Beglaubigte Abschrift

Niedersachsisches
Oberverwaltungsgericht

Beschluss

12 MS 47/21

In der Verwaltungsrechtssache

— Antragstellerin —
Prozessbevollméachtigte:

Rechtsanwaélte Dr. von Bredow und andere

gegen

Antragsgegnerin —

wegen Betriebseinschrankungen fir WEA
- vorlaufiger Rechtsschutz -

hat das Niedersachsische Oberverwaltungsgericht - 12. Senat - am 12. Mai 2021 be-
schlossen:

Die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs der Antragstellerin vom
29. Marz 2021 wird wiederhergestellt, soweit ihr mit Bescheid vom
25. Februar 2021 aufgegeben worden ist, ihre Windenergieanlagen 7,



8 und 10 in der Zeit vom 15. April bis zum 31. August eines jeden Jah-
res beim Vorliegen der im Bescheid genannten Voraussetzungen ab-
zuschalten. Im Ubrigen wird ihr Antrag abgelehnt.

Die Kosten des Verfahrens tragen Antragstellerin und Antragsgegnerin
je zur Halfte.

Der Wert des Streitgegenstandes wird fur das Verfahren auf Gewah-
rung vorlaufigen Rechtsschutzes auf 54.000,- EUR festgesetzt.

Grinde

Die Antragstellerin wendet sich gegen den Bescheid der Antragsgegnerin vom 25. Feb-
ruar 2021, mit dem ihr (der Antragstellerin) aus Griinden des Fledermausschutzes auf-
gegeben worden ist, sechs Windenergieanlagen (WEA 6 - 11) jedes Jahr in der Zeit
vom 15. April bis zum 31. August jeweils von Sonnenuntergang bis zwei Stunden vor
Sonnenaufgang abzuschalten, wenn verschiedene Voraussetzungen erfillt sind (Tem-
peratur von mindestens 10 Grad, Windgeschwindigkeit von bis zu 6 m/s, kein Regen);
sie beantragt, die aufschiebende Wirkung ihres gegen diesen - am 3. Méarz 2021 zuge-
stellten und fur sofort vollziehbar erklarten - Bescheid am 29. Méarz 2021 erhobenen

Widerspruchs wiederherzustellen.

Der Betrieb des in der Gemeinde , Gemarkung , Flur 3 gelegenen, aus
den vorbezeichneten WEA bestehenden sog. Windparks wurde durch einen
an die Rechtsvorgangerin der Antragsgegnerin gerichteten Bescheid vom 3. November
2006 genehmigt. Die Genehmigung enthélt keine Betriebseinschrankungen zum
Schutz von Flederm&usen. In dem seinerzeit erstellten Landespflegerischen Begleit-
plan (Stand: 11.10.2006) heif3t es zur Begriindung:

,Wesentliche Leitstrukturen fiir die abendliche Jagd der Fledermause oder auch fur
saisonal wandernde Arten liegen nicht in der N&he des Windparks . Dies wa-
ren etwa ausgepragte Waldkanten, durchgangige oder breite Baumzeilen, Hang-
kanten und Rander von Talniederungen, die sich als geeignete Raumbildner und
Leitlinien darstellen. Diese Elemente sind im Kern des Untersuchungsraums, im Ab-
stand bis 1.000 m zu den Anlagen, nicht vorhanden. Deshalb erscheint eine beson-
dere Beeintrachtigung dieser Artengruppe, auch ohne Erfassung der Artzusammen-
setzung, nicht gegeben.”

Im Juli 2019 informierte eine Umweltorganisation die Antragsgegnerin Uber
Totfunde verschiedener Arten von Flederm&usen in der Zeit vom September 2012 bis

zum Oktober 2018 auch in dem Gebiet des hier relevanten Windparks. Im Dezember
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2019 erhielt die Antragsgegnerin zudem von der den im Rahmen ihrer lau-
fenden Bauleitplanung erstellten Bericht des Biros

vom 8. Marz 2019 uber eine Kartierung Avifauna Fledermause u. a. fur die - die WEA
der Antragstellerin einschliel3ende - Potenzialflache ,, “ (= Kartiergut-
achten). Auf dieser Basis entschied die Antragsgegnerin, Abschaltzeiten fir die sechs
WEA der Antragstellerin anzuordnen. Sie horte diese mit Schreiben vom 30. Juni 2020
zu der Absicht an, eine Abschaltung der sechs Anlagen zu verfugen fir den Zeitraum
vom 15. April bis zum 31. August eines Jahres jeweils von Sonnenuntergang bis zwei
Stunden vor Sonnenaufgang, wenn Temperaturen von mindestens 10 Grad sowie

Windgeschwindigkeiten von héchstens 7,5 m/s vorlagen.

Nachdem die Antragstellerin mit Schreiben vom 10. August 2020 sowie vom 8. Oktober
2020 zu der beabsichtigten Regelung Stellung genommen hatte, erliel3 die Antragsgeg-
nerin den streitgegenstandlichen, mit der Anordnung der sofortigen Vollziehung ver-
bundenen Bescheid vom 25. Februar 2021. Dieser sah bei im Ubrigen gleichbleiben-
den Voraussetzungen eine Abschaltung ,nur noch® bei Windgeschwindigkeiten von
héchstens 6 m/s und keinem Regen vor.

Die Antragstellerin hat mit Schreiben vom 30. Marz 2021 die gerichtliche Wiederher-
stellung der aufschiebenden Wirkung ihres Widerspruchs vom 29. Marz 2021 bean-

tragt.

Fur die Entscheidung liber den zuldssigen Antrag ist angesichts des durch das Gesetz
zur Beschleunigung von Investitionen vom 3. Dezember 2020 (BGBI. | S. 2694) einge-
flgten § 48 Abs. 1 Nr. 3a VwWGO das Oberverwaltungsgericht im ersten Rechtszug zu-
standig, denn er betrifft den Betrieb von Anlagen zur Nutzung von Windenergie an

Land mit einer Gesamthohe von mehr als 50 Metern.
Er hat jedoch nur teilweise Erfolg.

In Verfahren des vorlaufigen Rechtsschutzes nach § 80 Abs. 5 Satz 1 VwGO entschei-
det das Gericht bei einer formell rechtmafligen Anordnung der sofortigen Vollziehung —
wie hier — auf der Grundlage einer eigenen Abwagung der widerstreitenden Vollzugs-
und Suspensivinteressen. Wesentliches Element dieser Interessenabwégung ist die
Beurteilung der Erfolgsaussichten des Rechtsbehelfs in der Hauptsache, die dem Cha-
rakter des Eilverfahrens entsprechend nur aufgrund einer summarischen Prifung der
Sach- und Rechtslage erfolgen kann. (Nur) wenn es — wegen der besonderen Dring-

lichkeit einer alsbaldigen Entscheidung oder wegen der Komplexitat der Sach- und
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Rechtsfragen — unmaglich ist, die Erfolgsaussichten des Rechtsbehelfs in der Hauptsa-
che wenigstens summarisch zu beurteilen, sind (allein) die einander gegentiberstehen-
den Interessen unter Berucksichtigung der mit der Anordnung oder Wiederherstellung
der aufschiebenden Wirkung einerseits oder deren Ablehnung andererseits verbunde-
nen Folgen zu gewichten (vgl. Senatsbeschl. v. 26.10.2016 - 12 ME 58/16 -, juris.,

m. w. N., und v. 9.8.2019 - 12 MS 34/19 -, juris). Eine § 4a Abs. 3 UmwRG a. F. ent-
sprechende, diesen allgemeinen Prifungsmafistab im Anwendungsbereich des Um-
welt-Rechtsbehelfsgesetzes modifizierende Regelung enthalt die — nach der Uberlei-
tungsvorschrift in 8 8 maflRgebende — aktuelle Fassung dieses Gesetzes nicht (mehr).

A. Hieran gemessen hat der Antrag (nur) teilweise Erfolg, namlich soweit es die ver-
flgte Abschaltung der WEA 7, 8, und 10 betrifft (hierzu insbesondere unter 3. a) bb)),
denn der Bescheid stellt sich nach summarischer Prifung insoweit als voraussichtlich
rechtwidrig dar. Im Ubrigen, namlich hinsichtlich der verfuigten Abschaltungszeiten fir
die WEA 6, 9 und 11 ist der Antrag dagegen abzulehnen (hierzu insbesondere unter
3. a) aa), weil der Widerspruch insoweit voraussichtlich keinen Erfolg haben diirfte
bzw. der Antrag hilfsweise bezliglich der WEA 11 aufgrund einer Interessenabwéagung
abzulehnen ist (hierzu unter B).

1. Entgegen der Auffassung der Antragstellerin war die Antragsgegnerin grundsatzlich
befugt, auf der Grundlage des § 3 Abs. 2 BNatSchG Abschaltzeiten fiir die auf der

Grundlage des Immissionsschutzrechts genehmigten WEA zu verfligen.

Der Senat hat in seinem den Beteiligten bekannten Urteil vom 13. Marz 2019 (- 12 LB
125/18 -, juris) zu dieser Thematik ausgefihrt:

LZwar war es dem Beklagten nicht grundsatzlich verwehrt, auf naturschutzrechtli-
cher Grundlage einzuschreiten, (...).

Der Umstand, dass die Anlage im Jahr 2012 - nach zuvor erfolgter sachverstandiger
Untersuchung einer mdglichen Gefahrdung von Fledermausen - immissionsschutz-
rechtlich ohne Abschaltanordnung genehmigt worden war, stand einem Téatigwer-
den des Beklagten auf der Grundlage von § 3 Abs. 2 BNatSchG nicht generell ent-
gegen.

