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SACHSISCHES
OBERVERWALTUNGSGERICHT

Beschluss

In der Verwaltungsrechtssache

der GmbH & Co. KG
vertreten durch die mbH
vertreten durch den Geschaftsfiuhrer

- Antragstellerin -
- Beschwerdefuhrerin -
prozessbevollmachtigt:

gegen

den Landkreis Mittelsachsen
vertreten durch den Landrat
Frauensteiner Stral3e 43, 09599 Freiberg

- Antragsgegner -
- Beschwerdegegner -

wegen

Vollzug einer immissionsschutzrechtlichen Genehmggu
Antrag nach § 80 Abs. 5 VwGO
hier: Beschwerde



hat der 4. Senat des Sachsischen Oberverwaltungsigedurch den Prasidenten des
Oberverwaltungsgerichts Kinzler, den Richter am r@g®valtungsgericht Dr. John
und den Richter am Verwaltungsgericht Ranft

am 14. Dezember 2017

beschlossen:

Die Beschwerde der Antragstellerin gegen den Basshtles Verwaltungsgerichts
Chemnitz vom 22. Dezember 2016 - 2 L 437/16 - wirdickgewiesen.

Die Antragstellerin tragt die Kosten des Beschweed@hrens.

Der Streitwert wird fur das Beschwerdeverfahrenl#1600,00 € festgesetzt.

Grinde

Die Beschwerde der Antragstellerin gegen den Basshtles Verwaltungsgerichts

vom 10. April 2015 ist unbegrindet.

Die Entscheidung des Verwaltungsgerichts wird datat Beschwerdevorbringen, auf
dessen Prufung der Senat gemaf 8§ 146 Abs. 4 Saiud 4 VwGO beschrénkt ist,

nicht durchgreifend in Frage gestellt.

1. Das Verwaltungsgericht hat zu Recht den Anttagebehnt, gemal3 8 80 Abs. 5 Satz
1 2. Alt. VwGO die aufschiebende Wirkung der Klader Antragstellerin gegen
einzelne Nebenbestimmungen des unter AnordnungSdésrtvollzugs ergangenen
Bescheids des Antragsgegners vom 3. Juni 2015 vhedwristellen. Darin hat der
Antragsgegner gemal3 8 4 BImSchG die Genehmigungjltereine bestehende
Windenergieanlage mit einer Leistung von 500 kW entker Gesamtbauhthe von
85 m durch eine in 25 m Entfernung zu errichtendmdé&hergieanlage mit einer
Leistung von 2000 kW bei einer Gesamtbauhthe vo 99 zu ersetzen. Die
Antragstellerin hat gegen einige der zum SchutzFMedermausaktivitaten erlassenen
Nebenbestimmungen nach erfolglosem Widerspruchsvesh Klage erhoben, tber

die noch nicht entschieden ist.



Nach Auffassung des Verwaltungsgerichts erweisem die Nebenbestimmungen bei

summarischer Prufung als rechtmafig.

Die Nebenbestimmung 3.2.2. zu Abschaltzeiten, didlexr neuen Anlage einzuhalten
sind, wenn ein noch an der alten Anlage gemafl Nsstimmung 3.2.1.

durchzufiihrendes Gondelmonitoring unzureichendefbhft oder unvollstandig ist,

sei eine Bedingung zur Genehmigung und unabhéngig dieser selbstandig
anfechtbar. lhre Rechtsgrundlage seien die Regefudgr 8§ 12 Abs. 1 Satz 1, 8§ 6
Abs. 1 Nr. 2 BImSchG i. V. m. § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNehG. Die Abschaltzeiten
sollen Verstd3e gegen das artenschutzrechtlicheing§éverbot verhindern. Der
Antragsgegner habe in Austbung seiner naturscluhiztaen Einschéatzungspraro-
gative zulassigerweise angenommen, dass am Anlageiost ein mittleres bis hohes
Konfliktpotential in Bezug auf Fledermause im Zaitm vom 1. April bis zum

