OBERVERWALTUNGSGERICHT
MECKLENBURG-VORPOMMERN

Aktenzeichen:
5 KM 192/24 OVG

BESCHLUSS

In dem Verwaltungsstreitverfahren

- Antragstellerin -

Proz.-Bev.:
Rechtsanwalte Tettau Partnerschaft,
Lietzenburger Strafe 51, 10789 Berlin

gegen

Staatliches Amt fiir Landwirtschaft und Umwelt Westmecklenburg,
Bleicherufer 13, 19053 Schwerin

- Antragsgegner -
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Beigeladen:

wegen

Immissionsschutzrecht

hat der 5. Senat des Oberverwaltungsgerichts Mecklenburg-Vorpommern am

26. Juni 2024

durch den Vorsitzenden Richter am Oberverwaltungsgericht Sperlich,
den Richter am Oberverwaltungsgericht Danter und
die Richterin am Oberverwaltungsgericht Ullrich

beschlossen:

Die aufschiebende Wirkung der Klage der Antragstellerin gegen den Bescheid

des Antragsgegners Uber die nachtragliche Anordnung nach § 3 Abs. 2
BNatSchG (Abschaltzeiten fir W zum Schutz des Fischadlers)
vom 23. April 2024 (Az. wird wiederhergestellt.

Der Antragsgegner hat die Kosten des Verfahrens zu tragen, mit Ausnahme der

auBergerichtlichen Kosten des Beigeladenen, die nicht erstattungsfahig sind.

Der Streitwert wird auf 250.000,00 EUR festgesetzt. /
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Griinde:

Die Antragstellerin wendet sich im Wege des vorlaufigen Rechtsschutzverfahrens gegen den
fur sofort vollziehbar erklarten (nachtraglichen) Auflagenbescheid des Antragsgegners vom
23. April 2024, mit dem im Wege der nachtraglichen Anordnung nach § 3 Abs. 2 BNatSchG i.

V. m. § 8 Abs. 1 NatSchAG M-V Abschaltzeiten fiir W_zum Schutz des

Fischadlers verfiigt worden sind.

Die Antragstellerin errichtete und betreibt seit 2016 aufgrund der Genehmigung des Antrags-
gegners vom 16. Juli 2014 (Ges. 23/14) mehrere Windenergieanlagen im Windpar

Pin der Gemeind-Der Windpark befindet sich nordéstlich des Plauer

ees.

Nachdem seit dem Jahr 2020 in der Nahe des Windparks stidéstlich ein Fischadlerpaar ei-
nen Horst errichtet und Gber mehrere Jahre dort genistet und auch Bruterfolge erzielt hatte,
ordnete der Antragsgegner mit dem angegriffenen Bescheid vom 23. April 2024

unter Ziff. 1 des Bescheides unter Anordnung der sofortigen Vollziehung (Ziff. 2) Folgendes

an:

.Die WKA 1 (WEA 114009) und 2 (WEA 114010) des Typs eno114 an nachfolgend
genannten Standorten sind vom 23. April 2024 bis zum 31. Juli 2024 in der Zeit von
Sonnenaufgang bis Sonnenuntergang bei Niederschlag von < 2 mm/h und einer

Windstarke von < 6 bft abzuschalten.

Flur-
Benennung | Gemarkung Flur tick Rechtswert' | Hochwert'
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Die WKA 3 (WEP.) des Typs eno 114 an nachfolgend genanntem Standort

ist vom 20. Juni 2024 bis zum 31. Juli 2024 in der Zeit von Sonnenaufgang bis Son-

nenuntergang bei Niederschlag von < 2 mm/h und einer Windstarke von < 6 bft ab-

zuschalten.
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WKA 3 3 |8 i

Die Abschaltzeiten sind zu dokumentieren und dem StALU WM, Dez. 45, zum
30.11.2024 schriftlich (Bleicherufer 13, 19053 Schwerin) oder per E-Mail

(poststelle(a.staluwm.mv-regierung.de) vorzulegen.”

Zur Begriindung fuhrte der Antragsgegner aus, dass unter anderem mit E-Mail vom 5. Marz
2021 ortsansassige Anwohner ihn sowie die untere Naturschutzbhedrde des Landkreises
aufgefordert hatten, Malihahmen zum Schutz der im Windparl-.

ansassigen Greifvégel zu treffen. Es sei eine Liste mit Greifvogel-Totfunden im be-

1

nannten Windpark beigefligt worden. In der Folge seien weitere Totfunde durch Anwohner

gemeldet und durch diese der Verei

involviert worden. Ebenfalls sei die Neuansiedlung eines Fischadlers in un-
mittelbarer Nahe zum Windpark angezeigt worden. Nach Kenntnis des Antragsgegners sei
der Fischadlerhorst Nr. (nach LUNG M-V) im unmittelbaren Windparkumfeld erstmals
2020 kartiert worden. Der Horst befinde sich in einem Abstand von etwa 230 m zur WKA 1,
490 m zur WKA 2 und 755 m zur WKA 3 auf einem Hochspannungsmast. Fir den Windpark
seien seit 2016 bereits mehrere Schlagopfer gemeldet worden, hierunter eben-
falls zwei Individuen des Fischadlers (Meldungen vom 22. August 2017 und 17. Juli 2021).
D habe am 27. Mai 2023 Untatigkeitsklage gegen den Antragsgegner beim

Oberverwaltungsgericht M-V ein (Az. 5 - eingelegt.

Die nachtrégliche Anordnung beruhe auf § 3 Abs. 2 BNatSchG. Danach seien die zustandi-

gen Naturschutzbehdrden befugt, im Einzelfall die erforderlichen Manahmen zur Einhaltung
des BNatSchG und der auf seiner Grundlage erlassenen Vorschriften auch mit belastender
Wirkung gegentiber Dritten zu ergreifen. Der Antragsgegner sei damit grundsatzlich befugt,
gegeniber Betreibern bestandskraftig genehmigter WKA nachtragliche Anordnungen zur
Verhinderung von VerstoRen gegen das artenschutzrechtliche Tétungs- und Verletzungsver-
bot des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG zu treffen, wenn sich die Sach- und Rechtslage nach
Genehmigungserteilung wesentlich gedndert habe. Aufgrund der Ankniipfung an den Geneh-
migungszeitpunkt erstrecke sich die Feststellungswirkung nicht auf nachtragliche Anderun-
gen des Sach- und Rechtslage. Hierzu verweist der Antragsgegner auf die Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts (BVerwG, Urteil vom 19. Dezember 2023 — 7 C 4.22 -). Die
nachtragliche Anordnung diirfe keine (Teil-) Aufhebung der immissionsschutzrechtliche Ge-
nehmigung bewirken, da derartige Regelungen nur auf § 21 BImSchG (Widerruf) oder § 48
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VWVIG (Riicknahme) unter den dort geregelten besonderen Voraussetzungen von der dafir
zustandigen immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsbehdérde erlassen werden dirften.
Jedenfalls liege eine nachtrégliche Anordnung und kein Teilwiderruf dann vor, wenn sich die
betreffende Regelung bei Genehmigungserteilung lediglich als Nebenbestimmung und nicht
als inhaltliche Einschrankung bzw. Teilversagung der Genehmigung dargestellt hatte. Diese
Voraussetzungen lagen bei der Anordnung von Abschaltzeiten vor. Die Sachlage habe sich

nach Genehmigungserteilung durch die Ansiedlung des Fischadlers nachtraglich geandert.

Nach den AAB-WEA, Teil Voégel (LUNG 2016) komme es bei der Errichtung und dem Betrieb
von WKA im 1 km-Radius um Horststandorte des Fischadlers zum Verstol3 gegen das T6-
tungsverbot (Ausschlussbereich). Ebenfalls komme es demnach zu einem Verstoft gegen
das Totungsverbot bei Errichtung und Betrieb von WKA innerhalb von Verbindungskorrido-
ren zwischen dem Horst und Nahrungsgewassern > 5 ha (Mindestbreite des Korridors 1 km).
Der Ausschlussbereich nach AAB-WEA von 1.000 m beim Fischadler entspreche insoweit
auch den Abstandsempfehlungen der Landerarbeitsgemeinschaft der Vogelschutzwarte
(LAG VSW, 2014) zum Mindestabstand der WEA zu Brutplatzen bzw. Brutvorkommen der
WEA-sensiblen Vogelarten. Lediglich im Prifbereich weiche die LAG VSW von der AAB-
WEA ab, da sie einen Priifbereich von 4.000 m empfehle, wohingegen die AAB-WEA einen
Prifbereich von lediglich 3.000 m festlege. Alle drei WEA befénden sich innerhalb des Aus-
schlussbhereichs nach AAB-WEA, zusétzlich befanden sich die WKA 1 und 2 innerhalb eines
Verbindungskorridors zwischen dem Horst und Gewassern > 5 ha und damit innerhalb der
typischerweise genutzten Flugroute nach entsprechender Habitatpotentialanalyse. Vermei-
dungsmafinahmen, die das signifikant erhohte Totungsrisiko senken kénnen, sdhen die
AAB-WEA innerhalb dieser Bereiche nicht vor. Umfangreiche Abschaltzeiten seien auch
nach der Rechtsprechung des Oberverwaltungsgerichts Greifswald anerkannt worden, um

auch im Ausschlussbereich des Toétungsrisiko unter die Signifikanzschwelle zu senken.