Grundsatzlich gilt, wovon auch das Verwaltungsgericht zu Recht ausgegangen ist,
dass sich die Konzentrationswirkung der Genehmigung einer Windenergieanlage
nach 8§ 13 BImSchG allein auf die Genehmigung bezieht. Nach Erteilung dieser Ge-
nehmigung fallt die Zustéandigkeit zum Vollzug der 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften
auf3erhalb des Immissionsschutzrechts wieder an die zum Vollzug dieser Vorschrif-
ten zustandigen Behdrden, die daher fir spatere Anordnungen nach den entspre-
chenden Vorschriften zustandig sind (Nds. OVG, Beschl. v. 25.7.2011 - 4 ME
175/11 -, juris, vgl. auch Seibert, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 88. EL Sep-
tember 2018, 8 13 BImSchG, Rn. 117 m. w. N.).
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Dass damit der Anwendungsbereich des § 3 Abs. 2 BNatSchG grundsatzlich eroff-
net ist, sagt allerdings noch nichts dazu aus, in welchem Umfang dies der Fall ist.
Um nicht in Konflikt mit dem Regelungsinhalt der zuvor erteilten, fortbestehenden
immissionsschutzrechtlichen Genehmigung und ihrer sog. Legalisierungswirkung
(vgl. BVerwG, Urt. v. 23.10.2008 - 7 C 48/07 -, juris, Rn. 27) zu geraten, ist vielmehr
im Wege der systematischen Auslegung eine Einschrankung in zweifacher Hinsicht
geboten: Erstens sind davon Mal3nahmen ausgeschlossen, die eine (Teil-)Aufhe-
bung oder Anderung einer zuvor erteilten immissionsschutzrechtlichen Genehmi-
gung darstellen. Derartige Regelungen fallen nach den insoweit einschlagigen Vor-
schriften des § 48 VwVfG (Ricknahme) bzw. des § 21 BImSchG (Widerruf) weiter
(allein) in die Kompetenz der Immissionsschutzbehorde (vgl. Jarass, BImSchG,
12. Aufl., 8 13 Rn. 25). Die Anwendung des § 3 Abs. 2 BNatSchG ist zweitens au-
Rerdem auf ein Einschreiten wegen nachtraglich eingetretener Umstande be-
schrankt, weil die immissionsschutzrechtliche Genehmigung die Feststellung ent-
halt, dass im Zeitpunkt der Genehmigungserteilung (88 6 Abs. 1 Nr. 1, 5 Abs. 1 Nr.
1 BImSchG) die Errichtung und der Betrieb der Anlage den o&ffentlich-rechtlichen
Vorschriften, d. h. auch den naturschutzrechtlichen, entsprachen (vgl. zum Ganzen:
Seibert, in: Landmann/Rohmer, a. a. O., Rn. 122 und 123).

Vorliegend war der Anwendungsbereich des § 3 Abs. 2 BNatSchG entgegen der
Ansicht der Klagerin nicht durch § 21 BImSchG verschlossen. Die Anordnung des
Beklagten stellt sich nicht als (Teil-)Widerruf der immissionsschutzrechtlichen Ge-
nehmigung gem. 8 21 Abs. 1 Nr. 3 BImSchG dar.

Fir die Frage, ob eine MalRnahme, mit der - wie hier - nachtraglich Betriebszeiten
eingeschrankt werden, als (Teil-)Widerruf zu qualifizieren ist, sind zwei Kriterien
mafgeblich: Zum einen ist darauf abzustellen, ob sich die Malinahme bei Geneh-
migungserteilung als inhaltliche Einschrankung bzw. Teilversagung der Genehmi-
gung und nicht lediglich als Nebenbestimmung dargestellt hatte (vgl. Koch/Roller,
in: Fuhr, GK-BImSchG, 2016, § 21 Rn. 35; Hansmann/Rdckinghausen, in: Land-
mann/Rohmer, a. a. O., 8§ 21 Rn. 32). Zum anderen ist - wie bei der Abgrenzung
zwischen nachtraglicher Anordnung gem. 8 17 BImSchG und Widerruf gem. § 21
BImSchG - maf3geblich, ob mit der behoérdlichen Malinahme eine unverhaltnisma-
Rige (8 17 Abs. 2 Satz 1 BImSchG) Einschrankung der Betriebszeiten, also ein Ein-
griff in den ,Genehmigungskern®, verbunden ist (vgl. Koch/Roller, in: Fiihr, a. a. O.,
§ 21 Rn. 35).“

Die vorliegende Abschaltanordnung hatte nach Auffassung des Senats bei der hier
vorzunehmenden hypothetischen Betrachtung keine Teilablehnung der beantragten
Genehmigung dargestellt, sondern bei Genehmigungserteilung im Wege der Auf-
lage erlassen werden kénnen. Mal3geblich fir die Qualifizierung der vorliegenden
Abschaltanordnung als Auflage im Sinne von 8 12 Abs. 1 Satz 1 BImSchG ist ins-
besondere, dass die vom Beklagten getroffene Anordnung der Kléagerin ein selb-
standiges und isoliert vollstreckbares Tun in Form der Abschaltung der Anlage zu
bestimmten Zeiten und bei bestimmten Witterungs- und Windverhéltnissen aufgibt.

Entgegen der Ansicht der Klagerin kann die Regelung nicht als modifizierende Auf-
lage oder Inhaltsbestimmung der vorhandenen Genehmigung qualifiziert werden.
Die bestehende (Betriebs-)Genehmigung fur die Anlage wird durch die getroffene
Anordnung nicht unmittelbar eingeschrénkt.

Die vorliegende Abschaltanordnung ist auch nicht wegen eines unverhaltnismafi-

gen Eingriffs in die Rechte der Klagerin als Genehmigungsinhaberin als (Teil-)Wi-
derruf der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung anzusehen.
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Die hier im Streit stehende Regelung bezieht sich auf vier Monate im Jahr. Demge-
genuber ist der Anlagenbetrieb acht Monate im Jahr, insbesondere im windstarke-
ren Spatherbst und Winter, uneingeschrénkt méglich. Wahrend der Monate Juli bis
Oktober kann die Anlage tagstiber ohne Beschrankung genutzt werden. Die Ab-
schaltanordnung betrifft nur die - in der Sommer- und Frihherbstzeit vergleichs-
weise kurzen - N&chte bei Windgeschwindigkeiten von unter 6 m/s, in denen der
Betrieb einer Windenergieanlage ohnehin nur geringe Ertrage bringt. Hierzu flhrt
die Klagerin selbst aus, ihre Anlage beginne erst ab Windgeschwindigkeiten zwi-
schen 3 und 4 m/s in Nabenhdhe mit der Stromproduktion. Von der Abschaltanord-
nung ausgenommen sind Zeiten mit Niederschlag und Temperaturen unter 10 Grad
Celsius in Nabenhohe. Durch diese Vorgaben ergibt sich nur eine sehr geringfligige
Einschrankung der Nutzbarkeit der vorhandenen Genehmigung.

Soweit der Beklagte unter Bezugnahme auf eine Studie von Brinkmann et al. (Oliver
Behr, Robert Brinkmann, Franzi Korner-Nievergelt, Martina Nagy, Ivo Niermann, Mi-
chael Reich & Ralph Simon (Hrsg.), Reduktion des Kollisionsrisikos von Fledermau-
sen an Onshore-Windenergieanlagen (RENEBAT l1), S. 368 (bzw. S. 243), abrufbar
unter: https://tethys.pnnl.gov/sites/default/files/publications/Behr-et-al-2016.pdf) da-
von ausgeht, dass sich die Einbu3en im Falle von Abschaltungen bei Windge-
schwindigkeiten von unter 6 m/s von April bis Oktober im Mittel auf 2,1 % beliefen,
hat die Klagerin diese Angaben, die sich auf einen wesentlich weitergehenden Zeit-
raum beziehen, nicht substantiiert bestritten. Sie selbst macht in ihrem - aus dem
erstinstanzlichen Verfahren bekannten (Bl. 50 d. GA) - Schadensersatzforderungs-
schreiben vom 17. Mai 2017 Ertragsverluste in Hohe von 1.566,25 EUR fir das Jahr
2016 geltend. Mit diesen Angaben - als zutreffend unterstellt - hat die Klagerin nicht
plausibel gemacht, dass die behdrdliche Regelung eine erhebliche Betriebsein-
schrankung mit sich bringt. Gemessen an der Gesamtnutzungsmoéglichkeit der
Windenergieanlage fallt eine Einschréankung der Betriebszeiten in dem von der Kla-
gerin geltend gemachten Umfang nicht erheblich ins Gewicht.

Eine andere Einschatzung beziiglich der VerhaltnismaRigkeit der hier von der Ab-
schaltanordnung ausgehenden Betriebseinschrankung ergibt sich auch nicht aus
der von den Beteiligten angesprochenen obergerichtlichen Rechtsprechung (Sach-
sisches OVG, Beschl. v. 5.2.2018 - 4 B 127/17 - und OVG Sachsen-Anhalt, Urt. v.
9.11.2016 - 2 L 112/14 -, beide juris). Beide Entscheidungen betrafen Anordnungen
mit weitergehenden Auswirkungen. In dem vom S&chsischen Oberverwaltungsge-
richt entschiedenen Fall waren mehrere Abschaltanordnungen zu verschiedenen
Zwecken kombiniert worden, darunter eine artenschutzrechtliche Anordnung fir den
Zeitraum vom 15. Februar bis 15. August ohne Eingrenzung auf bestimmte Wind-
geschwindigkeiten oder Witterungsbedingungen. In dem vom Oberverwaltungsge-
richt Sachsen-Anhalt entschiedenen Fall war die Anordnungsdauer mit drei Mona-
ten zwar kurzer als die vorliegende, bezog sich aber auf Windgeschwindigkeiten von
unter 8 m/s. Eine eindeutige Festlegung dahingehend, dass die jeweilige Ab-
schaltanordnung als immissionsschutzrechtlicher (Teil-)Widerruf anzusehen wére,
findet sich in keiner der Entscheidungen.”