21. November bestehe. Die verfiigten Abschaltzestan geeignet und erforderlich,
um eine besondere Gefahrdung der Fledermduse abieen. Bei zureichenden,
fehlerfreien und vollstandigen Erfassungsberichiténnten die Abschaltzeiten ggf.
reduziert werden. Die Antragstellerin habe vor ity der Genehmigung keine
geeigneten Unterlagen vorgelegt, die geringere Wdi&eiten rechtfertigten. Das in
der Nebenbestimmung 3.2.1. verfigte Gondelmonigoain der Altanlage beruhe auf
einer Vereinbarung mit der Antragstellerin. Nachsgezur naturschutzrechtlichen
Vertraglichkeit seien auch nicht wegen des Stasdater Anlage in einem

ausgewiesenen Vorrang- und Eignungsgebiet fur Wiedge entbehrlich. Es komme
nicht darauf an, ob die vorgelegten Berichte tdthét unzureichend, fehlerhaft oder
unvollstandig seien, weil es hier lediglich um diRechtmalligkeit der

Nebenbestimmung als solcher gehe.

Die Nebenbestimmung 3.2.3., mit der ein zweijalwiggondelmonitoring an der
neuen Anlage vorgeschrieben werde, beruhe ebersfafl§ 12 Abs. 1 Satz 1, § 6
Abs. 1 Nr. 2 BImSchG i. V. m. 8§ 44 Abs. 1 Nr. 1 BRehG. Sie sei wegen des im
Vergleich zur Altanlage grol3eren Durchmessers deotofen und der

unterschiedlichen Umdrehungsgeschwindigkeiten e@eidich und auch im Ubrigen

angemessen.



10

Die Nebenbestimmung 3.3.1., mit der an der neuetagenflr zwei Jahre eine
Schlagopfersuche vorgeschrieben werde und die altenlif § 12 Abs. 1 Satz 1, 8 6
Abs. 1 Nr. 2 BImSchG i. V. m. § 44 Abs. 1 Nr. 1 BRehG beruhe, diene ebenfalls
dazu, die Erfullung der Genehmigungsvoraussetzungemerzustellen. Diese
Nebenbestimmung sei zusammen mit den weiteren zohut® der Fledermause
erlassenen Nebenbestimmungen geeignet und erficidarim der Verwirklichung der

Verbotstatbestande effektiv entgegenzuwirken. Diebéhbestimmungen dienten
dazu, weitere Erkenntnisse Uber mdgliche Beeintigishgen zu gewinnen und die

Durchfiihrung des Vorhabens zu sichern.

2. Nach § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 VwGO haben Wideidpund Anfechtungsklage -
abweichend von der Regel des § 80 Abs. 1 VwGO nekaufschiebende Wirkung,
wenn die sofortige Vollziehung des angefochtenemd#ungsakts im offentlichen
Interesse oder im Uberwiegenden Interesse einesliBetn von der Behorde, die den
Verwaltungsakt erlassen oder Uber den Widerspruckerzscheiden hat, besonders
angeordnet wird. Macht die Behorde von dieser Mibdeit Gebrauch, hat sie gemal
§ 80 Abs. 3 Satz 1 VwGO das besondere Interesskerasofortigen Vollziehung des
Verwaltungsakts schriftlich zu begriinden. Dieserfofserungen genugt, wie das
Verwaltungsgericht zutreffend festgestellt hat, @¥nehmigungsbescheid vom 3.
Juni 2015. Der dort unter Abschnitt A Nr. 2 im UbEgenden Interesse der
Antragstellerin und im 0offentlichen Interesse anmdeete Sofortvollzug betrifft
sowohl seinem Wortlaut nach als auch nach SinnZwetck der Anordnung auch die
Nebenbestimmungen; Gegenteiliges lasst sich denchB&b nicht enthnehmen. Der
vom Antragsgegner unter dem 22. Juni 2016 erneleirug auf die hier streitigen
Nebenbestimmungen angeordnete Sofortvollzug &andietits daran, dass dieser

bereits im Bescheid vom 3. Juni 2015 angeordnet war

Die angefochtenen Nebenbestimmungen werden siclh me im vorlaufigen
Rechtsschutzverfahren nur mdoglichen und gebotenenmsirischen Prifung der
Sach- und Rechtlage voraussichtlich als rechtméfdvgisen.

2.1. Die Beschwerdebegriindung stellt die Anordndegy Sofortvollzugs in Bezug auf

die mit der Nebenbestimmung 3.2.2. festgesetztersclditzeiten, die dem
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Fledermausschutz dienen sollen und im Einzelnenematefiniert sind, nicht

durchgreifend in Frage.

