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Editorial

Liebe Leserinnen und Leser,

im Rahmen des 27. Runden Tischs Windenergie und Recht haben wir zwei Entscheidungen im Bereich 
des Planungsrechts sowie vier Entscheidungen der Oberverwaltungsgerichte und ein Urteil des Bundes-
verwaltungsgerichts zu genehmigungsrechtlichen Fragen rund um die Windenergie an Land besprochen. 
Diese Entscheidungsbesprechungen finden Sie im vorliegenden Rundbrief.

Das OVG Münster befasste sich innerhalb eines Eilverfahrens mit der Aussetzung des Genehmigungs-
verfahrens während der Aufstellung eines Regionalplans. Der Beschluss adressiert interessante Fragen 
zu Plansicherungsinstrumenten auf Regional- und Bauleitplanebene und nimmt speziell die landes-
rechtliche Vorgabe des § 36 Abs. 3 Landesplanungsgesetz (LPlG) NRW in den Blick. Mit einer weiteren 
planungsrechtlichen Frage befasste sich Anfang des Jahres zudem das OVG Magdeburg. Das Gericht 
entschied, dass vorhabenbezogene Bebauungspläne, die Höhenbegrenzungen für Windenergieanlagen 
enthalten, nicht allein deshalb funktionslos würden, weil ein wirtschaftlicher Betrieb von Anlagen nicht 
mehr möglich sei. 

Mit genehmigungsrechtlichen Fragen zum Prioritätsprinzip sowie zur Vollständigkeit der Antragsunterla-
gen von Windenergieanlagen beschäftigte sich zudem das OVG Greifswald in einem Beschluss von April 
2024. Die Entscheidung stellt klar, dass eine Änderungsgenehmigung auf die Frage des Konkurrenzver-
hältnisses der ursprünglichen Anträge keine Auswirkungen haben kann, wenn es nicht um die Ände-
rung eines bis dahin prioritären Genehmigungsantrags geht. Darüber hinaus findet sich im Rundbrief eine 
wasserrechtliche Entscheidung des VGH München. Das Gericht entschied, dass eine wasserrechtliche 
Befreiung für drei Windenergieanlagen, deren temporäre Zuwegung teilweise in einem Wasserschutz-
gebiet der Zone II liegen sollte, nicht hätte erteilt werden dürfen. Bemerkenswert war, dass das Gericht 
nicht den Betrieb der geplanten Windenergieanlagen, sondern deren Errichtung – insbesondere den Bau-
stellenbetrieb auf der Zuwegung – als gefährlich für die öffentliche Wasserversorgung einschätzte.

Des Weiteren enthält der vorliegende Rundbrief drei Entscheidungen zu artenschutzrechtlichen Fragen. 
Mit einem Beschluss des OVG Greifswald aus Juni 2024 gab es eine der Windenergienutzung geneigte 
Entscheidung. Das Gericht machte darin Ausführungen zur nachträglichen Anordnung artenschutzrecht-
licher Maßnahmen zum Fischadler und ging dabei sogar auf Tatbestandsebene auf § 2 EEG ein. Weiter 
äußerte sich der VGH Mannheim in einem Eilverfahren zu Artenschutzanforderungen für den Rotmilan 
und zur Höhe der Sicherheitsleistung im Falle einer Rückbauverpflichtung. Interessant war insbesondere 
die Klarstellung des Gerichts, dass die Anordnung der Höhe der Sicherheitsleistung von der Genehmi-
gung abtrennbar sei. 

Der Rundbrief schließt mit einer höchstrichterlichen Entscheidung des BVerwG ab. Das Gericht verneint 
die praxisrelevante Frage, ob auch dann Vermeidungsmaßnahmen anzuordnen sind, wenn ein Vorhaben 
unter der Signifikanzschwelle i. S. d. § 44 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 BNatSchG liegt.

Ich wünsche Ihnen eine anregende Lektüre!

