch dargestellt.
Eine Ubersicht Uber die landesspezifischen Veréffentli-

3.1.1 Bayern

Der Bayerische Windenergie-Erlass vom 19.07.2016™
Ubernimmt mit ausdrlcklichem Verweis die Abstands-
empfehlungen der Tabelle 2 des Helgolander Papiers
2015 fur die Vogelarten, fur welche Bayern zum Verbrei-
tungsgebiet gehort. Die Tabelle in Anlage 3 und 4 be-
nennt je Vogelart einen Prifradius fir Brutvorkommen
sowie einen fir regelmaBig aufgesuchte Aufenthalts-
orte. Bezugspunkt ist die geplante Windenergieanlage.
Liegen weder Brutplatze noch regelmaBig aufgesuchte
Aufenthaltsorte in den entsprechenden Priifradien um

12 Fachagentur Windenergie an Land e.V. (Hrsg.), Fn. 3.
13 LAG VSW, Fn. 2, S.16.

chungen, welche vor dem Friihjahr 2015 veroffentlicht
wurden, ist in dem Rechtsgutachten der FA Wind ent-
halten.” Mangels Bindungswirkung des Helgolander
Papiers fur die Ministerien der Lander sind abweichende
Empfehlungen oder Vorgaben kompetenzrechtlich nicht
zu beanstanden. Auf die Moglichkeit landesspezifischer
Regelungen wird im Helgolander Papier hingewiesen.'

die Anlage, darf davon ausgegangen werden, dass kein
Kollisions- oder Stérungsrisiko besteht. Innerhalb der
Prifradien muss eine Einzelfallprifung erfolgen, die die
orts- und vorhabenspezifischen Begebenheiten berlick-
sichtigt. Ein genereller Ausschluss der Windenergienut-
zung innerhalb der Radien ist somit nicht vorgesehen.
Der Windenergie-Erlass beansprucht eine behordliche
Bindungswirkung insoweit, dass die Genehmigungsbe-
horden von dem beschriebenen Vorgehen nur in begriin-
deten Fallen abweichen durfen.

14 Hinweise zur Planung und Genehmigung von Windenergieanlagen (WEA) (Windenergie-Erlass — BayWEE), Gemeinsame Bekanntmachung der Baye-
rischen Staatsministerien des Innern, fiir Bau und Verkehr, fir Bildung und Kultus, Wissenschaft und Kunst, der Finanzen, fur Landesentwicklung und
Heimat, fir Wirtschaft und Medien, Energie und Technologie, flir Umwelt und Verbraucherschutz, fir Erndhrung, Landwirtschaft und Forsten sowie fur
Gesundheit und Pflege vom 19. Juli 2016, Az. IIB5-4112.79-074/14, XI.4-K5106-12c/54 225, 54-1.9249-1/21/1, 92b-9211/11, 72a-U3327-2015/3 und

F1-7711-1/97.
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3.1.2 Mecklenburg-Vorpommern

In Mecklenburg-Vorpommern wurden 2016 arten-
schutzrechtliche Arbeits- und Beurteilungshilfen fur die
Errichtung und den Betrieb von Windenergieanlagen ver-
offentlicht, welche die Abstandsempfehlungen des Hel-
golander Papiers 2015 aufgreifen. Es wird zwischen
Schutzabstanden und Prifbereichen unterschieden. Die
Schutzabstande sollen hierbei von Windenergienutzung
freigehalten werden.™ In Einzelfdllen soll jedoch eine

3.1.3 Rheinland-Pfalz

Das von der Staatlichen Vogelschutzwarte flr Hessen,
Rheinland-Pfalz und das Saarland und Landesamt fiir
Umwelt, Wasserwirtschaft und Gewerbeaufsicht Rhein-
land-Pfalz herausgegebene Papier , Naturschutzfachlicher
Rahmen zum Ausbau der Windenergienutzung in Rhein-
land-Pfalz. Artenschutz (Vogel, Fledermause) und NA-