Gemald 8 12 Abs. 1 Satz 1 BImSchG kann eine immmsegghtliche Genehmigung
unter Bedingungen erteilt und mit Auflagen verbundeierden, soweit dies
erforderlich ist, um die Erfillung der in § 6 BIn8 genannten
Genehmigungsvoraussetzungen sicherzustellen. elagung ist nach 8 6 Abs. 1
Nr. 2 BImSchG u.a. dann zu erteilen, wenn Offehtliechtliche Vorschriften der
Errichtung und dem Betrieb der Anlage nicht entgstghen. Zu diesen Vorschriften
zéhlt u.a. das in 8 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG noriai¥erbot, wild lebende Tiere der
besonders geschitzten Arten zu toten. Zu diesderzéta. gemal 8 7 Abs. 1 Nr. 13
Buchstabe b) aa), Nr. 14 Buchstabe b) BNatSchGnaltdh Anhang IV Buchstabe a)
der Richtlinie 92/43/EWG des Rates vom 21. Mai 108RI. Nr. L 206 vom 22. Juli
1992, S. 7) streng geschuitzten Fledermausarterr@biizoptera).

Die Festsetzung von Abschaltzeiten ist geeigned,inl& 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG
normierte Totungsverbot durchzusetzen, indem detridbe der Anlage zu den
tatsachlichen oder den mutmallichen Hauptaktizéitisn der Fledermause untersagt
wird. Die Festsetzung ist fir den Fall, dass sicherhebliche - néachtliche
Flugaktivitaten von Fledermédusen oder die Lage Aldage in einem Zugkorridor
nachweisen lassen, auch erforderlich, um Kolligigiteen zu minimieren. Von der
Antragstellerin wird dies auch nicht grundsatzlichrage gestellt. Soweit sie geltend
macht, dass im konkreten Fall die Voraussetzungea Abschaltung gemalR der
Nebenbestimmung 3.2.2. nicht vorlagen, wendet diehAntragstellerin der Sache
nach vielmehr gegen eine mogliche Umsetzung deehatstimmung 3.2.1.. Darin
hat der Antragsgegner der Antragstellerin in Abspeamit dieser aufgegeben, noch
an der Altanlage beginnend am 1. April 2015 ein dadmonitoring nach dort néher
genannten zeitlichen und methodischen Vorgabenhdufihren und dieses bis zum
15. Dezember 2015 auszuwerten. Die Nebenbestimr@ihg. sieht ferner vor, dass
die neue Anlage wahrend des gesamten Fledermati&iktieitraums - in dem in der
Nebenbestimmung 3.2.2. naher bestimmten zeitlicHerfang - abzuschalten ist,
wenn das Gondelmonitoring an der alten Anlage wighend, fehlerhaft oder
unvollstandig ist. Zwischen den Beteiligten isegtg, ob das von der Antragstellerin

veranlasste Gondelmonitoring den methodischen \bengader Nebenbestimmung
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3.2.1. entsprechend durchgefiihrt worden ist und wb& der Antragstellerin
vorgelegten Auswertungen des Gondelmonitorings esclsend, fehlerfrei und
vollstandig sind.

Ob die Nebenbestimmung 3.2.1 rechtmalig ist, weildazu dienen kann, aufgrund
einer fachgerecht vorgenommenen Risikobewertungicesheiten Rechnung zu
tragen, die sich aus nicht behebbaren naturscluliizfhen Erkenntnisliicken ergeben,
und nicht lediglich behordliche Ermittlungsdefiziteind Bewertungsméngel
kompensieren soll (vgl. dazu BVerwG, Urt. v. 14li 2011 - 9 A 12.10 -, Rn. 105 =
BVerwGE 140, 149 - Ortsumgehung F....... ), bedaaf keiner Entscheidung. Denn
die Nebenbestimmung 3.2.1., die nach dem unbesteitt Vorbringen des
Antragsgegners auf einer im Genehmigungsverfahgaschlossenen mundlichen
Vereinbarung mit der Antragstellerin beruht, istuorliegenden Verfahren von dieser
ausdrucklich nicht angegriffen worden. Darlber bsawirde eine etwaige
Rechtswidrigkeit der das Gondelmonitoring an dertadlage vorschreibenden
Nebenbestimmung 3.2.1. die Rechtmaligkeit der dibschaltzeiten naher
eingrenzenden Nebenbestimmung 3.2.2. nicht in Fsggken, sondern lediglich dazu

fihren, dass sie funktionslos ware.