Eine Anwendung des § 45b BNatSchG auf bereits — wie hier — vor Ende Juli 2022 bestands-
kraftig genehmigte Windenergieanlagen sei ausgeschlossen, § 74 Abs. 4 BNatSchG. Die in
der Novellierung zum Bundesnaturschutzgesetz in Anlage 1 zu § 45b Abs. 1 bis 5
BNatSchG festgelegten Abstande kdnnten jedoch einen weiteren Hinweis darauf geben, ob
nach § 44 Abs. 5 S. 2 Nr. 1 BNatSchG das Tétungs- und Verletzungsrisiko fir Exemplare
kollisionsgefahrdeter Brutvogelarten im Umkreis ihrer Brutplatze durch den Betrieb von
Windenergieanlagen signifikant erhoht ist. Danach lagen die WKA 1 und 2 im Nahbereich
(500 m) und die WKA 3 im zentralen Priifbereich (1000 m) zwischen Brutplatz und Wind-
energieanlage. Geman § 45b Abs. 2 und 3 BNatSchG sei das Tétungs- und Verletzungsri-
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siko im Nahbereich und zentralen Priifbereich signifikant erhdht, so dass der Verbotstatbe-
stand des § 44 Abs. 5i. V. m. Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG eintrete. Damit sei auch durch die No-
vellierung des Bundesnaturschutzgesetzes die Festlegung der AAB-WEA, dass ein signifi-
kant erhdhtes Tétungs- und Verletzungsrisiko durch WKA im Umfeld von 1000 m um einen
Fischadler-Horst bestehe, bestatigt. Geplante Windkraftanlagen im Nahbereich eines Hors-
tes einer Brutvogelart nach Anlage 1 BNatSchG waren demnach abzulehnen oder bediirften
einer artenschutzrechtlichen Ausnahmegenehmigung nach § 45 Abs. 7 BNatSchG. MaRnah-
men zur Verminderung des signifikant erhéhten T&tungsrisikos fiir — wie hier — nachtraglich
angesiedelte Arten durch bereits bestehende und genehmigte Anlagen im Nahbereich muss-
ten deshalb umfassender ausfallen als die im Rahmen der Novellierung des Bundesnatur-
schutzgesetzes in Anlage 1 BNatSchG nunmehr beschriebenen fachlich anerkannten MaRk-

nahmen. Ein Widerruf der Genehmigung erscheine unter Beriicksichtigung des (iberragen-

den 6ffentlichen Interesses der Errichtung und des Betriebs von Windenergieanlagen gemaR

§ 2 EEG unverhaltnismaRig und sei (iberdies der Genehmigungsbehorde vorbehalten. Als
geeignetes und milderes Mittel zur Verminderung des signifikant erhéhten Tétungs- und Ver-
letzungsrisikos fiir den nachtraglich angesiedelten Fischadler werde hier die zeitweise Ab-
schaltung der WKA tagsuber wahrend der Brutzeit erachtet. GemanR den von Slidbeck et al-
(2005) erarbeiteten ,Methodenstandards zur Erfassung der Brutvogel Deutschlands" (2005)
brute der Fischadler in dem Zeitraum ,,Anfang/Mitte April, selten bis Ende Mai". Die Jungvo-
gel wiirden friihestens ,ab Ende Juni, meist Anfang/Mitte Juli" fliigge. Der Fischadler ziehe
»Anfang August" vom Brutplatz ab. Aufgrund der Lage im 500 m-Radius (sog. Nahbereich
nach Anlage 1 zu § 45b Abs. 1 bis 5 BNatSchG) um den Horst (Nr. 357 nach LUNG M-V) so-
wie innerhalb des Flugkorridors zu Nahrungsgewassern kénnten hier flir die WKA 1 und 2
die flr eine phanologiebedingte Abschaltung vorgesehenen Zeitraume nach Anlage 1 Ab-
schnitt 2 (,Schutzmalnahmen") zum § 45b BNatSchG nicht als ausreichend erachtet wer-
den, um das Tétungs- und Verletzungsrisiko unter die Signifikanzschwelle zu senken. Als
von der Rechtsprechung anerkannte SchutzmaRnahme werde insoweit die saisonale Lang-
zeitabschaltung der Windenergieanlagen angesehen. So treffe die Brutvogelart Fischadler
frihestens Ende Marz in den Brutgebieten ein. Insbesondere erfolgreich britende Weibchen
seien von April bis Juni eng an das Nest gebunden. Beide Elterntiere versorgten die Jungen.
Dies fUhre konsequenterweise zu einer erhdhten Frequentierung des Nestumfelds. Ab An-
fang Juli wirden die Jungen fligge werden, verblieben aber im Nestumfeld. Fligge Jungvé-
gel wiirden noch bis zu 8 Wochen von den Alttieren gefiittert. Ab frGhestens August beginne
der Abzug vom Brutplatz. Eine Abschaltung wahrend der kompletten Brutzeit vom 1. April bis
31. Juli sei daher geeignet, das Tétungs- und Verletzungsrisiko unter die Signifikanzschwelle

zu senken.

L}
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Die WKA 3 liege mit 755 m zwar noch im Ausschlussbereich nach AAB-WEA des nachtrag-
lich angesiedelten Fischadlers (Nr. 357 nach LUNG M-V), jedoch auRerhalb des Flugkorri-
dors zu Nahrungsgewassern. Auch wenn die Bereiche zur Priifung bei kollisionsgefahrdeten
Brutvogelarten nach Anlage 1 zu § 45b Abs. 1 bis 5 BNatSchG (hier ware der zentrale Pruf-
bereich von 1.000 m tangiert) formal nicht auf den vorliegenden Fall anzuwenden seien,
werde in Anbetracht des lberragenden 6ffentlichen Interesses der Errichtung und des Be-
triebs von Windenergieanlagen gemaf § 2 EEG angenommen, dass die Vermeidungsmal3-
nahmen aus Anlage 1, Abschnitt 2, zu § 45b BNatSchG prinzipiell geeignet seien, um das
Totungs- und Verletzungsrisiko in diesem Bereich unter die Signifikanzschwelle zu senken.
Fir den Fischadler wiirden dort folgende MalRnahmen als geeignet betrachtet: Antikollisions-
systeme, das Anlegen von Ausweichnahrungshabitaten sowie phanologiebedingte Abschalt-
zeiten (4-6 Wochen). Validierte Antikollisionssysteme seien derzeit fir den Fischadler jedoch
noch nicht verfiigbar. Das Anlegen von Ausweichnahrungshabitaten setze die Verfligbarkeit
einer geeigneten Flache sowie ausreichend Zeit zum Umsetzen der MalRnahme voraus und
eigne sich daher nicht fir eine nachtragliche Anordnung. Dariiber hinaus sei aufgrund der
Nahe zu groBen Nahrungsgewassern am Standort die Lenkungswirkung eines neu anzule-
genden fischreichen Gewassers fraglich. Lediglich Abschaltzeiten kénnten als wirksame Ver-
meidungsmaflnahme durch die Behdrde angeordnet und kurzfristig umgesetzt werden. Der
nach Anlage 1, Abschnitt 2 zum § 45b BNatSchG maximal mdgliche Zeitraum von 6 Wochen
sei gewahlt worden, da es sich hier um einen besonders konflikttrachtigen Standort mit be-
reits zahlreichen Totfunden handele. Der Zeitraum decke insbesondere die Zeit der fliggen
Jungvogel ab, in welcher diese noch durch die Alttiere gefittert, jedoch bereits selbst ver-
mehrt im Umfeld des Horstes fliegen wiirden. Als ungelibte Flieger seien insbesondere Jung-

tiere gefahrdet, mit sich drehenden WKA zu kollidieren.

Mit Schreiben vom 25. April 2024 hat die Antragstellerin Widerspruch gegen den Bescheid
eingelegt und am 8. Mai 2024 um vorlaufigen Rechtsschutz beim Oberverwaltungsgericht

nachgesucht.

Sie ist im Wesentlichen der Ansicht, es fehle an einer Verletzung des Totungsverbots bezo-
gen auf den in Rede stehenden Fischadler. Insoweit verweise sie auf die besondere Habi-
tatstruktur. Ausweislich einer Habitatpotenzialanalyse lagen die Nahrungshabitate des Fisch-
adlers am Plauer See im Westen des Windparks und damit jenseits des Zugkorridors. Hierzu
verweist die Antragstellerin auf die von ihr eingereichte Fachstellungnahme des Gutachter-
biiros Stadt-Land-Fluss. Hiernach sei fiir den Windparl- mehr als naheliegend,
dass der Fischadler im neuen Horst das fischreiche Gewasser mit offener Wasseroberflache

im Osten, konkret den Plauer See, nutze. Es sei fachlich danach nicht Gberraschend, dass
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es in den letzten drei Jahren einerseits erfolgreiche Bruten des Fischadlers trotz der Nahe zu
den streitgegenstandlichen Windenergieanlagen gegeben habe, andererseits aber auch um-

fangreiche Totfunde des Fischadlers nicht aufgetreten seien.