Dass die Antragstellerin ein Einschreiten auf dieser Rechtsgrundlage bei genehmigten
Anlagen grundsatzlich fir ausgeschlossen erachtet, gibt dem Senat keinen Anlass, im
vorliegenden Eilverfahren seine diesbezigliche Rechtsprechung zu &ndern. Insbeson-

dere Uberzeugt ihr Argument nicht, der Umstand, dass im Naturschutzrecht anders als
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fur das Immissionsschutzrecht (8 17 Abs. 2 BImSchG) oder das Wasserrecht (88 13
WHG) keine spezialgesetzliche Grundlage fur nachtragliche Anordnungen existiere,
lasse den Schluss zu, dass solche mit Blick auf das Naturschutzrecht nicht mdglich
seien. Insoweit bleibt nadmlich offen, warum es aus ihrer Sicht angesichts der vom
Wortlaut eindeutig einschlagigen Regelung des 8 3 Abs. 2 BNatSchG einer solchen
spezialgesetzlichen Grundlage bedurfe. lhre nicht ndher belegte These, die Grund-
rechtsrelevanz fordere angesichts des Eingriffs in bestandsgeschiitzte Rechtspositio-
nen eine ausdricklich auf nachtragliche Anordnungen bezogene Ermachtigungsgrund-
lage wie im Wasserrecht, teilt der Senat nicht. Insoweit beriicksichtigt die Antragstelle-
rin insbesondere nicht, dass die Anwendung des § 3 Abs. 2 BNatSchG nach Auffas-
sung des Senats - wie bereits ausgefihrt - gerade ausgeschlossen ist, wenn mit der
behdrdlichen MaRnahme eine unverhéltnismagige (§ 17 Abs. 2 Satz 1 BImSchG) Ein-
schrankung der Betriebszeiten, also ein Eingriff in den ,Genehmigungskern®, verbun-
den ist (vgl. Koch/Roller, in: Fihr, a. a. O., 8 21 Rn. 35). Anders als die Antragstellerin
meint, stellt sich das Fehlen eines Widerrufs- oder Auflagenvorbehalts in der urspriing-
lichen Genehmigung vom 3. November 2006 auch nicht als ,Versaumnis“ der Antrags-
gegnerin dar, welches durch die nunmehr angegriffene, auf 8 3 Abs. 2 BNatSchG ge-
stutzte Verfigung ,geheilt“ werden solle. § 12 BImSchG steht der Aufnahme eines sol-
chen Auflagenvorbehalts in die immissionsschutzrechtliche Genehmigung zur Bewalti-
gung von erst in Zukunft mdglicherweise entstehenden artenschutzrechtlichen Konflik-
ten vielmehr grundsétzlich entgegen (vgl. Senatsbeschl. v. 11.5.2020 - 12 LA 150/19 -,
juris, Rn. 74); hierauf bezieht sich die Feststellungswirkung der immissionsschutzrecht-

lichen Genehmigung namlich nicht.

2. Der mithin zutreffend auf § 3 Abs. 2 BNatSchG gestiitzte Bescheid ist entgegen der

Einschatzung der Antragstellerin auch nicht formell rechtswidrig.

a) Insbesondere ist sie (die Antragstellerin) hinreichend angehdért worden. Ihr ist nicht -
gleichsam in Ersetzung einer fachlichen und rechtlichen Bewertung der Ergebnisse der
Untersuchung und ihrer Auswirkungen auf ihre Anlagen - nur Untersuchungsmaterial
zur Verfugung gestellt worden. Vielmehr ist bereits in der Anhérung erlautert worden,
dass auf der Basis der Funde von 35 im Bereich des Windparks getoteten Flederméau-
sen sowie des o. a., der Antragstellerin zur Verfligung gestellten Kartiergutachtens der
vom Marz 2019 von einem signifikant erhdhten To-
tungsrisiko auszugehen sei. Bei der Dauererfassung im Rahmen der der Gutachtener-
stellung vorausgehenden Begutachtung seien mit durchschnittlich 163 Aufnahmen pro
Nacht sehr hohe Fledermausaktivitdten festgestellt worden. Es seien neun Fleder-
mausarten erfasst worden, bei sechs dieser Arten seien regelmaRige Jagdaktivitaten
beobachtet worden. Auf dieser Basis wurde weiter erlautert, dass dem Gebiet eine
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hohe Bedeutung fur Fledermause zukomme, dass die sechs Arten, die das Gebiet als
Jagdrevier oder Flugroute nutzten, als besonders kollisionsgeféhrdet galten und des-
halb die verfligten Abschaltungen geboten seien, um den Verstol3 gegen das Tétungs-
verbot des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG zu beenden. Dies reicht fir eine rechtmaRige
AnhOrung aus. 8 28 Abs. 1 VWV{G I. V. m. 8 1 NVwWVIG verlangt dazu namlich nur, in
dem Anhoérungsschreiben die - ggf. pauschale - Darlegung der entscheidungserhebli-
chen Tatsachen mit der Mitteilung der nach Einschéatzung der Behdrde malf3geblichen
wesentlichen Rechtsgrundlagen fur den beabsichtigten eingreifenden VA zu verbinden,
eine exakte und vollstandige Benennung aller Umstande ist dagegen fir eine rechtma-
Bige Anhoérung nicht erforderlich (Kallerhoff/Mayen in Stelkens/Bonk/Sachs, VWV{G, 9.
Aufl., 8 28 Rn. 41).

b) Ein VerstoRR gegen die Begriindungspflicht des § 39 Abs. 1 Satz 1 VwWfGi.V.m§1
NVwWVTG liegt ebenfalls nicht vor. Mitzuteilen sind nach 8 39 Abs. 1 Satz 2 VwV{G die
wesentlichen tatséchlichen und rechtlichen Griinde, die die Behorde zu ihrer Entschei-
dung bewogen haben. Erforderlich ist danach nicht, dass darin alle fiir eine vollstan-
dige Uberpriifung der RechtmaRigkeit des Verwaltungsaktes in tatsachlicher und recht-
licher Hinsicht notwendigen Umstande enthalten sind, sondern es reicht aus, die tra-
genden Grinde anzugeben, von denen die erlassende Behdrde bei ihrer Entscheidung
ausgegangen ist (Stelkens in: Stelkens/Bonk/Sachs, a. a. O., § 39 Rn. 45). Vor diesem
Hintergrund ist es - anders als die Antragstellerin meint - nicht zu beanstanden, dass
sich aus dem Bescheid nicht entnehmen l&sst, wo und wie genau die Untersuchungen
durchgefiihrt worden sind, die in dem Kartiergutachten der 2019 ihren Nieder-

schlag gefunden haben und dort bewertet worden sind.

Die Forderung der Antragstellerin, es hatten auch die Rohdaten der Fledermaus-Erfas-
sungen und weitere (nicht ndher spezifizierte) Informationen herausgegeben werden
missen, Ubersieht, dass diese auch der Antragsgegnerin nach inren Angaben bei Er-
lass des Bescheides nicht vorgelegen haben. Ob auf dieser Basis ein Einschreiten zu-
lassig war, ist dann aber keine Frage der formellen RechtmaRigkeit des Bescheides,

sondern seiner materiellen RechtmaRigkeit.

3. Der Bescheid ist bei der im Eilverfahren nur méglichen summarischen Prifung hin-
sichtlich der WEA 6, 9 und 11 voraussichtlich auch materiell rechtmafiig. Die Voraus-
setzungen des 8§ 3 Abs. 2 BNatSchG in Verbindung mit § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG
liegen nach summarischer Prifung in Bezug auf diese Anlagen vor (hierzu unter a) aa),
und die verfligte Abschaltanordnung auf Basis dieser Norm ist auch nicht aus anderen
Grunden rechtswidrig (hierzu unter b) bis g). Hinsichtlich der WEA 7, 8 und 10 fehlt es
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dagegen voraussichtlich an einem Verstol3 gegen das Toétungsverbot (hierzu unter a)
bb).

a) Gemal § 3 Abs. 2 BNatSchG trifft die Antragsgegnerin als die fur Naturschutz und
Landschaftspflege zustandige Behdrde nach pflichtgemaliem Ermessen die im Einzel-
fall erforderlichen MaRnahmen, um die Einhaltung der Vorschriften dieses Gesetzes si-
cherzustellen. Vorliegend ist nach summarischer Prifung auf der Grundlage der aktuell
vorliegenden Erkenntnisse davon auszugehen, dass der Betrieb der WEA 6, 9 und 11
in dem von der Abschaltanordnung erfassten Szenario - nicht aber der der WEA 7, 8
und 10 - zu einem Verstold gegen § 44 Abs. 1 Nr. 1i. V. m. Abs. 5 Nr. 1 BNatSchG
fuhrt und ein Einschreiten auf der Basis des § 3 Abs. 2 BNatSchG auch nicht aus an-

deren Grinden ausgeschlossen ist.

Gemal § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG ist es verboten, wild lebenden Tieren der beson-
ders geschitzten Arten nachzustellen, sie zu fangen, zu verletzen oder zu téten oder
ihre Entwicklungsformen aus der Natur zu entnehmen, zu beschéadigen oder zu zersto-
ren. Darunter fallen geman § 7 Abs. 2 Nr. 13 Buchst. b Doppelbuchst. aa BNatSchG

i. V. m. Anhang IV Buchst. a der Richtlinie 92/43/[EWG des Rates (v. 21. Mai 1992, ABI.
Nr. L 206 v. 22. Juli 1992, S. 7, zuletzt geandert durch Richtlinie 2013/17/EU des Rates
vom 13. Mai 2013, ABI. L 158 v. 10. Juni 2013, S. 193 - FFH-Richtlinie) alle Arten der

Flederméause (Microchiroptera).

Nach § 44 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 BNatSchG liegt ein Verstol3 gegen das Tétungs- und
Verletzungsverbot des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG jedoch nicht vor, wenn die in Rede
stehende Beeintrachtigung das T6tungs- und Verletzungsrisiko fir Exemplare der be-
troffenen Arten nicht signifikant erh6ht und diese Beeintrachtigung bei Anwendung der
gebotenen, fachlich anerkannten SchutzmafRnahmen nicht vermieden werden kann
(vgl. Gellermann in: Landmann/Rohmer UmweltR, Stand: August 2020, BNatSchG

§ 44 Rn. 51). Mit der auf ,Exemplare der betroffenen Arten* abstellenden Formulierung
wird der Individuenbezug des durch § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG begriindeten Zugriffs-
verbots bekraftigt und zugleich klargestellt, dass die Verbotsnorm einer populationsbe-
zogenen Relativierung unzuganglich ist. Bestatigt wird zudem der in der Rechtspre-

chung entwickelte Signifikanzansatz (Gellermann in: Landmann/Rohmer, a. a. O.).