Dr. Antje Wagenknecht
Geschäftsführerin der Fachagentur Wind und Solar
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§ 36 Abs. 3 Landesplanungsgesetz NRW, Plansicherungsinstrumente, 
Aussetzung Genehmigungsverfahren

OVG Münster, Beschluss vom 26. September 2024 – 22 B 727/24.AK
1.	 �Es spricht Überwiegendes dafür, dass § 36 Abs. 3 LPlG NRW gegen § 73 BImSchG verstößt und daher nach der Kollisionsregel 

des Art. 31 GG („Bundesrecht bricht Landesrecht“) nichtig sein dürfte. […] § 36 Abs. 3 LPlG NRW erfordert eine Entscheidung 
im Einzelfall, die nicht durch eine pauschalierende Feststellung einer (vermeintlichen) Gefährdung der regionalplanerischen 
Steuerung durch „hundertfache“ Genehmigungen ersetzt werden kann, weil die Norm erheblich über sonstige Plansiche-
rungsinstrumente hinausgeht, indem sie den Planungsprozess als solchen, nicht aber bestimmte Planinhalte schützt und 
damit zum einen deutlich weiter in die Grundrechte (Art. 12, 14 GG) der Betroffenen eingreift und zum anderen sich vom 
verfassungsrechtlichen Fundament einer solchen Sperre – der Sicherung einer konkreten Planung insbesondere zum Schutz 
der kommunalen Planungshoheit, nicht aber der Planungsmöglichkeit an sich – entfernt. […]

2.	 �Es bleibt offen, ob die Genehmigung einer Windenergieanlage die vom Gesetzgeber in Abkehr von der bisherigen Planungs-
systematik des § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB geforderte – und damit auch nur zugelassene – reine Positivplanung überhaupt 
tangieren kann. In diesem Zusammenhang dürfte es allerdings zumindest bedenklich sein, wenn die Bezirksregierung sich 
insbesondere auf die Vereitelung des planerischen Anliegens stützt, Windenergieanlagen nur in den von ihr ausgewählten 
Windenergiebereichen zuzulassen (Bündelungs- oder Steuerungsfunktion).

3.	 […]

4.	 �Zu den Anforderungen an eine bei Vorliegen der Tatbestandsvoraussetzungen des § 36 Abs. 3 LPlG NRW erforderliche 
rechtmäßige Ermessensabwägung.

(amtliche Leitsätze)

Hintergrund der Entscheidung 1 
Die Antragstellerin (Unternehmen der Windenergiebranche) beantragte im September 2023 bei der Antragsgegnerin (Genehmigungs-
behörde) die Erteilung einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigung für eine Windenergieanlage (WEA). Der Standort befindet sich 
außerhalb eines im Regionalplanentwurf vorgesehenen Windenergiegebiets. Die Beigeladene (Bezirksregierung) wies die Antragsgeg-
nerin auf Grundlage des seit Juni 2024 geltenden § 36 Abs. 3 des Landesplanungsgesetzes (LPlG NRW) an, das Genehmigungsverfah-
ren auszusetzen. Als Begründung führte sie an, dass zu befürchten sei, das laufende Regionalplanverfahren werde durch das Vorhaben 
der Antragstellerin unmöglich gemacht oder wesentlich erschwert. Dieser Anweisung kam die Antragsgegnerin nach. Sie setzte das 
Genehmigungsverfahren bis 10. Juli 2025 aus und erklärte die Entscheidung für sofort vollziehbar. Die Antragstellerin erhob dagegen 
Klage und einen Eilantrag beim OVG Münster, über den das Gericht mit dem vorliegenden Beschluss entschied. 