Die angegriffene nachtrégliche Anordnung sei Uberdies rechtlich fehlerhaft, zudem ermes-
sensfehlerhaft und unverhaltnismaRig. Anders als in dem vom Bundesverwaltungsgericht
entschiedenen Fall — in dem es um Abschaltungen fiir Fledermause gegangen sei — seien
die hier angeordneten Langzeitabschaltungen von bis zu vier Monaten hingegen spéatestens
mit der Neufassung des § 45b BNatSchG Uber einen Zeitraum von mehr als sechs Wochen
unzulassig. Dies folge aus §§ 45b Abs. 9 BNatSchG und den dortigen Zumutbarkeitsgrenzen
sowie aus Anlage 1, Abschnitt 2 zu § 45b BNatSchG. Danach seien Langzeitabschaltungen
maximal bis zu 6 Wochen zuldssig. Die in Rede stehende Abschaltung flihre zu einem jahrli-

chen Verlust von prognostiziert rund 250.000 Euro.
Die Antragstellerin beantragt,

die aufschiebende Wirkung des Widerspruchs der Antragstellerin gegen die
nachtragliche Anordnung nach § 3 Abs. 2 BNatSchG (Abschaltzeiten fir WKA

-zum Schutz des Fischadlers) Anlage TP1 wiederherzustellen

sowie
den Erlass einer Zwischenverfiigung.

Der Antragsgegner, der keinen ausdriicklichen Antrag gestellt hat, verteidigt seinen angegrif-

fenen Bescheid.

Der Klager im Untatigkeitsklageverfahren (Az. 5 K 228/23), in dem dieser den Erlass nach-
traglicher Anordnungen u. a. gegen die Antragstellerin begehrt, ist mit Beschluss vom
13. Mai 2024 beigeladen worden.

Der Beigeladene, der ebenfalls keinen ausdriicklichen Antrag gestellt hat, wiederholt und

vertieft im Wesentlichen seinen Vortrag aus seinem o. a. Klageverfahren.

Mit Widerspruchsbescheid vom 31. Mai 2024 hat der Antragsgegner den Widerspruch der
Antragstellerin zurlickgewiesen. Dagegen hat diese nunmehr Klage in der Hauptsache vor
dem Oberverwaltungsgericht erhoben (Az.: 5 K.).



-9- 5 KM 192/24 OVG

Der Antrag der Antragstellerin, die aufschiebende Wirkung ihrer Klage gegen den Bescheid

vom 23. April 2024 wiederherzustellen, hat Erfolg. Er ist zulassig und begriindet.

Der Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung des Widerspruchs (bzw. nun-
mehr ihrer Klage) ist nach § 80 Abs. 5 VwGO statthaft. In der Hauptsache ist die Anfech-

tungskiage gegen den Bescheid nach § 42 Abs. 2 VwGO die statthafte Klageart. Die mit dem
Bescheid erteilte nachtragliche Auflage Uber die darin konkret aufgeflhrten Abschaltzeiten ist

ein Verwaltungsakt.

Der Antrag ist zulassig, obwohl die Antragstellerin vor der Stellung ihres gerichtlichen Antra-
ges auf Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes nicht bei dem Antragsgegner die Ausset-
zung der Abschaltverpflichtung (§ 80 Abs. 4 VwGO) beantragt hatte. Die Durchfiihrung eines
behdrdlichen Aussetzungsverfahrens ist nur flir Abgaben und Kosten gem. § 80 Abs. 6

Satz 1 VwWGO vorgesehen. Sonst ist keine vorherige Antragstellung bei der Behérde erfor-
derlich (Hoppe in Eyermann, VwGO, 15. Aufl., § 80, Rn. 74, 76 m.w.N.).

Der Antrag ist auch begriindet.

Gemalf § 80 Abs. 5 Satz 1 VwGO kann das Gericht der Hauptsache auf Antrag die aufschie-
bende Wirkung in den Fallen des Abs. 2 Nr. 4 ganz oder teilweise wiederherstellen. Die ge-
richtliche Entscheidung Uber den Antrag auf vorlaufigen Rechtsschutz ergeht auf der Grund-
lage einer Interessenabwagung. Gegenstand der Abwagung sind auf der einen Seite das pri-
vate Interesse des Antragstellers, vorlaufig vom Vollzug des Verwaltungsaktes verschont zu
bleiben (Aussetzungsinteresse), und auf der anderen Seite das 6ffentliche Interesse an der
Vollziehung des Verwaltungsaktes (Vollziehungsinteresse). Im Rahmen der Interessenabwa-
gung ist der Gesichtspunkt der Rechtmafigkeit des Verwaltungsaktes bzw. der Erfolgsaus-
sichten des Rechtsbehelfs in der Hauptsache zu beriicksichtigen. In der Regel Gberwiegt das
Vollziehungsinteresse, wenn sich der angegriffene Verwaltungsakt nach dem Prufungsmali-
stab des — summarischen — vorlaufigen Rechtsschutzverfahrens als rechtmafig erweist und
der Rechtsbehelf in der Hauptsache voraussichtlich ohne Erfolg bleiben wird. Demgegen-
Uber Giberwiegt grundsatzlich das private Aussetzungsinteresse, wenn sich der Verwaltungs-
akt nach diesem MaRstab als rechtswidrig erweist und der Rechtsbehelf in der Hauptsache
voraussichtlich Erfolg haben wird, da an der Vollziehung eines rechtswidrigen Bescheides

regelmatig kein schutzwirdiges offentliches Interesse besteht. Lasst sich die RechtmaRig-
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keit des angegriffenen Verwaltungsaktes im vorlaufigen Rechtsschutzverfahren nicht in die-
sem Sinne klaren bzw. ist der Ausgang der Hauptsache offen, bedarf es einer Abwagung der
(sonstigen) wechselseitigen Interessen (OVG Greifswald, Beschluss vom 21. November
2022 - 5 KM 346/22 OVG —, juris Rn. 25). Dabei ist insbesondere auch § 80c Abs. 4 VWGO

zu beachten.

Nach diesem Malistab geht die Interessenabwagung zugunsten der Antragstellerin aus.

Der Bescheid vom 23. April 2024 diirfte bei fir das Verfahren des vorlaufigen Rechtsschut-
zes allein gebotener summarischer Prifung rechtswidrig sein. Es kdnnte bereits zweifelhaft
sein, ob die tatbestandlichen Voraussetzungen einer nachtraglichen Anordnung gestiitzt auf
§ 3 Abs. 2 BNatSchG vorliegen (1). Jedenfalls diirfte auf der Rechtsfolgenseite die Ermes-
sensausiibung des Antragsgegners.fehlerhaft sein (2.). Unabhéngig davon geht selbst bei zu
Gunsten des Antragsgegners angenommenem offenen Ausgang des Hauptsacheverfahrens

die Folgenabwéagung zu Gunsten der Antragstellerin aus (3.).

1.

Nach § 3 Abs. 2 BNatSchG Uberwachen die fiir Naturschutz und Landschaftspflege zustandi-
gen Behérden die Einhaltung der Vorschriften des Bundesnaturschutzgesetzes und der auf-
grund dieses Gesetzes erlassenen Vorschriften und treffen nach pflichtgemalkem Ermessen
die im Einzelfall erforderlichen Mallhahmen, um deren Einhaltung sicherzustellen, soweit
nichts anderes bestimmt ist. Zu diesen Vorschriften gehort auch das artenschutzrechtliche
Totungs- und Verletzungsverbot geman § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG. Es bezieht sich auf alle
Verhaltensweisen, die den rechilich missbilligten Erfolg in zurechenbarer Weise verursa-
chen. Das kénnen auch die Errichtung und der Betrieb einer immissionsschutzrechtlich ge-
nehmigungsbedirftigen Anlage sein (vgl. auch § 44 Abs. 5, §§ 45b, 45¢ BNatSchG).

Es erscheint dem Senat zweifelhaft, ob der Antragsgegner und der Beigeladene sich auf das
Eingreifen des artenschutzrechtlichen Tétungsverbots aus § 44 Abs. 1 BNatSchG berufen

konnen.

Nach § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG ist es verboten, wild lebenden Tieren der besonders ge-
schitzten Arten nachzustellen, sie zu fangen, zu verletzten oder zu téten oder ihre Entwick-
lungsformen aus der Natur zu entnehmen, zu beschadigen oder zu stéren. Abs. 5 Satz 2
Nr. 1 bestimmt hierzu, dass, wenn in Anhang IV Buchstabe a der Richtlinie 92/43/EWG auf-

geflhrten Tierarten, européische Vogelarten oder solche Arten betroffen sind, die in einer
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Rechtsverordnung nach § 54 Absatz 1 Nummer 2 aufgeflhrt sind, das Totungs- und Verlet-
zungsverbot nach Absatz 1 Nummer 1 nicht vorliegt, wenn die Beeintrachtigung durch den
Eingriff oder das Vorhaben das Tétungs- und Verletzungsrisiko fur Exemplare der betroffe-
nen Arten nicht signifikant erhéht und diese Beeintrachtigung bei Anwendung der gebotenen,

fachlich anerkannten SchutzmafRnahmen nicht vermieden werden kann.