3.1.4 Schleswig-Holstein

In Schleswig-Holstein haben das Ministerium fir Ener-
giewende, Landwirtschaft, Umwelt und landliche Rdume
des Landes Schleswig-Holstein (MELUR) und das Landes-
amt fur Landwirtschaft, Umwelt und landliche Raume
des Landes Schleswig-Holstein (LLUR) ,, Empfehlungen
fur artenschutzfachliche Beitrage im Rahmen der Errich-
tung von WEA" (Stand: September 2016) veroffentlicht.
Im Unterschied zum Helgolander Papier wird dort zwi-
schen , potenziellen Beeintrachtigungsbereichen” und
. Prufbereichen” unterschieden. Windenergieplanungen

Unterschreitung der Abstande maglich sein, wenn der
Nachweis erbracht werden kann, dass das Eintreten der
Verbotstatbestande nicht zu beflrchten ist oder durch
geeignete Vermeidungs- oder vorgezogene Ausgleich-
maBnahmen ausgeschlossen werden kann, oder dann,
wenn nach §45 Abs.7 BNatSchG eine Ausnahme erteilt
wird.'®

TURA 2000-Gebiete” vom 13.09.2012 enthielt vor der
Neufassung des Helgolander Papiers bereits die Empfeh-
lung eines Abstandes von 1.500 m zwischen Windener-
gieanlagen und Brutvorkommen des Rotmilans, welche
mit der Neufassung des Helgoldnder Papiers gegenliber
dem Papier von 2007 ebenfalls enthalten ist.

innerhalb dieser Bereich unterliegen bestimmten Vorga-
ben zum Untersuchungsumfang, an die fir die potenti-
ellen Beeintrachtigungsbereiche Anforderungen gestellt
werden. Die Empfehlungen sind als Hilfestellungen fir
die Einzelfallprifung verfasst und richten sich insbeson-
dere an die Genehmigungsbehdrden sowie die zustan-
digen Trager der Bauleitplanung. Die Veroffentlichung
bezieht sich explizit auf die Neufassung des Helgolander
Papiers™.

15 LUNG MV (2016), Artenschutzrechtliche Arbeits- und Beurteilungshilfe fir die Errichtung und den Betrieb von Windenergieanlagen (AAB-WEA)

Teil Vogel, S.7.
16 Ebd., S.7f.

17 MELUR/LLUR (2016), Errichtung von Windenergieanlagen (WEA) innerhalb des Potenziellen Beeintrachtigungsbereiches und des Prifbereiches bei
einigen sensiblen GroBvogelarten — Empfehlungen fir artenschutzfachliche Beitrage im Rahmen der Errichtung von WEA, S7.
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3.1.5 Thdringen

FUr Thuringen wurde durch die Thiringer Landesanstalt
fdr Umwelt und Geologie (TLUG), erstellt durch die Vo-
gelschutzwarte Seebach im Auftrag des Thiringer Minis-
teriums flr Umwelt, Energie und Naturschutz (TMUEN),
ein Fachbeitrag vom 13.08.2015 verdffentlicht. Die Emp-
fehlungen zur Berlicksichtigung des Vogelschutzes bei
der Abgrenzung von Vorranggebieten fur die Windener-
gienutzung richten sich an die Regionalplanung und

sind nach eigener Darstellung als unverbindliche Hilfe-

| 9

stellung anzusehen. Der Fachbeitrag verweist an mehre-
ren Stellen auf das Helgolander Papier. Demnach sollen
die dort aufgelisteten Arten Bertcksichtigung finden.'®
In dem Beitrag werden zudem Dichtezentren ermittelt in
denen die Abstandsempfehlungen des Helgolander Pa-
piers zur Anwendung kommen sollen.' Bei Vogelarten,
fUr welche keine Dichtezentren ermittelt wurden, sollen
die Abstande anhand der Einzelvorkommen zur Anwen-
dung kommen.?°

3.2 Aussagen aus der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung

Nachfolgend werden die Aussagen der verwaltungsge-
richtlichen Rechtsprechung zusammengetragen, welche
seit der Neuverdffentlichung des Helgolander Papiers ver-
offentlicht wurden. Die Auflistung ist nicht abschlieBend.