Inhalt der Entscheidung
Der Eilantrag hatte Erfolg. Aus Sicht des Gerichts dürfte es bereits an einer tauglichen Rechtsgrundlage fehlen. Es spreche Überwiegen-
des dafür, dass § 36 Abs. 3 LPlG NRW gegen § 73 BImSchG verstoße und nach der Kollisionsregel des Art. 31 GG („Bundesrecht bricht 
Landesrecht“) nichtig sei. (Rn. 10, 13) Der Bundesgesetzgeber habe das immissionsschutzrechtliche Verwaltungsverfahren wegen 
eines besonderen Bedürfnisses nach bundeseinheitlicher Regelung ohne Abweichungsmöglichkeit für die Länder geregelt. § 36 Abs. 3 
LPlG NRW enthalte eine verwaltungsverfahrensrechtliche Bestimmung, nach der die Zulassungsentscheidung eines beantragten immis-
sionsschutzrechtlichen Vorhabens im Einzelfall zeitlich befristet ausgesetzt werden könne. Dies gelte nach Satz 1 der Regelung dann, 
wenn sich ein Raumordnungsplan in Aufstellung befinde oder geändert werde, um den Flächenbeitragswert gem. § 3 Abs. 1 WindBG 
oder ein daraus abgeleitetes Teilflächenziel zu erreichen und zu befürchten sei, dass die Durchführung der Planung durch das Vorhaben 
unmöglich gemacht oder wesentlich erschwert werde. Laut der Gesetzesbegründung handele es sich dabei um ein Sicherungsinstru-
ment zur vorrübergehenden Verfahrensaussetzung, das an §§ 245e Abs. 2, 15 Abs. 3 BauGB angelehnt sei. (Rn. 18, 23 ff.) Mit der Aus-
setzung würde von dem durch § 10 Abs. 6a BImSchG vorgegebenen zeitlichen Entscheidungsprogramm abgewichen werden. In den 
Absätzen 2 und 4 der Regelung seien zwar Verlängerungsmöglichkeiten der Entscheidungsfristen vorgesehen. Das Genehmigungsver-
fahren auszusetzen sei hiervon allerdings nicht umfasst. (Rn. 33 ff.) Es bestünde demnach eine Kollisionslage mit dem Bundesrecht, 
welche die Nichtigkeit des § 36 Abs. 3 LPlG NRW zur Folge haben dürfte.

1  OVG Münster, Pressemitteilung v. 26.9.2024.

https://www.ovg.nrw.de/behoerde/presse/pressemitteilungen/48_240926/index.php
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Die Tatbestandsvoraussetzungen des § 36 Abs. 3 LPlG NRW lägen zudem nicht vor. Es sei zweifelhaft, ob die gesetzlich vorgeschrie-
bene Einzelfallentscheidung tatsächlich getroffen wurde. (Rn. 41 f.) Denn es sei lediglich eine pauschalierende Feststellung einer ver-
meintlichen Gefährdung der regionalplanerischen Steuerung durch „hundertfache“ Genehmigungen getroffen worden. Der fehlende 
Einzelfallbezug sei besonders bedenklich, weil § 36 Abs. 3 LPlG NRW erheblich über sonstige Plansicherungsinstrumente hinausgehe. 
Die landesrechtliche Vorschrift schütze den Planungsprozess als solchen und nicht bestimmte Planinhalte. Deshalb greife sie deutlich 
weiter in die Grundrechte der Betroffenen (Art. 12, 14 GG) ein. Es müsse nicht abschließend beantwortet werden, ob die Genehmigung 
einer WEA die Positivplanung überhaupt tangieren könne. (Rn. 46) Das Aussetzungsinteresse könne allerdings nicht damit begründet 
werden, dass mit dem Vorhaben ein außerhalb der planerischen Festsetzungsmöglichkeiten liegender Planungszweck verfehlt werde. 
Dieser liege nach der gesetzlichen Konzeption bei einer reinen Positivplanung gerade nicht auch in einem Ausschluss bestimmter Flä-
chen, sondern nur darin, dass die Flächenverfügbarkeit innerhalb des Plangebiets in einem Mindestumfang garantiert werde.2 Diesen 
Zweck könnten Anlagengenehmigungen außerhalb der garantierten Flächen nicht gefährden. Sachlich sei die „Entprivilegierung“ nach 
§ 249 Abs. 2 BauGB i. V. m. § 35 Abs. 2 BauGB nicht mit der Ausschlusswirkung identisch. Eine Genehmigung nach § 35 Abs. 2 BauGB 
bleibe – anders als im Rahmen der früheren Konzentrationszonenplanung – ohne Berücksichtigung regionalplanerischer Abwägungs- 
und Ausschlusskriterien möglich. (Rn. 50 f.) Selbst wenn man davon ausgehe, dass die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 36 
Abs. 3 LPlG NRW vorliegen, sei die konkrete Aussetzungsentscheidung jedenfalls offensichtlich ermessensfehlerhaft. (Rn. 81) In den Er-
messenserwägungen sei nicht berücksichtigt worden, dass es sich bei dem Genehmigungsgegenstand um eine Einzelanlage in Allein-
lage handele. Zudem seien ermessensrelevante Umstände, etwa die offenkundig bestehende Genehmigungsreife, nicht berücksichtigt 
worden. (Rn. 85)