Zwar ist in der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts geklart, dass die Verwirkli-
chung des Verbotstatbestands durch das Vorliegen einer — wie hier — bestandskraftigen An-
lagengenehmigung nicht generell ausgeschlossen ist. Die artenschutzrechtlichen Zugriffsver-
bote nach § 44 Abs. 1 BNatSchG erschépfen sich nicht in ihrer Funktion als Zulassungsvo-
raussetzung (vgl. § 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG). Sie begriinden vielmehr auch und in erster Li-
nie unmittelbar und dauerhaft geltende, sanktionsbewahrte (vgl. § 69 Abs. 2, § 71 Abs. 1,

§ 71a Abs. 1 BNatSchG) Verhaltenspflichten. Zwar ist aufgrund der Tatbestandswirkung ei-
ner immissionsschutzrechtlichen Genehmigung der genehmigte Anlagenbetrieb auch im Hin-
blick auf § 44 Abs. 1 BNatSchG als rechtmafig anzusehen. Das gilt aber nur in den Grenzen
der auf den Zeitpunkt der Genehmigungserteilung bezogenen Feststellungswirkung der Ge-
nehmigung. Eine generelle, auch nachtragliche Veranderungen einschlieRende Freistellung
genehmigter Vorhaben von artenschutzrechtlichen Verboten ware mit den zugrundeliegen-
den unionsrechtlichen Vorgaben aus Art. 12, 13, 16 FFH-RL und Art. 5, 9 VS-RL unvereinbar
(vgl. zum Ganzen BVerwG, Urteil vom 19. Dezember 2023 — 7 C 4/22 —, juris Rn. 16).

Die Befugnis der Naturschutzbehérden zum Erlass nachtraglicher artenschutzrechtlicher An-
ordnungen nach § 3 Abs. 2 BNatSchG zulasten immissionsschutzrechtlich genehmigter An-
lagen findet jedoch ihre Grenze in der Tatbestandswirkung der immissionsschutzrechtlichen
Genehmigung. Ein Verwaltungsakt entfaltet, solange er nicht aufgehoben ist, mit der in ihm
verbindlich mit Wirkung nach auf3en getroffenen Regelung Bindungswirkung auch gegeniber
anderen Behorden (sog. Tatbestandswirkung). Die immissionsschutzrechtliche Genehmi-
gung hat Gestattungs- und Feststellungswirkung. Zum einen gestattet sie die Errichtung und
den Betrieb der genehmigten Anlage. Zum anderen stellt sie fest, dass die Anlage mit den
zum Zeitpunkt der Genehmigungserteilung geltenden, zum Prifprogramm nach § 6 Abs. 1
BImSchG gehdrenden offentlich-rechtlichen Vorschriften vereinbar ist. Insoweit 1&sst sich
auch von einer Legalisierungswirkung der Genehmigung sprechen. Aufgrund der Anknip-
fung an den Zeitpunkt der Genehmigungserteilung erstreckt sich die Feststellungswirkung
jedoch nicht auf nachtréagliche Anderungen der Sach- oder Rechtslage (BVerwG, Urteil vom
19. Dezember 2023 — 7 C 4/22 —, juris Rn. 18).
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Im Immissionsschutzrecht gibt es keinen allgemeinen Grundsatz, wonach dem Anlagenbe-
treiber eingerdumte Rechtspositionen trotz wesentlicher Anderungen der Sach- oder Rechts-
lage zu belassen seien und nur gegen Entschadigung entzogen werden dirften. Der durch
die immissionsschutzrechtliche Genehmigung vermittelte Bestandsschutz im Bereich der 6f-
fentlich-rechtlichen Vorschriften im Sinne des § 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG reicht nicht weiter,
als im Bereich der dynamischen Betreiberpflichten nach § 5 BImSchG. Die Verpflichtung zu
nachtraglichen Anderungen beurteilt sich insoweit vielmehr nach dem jeweils einschlagigen
Fachrecht. Auch bei der Pflicht aus § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG handelt es sich um eine
kraft Fachrechts dynamische Pflicht (vgl. BVerwG, Urteil vom 19. Dezember 2023 — 7 C 4/22
—, juris Rn. 17).

Der von der Antragstellerin angegriffene Bescheid des Antragsgegners vom 23. April 2024
ist vor diesem Hintergrund ausdriicklich als nachtragliche Anordnung ,zum Schutz des Fisch-
adlers” betitelt. Der Antragsgegner geht somit davon aus, dass sich die Sachlage nach derje-
nigen zum Zeitpunkt der Genehmigungserteilung fiir den Betrieb der WEA 1-3 im Windpark

-u Lasten der geschltzten Vogelart Fischadler erheblich verandert und ver-
schlechtert hat und das Totungsverbot des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG eingreife.

a.
Far diese Veranderung der Sachlage beruft er sich zunachst auf Totfunde von Végein ver-
schiedenen Greifvogelarten. Damit diirfte eine wesentliche Anderung der Sachlage nicht hin-

reichend dargelegt sein.

Der Antragsgegner begriindet seinen Bescheid im Sinne eines maRgeblichen Anlasses da-
mit, dass bereits zahlreiche Totfunde von Greifvogeln im Windpark und Windparkumfeld ge-

meldet worden seien, darunter zwei Fischadler (Dirr, Stand Januar 2024). Das Konfliktpo-
tential im Windparl- sei daher generell als hoch zu bezeichnen.

Diese Totfunde belegen nicht hinreichend eine erhebliche Anderung der Sachlage bezogen

auf den Fischadler.

Zunachst vermégen Totfunde anderer Greifvogel, z. B. Seeadler, Mausebussard und Rotmi-
lan eine nachtragliche Anordnung zum Schutz der Vogelart Fischadler nicht zu begriinden.
Aber auch die beiden vom Antragsgegner im Bescheid angefiihrten Totfunde der Vogelart
Fischadler dirften nicht gentigen, weil es sich bezogen auf den Gesamtzeitraum zum einen

um Einzelfunde von Fischadlern handeln dirfte, die zudem sehr wahrscheinlich durchflie-
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gende Vogel waren. Solche Einzelfunde genligen nach der Rechtsprechung des Bundesver-
waltungsgerichts nicht (vgl. BVerwG, Urteil vom 19. Dezember 2023 — 7 C 4/22 —, juris Rn.
29).

Hinsichtlich des auch in der Schlagogpferkartei dokumentierten Totfundes eines Fischadler-
Alttieres am 22. August 2017 dirfte ein Brutvogel jedenfalls aus dem neu errichteten Horst
Nrg§ schon deshalb nicht betroffen sein, weil dieser Brutplatz erst im Jahr 2020 erstmals
kartiert worden ist. Der Totfund eines weiteren Fischadler-Alttieres vom 17. Juli 2021 - das
zunachst der Schlagopferkartei als Jungtier gemeldet und von dort hinsichtlich dieser Einord-
nung spéter korrigiert worden ist — kdnnte zwar in zeitlicher Hinsicht mit dem neuen Horst in
Verbindung gebracht werden kénnen. Auch dabei diirfte es sich jedoch — vier Jahre nach
dem letzten Fund — um einen Einzelfund handeln, zumal seit diesem Fund bis heute eben-
falls erneut fast drei Jahre vergangen sind, ohne dass ein weiterer Fischadler als Schlagop-
fer gefunden wurde. Dagegen, dass das im Jahr 2021 gefundene Tier aus dem neuen Horst
stammt, spricht erganzend, dass es in den Jahren 2021, 2022 und 2023 dort erfolgreiche
Bruten gegeben hat und angenommen werden kann, dass es sich bei den Elterntieren um
wiederkehrende Alttiere gehandeilt hat, weil Fischadler horst- und partnertreu sind. Ohne
dass es fur die vorliegende Entscheidung darauf ankéame, sei darauf hingewiesen, dass es
aus Sicht des Senats eine sinnvolle Verfahrensweise darstellen kénnte, die im Horst N.
nistenden Alt- und Jungvdgel zu beringen und zu besendern, um fur zukunftige Konfliktsitua-
tionen wichtige (Echt)Daten in einer ,Laborkonstellation” eines Brutplatzes im Nahbereich
von Windenergieanlagen erlangen zu kénnen. Die so gesammelten Informationen kénnten \
ggf. schon im Hauptsacheverfahren von Bedeutung sein.

T N— o~
Soweit im Schriftverkehr der Beteiligten noch weitere Fischadler genannt werden, sind die
Daten hierzu nicht aussagekréftig, im Ubrigen hat sich der Antragsgegner weder im angegrif-

fenen Bescheid noch im Widerspruchsbescheid darauf gestitzt.

Der Antragsgegner vermag seine Anordnung im Hinblick auf die Totfunde auch nicht mit dem
Schutz von Jungtieren zu begriinden. Soweit er hierzu vortragt, als ungetibte Flieger seien
insbesondere Jungtiere gefahrdet, mit sich drehenden WKA zu kollidieren, geht diese Be-
hauptung bezogen auf die Totfunde ins Leere, weil es sich bei beiden vom Antragsgegner

angeflihrten Totfunden des Fischadlers um Alttiere handelte.