3.2.1 Bayern

Die bayerische Rechtsprechung hatte bereits vor der Neu-
fassung des Windenergie-Erlasses, die darin enthalte-
nen naturschutzfachlichen Aussagen als , antizipiertes
Sachverstandigengutachten von hoher Qualitat” be-
zeichnet, von dem nur in begriindeten Ausnahmefallen
abgewichen werden dirfe.?" Nach der Aktualisierung des
Helgolander Papiers, durch welche insbesondere der so-
genannte Mindestabstand flr den Rotmilan von 1.000m
auf 1.500 m erhoht wurde, wurde auch der Windener-
gie-Erlass einer Uberarbeitung unterzogen. Zwischen der
Veroffentlichung des HP 2015 und dem Windenergie-
Erlass 2016 hatte der VGH darUtber zu entscheiden, ob
die Ablehnung einer Genehmigung fir Anlagen, welche
in dem Bereich zwischen 1.000 und 1.500 m geplant wa-
ren, mit Verweis auf die nunmehr gréBeren Abstands-
empfehlungen des HP 2015 rechtmaBig war. Der VGH
Minchen bejahte dies und bezeichnete in dem Zusam-
menhang die Abstandsempfehlungen zugunsten des
Rotmilans, welche sich aus dem HP 2015 ergeben als

18 Fachbeitrag der Thiringer Landesanstalt fir Umwelt und Geologie (TLUG), S

19 Ebd., S.5.

20 Ebd., S.16.

21 VGH Munchen Beschl. v. 6.10.2014 — 22 ZB 14.1079, Rn. 25.
22 \JGH Miinchen, Urteil vom 29.03.2016 - 22 B 14.1875, Rn. 45.
23 Ausfihrlich hierzu siehe Sylvia RuB, NuR (2016), 686 (687f.).

Bei der Darstellung wurde nach Bundeslandern unter-
schieden, da vielfach ein Bezug zu den landesspezifi-
schen Hinweisen gegeben ist.

»allgemein anerkannten Stand der Wissenschaft”.?
Diese Aussage ist aus verschiedenen Griinden proble-
matisch. Die Annahme, dass die Abstandsempfehlungen
sich als anerkannter Stand der Wissenschaft durchge-
setzt hatten, hatte konsequenterweise die Abkehr von
der naturschutzfachlichen Einschatzungsprarogative

zur Folge. Der VGH halt jedoch in seinem Urteil an der
naturschutzfachlichen Einschatzungsprarogative fest und
spricht diese weitreichende Folge nicht einmal an.? Flr
das Verstandnis dieser Entscheidung ist daher der landes-
spezifische Kontext zu berlicksichtigen. Der VGH ist hier-
bei der Aussage der héheren Naturschutzbehérde in der
Regierung von Unterfranken gefolgt, die das HP 2015

in der Berufungsverhandlung als allgemein anerkann-
ten Stand der Wissenschaft bezeichnet hatte. Die Ent-
scheidung tragt der behordlichen Bindungswirkung des
Bayerischen Windenergie-Erlasses Rechnung, der die
Einschatzungsprarogative der untergeordneten Behorden
einschrankt.

4.
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In einer spateren Entscheidung stellte der VGH Min-
chen dennoch klar, dass es sich bei den im Windenergie-
Erlass gelisteten Abstanden um Prifbereiche und nicht
um Ausschlussbereiche handele. Dort gelte , eine wider-

3.2.2 Berlin und Brandenburg

Das OVG Berlin-Brandenburg hatte in einem Beschluss
vom 23.02.2016 Uber die Unterschreitung des fur den
Schreiadler empfohlenen Mindestabstandes zu entschei-
den. Das OVG stellte hierbei fest, dass allein die Tatsache,
dass die im Helgolander Papier und anderen Abstands-
empfehlungen genannten Abstande unterschritten wir-
den, die Entscheidung der Behorde nicht in Frage stelle.
In dem Fall durfte die Behorde aufgrund der ortlichen
Verhaltnisse davon ausgehen, dass die fur das Vorhaben
vorgesehene Flache flr die Tiere uninteressant sei.?

Das VG Berlin spricht den artenschutzfachlichen Ab-
standsempfehlungen in Anlehnung an den VGH Mn-
chen eine Indizwirkung zu. Demnach besttinde bei
.Nichteinhaltung der Mindestabstande [...] regelmaBig
eine Vermutung fur ein signifikant erhohtes Totungsrisi-
ko"”, welches nur durch stichhaltige Anhaltspunkte fir

3.2.3 Hessen

Das VG Kassel hat in einer Entscheidung das Helgolan-
der Papier neben dem hessischen Artenschutzleitfaden
und einem Verweis auf den Bayerischen Windenergie-
erlass als Begriindung daftr herangezogen, dass die
Ablehnung eines Genehmigungsantrags zum Schutz
des Schwarzstorches naturschutzfachlich vertretbar sei.