Ein Verstol3 gegen das Totungsverbot ist mithin anzunehmen, wenn besondere Um-
stande bestehen, die den Schluss auf ein tber das allgemeine Grundrisiko hinausge-
hendes und in diesem Sinne signifikant erhéhtes Totungsrisiko zulassen. Fur die Beur-

teilung der Signifikanz kommt es bei unstreitig schlaggefahrdeten Fledermausen daher
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neben den artspezifischen Verhaltensweisen vor allem auf die regelmafige bzw. hau-
fige Frequentierung des betroffenen Raumes an (vgl. nur BVerwG, Beschl. v.
8.3.2018 - 9 B 25/17 -, juris Rn. 11, m. w. N.). Bei ihnen wird von der Verwirklichung
des Tatbestandes des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG jedenfalls dann ausgegangen,
wenn Hauptflugrouten oder bevorzugte Jagdgebiete betroffen sind (BVerwG, Urt. v.
6.4.2017 - 4 A 16.16 -, juris Rn. 74 ., 77).

Anders als im Genehmigungsverfahren, in dem der potentielle Anlagenbetreiber nach-
zuweisen hat, dass die Genehmigungsvoraussetzungen vorliegen, mithin auch § 44
Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG dem Vorhaben nicht entgegensteht, obliegt im vorliegenden
Fall der nachtréaglichen Anordnung nach 8§ 3 Abs. 2 BNatSchG der Behdrde die materi-
elle Beweislast fur einen solchen Verstol3 (vgl. das o. a. Senatsurt. v. 12.3.2019 - 12
LB 125/18 -, juris; Lau in: Frenz/Miggenborg, BNatSchG, 3. Aufl., 8 44 BNatSchG,
Rn. 7).

aa) Ausgehend von diesen Grundsatzen spricht bei der im vorliegenden Eilverfahren
nur moglichen summarischen Prufung Uberwiegendes dafirr, dass beziiglich der WEA
6, 9 und 11 in dem in der Abschaltanordnung festgelegten Szenario ein Versto3 gegen
§ 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG zu bejahen ist.

Dies ergibt sich aus vorrangig, aber nicht allein aus dem o. a. Kartiergutachten vom
8. Marz 2019. Auf der in Rahmen der stadtischen Flachennutzungplanung untersuch-
ten Potenzialflache , “, die sich aus den Teilbereichen , ¢
und , “ zusammensetzt, befinden sich insgesamt bereits
elf WEA einschlieRlich der sechs, in der folgenden Karte als ,WKA 6 bis 11 bezeichne-
ten Anlagen der Antragstellerin, die im 6stlichen Teil des - im Folgenden bildlich darge-

stellten - Teilbereichs ,, “ gelegen sind.
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[] vorranggebiet

windkiaftanlagen (WKA) im Windparl
Nummerierung gem. Karte von Eurowind vom 29.03.2021

(E782150) WEA-Kennzeichnung

Anzahl der an dieser Anlage gefundenen Fledermaus-

© Schlagopfer

. Standort des Dauererfassungsgeréts (Mini-Batcorder)

m Jagdgebiet

o Einzelnachweis

- Ttansferflug

Kirzel  Artname wissenschaftl. Artname

BaFl GroBe /Kleine Barttledermaus  (Myotis brandtii/mystacinus)

BrFl Breitfligelfledermaus (Eptesicus serotinus)

FrFl Fransenfledermaus Myotis nattereri)

GrAs GroBer Abendsegler (Nyctalus noctula)

KlAs Kleiner Abendsegler (Nyctalus leisleri)

Laoh Braunes/Graus Langohr (Plecotus auritus /austriacus)
MaFl Miickenfled ipistrellus pyg \
RhFl Rauhauttled: (Pipistrellus nathusii)

Iwrl Iwergfledermaus (Pipistrellus pipistrellus)

In einer Zusammenschau aus den Fledermausnachweisen mittels eines Batcorders
(nachfolgend = BC 1), dessen Standort in der Karte als violettes Flinfeck dargestellt ist,
sowie dreier Detektorbegehungen am 19. Juni, 17. Juli sowie 11. September 2018
ergab sich laut Kartiergutachten folgendes Bild:



Tabelle 9: Innerhalb der beiden Vorranggebiete
rachgewiesene Fledermausarten sowie deren Schutz- und Gefahrdungsstatus.

Art FFH |RLNds.*| RLD*
Detektor| BC1 |Detektor| BC2
Wasserfledermaus (Myotis daubentonir) v 3 - - - - X
%f‘)sl?;(/#luii)rliBanﬂedennaus (Myotis brandtii/ |, 2 v % - % "
Fransenfledermaus (Myotis natteren) v 2 - -- X -- X
GroRer Abendsegler (Nyctalus noctula) v 2 \" X X X X
Kleinabendsegler (Nyctalus leisleri) v 1 D - X - X
Breitfligelfledermaus (Eptesicus serotinus) \% 2 G X X X X
Zweifarbfledermaus (Vespertilio murinus) \% 1 D - - - X
Zwergfledermaus (Pipistrellus pipistrellus) \% 3 - X X X X
Mickenfledermaus (Pipistrelius pygmaeus) v KA. D - X - X
Rauhautfledermaus (Pipistrellus nathusii) \% 2 - X X - X
ngt:{rjl;:és()sﬁra.ues Langohr (Plecotus auritus/ v 2 vI2 _ = _ 2

*RL Nds. (HECKENROTH 1993); ** RL D (BFN 2009): 1: vom Aussterben bedroht; 2: stark gefahrdet; 3: gefahrdet; R: durch
extreme Seltenheit gefahrdet, V: Vorwamliste; G: Gefahrdung anzunehmen, aber Status unklar; D: Daten unzureichend;
n. b.z nicht bertcksichtigt; k. A. keine Angaben, da die Mickenfledermaus 1993 noch nicht als eigene Art definiert wurde.
*** Die Arten GroRe und Kleine Bartfledermaus sowie Braunes und Graues Langohr kénnen mittels Detektoraufnahmen
nicht unterschieden werden.

Hinsichtlich der Ergebnisse der Dauererfassung mittels Batcorders ist darin ausgefihrt

worden:

,Der Standort BC 1 befand sich an einer einzeln stehenden Rosskastanie entlang
eines asphaltierten Feldweges stidwestlich der Bestandsanlagen im Vorranggebiet
Insgesamt liegen 27.944 Aufnahmen aus 170 Erfassungsnéchten
vor. Der mit einer Baumreihe bestandene Feldweg wurde sowohl als Jagdgebiet
als auch als Leitlinienstruktur fir Transferfllige regelméRig insbhesondere von
Zwergfledermausen frequentiert. Im Vergleich zu den restlichen Monaten wurde im
April (Erfassungen ab 27.04.) eine dul3erst hohe Aktivitét erreicht (o 87,6 Aufnah-
men pro Stunde 2 930,5 Aufnahmen pro Nacht). Nach einem leichten Aktivitédtsab-
fall im Mai lag die Fledermausaktivitdat von Juni bis August zwischen 18,7 und 25,8
Aufnahmen pro Stunde und fiel ab September deutlich ab (Abbildung 4). In insge-
samt 67 Nachten, welche sich mit Ausnahme des Septembers liber den gesamten
Erfassungszeitraum verteilten, wurde eine sehr hohe (101 — 250 Aufnahmen pro
Nacht) oder duBerst hohe Fledermausaktivitat (> 250 Aufnahmen pro Nacht) fest-
gestellt. Die héchste Aktivitat mit 2.199 Aufnahmen wurde in der Nacht vom
22. auf den 23.08. erreicht. Die durchschnittliche Fledermausaktivitat im Erfas-
sungszeitraum lag bei 163,9 Aufnahmen pro Nacht, somit war 2018 am Standort
BC 1 eine sehr hohe Fledermausaktivitat zu verzeichnen (vgl. Kap. 3.2.4).

Unterteilt man die Fledermausaktivitéat in Nyctaloide (GroRer Abendsegler, Klein-

abendsegler und Breitfliigelfledermaus), Pipistrelloide (Zwergfledermaus, Miicken-
fledermaus und Rauhautfledermaus) und Myotis sp., zeigt sich, dass die Pipistrel-
loide nahezu die gesamte Aktivitat ausmachten (83,0 % aller Aufnahmen). Die mit
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Abstand hochste Aktivitat wurde im April erreicht (81,3 Aufnahmen pro Stunde)
und ging uberwiegend auf die Zwergfledermaus zurtick. Ab September sank die
Aktivitat der Pipistrelloide deutlich (< 3,5 Aufnahmen pro Stunde).

Die Aktivitat der Nyctaloide und der Gattung Myotis war insgesamt deutlich gerin-
ger. Die Nyctaloide erreichten im Juli die hochste Aktivitat (4,1 Aufnahmen pro
Stunde), im August sank die Aktivitat auf 0,8 Aufnahmen pro Nacht und war ab
September nur noch sehr gering (< 0,1 Aufnahmen pro Stunde). Die Aktivitat der
Gattung Myotis war im April am hdchsten (2,5 Aufnahmen pro Stunde), leicht er-
hohte Aktivitat war auBerdem im Juli und August zu verzeichnen (> 1,5 Aufnahmen
pro Stunde; Abbildung 4). ...

Wird die Fledermausaktivitat in Abhangigkeit von der Nachtzeit betrachtet,

so wurde die hdchste Aktivitdt nach Sonnenuntergang erreicht (20,3 Aufnahmen
pro Stunde; Abbildung 5). Im Nachtverlauf sank die Aktivitat leicht. Im vierten
Nachtfinftel wurde ein zweiter kleinerer Aktivitatspeak erreicht (19,5 Aufnahmen
pro Stunde). Im letzten Nachtfunftel vor Sonnenaufgang war nur noch eine geringe
Fledermausaktivitat zu verzeichnen (6,6 Aufnahmen pro Stunde).

Die Pipistrelloide erreichten zwei Aktivitatspeaks im ersten und vierten Nachtfunf-
tel, wobei die héchste Aktivitat erst im vierten Nachtfiinftel erreicht wurde (18,4
Aufnahmen pro Stunde). Dies deutet auf Quartiere der Artengruppe hin, welche
sich vermutlich in den umliegenden Siedlungsbereichen befinden. Nachweise von
mehreren Wochenstuben der Zwergfledermaus liegen aus vor
(NLWKN 2018). Die insgesamt sehr hohe Aktivitat der Artengruppe deutet auf eine
hohe Bedeutung des mit Geholzen bestandenen Feldweges als Flugroute sowie
Jagdgebiet insbesondere der Zwergfledermaus hin.