Vor diesem Hintergrund kann bezogen auf die den Schutz der Vogelart Fischadler beabsich-

tigende nachtragliche Anordnung von einer generellen Erhéhung des Konfliktpotentials im

Windparl-nicht die Rede sein.
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Letztlich fehlt im Bescheid bezogen auf die konkreten WKA Nr. 1-3 der Antragstellerin auch

eine Auseinandersetzung des Antragsgegners damit, dass die beiden Totfunde nicht im

Windpark~ll, sondern im Bereich( D |!! bzw. | gefunden wurden.

b.
Auch hinsichtlich der vom Antragsgegner im Bescheid angefiihrten Neuansiedlung des
Fischadlers im neu errichteten konkreten Horst (Brutplatz Nr.. erscheint eine wesentliche

Anderung der Sachlage fraglich.

aa.
Nach der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts kénnen zwar einerseits durch
eine immissionsschutzrechtlich genehmigte Anlage hervorgerufene Beeintrachtigungen von
Exemplaren besonders geschitzter Arten nicht pauschal einem ,allgemeinen Lebensrisiko*
unterhalb der in § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG vorausgesetzten Signifikanzschwelle zugeord-
net werden (BVerwG, Urteil vom 19. Dezember 2023 — 7 C 4/22 —, juris Rn. 17), zumal sich
eine gesetzliche Konkretisierung des Signifikanzkriteriums in Bezug auf Exemplare kollisi-
onsgefahrdeter Brutvogelarten nach MaRgabe der Ubergangsbestimmungen in § 74 Abs. 4
und & BNatSchG in § 45b Abs. 1 bis 5 BNatSchG findet (vgl. BVerwG, Urteil vom 19. De-
zember 2023 — 7 C 4/22 —, juris Rn. 30). Andererseits tragt das anhand einer wertenden Be-
trachtung auszuflillende Kriterium der Signifikanz dem Umstand Rechnung, dass flir Tiere
bereits vorhabenunabhangig ein allgemeines Tétungs- und Verletzungsrisiko besteht, wel-

ches sich nicht nur aus dem allgemeinen Naturgeschehen ergibt, sondern auch dann sozial

adaquat sein kann und deshalb hinzunehmen ist, wenn es zwar vom Menschen verursacht
ist, aber nur einzelne Individuen betrifft. Denn tierisches Leben existiert nicht in einer unbe-
rihrten, sondern in einer von Menschen gestalteten Landschaft. Nur innerhalb dieses Rah-
mens greift der Schutz des § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG. Eine signifikante Steigerung des
Tétungsrisikos erfordert Anhaltspunkte dafiir, dass sich dieses Risiko durch den Betrieb ei-
ner Anlage deutlich steigert; dafiir genligt weder, dass einzelne Exemplare etwa durch Kolli-
sionen zu Schaden kommen, noch, dass im Eingriffsbereich {iberhaupt Exemplare betroffe-
ner Arten angetroffen worden sind. Dieser Mafstab gilt gleichermafen fiir die Genehmigung
von Vorhaben wie flr nachtragliche artenschutzrechtliche Anordnungen (BVerwG, Urteil vom
19. Dezember 2023 — 7 C 4/22 —, juris Rn. 29; mit Hinweis auf BVerwG, Beschluss vom 7.
Januar 2020 — 4 B 20.19 —, juris Rn. 5 m. w. N.).
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In einer solchen wertenden Betrachtung kann nicht ausgeblendet werden, dass sich der
Fischadler zwischen dem Windpark und seinem Hauptnahrungsgebiet dem Plauer See an-

gesiedelt, mehrere Jahre hintereinander wiedergekehrt und erfolgreich gebriitet hat. Rei-

chenbach/Aussieker sehen in erster Linie eine Kollisionsgefahrdung fiir Fischadler gegeben,

wenn WKA in einem haufig genutzten Flugkorridor zwischen Brutplatz (Wald) und Hauptnah-
rungsgebiet (groRere Gewasser) betrieben werden (Arbeitsgruppe fur regionale Struktur- und
Umweltforschung GmbH: ,Windenergie und der Erhalt von Vogelbestanden* vom 26. April
2021 erstellt im Auftrag der Stiftung Klimaneutralitat, Seite 91). Das blof3 pauschale Abstellen
auf die fiir die Vereinfachung des Genehmigungsverfahrens gegriffenen kreisrunden Ab-
stande um den jeweiligen Brutplatz dirfte daher wohl nicht ausnahmslos zur Begriindung
einer nachtraglichen Anordnung gentigen. Das gilt insbesondere flr die Vogelart des Fisch-

adler aufgrund seines artspezifischen Nahrungssuchverhaltens.

Zwar hat der Antragsgegner auch auf die Begriindung zum Gesetzesentwurf zur Einflihrung
des § 45b BNatSchG verwiesen, in der ausgefiihrt wird, dass der Nahbereich um den Brut-
platz als essentieller Kernbereich des Gesamthabitats von den Tieren mit sehr hoher Fre-
quenz genutzt werde, so dass der Betrieb einer Windenergieanlage innerhalb dieses Be-
reichs ein entsprechend hohes Kollisionsrisiko berge. Dieses Risiko kdnne bei Brutplatzen im
Nahbereich in der Regel auch nicht durch fachlich anerkannte SchutzmaRnahmen unter die
Signifikanzschwelle gesenkt werden (vgl. BT-Drs. 20/2354 vom 21. Juni 2022, Seite 25). Das
Bundesverwaltungsgericht hat ebenfalls darauf hingewiesen, dass der Gesetzgeber bei Brut-
vogelarten mit § 45b Abs. 1 BNatSchG eine gesetzliche Regelung zu den Abstanden erlas-
sen hat. Abgesehen davon, dass die Gesetzesbegriindung bereits einschrankend von ,in
der Regel” spricht und schon deshalb Ausnahmen nicht ausschlie3t, ist weder der Gesetzge-
bungsbegriindung zu entnehmen noch hat das Bundesverwaltungsgericht dariiber entschie-
den, ob diese Abstande ausnahmslos auch fiir nachtragliche Anordnungen anzuwenden
sind. Flr das Bundesverwaltungsgericht kam es nicht auf die gesetzlich oder wie vorliegend
nach einschlagigen Arbeitshilfen bestimmten Abstande an, weil es im dortigen Fall um eine
nachtragliche Anordnung zum Schutz von Fledermauspopulationen ging, fur die diese auf

Brutvogel bezogene gesetzliche Regelung nicht anwendbar ist.

bb.

Auch hat der Antragsgegner bei der Frage der Anderung der Sachlage nicht in den Blick ge-
nommen, dass sich neben der Neuansiedlung des Fischadlers die Sach- und Rechtslage
auch in Bezug auf den Klimaschutz deutlich — dynamisch und mit Blick auf den Artenschutz

gewissermalen gegenlaufig — verdndert hat.
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Auf die globale Klimaerwadrmung hat der Gesetzgeber insbesondere mit § 2 EEG reagiert
und bestimmt, dass den erneuerbaren Energien im Hinblick auf den Klimaschutz ein tiberra-
gendes offentliches Interesse zukommt. Insoweit hat der Senat hier nicht zu entscheiden, ob
die Windenergie den Artenschutz allgemein ,(iberragt®. Es durfte aber schon auf der Tatbe-
standsebene nicht genligen, das éffentliche Interesse am Klimaschutz nur bei der Frage der
konkreten Bestimmung der Auflage nicht aber bei Bewertung der Anderung der (Ge-

samt)Sachlage heranzuziehen.

Die vom Bundesverwaltungsgericht angefiihrte dynamische artenschutzrechtliche Verpflich-
tung kann daher nicht isoliert betrachtet und durch das Abstellen auf pauschale Abstéande
verkdrzt werden. Das gilt umso mehr als der mindestens gleichrangige Belang des Klima-
schutzes in der Quintessenz langfristig auch dem Artenschutz dient. Dieser an sich nahelie-
gende Gesichtspunkt hat in der Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts keine Rolle

gespielt.

Daneben ist auch die Veranderung der Rechtslage vom Antragsgegner zu beachten. Der
Bundesgesetzgeber beabsichtigt mit dem Gesetz zur Festlegung von Flachenbedarfen fiir
Windenergieaniagen an Land (Windenergieflachenbedarfsgesetz) vom 20. Juli 2022 (BGBI.!
2022, 1353) die klimaschonende Stromerzeugung erheblich auszuweiten. So sollen die Fla-
chenziele in Mecklenburg-Vorpommern zum 31. Dezember 2027 auf 1,4 % der Landesflache
und zum 31. Dezember 2032 auf 2,1 % und damit mehr als verdoppelt werden; im Jahr 2022

betrug der Anteil nach Angaben der Landesregierung 0,8 % (https://www.ndr.de/nachrich-

ten/mecklenburg-vorpommern/MV-muss-Windkraft-Flaechen-mehr-als-verdoppeln.eneraie-

wendeb06.html; zuletzt eingesehen am 26. Juni 2024). Mit der einerseits geplanten Vergro-

Berung der Eignungsflachen fir Windenergieanlagen und der andererseits ebenfalls ge-
winschten Verbreitung von unter Schutz gestellten Vogelarten zur Erhéhung des Bestandes,
die ebenfalls zu einer VergréRerung der ,Revierflache” fiihrt, verfolgt der Gesetzgeber ge-

genlaufige Ziele, deren Konflikt er fiir den Fall der nachtraglichen Anordnungen nicht auflést.