Die Klagerin des Verfahrens hatte versucht, die fehlen-
de Rechtsverbindlichkeit des Helgolander Papiers zur

Begriindung fir die Fehlerhaftigkeit der Behdrdenent-
scheidung heranzuziehen. Hierzu erklarte das Gericht:

24 \/GH Mnchen, Urteil vom 27.05.2016 - 22 BV 15.2003, 1. Leitsatz.

25 OVG Berlin-Brandenburg Beschl. v. 23.2.2016 — OVG 11 S 50/15, Rn. 15.

26 VG Berlin, Urt. v. 9.2.2017 - VG 10 K 84.15, Rn. 39.

27 Ebd., Rn. 40f.

28 VG Frankfurt (Oder) Urt. v. 15.2.2017 - 5 K 809/14, Rn. 56.
29 Ebd., Rn. 52ff.

30 VG Kassel, Urteil vom 02.03.2016 — 1 K 1122/13.KS.

legliche Vermutung fur das Bestehen eines signifikant
erhohten Tétungsrisikos im Sinne von §44 Abs. 1 Nr. 1
BNatSchG. "

ein Meidungsverhalten widerlegt werden kénne.?® Die
Einhaltung der Abstéande hingegen bedeute nach Auf-
fassung des VG Berlin jedoch nicht, dass in jedem Fall
eine auflagenfreie Genehmigung zu erteilen sei (vorlie-
gend wurde die Anordnung von Abschaltzeiten beklagt).
Das VG Berlin stellt klar, dass die Anwendung der Ab-
standsempfehlungen eine Einzelfallprifung nicht ent-
fallen lassen kann.?” Das VG Frankfurt (Oder) hatte Uber
den Fall der Diskrepanz zwischen den tierékologischen
Abstandskriterien und dem — damals noch in Uber-
arbeitung befindlichen — Helgolander Papier 2015 zu
entscheiden. Das Gericht stellte fest, dass die im Helgo-
lander Papier 2015 genannten Abstande lediglich Emp-
fehlungscharakter hatten.?® Da die Behorde aufgrund
einer Einzelfallbetrachtung entschieden hatte, kénnten
die abweichenden Empfehlungen der LAG-VSW nicht
entgegengehalten werden.?

. Soweit die Kldgerin die Auffassung vertritt, dass die
Unzulassigkeit des Vorhabens nicht allein aus der Nicht-
einhaltung der Abstandsempfehlungen der LAG VSW
folgen konne und diese mangels Qualitat als einer mit
AuBenwirkung versehenen Rechtsnorm keine 6ffentlich-
rechtlichen Vorschriften im Sinne des § 6 BImSchG dar-
stellen kdnnten, verkennt sie den Sinn und Zweck der
Abstandsempfehlungen. Sie dienen als Grundlage fur die
naturschutzfachliche Einschatzung der Genehmigungs-
behorde. Da diese auf fachwissenschaftlichen Erkenntnis-
sen beruhen, kann eine hierauf beruhende Einschatzung
der Genehmigungsbehdérde jedenfalls nicht als natur-
schutzfachlich unvertretbar gelten. "3
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3.2.4 Niedersachsen

In der Rechtsprechung des OVG Llneburg finden

sich zum Helgolander Papier unterschiedliche Aussa-

gen in Entscheidungen verschiedener Senate. So hat

der 12. Senat in einem Beschluss vom 16.11.2016 dem
Vorbringen, dass sich das Helgolander Papier als ein
allgemein anerkannter Stand der Wissenschaft durch-
gesetzt habe und abweichende Auffassungen nicht mehr
vertretbar seien, deutlich widersprochen.?" Dagegen hat

3.2.5 Nordrhein-Westfalen

Das VG Aachen auBert sich zur fehlenden Rechtsverbind-
lichkeit des Helgolander Papiers:

.Das Helgolander Papier 2015 entfaltet entgegen der
Annahme des Antragstellers keine Verbindlichkeit ftr
den Rechtsanwender, weder flr die Genehmigungs-
behorden noch fur die Gerichte.”

