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Nachträgliche Anordnung, Fischadler, artenschutzrechtliches 
Tötungsverbot, überragendes öffentliches Interesse § 2 EEG 

OVG Greifswald, Beschluss vom 26. Juni 2024 – 5 KM 192/24 und 5 KM 193/24 
1.	 �Das bloße Abstellen auf die kreisrunden Abstände um den jeweiligen Brutplatz, die zur Vereinfachung des Genehmigungsver-

fahrens eingeführt wurden, genügt nicht ohne Weiteres zur Begründung einer nachträglichen Anordnung.

2.	 �Auf die globale Klimaerwärmung hat der Gesetzgeber insbesondere mit § 2 EEG reagiert. Es dürfte schon auf der Tatbestand-
sebene nicht genügen, das öffentliche Interesse am Klimaschutz nur bei der Frage der konkreten Bestimmung der Auflage, 
nicht aber bei Bewertung der Änderung der (Gesamt)Sachlage heranzuziehen.

3.	 �Es kann nicht unberücksichtigt bleiben, dass die vor allem privatwirtschaftlich organisierte Errichtung von Windenergieanla-
gen langfristige, zumeist kreditfinanzierte Investitionen erfordern. Für den vom Gesetzgeber beabsichtigten Ausbau der Wind-
energie und den Klimaschutz wäre es kontraproduktiv, wenn Vorhabenträger dem unkalkulierbaren Risiko nachträglicher 
Ansiedlung von geschützten Brutvogelarten derart ausgesetzt wären, dass gleichsam automatisch eine Abschaltung die Folge 
wäre.

(redaktionelle Leitsätze)

Hintergrund der Entscheidung
In einem 2016 in Betrieb genommenen Bestandswindpark der Antragstellerin (Unternehmen der Windenergiebranche) mit über 15 
Windenergieanlagen (WEA) in Westmecklenburg hatte sich im Jahr 2020 ein Fischadler im sog. Nahbereich zu drei WEA und im sog. 
zentralen Prüfbereich zu vier weiteren WEA angesiedelt. Zudem gab es im Windpark einige Totfunde kollisionsgefährdeter Arten, darun-
ter zwei Fischadler. Unter Verweis auf die Entscheidung des BVerwG 1 zur nachträglichen Anordnung gem. § 3 Abs. 2 BNatSchG ordnete 
der Antragsgegner (Genehmigungsbehörde) im März 2024 eine saisonale Langzeitabschaltung bis Ende Juli für drei WEA im Nahbereich 
an. Im zentralen Prüfbereich sollten WEA-Abschaltungen vom 20. Juni bis ebenfalls Ende Juli erfolgen. Die Anordnung erfolgte im Wege 
eines sofort vollziehbaren nachträglichen Auflagenbescheids. Die Antragstellerin legte im April 2024 Widerspruch gegen den Bescheid 
ein, welcher vom Antragsgegner zurückgewiesen wurde. Dagegen erhob die Antragstellerin Klage vor dem OVG Greifswald. Außerdem 
ersuchte die Antragstellerin im Mai 2024 das OVG Greifswald um vorläufigen Rechtsschutz und beantragte die aufschiebende Wirkung 
des Widerspruchs wiederherzustellen. 

Inhalt der Entscheidung
Der Antrag beim OVG Greifswald auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung des Widerspruchs der Antragstellerin hatte Erfolg. 
Aufgrund der summarischen Prüfung ging das Gericht davon aus, dass das Aussetzungsinteresse der Antragstellerin das Vollziehungs-
interesse der Öffentlichkeit überwiege. 

Das Gericht wiederholte wichtige Feststellungen aus dem Urteil des BVerwG,2 das sich auch umfassend zur nachträglichen Anordnung 
von artenschutzrechtlichen Auflagen bei WEA geäußert hatte. 

Das Gericht hielt fest, dass sich die vorliegende nachträgliche Anordnung ausdrücklich auf die geänderte Sachlage bzgl. des Fischadlers 
beziehe. Der Antragsgegner berufe sich insbesondere auf zwei Totfunde, womit nach Ansicht des OVG eine wesentliche Änderung 
der Sachlage noch nicht hinreichend gegeben sei, da dies Einzelfunde darstellten. Zudem seien beide Tiere Alttiere gewesen und das 
zweite Tier sei schon vier Jahre vor der Neuansiedlung des Fischadlerbrutpaares im Jahr 2020 gefunden worden, ohne dass es weitere 
Fischadler-Totfunde in der Zwischenzeit gegeben habe. Die Einschätzung des Antragsgegners, der Schutz von ungeübt fliegenden Jung-
tieren müsse verbessert werden, wurde folglich vom OVG verneint, da die Totfunde einzelner Alttiere eben gerade kein erhöhtes Kon-
fliktpotential für die Jungtiere darstelle. 