Ebenfalls kann nicht unberiicksichtigt bleiben, dass die vor allem privatwirtschaftlich organi-
sierte Errichtung von Windenergieanlagen langfristige, zumeist kreditfinanzierte Investitionen
erfordern. Fiir den vom Gesetzgeber beabsichtigten Ausbau der Windenergie und den Kii-
maschutz ware es kontraproduktiv, wenn Vorhabentrager dem unkalkulierbaren Risiko nach-
traglicher Ansiedlung von geschiitzten Brutvogelarten derart ausgesetzt waren, dass gleich-
sam automatisch eine Abschaltung die Folge wére. Der Gesetzgeber hat mit Blick auf die
wirtschaftlichen Interessen in § 45b Abs. 9 BNatSchG Schutzmafnahmen bezogen auf den

Jahresenergieertrag ,gedeckelt’. Auch hierbei ist jedoch zu berlicksichtigen, dass diese

=
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Norm in erster Linie das Genehmigungsverfahren im Blick hat. In dieser Situation steht dem
Vorhabentrager noch frei, von der Genehmigung Gebrauch zu machen und die Investition
zur Errichtung der Windenergieanlage vorzunehmen. Das ist im Fall der nachtraglichen An-

ordnung bei bereits hergestellten Windenergieanlagen anders.

Nach alldem spricht vieles dafiir, in der wertenden Betrachtung all dieser Umstande das T6-
tungs- und Verletzungsrisiko des sich hier nachtraglich angesiedelten Fischadlers als sozial-
adaquat einzuordnen, sodass in der Gesamtschau im Ergebnis eine Anderung der Sach-

und Rechtslage zu verneinen ware.

cc.

Im Ubrigen sieht § 45 Abs. 7 BNatSchG unter den dort bestimmten Voraussetzungen auch
die Mdglichkeit der Erteilung einer Ausnahme von den Verboten des § 44 im Einzelfall vor.
Diese Kann-Vorschrift wird im Hinblick auf den Betrieb von Windenergieanlagen in § 45b
Abs. 8 BNatSchG nicht nur gesetzlich vorgepréagt — so gilt insbesondere gemag § 45b Abs. 8
Nr. 1i. V. m. § 45 Abs. 7 Nr. 5 BNatSchG, dass der Betrieb von Windenergieanlagen im
Uberragenden offentlichen Interesse liegt und der 6ffentlichen Sicherheit dient —, vielmehr
bestimmt § 45b Abs. 8 Nr. 6, das eine Ausnahme von den Verboten des § 44 Absatz 1 zu er-

teilen ist, wenn die Voraussetzungen des Absatz 7 Satz 1 bis 3 vorliegen.

Wire eine Ausnahme zwingend zu erteilen, wiirde es an einer.Anderung der Sach- und
Rechtslage fehlen, sodass die Voraussetzungen fir eine nachtragliche Anordnung nach § 3
Abs. 2 BNatSchG nicht vorliegen wirden.

dd.
Ob dies auch mit Blick auf die folgenden Ausfilhrungen gilt, kann danach offen bleiben. Es

kénnte allerdings Folgendes zu erwagen sein:

Der Senat verkennt nicht, dass der Brutplatz unmittelbar an den Windpark der Antragstellerin
angrenzt, namlich sich insbesondere im Nahbereich der WKA 1 und 2 und im Prifbereich
der WKA 3 befindet und deshalb die in § 45b Abs. 2 und Abs. 3 BNatSchG mit Anlage | Ab-
schnitt 1 aufgeflihrten Absténde nicht eingehalten sind, sodass nach Abs. 2 im Nahbereich
das Tétungsverbot- und Verletzungsrisiko signifikant erhéht ist. Entsprechendes gilt im Ubri-
gen auch fiir die in der AAB-WEA aufgeflhrten Abstande.



-18- 5 KM 192/24 OVG

Es erscheint dem Senat jedoch nicht sachgerecht, die Augen davor zu verschlieen, dass
sich der Fischadler an diesem Brutplatz erst nachtraglich nach Genehmigung und Inbetrieb-
nahme der Anlagen dort angesiedelt und mehrere Jahre erfolgreich gebriitet hat. Damit
kénnten die bereits genehmigten und betriebenen Anlagen wertend dem aligemeinen Le-
bensrisiko des konkreten Fischadlers im Horst (Brutplatz Nr.zuzuordnen sein.

Siedelt sich der Fischadler erst wahrend des laufenden Betriebes der Windenergieanlagen
an, wird der laufende Betrieb von ihm vorgefunden. Das diirfte daflr sprechen, die vorhande-
nen Windenergieanlagen dem aligemeinen Lebensrisiko des konkreten Fischadlers zuzuord-
nen. Das hat das Bundesverwaltungsgericht in seiner Entscheidung vom 19. Dezember 2023
dem Grundsatz nach zwar verneint (BVerwG, Urteil vom 19. Dezember 2023 — 7 C 4/22 —,
juris Rn.17). Diese allgemeine Einordnung schlief3t es jedoch nicht aus, aufgrund der konkre-
ten Umstande des Einzelfalls eine solche Wertung dennoch vorzunehmen. Vorliegend hat
sich der Fischadler offensichtlich von der unmittelbaren Nahe des Windparks nicht abschre-

cken lassen.

Der Fischadler ,wahlt* seinen Brutplatz nicht zuféllig aus, sondern quasi aufgrund einer sei-
nen tierischen Instinkten folgenden ,Habitatsanalyse®. Der Brutplatz ist insbesondere dann
gunstig, wenn sich in der Nahe fischreiche GroRgewasser befinden, die die Hauptnahrungs-
quelle des Fischadlers vorhalten. Dennoch ist das nicht das einzige Kriterium, da sich der
Fischadler gerne in der Nahe anderer Brutplatze ansiedelt; hier ist bereits der etwas sidli-
cher gelegene Fischadlerhorst Nr. ‘vorhanden gewesen. Da der Fischadler fiir die Stand-
ortauswahl und den Horstbau Erkundungsfliige im Umfeld des ausgewéahlten Standortes un-
ternimmt, durfte er dabei auch in den Bereich des Windparks und der angrenzenden Wind-
parke eingeflogen sein. Dennoch hat er sich von diesem Standort trotz zahlreichen WKA
nicht abschrecken lassen. Auch fiir die (ggf. noch ungeborenen) Jungvégel gehort die Stand-

ortwahl der Elterntiere zum allgemeinen Lebensrisiko.

Dass Fischadler auch Schlagopfer von Windenergieanlagen werden kénnen, steht dem nicht
entgegen. Neben Windenergieanlagen gehdért auch der ,Betrieb” von anderen ,Anlagen” zu
den haufigen Todesursachen, wie z. B. der StraBenverkehr und Stromleitungen. Es dirfte
sich jedoch nicht ernsthaft die Frage stellen, deshalb bei der nachtraglichen Errichtung eines

Brutplatzes Straf’en zu sperren oder den Strom abzustellen.

Beim Fischadler kommt hinzu, dass auch aufgrund seines spezifischen Verhaltens das T6-
tungs- und Verletzungsrisikos im konkreten Fall nicht signifikant erhoht sein diirfte. An der

signikanten Erhohung dirfte es schon deshalb fehlen, weil sich die von der Antragstellerin

y
[
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betriebenen Windenergieanlagen nicht zwischen dem neuen Horst (Brutplatz Nr‘) und
dem Plauer See befinden. Der Horst liegt vielmehr aulRerhalb des Windparks in stidéstlicher
Richtung und damit in Richtung des Plauer Sees. Gerade grofRe Gewasser sind wegen ihres
Fischreichtums — wie bereits erwahnt — wichtige Nahrungsquelle fir den Fischadler, der an-
ders als andere Adlerarten, auf diese Nahrung spezialisiert ist. Folgerichtig kommt auch die
Habitatanalyse des von der Antragstellerin beauftragten Gutachterbiiros Stadt-Land-Fluss
prognostisch zu dem Ergebnis, dass der Fischadler im Wesentlichen vom Brutplatz zum
Plauer See und zurtick fliegen wird. Dabei wird der Windpark nicht durchflogen. Reichen-
bach/Aussieker sehen in erster Linie eine Kollisionsgefahrdung fir Fischadler gegeben,
wenn WKA in einem haufig genutzten Flugkorridor zwischen Brutplatz (Wald) und Hauptnah-
rungsgebiet (groRere Gewasser) betrieben werden (Arbeitsgruppe fir regionale Struktur- und
Umweltforschung GmbH: ,Windenergie und der Erhalt von Vogelbestanden® vom 26. April
2021 erstellt im Auftrag der Stiftung Klimaneutralitat, Seite 91).

Danach erscheint das Tétungs- und Verletzungsrisiko in der Gesamtschau nicht signifikant
erhéht, weil dieses — partner- und horsttreue — Fischadlerpaar anscheinend gelernt hat, die
Windenergieanlagen zu meiden. Allein fir den Horstbau dirften viele ,Rundfliige" im Nahbe-
reich um den Horst und damit auch in den Bereich der Windenergieanlagen durchgefiihrt

worden sein.

21

Daruber hinaus durfte sich der angegriffene Bescheid als ermessensfehlerhaft erweisen.

a.
Ein Ermessensfehler des Antragsgegners liegt bereits darin, dass er seine Ermessenserwa-

gungen auf einen fehlerhaft ermittelten Sachverhalt stitzt.