Ein Abweichen sei demnach nicht zu beanstanden, wenn
es keinen gesicherten Erkenntnisstand gebe. Das VG
setzt sich in der Entscheidung vergleichsweise ausfihr-
lich mit der naturwissenschaftlichen Literatur zur Betrof-
fenheit der Waldschnepfe auseinander, welche mit der

3.2.6 Rheinland-Pfalz

Aus Rheinland-Pfalz sind keine aktuellen Gerichtsent-
scheidungen bekannt, welche sich zum Helgolander
Papier 2015 duBern. Die Verwaltungsgerichte tendier-
ten bislang dazu, den Stellungnahmen der zustandigen

31 OVG Llneburg 12. Senat, Beschluss vom 16.11.2016, 12 ME 132/16, Rn. 69.

der 4. Senat in einem Urteil vom 10.01.2017 ausgesagt,
dass es dem allgemeinen Stand der Wissenschaft ent-
spreche, , wegen des signifikant erhohten Tétungsrisikos
fdr Rotmilane einen Mindestabstand von Windenergie-
anlagen zu Brutplatzen von 1.500m zu fordern” .32 Er
leitete dies aus den Abstandsempfehlungen des Hel-
golander Papiers mit Verweis auf das Urteil des VGH
Munchen vom 29.03.2016 ab.

Anpassung des HP erstmals als windenergiesensible Art
aufgenommen wurde. Das Gericht kommt zu dem Er-
gebnis, dass es hierbei keinen gesicherten Kenntnisstand
gebe. Es sei demnach vertretbar gewesen, die Art als
nicht betroffen einzuordnen.

Das OVG Munster bestatigt den Beschluss des VG
Aachen.?* Das OVG weist ferner darauf hin, dass die
Entscheidung des VGH Minchen, welcher das Helgolan-
der Papier in Bezug auf den Abstand zum Rotmilanhorst
als anerkannten Stand der Wissenschaft bezeichnet, an
dieser Einschatzung bezlglich der Waldschnepfe nichts
andere.®

Naturschutzbehdrden im Rahmen des Genehmigungs-
verfahrens ein hohes Gewicht beizumessen und nicht zu
beanstanden.3®

32 OVG Llneburg 4. Senat, Urteil vom 10.01.2017, 4 LC 198/15, Rn. 103. In dem Fall hatten die Untersuchungen ergeben, dass die betroffenen Flachen
regelmaBig von einem in der Néhe angesiedelten Rotmilanparchens in kollisionsrelevanter Flughohe tiberflogen wurden.

33 VG Aachen Beschl. v. 2.9.2016 - 6 L 38/16.
34 OVG Minster, Beschl. V. 09.06.2017 — 8 B 1264/16, Rn. 47.
35 Ebd., Rn. 48.

36 Vgl. OVG Koblenz, Beschluss vom 16.01.2014 — 1 B 11185/13.0VG, BeckRS 2014, 46811.
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3.2.7 Saarland

Aus der saarlandischen Rechtsprechung lasst sich zum

Umgang mit dem Helgolander Papier nichts entnehmen.
Allgemein lassen sowohl das VG als auch das OVG Saar-
louis erkennen, dass die Einschatzungen der zustandigen

3.2.8 Sachsen-Anhalt

Das OVG Magdeburg hat in einem Urteil die Abstands-
empfehlungen der LAG-VSW neben den Empfehlun-
gen aus Dokumenten anderer Bundeslandern wie etwa
der Arbeitshilfe Naturschutz und Windenergie des Nie-
dersachsischen Landkreistages (sog. NLT-Papier)®® zur
Prifung der artenschutzrechtlichen Zulassigkeit einer Ge-
nehmigung herangezogen. Wahrend die Vorinstanz die
Klage auf Erteilung der Genehmigung zurtickwies, ver-
urteilte das OVG die Genehmigungsbehdrde dazu, er-
neut Uber den Fall zu entscheiden, da die im Verfahren

Naturschutzbehorden nicht beanstandet werden, wenn
diese sich an den Vorgaben des Helgolédnder Papiers ori-
entieren.?’