Die Aktivitat der Nyctaloide war in den ersten beiden Nachtfinfteln am grof3ten
(2,7 bzw. 3,6 Aufnahmen pro Stunde) und sank ab dem dritten Nachtfunftel auf un-
ter 1,0 Aufnahmen pro Stunde. Die Aktivitat der Gattung Myotis war ebenfalls in
der ersten Nachthalfte am gréf3ten, sank jedoch erst im vierten Nachtflinftel auf un-
ter 1,0 Aufnahmen pro Stunde (Abbildung 5).“

Zu den Arten Breitfliigel-, Zwerg- sowie Rauhautfledermaus ist weiter vermerkt:

,Nachweis: Die Breitfligelfledermaus wurde regelmafig von April bis Oktober Uber
die Dauererfassungssysteme nachgewiesen. Wahrend den Detektorbegehungen
wurde sie zudem in beiden Vorranggebieten entlang von Baumreihen sowie im Be-
reich der Angelgewésser jagend beobachtet.

Im Osten des Vorranggebietes wurden zudem im Juni einige Breitfll-
gelflederméause Uber den offenen Ackerflachen im Umfeld der WEA jagend beo-
bachtet. Weitere nicht n&her bestimmte Rufe der Artengruppe der Nyctaloide kén-
nen u. a. von der Breitfligelfledermaus stammen.” ....

,Nachweis: Die Zwergfledermaus stellte die haufigste Fledermausart in beiden
Vorranggebieten dar, mehr als die Halfte aller Fledermauskontakte im Vorrangge-
biet ... gingen auf die Art zurtick. An den beiden Dauererfassungs-
systemen wurde regelmallige Jagdaktivitat von zum Teil mehreren Zwergfleder-
mausen festgestellt. Wahrend den Detektorbegehungen wurden zudem jagende
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Zwergfledermause entlang der Baumreihen in beiden Vorranggebieten beobach-
tet. Weiterhin scheinen Einzeltiere gelegentlich auch die offenen, strukturlosen
Ackerflachen im Osten des Vorranggebietes zu Uberfliegen. Es befin-
den sich mehrere bekannte Wochenstuben der Art in (NLWKN
2018), sodass bereits kurz nach Sonnenuntergang Zwergfledermause in den bei-
den Vorranggebieten anzutreffen waren. Aufgrund der zahlreichen Nachweise
scheinen inshesondere die Baumreihen entlang der Feldwege in beiden Vorrang-
gebieten eine grofiere Bedeutung als Jagdgebiet und Transferroute fur die Zwerg-
fledermaus aufzuweisen.” ...

,Nachweis: Die Rauhautfledermaus wurde regelmafig wahrend des gesamten Er-
fassungszeitraums im Bereich der beiden Dauererfassungssysteme festgestellt
und machte nach der Zwergfledermaus und dem Grof3en Abendsegler die dritthau-
figste Fledermausart in beiden Vorranggebieten aus. Wahrend den Detektorbege-
hungen konnte ein Jagdgebiet der Art entlang des mit Gehdlzen bestandenen
Feldweges im Vorranggebiet nordlich des Dauererfassungsstandor-
tes festgestellt werden.

Diese Beobachtungen haben zu den roten Schraffierungen (,Jagdgebiet®) in der oben

abgedruckten Karte gefuhrt.

Vor diesem Hintergrund ist die Annahme der Antragsgegnerin, der Betrieb der WEA 6,
9 und 11 fuhre in dem von der Abschaltanordnung erfassten Szenario zu einem Ver-
stol3 gegen 8 44 Abs.1 Nr. 1i. V. m. Abs. 5 Nr. 1 BNatSchG, voraussichtlich nicht zu

beanstanden.

Die Standorte der WEA 6 und 9 liegen danach namlich im Bereich von bevorzugten
Jagdgebieten der Breitfliigel-, der Zwerg- sowie der Rauhautfledermaus. Auch ver-
schiedene Einzelnachweise dieser Arten finden sich in dem Bereich. Auf der Grund-
lage dieser Erkenntnisse ist es voraussichtlich nicht zu beanstanden, dass die Antrags-
gegnerin insoweit von einer haufigen Frequentierung der betroffenen Standorte durch
die genannten schlaggefahrdeten Arten und damit von einem Verstol3 gegen das To-
tungsverbot geman § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG bei einem uneingeschrénkten Betrieb
dieser WEA ausgegangen ist. Die von Mitgliedern des

gemeldeten funf bzw. sieben Totfunde im Bereich dieser Anlagen kommen als

weiteres Indiz hinzu.

Auch hinsichtlich der im Stidosten des 0. a. Gebiete gelegenen WEA 11 hat die An-
tragsgegnerin aus Sicht des Senates einen Verstol gegen das Totungsverbot nach
summarischer Prifung noch zutreffend bejaht. Denn (auch) dort wurden im Rahmen
der Begutachtung bei einer der drei Detektorbegehungen einige Breitfligelflederméause
jagend beobachtet; zudem ist in der Nahe ein Einzelnachweis einer Zwergfledermaus

erfolgt. Selbst wenn man von dem Hintergrund, dass die bisherige Erkenntnislage inso-
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weit dinner ist als hinsichtlich der WEA 6 und 9, annahme, auf der Basis der vorliegen-
den Erkenntnisse sei noch offen, ob ein Verstol3 gegen das T6tungsverbot vorlage,

so ware der Antrag auf Gewéahrung vorlaufigen Rechtsschutzes gegen die Abschaltan-
ordnung jedenfalls auf der Basis der dann maf3geblichen Folgenabwagung abzulehnen
(dazu unter B.).

Der Einwand der Antragstellerin, das Vorgehen der Antragsgegnerin entspreche nicht
den Untersuchungsmalfistaben, an die die Verwaltung durch den Windenergieerlass
und den dazu ergangenen Leitfaden gebunden sei, Uberzeugt nicht. Dieser Leitfaden
beansprucht schon seinem Titel nach nur Geltung fir die ,Planung und Genehmigung
von Windenergieanlagen®, nicht aber fir MaRnahmen nach Genehmigungserteilung.
Die dortigen Regelungen zur Untersuchungstiefe sind auch nach ihrem Sinn und
Zweck auf die hier vorliegende Situation nicht uneingeschrankt tibertragbar. Denn die
detaillierten Vorgaben zur Haufigkeit der Erfassung sowie die Forderung nach einer zu-
satzlichen Dauererfassung sollen gewahrleisten, dass nicht etwa ,konzentrierte Zuger-
eignisse ... durch das Raster der Gelandetermine fir die stationare Erfassung oder die
der mobilen Detektorkartierungen fallen® (vgl. Nr. 5.2.3.1 am Ende des Leitfadens Um-
setzung des Artenschutzes bei der Planung und Genehmigung von Windenergieanla-
gen in Niedersachsen, NdsMBI 2016, S. 212, 222). Anders als die Antragstellerin gel-
tend macht, lasst sich auch dem von ihr zitierten - im Nachgang zu dem oben bereits
mehrfach angefiihrten Senatsurteil vom 13. Marz 2019 ergangenen - Beschluss des
Bundesverwaltungsgerichts nicht etwa entnehmen, dass fir die Genehmigungsertei-
lung und nachtragliche Eingriffe die gleiche Untersuchungstiefe gelte. Vielmehr ist dort
(vgl. BVerwG, Beschl. v. 7.1.2020 - 4 B 20/19 -, juris, Rn. 5) nur die - vom Senat schon
seinerzeit vertretene - Auffassung nicht beanstandet worden, dass fir die nachtragliche
Anordnung der zeitweisen Abschaltung einer immissionsschutzrechtlich genehmigten
Windenergieanlage zur Durchsetzung des artenschutzrechtlichen Tétungs- und Verlet-
zungsverbots derselbe WahrscheinlichkeitsmalRstab gilt wie im Genehmigungsverfah-
ren. Darin ist aber nicht zugleich eine Aussage zu der Frage enthalten, wie detailliert
die Untersuchungen sein missen, damit die auf dieser Basis gewonnenen Erkennt-
nisse die Einschatzung tragen, es bestehe eine hinreichende Wahrscheinlichkeit dafr,
dass es ohne behordliches Einschreiten zu einem Verstol3 gegen § 44 Abs. 1 Nr. 1
BNatSchG kommt. Es ist ohne Weiteres denkbar, dass schon die auf der Basis von
weniger detaillierten, noch nicht den durchschnittlichen Anforderungen des Leitfadens
entsprechenden Untersuchungen bei laufenden WEA gewonnenen Erkenntnisse aus-
reichen, um einen Verstol3 gegen das individuenbezogene Toétungsverbot des § 44

Abs. 1 BNatSchG zu bejahen, etwa dann, wenn - wie hier an den o. a. WEA - bereits
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bei wenigen reprasentativen Terminen eine Vielzahl von bedrohten Fledermausen fest-
gestellt worden ist. Dann ware es aber ersichtlich rechtswidrig, vor einem Einschreiten

noch weitere Begehungen ohne zusatzlichen Erkenntnisgewinn insoweit zu verlangen.