So hat der Antragsgegner seiner Entscheidung zugrunde gelegt, dass das Konfliktpotential
im Windpar-aufgrund der Totfunde von verschiedenen Greifvogelarten gene-
rell als hoch zu bezeichnen sei. Wie oben unter 1. gezeigt, vermogen weder die Totfunde der
Vogelart Fischadler noch diejenigen der weiteren Greifvogelarten ein solches Konfliktpoten-

tial zu belegen.

b.
Soweit der Antragsgegner unter Hinweis auf § 74 Abs. 4 BNatSchG eine Anwendung des
§ 45b BNatSchG auf bereits — wie hier — vor Ende Juli 2022 bestandskraftig genehmigte

Windenergieanlagen ausgeschlossen hat, dirfte auch dies ermessensfehlerhaft sein, weil er
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damit den MafRstab der Zumutbarkeit von nachtraglichen Auflagen nach der neuen Rechts-
lage (siehe dazu schon oben) — jedenfalls bei den WKA 1 und 2 — nicht in den Blick genom-
men hat. Soweit sich die neue Rechtslage jedoch fiir die Antragstellerin als glinstig auswirkt
und gerade nicht zu Lasten ihres Bestandsschutzes geht, diirfte sie anzuwenden sein. Das
betrifft jedenfalls sowohl den Zeitraum der Langzeitabschaltung als auch den durch die Ab-

schaltung verursachten wirtschaftlichen Schaden.

C.
Vor allem hat der Antragsgegner aber das Uberragende 6ffentliche Interesse an der Energie-
erzeugung durch Windenergieanlagen und die damit verbundene Verbesserung des Klima-

schutzes nicht hinreichend in seine Ermessensentscheidung einbezogen.

Der Antragsgegner nimmt nur im Zusammenhang mit einem Widerruf in den Blick, dass ein
Uberragendes offentliches Interesse an der Errichtung und dem Betrieb von Windenergiean-
lagen nach § 2 EEG einen solchen Widerruf als unverhaltnismaRig erscheinen lieRe. Dane-
ben betrachtet er lediglich, ob § 2 EEG die Prifung von Vermeidungsmaflnahmen nach An-
lage 1, Abschnitt 2 zu § 45b BNatSchG erfordere. Eine Beriicksichtigung im Rahmen der Er-
messensentscheidung nach § 3 Abs. 2 BNatSchG unterbleibt jedoch.

Das Gewicht des fir die MaRnahme einzustellenden &ffentlichen Interesses hat der Bundes-
gesetzgeber mit § 2 Satz 2 EEG fiir Abwagungsprozesse ,voreingestellt“. Nach § 2 Satz 1
EEG liegen die Errichtung und der Betrieb von Anlagen sowie der dazugehdrigen Nebenan-
lagen im Uberragenden offentlichen Interesse und dienen der offentlichen Sicherheit. Bis die
Stromerzeugung im Bundesgebiet nahezu treibhausgasneutral ist, sollen die erneuerbaren
Energien als vorrangiger Belang in die jeweils durchzuflihrenden Schutzgiiterabwagungen
eingebracht werden (Satz 2). Dabei ist zu unterstreichen, dass die Regelung auch fir ein-
zelne Windenergieanlagen Anwendung findet. § 2 Satz 2 EEG ist dabei als sog. Sollbestim-
mung dahingehend zu verstehen, dass sich in den einzelnen Schutzgiiterabwagungen ein
regelméaRiges Ubergewicht der Erneuerbaren Energien in dem Sinne ergibt, dass das {iber-
ragende offentliche Interesse an der Errichtung von Windenergieanlagen sowie das 6ffentli-
che Sicherheitsinteresse nur in atypischen'Ausnahmeféllen Uberwunden werden kann, die
fachlich anhand der besonderen Umstande der jeweiligen Situation zu begriinden waren
(zum Ganzen Oberverwaltungsgericht Greifswald, Urteil vom 7. Februar 2023 — 5 K 171/22
OVG —, juris Rn. 155, 157, 159, 160).

Diese Mal3stabe hat der Antragsgegner nicht hinreichend beachtet.
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Das mit der Abschaltung der Windenergieanlagen unmittelbar betroffene 6ffentliche Inte-
resse an der Stromproduktion aus nicht klimaschadigenden erneuerbaren Energien stellt der
Antragsgegner nicht in seine Ermessensiiberlegungen ein, insbesondere nicht, dass diese
Stromproduktion jedenfalls bei einer Langzeitabschaltung unwiederbringlich verloren geht
und somit faktisch irreparabel und nicht wieder riickgéngig zu machen ist. Insoweit ordnet
der Antragsgegner den Ausfall der Stromproduktion lediglich als privatwirtschaftlichen Er-

tragsverlust ein.

d.

Gleiches gilt entsprechend fir die Ausiibung des Ermessens im Hinblick auf die Mdglichkeit
der Erteilung einer Ausnahme nach § 45 Abs. 7 i. V. m. § 45b Abs. 8 BNatSchG. Insoweit
verneint der Antragsgegner nicht nur bereits die tatbestandlichen Voraussetzungen, indem er
in dém eingeschrankten Betrieb mit wirtschaftlichen EinbulRen fur die Antragstellerin eine zu-
mutbare Alternative i. S. v. § 45 Abs. 7 BNatSchG sieht, er (ibersieht auch, dass gemal §
45 Abs. 9 BNatSchG die fachlich anerkannten SchutzmalRnahmen an der Verringerung des

Jahresenergieertrags zu orientieren sind.

81
Unabhangig von den vorstehenden Erwagungen geht auch bei zu Gunsten des Antragsgeg-
ners unterstelltem offenen Ausgang des Hauptsacheverfahren die Folgenabwagung nach

dem oben dargestellten MaRstab zu Gunsten der Antragstellerin aus.

Bei der wechselseitigen Folgenabwéagung sind die Folgen einander gegeniberzustellen, die
einerseits aus der Ablehnung des Antrags auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wir-
kung und einer spateren Klagestattgabe und andererseits bei der Wiederherstellung der auf-

schiebenden Wirkung und einer spateren Klageabweisung voraussichtlich eintreten kénnten.

Wiirde einerseits dem Antrag stattgegeben, besteht das Risiko, dass einer der Fischadler
aus dem neuen Horst (Brutplatz Nr.Schlagopfer der von der Antragstellerin vorlaufig
weiterbetriebenen Windenergieanlagen werden koénnte und dieser Eingriff in den Artenschutz
nicht rickgangig gemacht werden konnte. Damit ware auf Seiten des Antragsgegners der Ar-

tenschutz als 6ffentliches Interesse betroffen.

Neben diesem offentlichen Interesse ist anderseits aber auch das offentliche Interesse an
der Sicherheit der Energieversorgung der Bundesrepublik und das Ziel der Klimaneutralitat
zu berlcksichtigen. Nach der Einflihrung des § 2 EEG hat die Windenergieerzeugung ein be-

sonderes Gewicht, es ist im Genehmigungsverfahren von Uberragendem Interesse.

/
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Es ware mithin nicht nur bei der vorlaufigen Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung,
sondern auch im umgekehrten Fall der Ablehnung des Antrags der Antragstellerin, mit der
Folge dass die Windenergieanlagen entsprechend des angegriffenen Bescheides abgeschal-
tet bleiben wirden, in irreparabler Weise ein o6ffentliches Interesse betroffen. Denn dann
wilrde unwiederbringlich kein Strom aus erneuerbaren Energien zur Senkung des Gesamt-

Kohlendioxid-AusstoRes klimaschiitzend produziert werden kénnen.

Der Senat vermag nicht zu erkennen, dass in dieser Konstellation dem Artenschutz gegen-
Uber dem entgegenstehenden offentlichen Interesses an der Stromproduktion aus Windener-
gieanlagen ein hdheres Gewicht zukommen wirde. Das gilt umso mehr als bei der Abwa-
gung auch § 80c Abs. 4 VwWGO zu beachten ist. Nach dieser Vorschrift hat das Gericht im
Rahmen einer Vollzugsfolgenabwagung die Bedeutung von Vorhaben besonders zu beriick-
sichtigen, wenn ein Bundesgesetz — wie hier § 2 EEG - feststellt, dass diese im lUberragen-

den offentlichen Interesse liegen.

Der 1. Senat des Oberverwaltungsgerichts Greifswald hat — in Ankniipfung an eine Entschei-
dung des 5. Senats (Oberverwaltungsgericht Greifswald, Urteil vom 7. Februar 2023 — 5 K
171/22 OVG —, juris Rn. 158 ff.) — vor Kurzem in einem Fall, in dem ein Konkurrent im vorlau-
figen Rechtsschutzverfahren die Anordnung der aufschiebenden Wirkung seines Drittwider-
spruchs begehrte, zur Bedeutung der Windenergie Folgendes ausgefiihrt (Oberverwaltungs-
gericht fur das Land Mecklenburg-Vorpommern, Beschluss vom 9. April 2024 — 1 M 163/22
OVG —, juris Rn. 38-40):