Fur die Frage der Rechtmaligkeit der NebenbestimgBuh2. kommt es sonach nicht
darauf an, ob die Voraussetzungen fur den Bedingringitt vorliegen, der das
Einfordern von Abschaltzeiten rechtfertigt. Das Waltungsgericht hat zutreffend
darauf hingewiesen, dass im vorliegenden Verfahtiin die Rechtmafiigkeit dieser
Nebenbestimmung zu prifen ist, und dass der Ariebeisn die Mdoglichkeit offen
stehe, in einem etwaigen Vollstreckungsverfahrenktage klaren zu lassen, ob die
Voraussetzungen fur den Bedingungseintritt voriiegeh., ob das an der Altanlage
durchgefuhrte Gondelmonitoring unzureichend, fétdéroder unvollstandig gewesen

ist.

Dafiur, dass die in der Nebenstimmung 3.2.2. votgasen Abschaltzeiten nicht
erforderlich oder unverhaltnismafig sind, ist recltrsichtlich. Angesichts der im
Genehmigungsverfahren  vorgelegten artenschutziglobti Prifung  (Stand
November 2014, S. 37 ff.) ist in Auswertung einertdatenbank sowie der

Aufzeichnungen von drei Batcordern an zwei Naclaen26. und 19. Oktober 2014
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am ehemaligen Stadtgut F....... , das sich nebenRlem.... in einer Entfernung von
ca. 800 m nordwestlich zum Anlagenstandort befindie$ Auftreten der festgestellten
sowie weiterer Fledermausarten wahrscheinlich. Befindet sich ein Jagdhabitat der
Flederméause, das Uber einen Zugkorridor mit dentevei im ost-nordostlich des
Ortsteils R..... befindlichen Jagdhabitat verbundieh Dieses Jagdhabitat ist
seinerseits Uber einen weiteren Zugkorridor, dem denmittelbar an den
Anlagenstandort angrenzenden Mittelweg folgt, n@h dagdhabitaten des M...........
verbunden, namlich dem bereits erwdhnten Jagdhahit8Bereich des ehemaligen
Stadtguts F....... sowie dem sudlich des Ortsteils...... befindlichen Jagdhabitat an
einem Teich westlich des G......... Zudem best@mt &erbindung zu den sich in
sudliche Richtung zum H.......... B driief3enden weiteren Zugkorridoren. Es
ist somit namentlich angesichts des dem Mittelwelgenden Zugkorridors nicht
auszuschlieBen, dass es im Bereich der Anlage auedtgesetzten Abschaltzeiten
ohne diese zu Schlagopfern und damit zu einem féignt erhéhten Totungsrisiko
(vgl. BVerwG, Urt. v. 12. Marz 2008 - 9 A 3.06 uris Rn. 219 = BVerwGE 130,

299) kommen kann.

Wegen der im Zeitpunkt des Bescheiderlasses nositheren Datenlage ist die
Entscheidung des Antragsgegners, den Betrieb desmn&nlage fir den Fall, dass an
der alten Anlage kein ausreichendes Gondelmongodirchgefiihrt worden ist, nur
unter weitreichenden Abschaltzeiten vertretbardela Antragsgegner im Sinne einer
worst-case-Betrachtung (vgl. zu deren ZulassigBdierwG, Urt. v. 6. November
2013 - 9 A 14.12 -, juris Rn. 51 = BVerwGE 148, 33 w. N.) davon ausgehen
konnte und durfte, dass in Bereich der Anlage mihem relevanten
Fledermausvorkommen zu rechnen ist. Die Abschadtzeintsprechen den Zeiten, zu
denen es zu Fledermausaktivititen kommen kann. iSoiwve Ergebnis des
Gondelmonitorings wéahrend der festgelegten Abszéidn keine
Fledermausaktivitaten festgestellt werden oder sulche, bei denen eine erhohte
Gefahrdung ausgeschlossen werden kann, diurftenesAdéragsgegner obliegen, die
Abschaltzeiten gemaf der Nebenbestimmung 3.2 dpeahend zu modifizieren oder

aufzuheben.