bb) Hinsichtlich der WEA 7, 8 und 10 reichen die vorliegenden Anhaltspunkte flr eine
Abschaltanordnung auf Grund des 8 3 Abs. 2 BNatSchG hingegen nicht aus. Die der-
zeit vorliegenden Erkenntnisse liefern zwar Anhaltspunkte fir die Annahme, ein solcher
Verstol kdnne vorliegen. Diese Anhaltspunkte rechtfertigen es aber angesichts der fur
die Verwirklichung des artenschutzrechtlichen Verbotstatbestandes der zustandigen
Behdrde insoweit (s.0.) obliegenden materiellen Beweislast nach summarischer Pri-
fung (noch) nicht, einen Verstol3 zu bejahen. Konkrete Nachweise von Fledermausen
sind an den Standorten der genannten Anlagen ausweislich des Kartiergutachtens
nicht erfolgt. Die Angabe des , es sei 2016 mit einem ,Batlogger méglich gewe-
sen nachzuweisen, dass ,nahezu alle untersuchten Anlagen als Jagdgebiete bzw.
Nahrungshabitat dienen®, ist nicht naher konkretisiert bzw. bestatigt worden. Der Hin-
weis der Antragsgegnerin auf die im Verhéaltnis zu den Ubrigen Anlagen vermeintlich
nahezu identische Landschaftssituation fuhrt insoweit ebenfalls nicht weiter. Aus dem
Kartiergutachten selbst ergibt sich ndmlich, dass insbesondere die Gehdlzstrukturen,
die im Bereich der WEA 6 und 9 bestehen, Fledermé&usen ein vergleichsweise gutes
Quartierpotential bieten und ihnen der dortige Feldweg angesichts seiner ,Baumreihen®
(vgl. Kartiergutachten S. 26) bzw. ,Gehdlze" (S. 27) als Jagdgebiet dient. Eine ver-
gleichbare Struktur ist im Bereich der tbrigen vier WEA (7, 8, 10 und 11) jedoch nicht
festzustellen. Zwar sind auch auf ,offener Ackerflache® im Juni 2018 Breitflligelfleder-
mause jagend gesichtet worden (vgl. Kartiergutachten S. 25) und ,scheinen Einzel-
tiere* (Zwergfledermause) ,gelegentlich auch die offene, strukturlose Ackerflache im
Osten des Vorranggebietes zu Uberfliegen®. Die diesen Ausfihrungen zu-
grundeliegenden (beiden) Nachweise beziehen sich jedoch auf den Standort der WEA
11, fir die - wie oben ausgefihrt - auch der Senat von einem VerstoR3 ausgeht, und ge-
rade nicht die Standorte der WEA 7, 8 und 10. Da aber ein Aufenthalt von Fledermé&u-
sen im Bereich offener Ackerflachen nicht ihrem arttypischen Verhalten entspricht,
rechtfertigt der Nachweis an der WEA 11 ohne weitere Erkenntnisse nicht den Schluss,
auch beziglich der tbrigen drei WEA, an denen Tiere nicht konkret nachgewiesen wur-
den, sei von einem Verstol3 gegen das Totungsverbot im Sinne des § 44 Abs. 1
BNatSchG auszugehen. Die mittels der Auswertung von Rufsequenzen erfolgte Dauer-
erfassung ist insoweit nicht aussagekratftig, weil sie keine Aussage zulasst, wo genau
sich die erfassten Tiere aufgehalten haben. An der fiir die Bejahung des VerstoR3es ge-
gen § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG unzureichenden Erkenntnisgrundlage &ndert auch die

Anzahl der unter den jeweiligen Anlagen von Mitgliedern des gefundenen

Seite 16/25



Schlagopfer (je 6) nichts. Denn diese wurden in einem Zeitraum von sechs Jahren
(2012 bis 2018) gefunden. Selbst wenn keine systematische Suche erfolgte, lasst sich
danach nicht ausschliel3en, dass es sich um singulére Ereignisse gehandelt hat, die
eine signifikante Erh6hung des Totungsrisikos nicht begriinden kdnnten (vgl. nochmals
das Senatsurt. v. 13.3.2019, a.a.0O., Rn. 95).

Der Senat weist jedoch darauf hin, dass sich aus den vorliegenden, auf einen VerstoR3
gegen Totungsgebot hindeutenden Erkenntnissen ein sogenannter Gefahrenverdacht
bezogen auf die WEA 7, 8 und 10 ergeben dirfte. Dieser ist dadurch ausgezeichnet,
dass im Zeitpunkt der Behérdenentscheidung eine unklare Sachlage besteht, die
ebenso gefahrlich wie ungeféahrlich sein kann (Lau in: Frenz/Muggenborg, a. a. O., Rn.
8). Ein solcher Verdacht rechtfertigt es zwar nicht, dem Betroffenen eine gesetzlich so
nicht vorgesehene Eigentberwachung aufzuerlegen und dadurch die der Behérde ge-
maR § 24 Abs. 1 VWVIG i. V. m. 8 1 NVwWVI{G obliegende Pflicht zur Sachverhaltsauf-
klarung einschlieB3lich der damit verbundenen Kostenlast auf den Betroffenen abzuwal-
zen. Dem Betroffenen kann in diesem Féllen jedoch die Duldung weiterer behdrdlicher
Sachverhaltsaufklarung abverlangt werden (Lau in: Frenz/Muggenborg, a. a. O.,

Rn. 9). Als eine solche kdme hier etwa die Duldung eines - dann allerdings auf Kosten
der Behdorde zu veranlassenden - Gondelmonitorings in Betracht (vgl. nochmals das
Senatsurt. v. 13.3.2019, a.a.O., Rn. 90).

b) Wie bereits ausgefiihrt, ist nach der Rechtsprechung des Senats der Anwendungs-
bereich des § 3 Abs. 2 BNatSchG auf ein Einschreiten wegen nachtraglicher Sachver-
haltsveranderungen, nachtraglicher Erkenntnisse Uber bestimmte Gefahren oder
Rechtsénderungen zu beschranken (vgl. in diesem Zusammenhang zu den Grenzen
des Regelungsgehalts der immissionsschutzrechtlichen Genehmigung: Seibert, in:
Landmann/Rohmer, a. a. O., 8§ 13 Rn. 122). Dabei ist die zweite dieser drei Fallgrup-
pen von denjenigen Fallen abzugrenzen, in denen von dem Vorhaben ausgehende Ge-
fahren bei der Erteilung der Genehmigung zwar bereits erkennbar waren, damals aber
aufgrund einer Fehleinschatzung fir unerheblich gehalten wurden (Seibert, a. a. O.,

§ 13 Rn. 123). Die Einschrankung des Anwendungsbereichs des § 3 Abs. 2 BNatSchG
durch die Senatsrechtsprechung dient ebenfalls der Abgrenzung der Befugnisse der
Naturschutzbehérde von der Kompetenz der Immissionsschutzbehérde zur Rick-
nahme der Genehmigung geman 8§ 48 VwWVIG i. V. m. § 1 NVwVIG. Grund fir die inso-
weit vorzunehmende Einschrankung des Anwendungsbereichs der naturschutzrechtli-
chen Generalklausel ist die bereits angesprochene, in der immissionsschutzrechtlichen
Genehmigung enthaltene Feststellung, dass Errichtung und Betrieb der Anlage im Zeit-
punkt der Genehmigungserteilung den éffentlich-rechtlichen Vorschriften, d. h. auch
den naturschutzrechtlichen, entsprachen. Anders als die Antragstellerin meint, ergeben
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sich jedoch auch aus diesem Gesichtspunkt keine Bedenken gegen die Rechtmafig-
keit der Verfuigung hinsichtlich der WEA 6, 9 und 11.

Denn die Erkenntnisse, die die Annahme rechtfertigen, es liege bei einem unbe-
schrankten Betrieb dieser WEA (6, 9 und 11) ein Verstol3 gegen das Tétungsverbot
vor, sind der Antragsgegnerin als Immissionsschutzbehdrde erst im Jahr 2019 und da-
mit lange nach der Genehmigungserteilung im Jahr 2006 bekannt geworden, und zwar
insbesondere aus dem o. a. Kartiergutachten und erganzend aus der Mitteilung Uber
die Totfunde der Jahre 2012 bis 2018.

Diese nach Erteilung der Genehmigung bekannt gewordenen Umsténde stellen auch
nicht durchgreifend die Richtigkeit der tatsachlichen Feststellungen des - im Genehmi-
gungsverfahren vorgelegten, unter I. zitierten - Landespflegerischen Begleitplans vom
Oktober 2006 in Frage, auf dessen Grundlage die Antragsgegnerin als Genehmigungs-
behdrde angenommen hatte, eine Beeintrachtigung der Fledermause durch die geplan-
ten WEA sei nicht gegeben.

Zwar mag im Jahr 2006 noch eine geringere Sensibilitat fur die Problematik bestanden
haben. Ungeachtet dessen erscheint aber auch riickblickend die - ohne nédhere Unter-
suchung der Artzusammensetzung getroffene - Einschatzung angesichts der fehlenden
Leitstrukturen fur Flederméause, mit der sie ausdrticklich begriindet worden war (vgl.
»Errichtung und Betrieb von sechs Windenergieanlagen im Windpark “Lan-
despflegerischer Begleitplan, S. 9) plausibel. In diesem Begleitplan vom Oktober 2006
heil3t es dazu weiter: ,Der Untersuchungsraum stellt (vgl. Plan 1, Biotop und Nutzungs-
typen) sich als ebenes Gelande innerhalb streng geordneter, weitrdumiger Ackerfla-
chen dar. Unterbrochen werden die Ackerflachen durch Feldwege mit sporadischem
Baumbestand und strukturlosen Wegeseitengraben.“ Es kann offen bleiben, ob die An-
tragsgegnerin als Genehmigungsbehérde aus dem - in dem zitierten Landespflegeri-
schen Begleitplan vom Oktober 2006 damit in Bezug genommenen, aus einem Vorgut-
achten stammenden, der Antragsgegnerin seinerzeit nach eigenen Angaben aber nicht
vorliegenden - sog. Plan 1 (Biotop- und Nutzungstypen) hatte entnehmen kénnen, dass
bereits seinerzeit westlich der streitgegenstandlichen Anlagen in geringem Mal3e Vege-
tation vorhanden war. Denn auch diesem sog. Plan 1 lassen sich jedenfalls keine ,aus-
gepragten Waldkanten, durchgéngigen oder breiten Baumzeilen, Hangkanten und
Rander von Talniederungen® entnehmen, und auf das Fehlen allein solcher, seinerzeit
als ,wesentliche Leitstrukturen® eingestuften Bereiche stellte der Landespflegerische

Begleitplan aus dem Oktober 2006 zur Begriindung ab.
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Dass sich die vor diesem Hintergrund im Jahr 2006 getroffene Prognose, Fledermause
wuirden durch die geplanten Anlagen nicht besonders beeintréchtigt, von Beginn an als
nicht tragfahig erwiesen héatte und es in der Realitat durch ihren unbeschrankten Be-
trieb in den vergangenen mehr als zehn Jahren zu nicht unerheblichen Schlagopfern
gekommen sei, macht die Antragstellerin selbst nicht geltend. Dagegen spricht auch,
dass der erst aber dem Jahr 2012 Totfunde gemeldet hat. Mithin stellen die ab
dem Jahr 2012, insbesondere aber anhand des Kartiergutachtens aus dem Jahr 2019
sukzessive gewonnenen Erkenntnisse zu der Frequentierung der Anlagenstandorte
durch Flederméause nicht durchgreifend die Richtigkeit der der Erteilung der Genehmi-
gung zur Grunde liegenden Einschéatzungen in Frage, sondern erweisen sich als nach-
tragliche, ein Einschreiten auf der Basis des § 3 Abs. 2 BNatSchG rechtfertigende Um-

stande.