,im Ubrigen kommt in der vorzunehmenden Vollzugsfolgenabwégung das gesetzge-
berische Anliegen, dass der vorldufige Vollzug von Genehmigungen fiir Windener-
gieanlagen als besonders bedeutsamer und &u3erst dringlicher Infrastrukturvorha-
ben so weitgehend wie méglich zugelassen werden soll, zwischenzeitlich auch in
den durch das Gesetz zur Beschleunigung von verwaltungsgerichtlichen Verfahren
im Infrastrukturbereich vom 14. Mérz 2023 (BGBI. | Nr. 71) neu geschaffenen Best-
immungen des § 80c VwGO zum Ausdruck, die die §§ 80 und 80a VwGO in Verfah-
ren wie dem vorliegenden punktuell ergénzen (vgl. BT-Drucks. 20/5165, S. 15, so-
wie OVG Berlin, Urteil vom 14. Juni 2023 — 3a A 30/23 —, juris Rn. 33 ff. und OVG
Bautzen, Beschluss vom 28. August 2023 — 1 B 47/23 —, juris Rn. 20). Diese kniip-
fen ihrerseits in Absatz 4 an § 2 Satz 1 EEG an, wonach die Errichtung und der Be-

trieb unter anderem von Windenergieanlagen (als Einrichtungen zur Erzeugung von
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Strom aus erneuerbaren Energien, § 3 Nr. 1 EEG) im (berragenden éffentlichen In-
teresse liegen. Die Regelungen in § 2 EEG haben bezogen auf die vorzunehmende
Abwégung in zweierlei Hinsicht Bedeutung: Zum einen definiert der Bundesgesetz-
geber in Satz 1 der Bestimmung das Interesse an der Errichtung und dem Belrieb
von Windenergieanlagen als ,liberragendes* und damit héchstrangiges 6ffentliches
Interesse; zusétzlich wird das ebenfalls hochrangige Interesse der éffentlichen Si-
cherheit an dessen Seite gestellt. Zum anderen bestimmt Satz 2 der Norm, dass ak-
tuell — da allgemeinkundig das Ziel einer nahezu treibhausgasneutralen Stromerzeu-
- gung im Bundesgebiet bei weitem noch nicht erreicht ist — die erneuerbaren Ener-
gien in Schutzgliterabwégungen Vorrang haben sollen (Soll-Bestimmung), weil die
Definition der erneuerbaren Energien als im (berragenden bffentlichen Interesse
und der 6ffentlichen Sicherheit dienend im Fall einer Abwédgung dazu fiihren, dass
das besonders hohe Gewicht der erneuerbaren Energien berticksichtigt werden
muss (vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung ,Entwurf eines Gesetzes zu Sofort-
mafinahmen fiir einen beschleunigten Ausbau der erneuerbaren Energien und wei-
teren MaBnahmen im Stromsektor”, BT-Drs. 20/1630). Dabei ist zu unterstreichen,
dass die Regelung auch fiir einzelne Windenergieanlagen Anwendung findet (vgl.
Gesetzentwurf der Bundesregierung, BT-Drs. 20/1630, S. 158). Dies folgt auch sys-
tematisch aus § 2 Satz 2 EEG, da die dort in Bezug genommenen Schutzgtiterab-
wégungen nach Mal3gabe der Fachgesetze natiirlich vorhaben- bzw. einzelfallbezo-
gen vorzunehmen sind (vgl. OVG Greifswald, Urteil vom 7. Februar 2023 - 5 K
171/22 OVG —, juris Rn. 158 f.). Kommt es zu einer Vollzugsfolgenabwégung, ist

§ 80c Abs. 3, Abs. 4 VwGO zu beachten.

Davon ausgehend (iberwiegt das éffentliche Interesse an der sofortigen Vollziehung
der angegriffenen immissionsschutzrechtlichen Genehmigung das Suspensivinte-

resse der Antragstellerin.

Die bereits errichtete und in Betrieb genommene strejtgegensténdliche Anlage der
Beigeladenen miisste im Falle des Obsiegens der Antragstellerin im vorliegenden
Eilverfahren mangels wirksamer Genehmigung wohl zunédchst au3er Betrieb gesetzt
werden. Damit verbunden wére die dann unterbleibende Stromproduktion der streit-
gegensténdlichen Windenergieanlage, obwohl insbesondere angesichts der aktuel-
len Klima- und Energiekrise der Betrieb von Windenergieanlagen besonders dring-
lich ist. Warde die aufschiebende Wirkung angeordnet und hat der Rechtsbehelf der
Antragstellerin in der Hauptsache keinen Erfolg, kénnte dem Uberragenden éffentli-

chen Interesse an dem Betrieb der Windenergieanlage der Beigeladenen zumindest
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flir den Zeitraum bis zum Entfallen der aufschiebenden Wirkung nicht Rechnung ge-

tragen werden.*

Dem schlief3t sich der erkennende Senat auch fir die vorliegende Fallkonstellation vollinhalt-
lich an. Dabei ist auch in diesem Zusammenhang zu unterstreichen, dass die Regelung fir
einzelne Windenergieanlagen Anwendung findet (vgl. Gesetzentwurf der Bundesregierung,
BT-Drs. 20/1630, S. 158). Dies folgt auch systematisch aus § 2 Satz 2 EEG, da die dort in
Bezug genommenen Schutzgiterabwagungen nach Maltgabe der Fachgesetze vorhaben-
bzw. einzelfallbezogen vorzunehmen sind. Es liegt auf der Hand, dass das gesetzgeberische
Anliegen, ,SofortmaRnahmen” fiir einen ,beschleunigten” Ausbau der erneuerbaren Energien
nur dann greifen kann, wenn die Regelungen des § 2 EEG auf der Ebene der Einzelfallge-
nehmigung zum Tragen kommen und nicht nur als eine Art Programmsatz fir die Exekutive
missverstanden werden. Jede abweichende Auslegung wiirde nach Auffassung des Senats
dem gesetzgeberischen Anliegen widersprechen. Auch das Bundesverfassungsgericht be-
tont, dass der Ausbau und die Nutzung der Windkraft einen faktisch unverzichtbaren Beitrag
zu der verfassungsrechtlich durch Art. 20a GG und durch grundrechtliche Schutzpflichten ge-
botenen Begrenzung des Klimawandels leiste, zugleich unterstiitze dieser Ausbau die Siche-
rung der Energieversorgung, die derzeit besonders gefahrdet sei (BVerfG, Beschluss vom
27. September 2022 — 1 BVR 2661/21 —, NVwZ 2022, 1890, 1899). Folgerichtig macht das
Bundesverfassungsgericht deutlich, ,jede auf den weiteren Ausbau der Nutzung der erneuer-
baren Energien gerichtete MalRnahme (dient) dem Schutz des Klimas, zu dem der Staat
nach dem Klimaschutzgebot des Art. 20a GG verpflichtet ist* (BVerfG, Beschluss vom 23.
Marz 2022 — 1 BvR 1187/17 —, NVwZ 2022, 861 —, zitiert nach juris Rn. 104; siehe zum Gan-
zen Oberverwaltungsgericht Greifswald, Urteil vom 7. Februar 2023 — 5 K 171/22 OVG —, ju-
ris Rn. 159).

Jedenfalls auch unter Berlicksichtigung der zusatzlich zu beachtenden wirtschaftlichen Inte-
ressen der hiesigen Antragstellerin muss der Artenschutz vorliegend in der Folgenabwagung
zurlickstehen. Hierbei sind auf Seiten der Antragstellerin ihre wirtschaftlichen Interessen ein-
zustellen, wobei insoweit nicht nur Gewinnchancen, sondern insbesondere auch die Beein-
trachtigung bereits getétigter erheblicher Investitione'n flr die schon errichteten Windenergie-
anlagen in Héhe von mehreren Millionen Euro zu beriicksichtigen sind, die Gblicherweise
kreditfinanziert sind. Insoweit besteht ein erheblicher Unterschied zur Prognoseentscheidung

vor Errichtung der Anlagen.
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Erganzend ist zu berticksichtigen, dass im konkreten Fall auch andere MalRnahmen ergriffen

werden kénnten, um dem Artenschutz Rechnung zu tragen. So kénnten die Eier bzw. Jung-

tiere aus dem Horst entnommen und gesondert aufgezogen werden, um den Bruterfolg zu /L’V L
sichern. Die Altvégel kdnnten zukiinftig (noch vor der Brut) vergramt oder mit einér Nisthilfe

an einen anderen Horst-Standort umgesiedelt werden. Auch kénnte — wie vom Antragsgeg-

ner in einem anderen Verfahren als Maglichkeit erwahnt — die Installation eines Antikollisi-

onssystems im Testbetrieb in Betracht kommen.

4,
Mit der Entscheidung UGber den Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung

der Klage ist der Antrag auf Erlass einer Zwischenverfligung gegenstandslos geworden.

5.
Die Kostenentscheidung beruht auf §§ 154 Abs. 1, 162 Abs. 3 VwGO. Die aullergerichtlichen
Kosten des Beigeladenen sind nicht erstattungsfahig, weil er keinen Antrag gestellt und sich

so einem Kostenrisiko nicht ausgesetzt hat (arg. aus § 154 Abs. 3 VwGO).

Die Streitwertfestsetzung beruht auf §§ 52 Abs. 1, 53 Abs. 2 Nr. 2 GKG und Punkt 19.1.7,
19.1.6 sowie 1.5 des Streitwertkataloges fiir die Verwaltungsgerichtsbarkeit. Zugrunde gelegt
hat der Senat den von der Antragstellerin prognostizierten wirtschaftlichen Schaden i. H. v.
250.000,00 Euro, den sie aufgrund der geringeren Windenergieproduktion konkret in der An-
lage TP 8 berechnet hat (zu Bl. 15 d. GA). Wegen der mit der Entscheidung verbundenen
Vorwegnahme der Hauptsache hat der Senat keine weitere Minderung im Eilverfahren flr

erforderlich gehalten.
Hinweis:

Der Beschluss ist gemal § 152 Abs. 1. VwWGO und § 68 Abs. 1 Satz5i. V.m . § 66 Abs. 3
Satz 3 GKG unanfechtbar.

Sperlich Danter Ullrich