2.2. Gegen die Nebenbestimmung 3.2.3., mit dereameuen Anlage ein zweijahriges
Gondelmonitoring nach dort ndher genannten zeghalnd methodischen Vorgaben -
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allerdings ohne die Festsetzung von Abschaltzeitarorgeschrieben worden ist,
bestehen im Rahmen des Vorbringens der Antragstellebenfalls keine
durchgreifenden Bedenken. Ob der  Antragstellerin souweit das
Rechtsschutzbedurfnis fehlt, weil sie in der Besstugbegrindung angegeben hat, sie
habe sich gegen diese Nebenbestimmung nicht méneifeilanfechtungsantrag
gewandt, kann dahinstehen. Unabhangig davon, dessAgtragstellerin in der
Antragsschrift (dort Seite 2 sowie Seite 3, untey @iese Nebenbestimmung
ausdrucklich angegriffen und sie ihren Antrag insiwicht zuriickgenommen hat,
weshalb ihr nunmehriges Vorbringen nicht nachvelibiar ist, bestehen gegen die
Bestimmung des zweijahrigen Gondelmonitorings keirRedenken. Das
Gondelmonitoring an der neuen Anlage ist - letatliauch im Interesse der
Antragstellerin - erforderlich, um die von der Aadsgegnerin in der
Nebenbestimmung 3.2.4. (in der Fassung des Widerspbescheids) vorbehaltenen
weiteren Auflagen sicherzustellen. Es handelt sicjedenfalls im Verbund mit
Abschaltzeiten - um eine anerkannte Vermeidungst Yarminderungsmal3nahme,
die grundsatzlich ausreichend ist, um eine sigaifte Erhéhung des Totungsrisikos
von Flederméusen zu bewirken (vgl. HessVGH, Besehl. August 2016 - 9 B
2744/15 -, juris Rn. 16; VG Dusseldorf, Beschl12. Januar 2017 - 28 L 3406/16 -,
juris Rn. 101).

Ein Gondelmonitoring kann geeignet sein, bei wisskaftlicher Unsicherheit Gber
die Wirksamkeit von SchutzmalRnahmen weitere Erkessg zu gewinnen; es
beseitigt oder mindert jedoch nicht ein anzunehrasreththtes T6tungsrisiko wegen
des Betriebs der Anlage. Ohne die Festlegung voackditzeiten kann sich ein
Gondelmonitoring neben dem allgemeinen Erkenntmsge nur dazu eignen, die
VerbotsverstoRRe (8 44 Abs. 1 BNatSchG) zu dokuraesti (VG Magdeburg, Beschl.
v. 13. September 2012 - 2 B 278/12 -, juris Rn.\2G; Halle, Urt. v. 23. November
2010 - 4 A 34/10 -, juris Rn. 30). Das vom Antraggger fur die neue Anlage in der
Nebenbestimmung 3.2.3. festgesetzte Gondelmongtdwmn allerdings nicht fur sich
betrachtet werden, weil ist in einem engen Zusanmaeg mit den weiteren
Nebenbestimmungen zum Gondelmonitoring steht. Diegehen mit der
Nebenbestimmung 3.2.1. zunadchst davon aus, dasdodiasorgeschriebene und an
der alten Anlage durchgefiihrte Gondelmonitoringdichende Erkenntnisse Uber ggf.