c) Die Antragstellerin meint unter Verweis auf Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts (Urt. v. 28.3.2013 - 9 A 22/11 -, juris, Rn. 123), nachtragliche naturrdumli-
che Veranderungen seien keinesfalls dem Vorhabentréger als Verursacher zuzurech-
nen, so dass schon deshalb in dem Betrieb ihrer Windenergieanlagen kein Verstol3 ge-
gen 8 44 Abs. 1 BNatSchG liegen kdnne und ein Einschreiten ausgeschlossen sei.
Dabei Ubersieht sie jedoch, dass die von ihr zitierte diesbeziigliche Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts zum Planfeststellungsrecht ergangen und nicht auf die
in Rede stehende Genehmigung nach § 13 BImSchG ubertragbar ist. Anders als sie
meint, gibt es einen rechtlichen Grund dafir, Planfeststellungsbeschlisse insoweit an-
ders zu behandeln als immissionsschutzrechtliche Genehmigungen. Planfeststellungs-
beschlissen kommt nach § 75 Abs. 2 Satz 1 VwVfG i. V. m. 88 1, 5 ff. NVwVfG nam-
lich eine umfassende Ausschlusswirkung etwa auch gegeniber einer nachfolgend gel-
tend gemachten Unterlassung von vorhabenbedingten naturschutzrechtlichen Eingrif-
fen zu (vgl. etwa VGH Bad.-Wiirtt., Beschl. v. 30.6.2016 - 5 S 1984/15 -, juris,

Rn. 12 ff.). Vergleichbare Rechtwirkungen hat eine immissionsschutzrechtliche Geneh-
migung jedoch nicht; § 14 BImSchG ordnet vielmehr nur eine sehr begrenzte Aus-
schlusswirkung an. Nachtrégliche naturschutzrechtliche Betriebseinschrankungen blei-
ben danach gegeniuber immissionsschutzrechtlich genehmigten Anlagen grundsatzlich
maglich (vgl. Senatsurt. v. 13.3.2019 - 12 LB 125/18 - juris; Senatsbeschl. v. 11.5.2020
- 12 LA 150/19 -, juris, Rn. 45). Anders als die Antragstellerin meint, wird eine Wind-
energieanlage durch ihre Genehmigung auch nicht generell Teil des grundséatzlich von
dem signifikant erhdhten Totungsrisikos abzugrenzenden ,allgemeinen Lebensrisikos®
(vgl. BVerwG, Urt. v. 10.11.2016 - 9 A 18/15 -, juris, Rn. 84).
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d) Die Abschaltanordnung ist nicht unverhaltnismafig.

Die vorgesehenen Abschaltzeiten entsprechen denen, die der Leitfaden Umsetzung
des Artenschutzes bei der Planung und Genehmigung von Windenergieanlagen in Nie-
dersachsen unter , 7.3 Abschaltalgorithmen bei Windenergieempfindlichen Fledermaus-
Arten” (NdsMBI 2016, S. 212, 224) vorsieht (,Nachte mit Windgeschwindigkeiten bis zu
6 m/sec in Gondelhdhe, Temperaturen von mindestens 10° C und kein Regen®) und
die sich nach den Erkenntnissen des Senats aus anderen Verfahren als sachgerecht
erwiesen haben. Von der noch in der Anhérung vorgesehenen Verscharfung auf eine
Windgeschwindigkeit von bis zu 7,5 m/s, die nach dem Leitfaden fur die beiden Abend-
seglerarten und die Rauhautfledermaus unter Vorsorge- und Vermeidungsgesichts-
punkten vorgesehen werden kann, ist dagegen im Bescheid gerade angesichts der -
bei der hier vorliegenden nachtraglichen Anordnung - der Antragsgegnerin obliegenden

Beweislast fur einen Verstol3 gegen das Totungsgebot abgesehen worden.

Der vorliegende Fall ist damit hinsichtlich des Umfangs der Einschr&nkungen mit dem
Sachverhalt in dem oben mehrfach genannten Urteil vom 13. Marz 2019 (- 12 LB
125/18 -, juris) weitgehend vergleichbar. Bei im Ubrigen gleichen Voraussetzungen ist
die Abschaltung hier allerdings fur viereinhalb Monate (15.4 bis 31.8) im Frihjahr und
Sommer (nicht im Herbst) und damit einen halben Monat langer als in dem Vergleichs-
fall angeordnet worden. Die Antragstellerin beziffert ihre Einbulen fir die von der An-
ordnung betroffenen Anlagen auf ca. 3 % des Umsatzes und etwa 6.000,- EUR je An-
lage. Gerade auch in Anbetracht der Umstande, dass alle sechs Anlagen bereits 2006
genehmigt wurden, mithin seitdem mehr als zehn Jahre uneingeschréankt laufen konn-
ten, und dass die Antragstellerin selbst von einer ,guten Ertragslage der Windenergie-
anlage(n)“ spricht, erscheint die nunmehr erfolgte sehr geringfiigige Einschrankung der
Nutzbarkeit von drei WEA nicht unverhaltnismafiig. Auch der Gesichtspunkt ,Verhalt-
nismafigkeit* rechtfertigt mithin nicht die Annahme, die verfiigte Abschaltanordnung
stelle sich der Sache als Widerruf bzw. Riicknahme der erteilten Genehmigung und
nicht als zulassiges nachtragliches Einschreiten gegen den (genehmigten) Betrieb der

Windenergieanlagen auf der Basis des § 3 Abs. 2 BNatSchG dar.

e) Entgegen der Auffassung der Antragstellerin war die Antragsgegnerin ferner nicht
gehalten, im Hinblick auf die grundséatzliche Méglichkeit der Erteilung einer Ausnahme-
genehmigung nach § 45 Abs. 7 BNatSchG (zunachst) von einer Abschaltanordnung
abzusehen. Die Antragstellerin verweist zur Begriindung auf die im zwingenden o6ffent-
lichen Interesse liegende klimafreundliche Energieerzeugung, die gute Ertragslage ih-
rer Anlagen sowie den Umstand, dass die Anlagen seit Jahren betrieben wiirden. Da-

bei libersieht sie zum einen, dass - worauf bereits die Antragsgegnerin hingewiesen
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hat - nicht der Betrieb der Anlagen als Ganzes in Rede steht, sondern nur sehr be-
grenzte Betriebszeiten, die nach ihrem eigenen Vortrag lediglich 3 % des Anlagenertra-
ges ausmachen. Zum anderen ist eine Ausnahme nach 8§ 45 Abs. 7 BNatSchG nur zu-
lassig, wenn es keine zumutbaren Alternativen gibt. Die Einschrankung tragt den Re-
gelungsvorgaben des Art. 9 Abs. 1 VRL und Art. 16 Abs. 1 FFH-RL Rechnung, die zum
Ausdruck bringen, dass eine Verbotsausnahme nur in Frage kommt, wenn es keine
,<anderweitige zufriedenstellende Losung® gibt. Hiermit Gibereinstimmend etabliert § 45
Abs. 7 Satz 2 BNatSchG ein strikt beachtliches Vermeidungsgebot, dem nur entspro-
chen wird, wenn die Ausnahme alternativlos ist (Gellermann, in Landmann/Rohmer
UmweltR, BNatSchG; Stand: August 2020, § 45 Rn. 29). Jedenfalls an der Alternativlo-
sigkeit fehlt es vorliegend nach Aktenlage aber. Denn nach der Rechtsprechung des
Senats (vgl. Urt. v. 25.10.2018 - 12 LB 118/16 -, juris, Rn. 233) setzt diese eine Pri-
fung von Standortalternativen voraus, die sich auf das gesamte Gebiet des jeweiligen
Tragers der Regionalplanung erstreckt, und es ist fernliegend, dass es im Bereich der
Region Hannover keinen Standort gibt, an dem die fehlenden 3 % des Umsatzes der
drei von der Abschaltanordnung betroffenen WEA gegenwartig ohne Verstol3 gegen

§ 44 Abs. 1 BNatSchG generiert werden kénnten.

Zur Klarstellung wird darauf hingewiesen, dass damit nicht etwa der Antragstellerin an-
gesonnen wird, Teile ihrer WEA zu verlagern. Eine zumutbare Alternative stellt es je-
doch dar, zunachst die Energieerzeugung bezlglich in der Region Hannover bereits
bestehenden (anderer) WEA auszuschopfen, bevor die Erteilung einer Ausnahmege-

nehmigung in Betracht kommt.

f) Die Ermessensausiibung der Antragsgegnerin ist ebenfalls nicht zu beanstanden.
Sie hat im Bescheid im Einzelnen dargelegt, dass es sich bei allen in dem betreffenden
Gebiet vorkommenden Fledermausarten um besonders und streng geschitzte Arten
handelt und dass sie sich deshalb zum Tatigwerden entschlossen hat. Weiterhin ist er-
l&utert worden, dass und wie sie zu den einzelnen fir die Abschaltung relevanten Para-
metern gelangt ist. Angesichts der begrenzten Szenarien, fir die eine Abschaltung ver-
fugt wurde, und des sich daraus regelméalRiig ergebenden relativ geringen Umsatzaus-
falls war es - entgegen der Auffassung der Antragstellerin - nicht geboten, vor der Ent-
scheidung fur die Abschaltanordnung konkret aufzuklaren, in welchem Umfang die an-
geordnete MalRnahme gerade den Ertrag ihrer Windenergieanlagen vermindern wirde.
Daruiber hinaus stand es der Antragstellerin frei, im Rahmen der Anhérung zu dieser

Frage von sich aus substantiierter vorzutragen.
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g) Anders als die Antragstellerin geltend macht, war die nachtragliche Anordnung der
Abschaltung ihrer WEA beim Vorliegen der konkret benannten Voraussetzungen auch

nicht wegen Verfristung ausgeschlossen.