gewonnenen avifaunistischen Erkenntnisse nicht reichen
wirden, den Fall zu entscheiden. In dem Urteil bezeich-
net das OVG Magdeburg die Abstandsempfehlungen als
. Orientierungshilfen” ° Interessant ist ferner, dass das
OVG Magdeburg die Leitfaden der anderen Bundeslan-
der neben dem Helgoldnder Papier als gleichberechtig-
te Fachbeitrdge heranzieht und der Behdrde auftragt, zu
prifen, ob die Abstande im Einzelfall zutreffend anzu-
wenden seien.*®

37 Vgl. OVG Saarlouis, Beschluss vom 18.04.2017 — 2 A 225/16; VG Saarlouis, Beschluss vom 14.12.2016 - 5 L 2302/16.

38 Niedersachsischer Landkreistag, Naturschutz und Windenergie, Hinweise zur Berlcksichtigung des Naturschutzes und der Landschaftspflege sowie zur
Durchfiihrung der Umweltpriifung und Umweltvertraglichkeitspriifung bei Standortplanung und Zulassung von Windenergieanlagen,
Stand: Oktober 2014, verfugbar unter: http://www.nlt.de/pics/medien/1_1414133175/2014_10_01_Arbeitshilfe_Naturschutz_und_Windenergie_ 5_
Auflage__Stand_Oktober_2014_Arbeitshilfe.pdf (zuletzt gepriift am 07.09.2017).

39 OVG Magdeburg Urt. v. 20.1.2016 = 2 L 153/13, Rn. 43
40 Ebd., Rn. 43, 59, 63.
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http://www.nlt.de/pics/medien/1_1414133175/2014_10_01_Arbeitshilfe_Naturschutz_und_Windenergie__5__Auflage__Stand_Oktober_2014_Arbeitshilfe.pdf

4 Zusammenfassung

Der Umgang mit den Abstandsempfehlungen des Helgo-
lander Papiers ist nach wie vor stark uneinheitlich. Eini-
ge Bundeslander haben aufgrund der Neufassung ihre
landesspezifischen Abstandsempfehlungen angepasst.
Alle betrachteten landerspezifischen Dokumente halten
es flr moglich, WEA auch innerhalb der im HP 2015 als
»Mindestabstande” bezeichneten Radien zu genehmi-
gen. Jedoch sind die Hirden hierflr zum Teil sehr hoch.
In Hinblick auf die sogenannten Mindestabstande lassen
sich folgende Varianten zusammenfassen:

1) Der Bereich wird grundsatzlich als Ausschlussbereich
angesehen, innerhalb dessen die Verwirklichung der
Verbotstatbestande des § 44 Abs. 1 BNatSchG als sehr
wahrscheinlich angesehen wird. Die Genehmigung
von WEA innerhalb des Bereichs kann nur im Wege ei-
ner artenschutzrechtlichen Ausnahme erfolgen.

2) Innerhalb der Bereiche gilt die Vermutung, dass WEA
aufgrund von §44 Abs. 1 BNatSchG unzulassig sind.
Die Vermutung kann jedoch durch entsprechende fall-
spezifische Erkenntnisse widerlegt werden.

3) Die Bewertung erfolgt anhand einer Einzelfallprifung.
Die Empfehlungen flr Mindestabstande werden ledig-
lich als Orientierungshilfe herangezogen. Weder eine
Orientierung an den Abstanden des Helgolander Pa-
piers noch das Abweichen hiervon wird grundsatzlich
beanstandet.
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Auch die verwaltungsgerichtliche Rechtsprechung ist
uneinheitlich in Bezug auf die Bedeutung, die dem Hel-
golander Papier beigemessen wird. Ganz tGberwiegend
werden die Abstandsempfehlungen jedoch lediglich er-
ganzend zu den landesspezifischen Dokumenten und
den Untersuchungen, die im Genehmigungsverfah-

ren durchgefuhrt wurden, herangezogen. Vielfach wird
in den gerichtlichen Entscheidungen wie auch in eini-
gen Landerdokumenten innerhalb der Radien, die im HP
2015 als ,, Mindestabstande” bezeichnet werden, eine
Indizwirkung fir die Verwirklichung der Tatbestande des
§44 Abs. 1 BNatSchG angenommen.

Insgesamt zeichnet sich bislang kein bundeseinheitlicher
Umgang mit den Abstandsempfehlungen des Helgolan-
der Papiers ab.
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