nach der Nebenbestimmung 3.2.4. vorbehaltene Aerldgefern kann. Unter der
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Voraussetzung, dass dieses Gondelmonitoring nuurawreichenden, fehlerhaften
oder unvollstdndigen Erfassungsergebnissen figtresigeman der Nebenbestimmung
3.2.2. mit den dort verfigten Abschaltzeiten fofitruen. Ferner ist das
Gondelmonitoring - unabhéngig davon, ob die in d&benbestimmung 3.2.2.
genannte Bedingung eintritt - gemanR der Nebenbesimy 3.2.3. flr weitere zwei
Jahre an der neuen Anlage fortzufuhren. Zwar sikbse Nebenbestimmung bei
isolierter Betrachtung keine Abschaltzeiten vomndéusammenhang der Regelungen
ist jedoch zu entnehmen, dass das zweijahrige Gioodéoring an der neuen Anlage
jedenfalls unter Beachtung der in der Nebenstimmuhg.2. angeordneten
Abschaltzeiten durchzufuhren ist, soweit nichtAliswertung des Gondelmonitorings
an der alten Anlage zur Festsetzung anderer Abzeltah gefuhrt hat. Die
Nebenbestimmungen Uber das an der neuen Anlage hadiitrende
Gondelmonitoring kénnen nicht dahin ausgelegt werdtass es nur im Fall eines
zuvor unzureichend durchgefuhrten Gondelmonitoriigebenbestimmung 3.2.2.)
mit Abschaltzeiten durchgefiihrt werden soll, ansemsauf diese aber ohne
Einschrankungen verzichtet werden soll. Soweit ibrigen in der Nebenstimmung
3.2.3. die Auswertung und Vorlage des Gondelmoimig@r ,bis spatestens
15.12.2015 vorgeschrieben ist, handelt es sich emen offensichtlichen
Schreibfehler, der bei der Ubertragung dieser Besting aus der insoweit
gleichlautenden Nebenbestimmung 3.2.1. entstandenrsag und der sachgerecht
dahin auszulegen ist, dass eine Auswertung undagertles Gondelmonitorings bis

zum 15. Dezember des jeweiligen Erfassungsjahesfolgen hat.

2.3. Die Nebenbestimmung 3.3.1, mit der an der meAielage eine zweijdhrige
Schlagopfersuche im Zeitraum vom 15. Marz bis z&mNovember vorgeschrieben
worden ist, ist rechtlich ebenfalls nicht zu beanden. Zwar ist der Antragstellerin
einzurdumen, dass eine Schlagopfersuche - beiensali Betrachtung - nicht
erforderlich und geeignet ist, um das naturschatthehe To6tungsverbot
durchzusetzen, sondern zunéchst lediglich der Sclsadkumentation dient (vgl.
OVG LSA, Urt. v. 13. Méarz 2014 - 2 L 215/11 -, jrRn. 36; VG Halle, a. a. O.).
Allerdings kann die hier angeordnete Schlagopfdrsugnd deren Dokumentation
dazu dienen, aufgrund einer fachgerecht vorgenoramerRisikobewertung
Unsicherheiten Rechnung zu tragen, die sich ausht nibehebbaren

naturschutzfachlichen  Erkenntnislicken  ergeben, ersof ggf. wirksame
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Reaktionsmaoglichkeiten zur Verfigung stehen (vgizw BVerwG, Urt. v. 14. Juli

2011 -9A12.10 -, Rn. 105 = BVerwGE 140, 149 tsimgehung F....... ). Denn auch
insoweit ist die Nebenbestimmung 3.3.1. nicht &lisondern im Zusammenhang
mit der von der Antragstellerin nicht angefochtetNgbenbestimmung 3.3.2. (in der
Fassung des Widerspruchsbescheids) zu betrachéem Itat sich der Antragsgegner
vorbehalten, im Ergebnis der Schlagopfersuche weitdéebenbestimmungen zum
Betrieb der neuen Anlage zu erlassen. Die vorbehaft Betriebseinschrdnkungen
beziehen sich ausdricklich auf solche zum Schutz RMlederm&usen, was sich aus
den weiteren in der Nebenbestimmung genanntendBsizeiten ergibt, die den Zeiten

maoglicher Fledermausaktivitaten entsprechen.

3. Die Kostenentscheidung folgt aus 8§ 154 Abs. 50w

Die Streitwertfestsetzung beruht auf § 63 Abs. 2 $a8 47 Abs.1 Satz 1, § 53 Abs. 2
Nr. 2 und 8 52 Abs. 1 GKG. Der Senat folgt der iBirertfestsetzung des

Verwaltungsgerichts, gegen den die Beteiligten &&mwendungen erhoben haben.

Der Beschluss ist gemal § 152 Abs. 1 VwGO, § 68 Alfsatz 5, § 66 Abs. 3 Satz 3
GKG unanfechtbar.

gez.:
Kinzler John Ranft