Das Gericht hob hervor, dass beachtet werden müsse, dass vorliegend der Fischadler sich wiederkehrend zwischen Windpark und 
Hauptnahrungsquelle (Plauer See) angesiedelt sowie erfolgreich gebrütet habe. Fachwissenschaftlich sei i. R. d. Genehmigungsver-
fahrens genau darin keine Erhöhung der Kollisionsgefahr zu sehen. Eine solche Gefahr werde fachwissenschaftlich angenommen, 
wenn WEA in einem häufig genutzten Flugkorridor zwischen Brutplatz (Wald) und Hauptnahrungsgebiet (Gewässer) stehen. Ein bloßes 
Abstellen auf die vereinfachten Kreisabstände um den jeweiligen Brutplatz dürfte folglich für die Begründung einer nachträglichen An-
ordnung nicht genügen. Der Antragsgegner habe vorliegend zwar auch auf die Gesetzesbegründung zu § 45b BNatSchG verwiesen, die 
darauf eingehe, dass der Nahbereich um den Brutplatz als der Kernbereich des Gesamthabitats angesehen werden müsse. 

1  BVerwG, Urt. v. 19.12.2023 – 7 C 4/22, besprochen in Rundbrief 2/2024.

2  Siehe Fn. 1.

https://www.bverwg.de/191223U7C4.22.0
https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Rechtsprechung/Rundbrief/FA_Wind_und_Solar_Rundbrief_Windenergie_und_Recht_2.2024.pdf
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Dieser Kernbereich sei sehr hoch frequentiert, weswegen das Kollisionsrisiko so hoch werde, dass es auch mit Schutzmaßnahmen nor-
malerweise nicht unter die Signifikanzschwelle gesenkt werden könne. Jedoch habe das BVerwG in seiner Entscheidung zur nachträgli-
chen Anordnung nicht entschieden, ob diese kreisrunden Abstände auch vollständig auf nachträgliche Anordnungen anzuwenden seien. 

Des Weiteren ging das OVG darauf ein, dass der Gesetzgeber zudem durch die Einführung von § 2 EEG entschieden habe, dass den er-
neuerbaren Energien im Rahmen des Klimaschutzes ein überragendes öffentliches Interesse zukäme. Ob dies den Artenschutz allgemein 
überrage, sei hier nicht zu entscheiden. Jedoch sei festzuhalten, dass es auf Tatbestandsseite nicht ausreiche, das öffentliche Interesse 
am Klimaschutz zur Festlegung der konkreten Auflagen einer Genehmigung heranzuziehen, nicht aber bei der nachträglichen Änderung 
der Sachlage. Die vom BVerwG angesprochene dynamische artenschutzrechtliche Verpflichtung könne nicht isoliert betrachtet werden, 
sondern es müsse mit bedacht werden, dass der mindestens gleichrangige Klimaschutz langfristig auch dem Artenschutz diene. 

Das Gericht ging darauf ein, dass der vom Gesetzgeber gewünschte Ausbau der Windenergie und damit einhergehende Klimaschutz durch 
privatwirtschaftlich organisierte Projekte, die zumeist kreditfinanziert sind, stattfinde. Diese könnten dem unkalkulierbaren Risiko einer 
zeitweisen Abschaltung durch nachträgliche Anordnung nicht völlig frei ausgesetzt werden. Auch der Gesetzgeber gehe auf diese Proble-
matik ein, indem er in § 45b Abs. 9 BNatSchG Schutzmaßnahmen in Abhängigkeit zum Jahresenergieertrag der betroffenen WEA deckele. 

Im Übrigen habe sich der Fischadler nachträglich angesiedelt, also zu einem Zeitpunkt, als es den Windpark schon gab und ein laufen-
der Betrieb existierte. Fraglich sei daher, ob die WEA nicht zum allgemeinen Lebensrisiko des Fischadlers gezählt werden müssten. Dies 
habe das BVerwG in seiner Entscheidung zwar verneint, jedoch ging das OVG davon aus, dass dies aufgrund von bestimmten Begeben-
heiten des Einzelfalls durchaus anzunehmen sei. Das Gericht ging dabei darauf ein, dass auch Stromleitungen und Autostraßen zu den 
häufigen Todesursachen von Fischadlern gehörten. Jedoch würde nicht in Erwägung gezogen, dass eine Straße nachträglich gesperrt 
bzw. bei einer Leitung nachträglich der Strom abgestellt werde. Abschließend hielt das OVG fest, dass das Fischadlerpaar hier wohl 
gelernt habe, mit den WEA umzugehen bzw. diese zu meiden. 