Die von der Antragstellerin dazu in Bezug genommene Jahresfrist des § 21 Abs. 2
BImSchG ist bei einer - wie vorliegend - auf der Grundlage des § 3 Abs. 2 BNatSchG

erfolgten nachtraglichen Abschaltanordnung unmittelbar eindeutig nicht einschlagig.

Der Senat teilt auch nicht die Ansicht der Antragstellerin, die Frist des § 21 Abs. 2 BIm-
SchG musse aber in entsprechender Weise gelten, da der nachtragliche Zugriff auf die
Genehmigung unter - schon systematisch unzulassigem - Rickgriff auf die Wertung
des 8§ 17 BImSchG erfolge, dann aber folgerichtig zumindest auch die Jahresfrist anzu-
wenden sei. Denn die Bezugnahme des Senats auf die Wertung des 8 17 BImSchG
dient nach der oben erlauterten Argumentation nicht etwa dazu, einen auf der Grund-
lage des § 3 Abs. 2 BNatSchG erfolgenden Eingriff mittels Abschaltanordnung in die
bestehende Genehmigung zu legitimieren, sondern begrenzt vielmehr gerade zur Ver-
meidung eines Eingriffs in die Genehmigung die dem Wortlaut des 8§ 3 Abs. 2
BNatSchG nach uneingeschrankte Moglichkeit, danach Anordnungen zu erlassen. Dar-
Uber hinaus trifft auch die Annahme der Antragstellerin nicht zu, § 21 Abs. 2 BImSchG
sei in den Fallen des § 17 Abs. 2 BImSchG (jedenfalls u. U.) anwendbar. Denn

§ 17 Abs. 2 Satz 2 Halbsatz 2 BImSchG verweist bewusst nur auf die Abséatze 3 bis 6
und gerade nicht auf Absatz 2 des § 21 BImSchG. Angesichts dessen ist die dort gere-
gelte Frist in diesem Fall nach einhelliger Meinung nicht anwendbar ist (Jarass, BIm-
SchG, 13. Aufl. 2020, § 21, Rn. 19, m. w. N.). Dass der Grund fir den fehlenden Ver-
weis wohl darin begrindet liegt, dass es als verfassungsrechtlich bedenklich angese-
hen wurde, selbst bei einer Beeintrachtigung zwingender grundrechtlich geschuitzter
Rechte ein Einschreiten mit Blick auf einen Fristablauf auszuschlieRen (vgl. Hans-
mann/Rdckinghausen in Landmann/Rohmer UmweltR, Stand: August 2020, BImSchG
§ 21 Rn. 18a), rechtfertigt es nicht, fur alle anderen Falle die Anwendbarkeit contra le-
gem anzunehmen. Ware eine solche grundsatzliche Anwendbarkeit gewollt gewesen,
héatte der Gesetzgeber die Frist mit Ausnahme der Falle, in denen grundrechtliche
Rechte Dritter betroffen sind, vielmehr auch im Bereich des § 17 BImSchG fur anwend-

bar erklaren kénnen bzw. missen.

Ob die Jahresfrist hier tiberhaupt vor Erlass des Bescheides abgelaufen wéare, kann

deshalb offen bleiben.

Seite 22/25



B. Ginge man entgegen den vorherigen Ausfihrungen unter A. 3) aa) bezlglich der
WEA 11 wegen der zwar vorhandenen, aber im Vergleich zu den WEA 6 und 9 selte-
neren Fledermausnachweise davon aus, die aktuell vorliegenden und von der Antrags-
gegnerin ausgewerteten Erkenntnisse rechtfertigten es selbst bei der im vorliegenden
Eilverfahren nur moéglichen summarischen Prifung (noch) nicht, einen Verstol3 gegen
das Totungsverbot des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG zu bejahen, so sind die Erfolgs-
aussichten des Widerspruchs insoweit aber jedenfalls als offen einzustufen und ergéabe
sich dann in der Sache aus den folgenden Griinden kein anderes Ergebnis:

Erweisen sich die Erfolgsaussichten des Widerspruchs als Hauptsacherechtsbehelf als
offen, ist im Rahmen der Prifung des § 80 Abs. 5 VwWGO - wie oben ausgefihrt - auf
der Grundlage einer Folgenabwagung zu entscheiden. Dabei sind die Folgen abzuwa-
gen, die eintreten wirden, wenn die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs ange-
ordnet wirde, dieser aber erfolglos bliebe, gegeniiber den Folgen, die entstinden,
wenn die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs nicht angeordnet wiirde, der Wi-
derspruch der Antragstellerin aber spater Erfolg hatte.

Bei einem Erfolg ihres vorliegenden Rechtsschutzantrags kénnte die Antragstellerin bis
zur Bestatigung der Abschaltanordnung im Widerspruchs- oder einem sich etwa an-
schlieRenden Klageverfahren ungeschmalert Ertrage erwirtschaften; in dieser Zeit be-
stiinde wegen des dann uneingeschrankten Betriebs der Anlage allerdings die Gefahr

der rechtswidrigen Tétung von Fledermausen.

Bei Ablehnung ihres Rechtsschutzantrags muisste die Antragstellerin mit Ertragseinbu-
3en fir die Zeit der angeordneten Abschaltung der Anlage bis zur Aufhebung des Be-
scheides im Widerspruchsverfahren oder im Rahmen eines sich ggf. an einen Wider-
spruchsbescheid anschlieRenden Klageverfahrens rechnen. Dafiir wirde in dieser Zeit
dem Totungsverbot geman § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG fir Fledermause tberschie-
Rend Rechnung getragen werden.

Bei einer Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung des Widerspruchs gegen die
Abschaltanordnung bestiinde bis zu einer gegenteiligen Entscheidung im Wider-
spruchs- oder Klageverfahren also die Gefahr, dass nicht nur vereinzelt moglicher-
weise irreversible rechtswidrige Schaden fir bereits unionsrechtlich streng geschiitzte
und teilweise seltene bzw. gefdhrdete Fledermausarten entstehen. Demgegenuber
ergdben sich bei einer Ablehnung des Antrages bis zu einer gegenteiligen Entschei-
dung uber den Widerspruch bzw. eine sich anschliel3ende Anfechtungsklage fir die

Antragstellerin nach ihren Angaben mogliche Ertragseinbul3en auch bezogen auf die
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WEA 11 von etwa 3 % des (jeweiligen) Jahresertrages. Unabhangig von der vorab oh-
nehin nicht exakt ermittelbaren, genauen Héhe der zu erwartenden Ertragseinbuf3en
durch die angeordnete Betriebseinschrankung fur die WEA 11 sind diese im Verhaltnis
zu der drohenden rechtswidrigen Todesgefahr fur die im Bereich der genannten Anlage
festgestellten bzw. vermuteten Flederméuse aus Sicht des Senats nachrangig.

Denn die fur die Antragstellerin streitenden finanziellen Verluste kdnnen ohne Weiteres
riickgéngig gemacht werden, wahrend dies fir die sich bei Realisierung der Gefahr ei-
nes Verstol3es gegen das Toétungsgebot ergebende Folge, ndmlich den Tod von Fle-
derméausen, nicht gilt (zu diesem Gesichtspunkt: Finkelnburg/Dombert/Kilpmann, Vor-
laufiger Rechtsschutz im Verwaltungsstreitverfahren, 7. Aufl., Rn. 986). Es ist auch
nicht ersichtlich, dass in dem in den Blick zu nehmenden tiberschaubaren Zeitraum bis
zu einer Entscheidung in der Hauptsache ein zwingendes offentliches Interesse an der

vollen Kapazitatsausschopfung gerade der WEA 11 besteht.

Soweit die Antragstellerin auf den aktuellen Beschluss des Bundesverfassungsgerichts
zu staatlichen Schutzpflichten im Hinblick auf den Klimawandel verweist (Beschl. v.
24.3.2021 - u. a. 1 BVR 2656/18 -, juris) und geltend macht, dieser sei nunmehr allen
wertenden und auslegenden Entscheidungen auch der Exekutive und Judikative zu-
grunde zu legen und kdnne zur Notwendigkeit einer verfassungskonformen Auslegung
bzw. Korrektur des anzuwendenden Rechts fiihren, so trifft diese Schlussfolgerung je-
denfalls nicht auf die vorliegende Fallgestaltung zu. Dem Beschluss des Bundesverfas-
sungsgerichts lassen sich schon keine generellen Grenzen fiir einen nachtraglichen
Eingriff in den Betrieb bestehender Windenergieanlagen zum Schutz von Flederméau-
sen entnehmen und erst recht keine solchen fiir den vorliegenden Einzelfall, in dem die
in Rede stehende Betriebseinschrankung zum Schutz von Flederméausen vor einer ge-
gen 8§ 44 Abs. 1 BNatSchG verstoRenden Tétung nur zu einer Ertragsminderung von

3 % der von der Abschaltanordnung betroffenen, bereits seit mehr als zehn Jahren in
Betrieb befindlichen Windenergieanlagen fiihrt. Dies gilt umso mehr, als der Staat ge-
malf Art. 20a GG ,auch in Verantwortung fir die kiinftigen Generationen® nicht nur ,die

natirlichen Lebensgrundlagen® schitzt, sondern ausdriicklich auch die , Tiere®.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 155 Abs. 1 Satz 1 Var. 2 VwGO. Die Streitwertfest-
setzung beruht auf 88 53 Abs. 2 Nr. 2, 52 Abs. 1 GKG. Die Antragstellerin beziffert die
Umsatzeinbuf3en durch die verfiigten Abschaltzeiten auf 36.000,- EUR pro Jahr. Aus-

gehend hiervon wird in Orientierung an Ziffern 19.1.6 und 1.5 des Streitwertkatalogs fir
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die Verwaltungsgerichtsbarkeit (NordOR 2014, 11) und in Verbindung mit dem Rechts-
gedanken des 8§ 52 Abs. 3 Satz 2 GKG fur das vorliegende Eilverfahren die Hélfte des
dreifachen Jahresbetrags dieser Summe als Streitwert festgesetzt.

Dieser Beschluss ist unanfechtbar (8§88 152 Abs. 1 VWGO, 68 Abs. 1 Satz 5, 66 Abs. 3
Satz 3 GKG).

Kurbjuhn Tscherning Meyer

Beglaubigt
Luneburg, 18.05.2021

- elektronisch signiert -

Heidtke

Justizangestellte

als Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle
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