Der Antragsgegner habe den Sachverhalt falsch ermittelt, so das Gericht. Der Ausschluss von § 45b BNatSchG mit Verweis auf § 74 
BNatSchG sei schon ermessensfehlerhaft, weil damit der Maßstab der Zumutbarkeit nachträglicher Auflagen nach neuer Rechtslage 
nicht in den Blick genommen wurde. Vor allem aber habe der Antragsgegner die Wertungen aus § 2 EEG nicht genügend in seine Ermes-
senentscheidung miteinbezogen. Hier habe der Gesetzgeber das öffentliche Interesse am Ausbau der Windenergienutzung voreinge-
stellt, was der Antragsgegner nicht genügend gewertet habe. Im Übrigen komme der Wille des Gesetzgebers, Windenergievorhaben als 
bedeutende Infrastrukturvorhaben so weitgehend wie möglich zuzulassen, durch die Einführung des § 80c VwGO zum Ausdruck. Auch 
dies sei in der Ermessensentscheidung des Antragsgegners nicht zu erkennen gewesen. 

Fazit
Die Entscheidung des OVG Greifswald ist bzgl. unterschiedlicher Gesichtspunkte interessant. Einerseits ergänzt sie die erst vor Kurzem 
ergangene Entscheidung des BVerwG3 zur nachträglichen Anordnung; andererseits lässt das Gericht gänzlich neue Wertungen einflie-
ßen und geht damit deutlich über die Aussagen des BVerwG hinaus. Wie schon das BVerwG, betonte auch das OVG, dass es bei der 
Frage, ob sich die Sach- bzw. Rechtslage nachträglich so geändert habe, dass eine nachträgliche Anordnung in Betracht kommt, ins-
besondere auf die konkreten Umstände des Einzelfalles ankomme. In Bezug auf die Ermittlung des geänderten Sachverhalts ist fest-
zuhalten, dass es nach dem OVG Greifswald nicht nur auf die Übertragung der kreisrunden Abstände ankommen dürfte, sondern nach 
wie vor auf eine konkrete Darlegung der Raumnutzung des Brutpaares. Die Kreisabstände wurden lediglich zur Vereinfachung und 
Beschleunigung der Genehmigungsverfahren eingeführt. Es stellt sich allerdings die Frage, ob das OVG § 2 EEG richtigerweise auf die 
Tatbestandsebene hebt und die Vorschrift so im Rahmen der Frage nach der nachträglichen Änderung der Sachlage richtig anwendet. 
Anders im Rahmen der Ermessensentscheidung: In dieser sind die neuen Wertungen des Gesetzgebers – siehe § 2 EEG sowie § 80c 
VwGO – zugunsten der erneuerbaren Energien als überragendes öffentliches Interesse, das dem Klimaschutz zuträglich ist, richtiger-
weise zu berücksichtigen. 

Es ist festzuhalten, dass das Gericht mit dieser Entscheidung einige Argumenten für Behörden liefert, Windenergieanlagen positiv zu 
bewerten. Dabei scheinen die Argumente jedoch nicht immer sachgerecht. Etwa wird in Bezug auf die Instinkte des Fischadlers nicht 
deutlich, auf welcher Grundlage das Gericht diese beurteilt. Ebenso vergleicht das OVG Gefahren für den Fischadler durch WEA bei-
spielhaft mit Gefahren, die von Stromleitungen oder Straßenverkehr ausgehen können. 

Insgesamt ist es jedenfalls für die Windenergiebranche erfreulich, dass die gesetzlichen Weichenstellungen zugunsten der erneuer-
baren Energien – etwa in § 2 EEG – in der Rechtsprechung angekommen sind und neue Wertungsmaßstäbe und normative Ansätze für 
den Klimaschutz enthalten. 

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter:  
https://www.tettaupartners.de/news-detail/ovg-greifwald-entscheidet-im-eilverfahren-%C3%BCber-nachtr%C3%A4gliche-betriebs
einschr%C3%A4nkung-von-wea-ansiedlung-fischadler.html?file=files/tettau-files/uploads/240626-OVG-Greifswald-5-KM-192-24.pdf

3  Siehe Fn. 1.

https://www.tettaupartners.de/news-detail/ovg-greifwald-entscheidet-im-eilverfahren-%C3%BCber-nachtr%C3%A4gliche-betriebseinschr%C3%A4nkung-von-wea-ansiedlung-fischadler.html?file=files/tettau-files/uploads/240626-OVG-Greifswald-5-KM-192-24.pdf
https://www.tettaupartners.de/news-detail/ovg-greifwald-entscheidet-im-eilverfahren-%C3%BCber-nachtr%C3%A4gliche-betriebseinschr%C3%A4nkung-von-wea-ansiedlung-fischadler.html?file=files/tettau-files/uploads/240626-OVG-Greifswald-5-KM-192-24.pdf