Fazit
Im vorliegenden Beschluss führte das OVG Münster aus, dass die Gesetzgebungskompetenz für eine Regelung zur Aussetzung von 
Genehmigungsverfahren i. S. d. § 36 Abs. 3 LPlG NRW allein beim Bund liege und begründete dies mit der Regelung des § 73 BImSchG. 
Die Eilentscheidung dürfte sich folglich auch auf andere landesgesetzliche Regelungen wie z. B. in § 17a ThürPlG auswirken. Das OVG 
Münster betonte zudem, dass der Gesetzgeber auf ein zusätzliches Schutzinstrument zur Plansicherung für die Regionalplanung in 
§ 245e Abs. 2 BauGB offenkundig verzichtet habe.3 Interessant ist, dass der Bundesrat in seiner Stellungnahme zum Entwurf eines 
Gesetzes zur Umsetzung der Erneuerbare-Energien-Richtlinie (sog. RED III) von September eine entsprechende Regelung für den Zeit-
raum bis zur Feststellung der Flächenbeitragswerte forderte.4 Dies begründete der Bundesrat u. a. damit, dass die „Aufstellung einer 
gesamträumlichen Abwägung“ nur dann fehlerfrei möglich sei, wenn sich im Planaufstellungsprozess die Abwägungsgrundlagen nicht 
fortlaufend änderten. Es bleibt abzuwarten, ob der Gesetzgeber – mit Blick auf die geänderte Planungssystematik – eine entsprechen-
de Regelung aufnehmen wird, die eine Lenkung der Windenergie bis zur Feststellung der Flächenbeitragswerte ermöglicht.5

Des Weiteren verdeutlichte das OVG Münster vorliegend den zentralen Unterschied zwischen der bisherigen Konzentrationszonenpla-
nung und der jetzigen Positivplanung für die Windenergienutzung. Das Gericht betonte, dass der Planungszweck nunmehr darin liege, 
die Flächenverfügbarkeit für die Windenergienutzung in einem Mindestumfang zu garantieren und nicht darin, bestimmte Flächen für 
die Windenergienutzung auszuschließen. Hinsichtlich der Frage, ob Windenergievorhaben auch außerhalb von Windenergiegebieten 
genehmigungsfähig sind, traf das Gericht folgende Aussage: „Vor dem Hintergrund des § 2 Sätze 1 und 2 EEG wird die Prüfung nach 
§ 35 Abs. 2 BauGB auch nicht ohne Weiteres, wohl nicht einmal regelmäßig zu dem Ergebnis kommen, eine Windenergieanlage sei als 
sonstiges Vorhaben im Außenbereich nicht genehmigungsfähig.“ 6 Wegen der besonderen Bedeutung der erneuerbaren Energien ging 
das Gericht davon aus, dass WEA zukünftig auch außerhalb von Windenergiegebieten regelmäßig genehmigungsfähig sein dürften.7 
Daraus sollte allerdings nicht der Schluss gezogen werden, dass es keinerlei planerische Steuerung mehr gibt. Erforderlich bleibt für 
sonstige Vorhaben nach § 35 Abs. 2 BauGB auch weiterhin eine Prüfung im Einzelfall. Öffentliche Belange dürfen nicht beeinträchtigt 
sein. Auch ist zu beachten, dass § 2 Satz 2 EEG einen zeitlich befristeten Anwendungsbereich hat und nur solange ein Abwägungsvor-
rang für die erneuerbaren Energien begründet wird, bis die Stromerzeugung im Bundesgebiet nahezu treibhausgasneutral ist. Zudem 
gelten innerhalb von Windenergiegebieten Erleichterungen für das Genehmigungsverfahren, die für Projektentwickler durchaus vorteil-
haft sind und die Realisierung von Vorhaben in den planerisch für die Windenergienutzung vorgesehenen Bereichen nahelegen. 

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter:  
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2024/22_B_727_24_AK_Beschluss_20240926.html

2 � Der 22. Senat des OVG Münster führte bereits in einem Urteil von Februar aus, dass Positivplanungen keine Konzentrationswirkung i. S. d. § 35 Abs. 3 Satz 3 BauGB zukomme und 
diese somit nicht als Ziel der Raumordnung einem Vorhaben entgegengehalten werden könnte: OVG Münster, Urt. v. 16.2.2024 – 22 D 150/22.AK Rn. 290 (in Rundbrief 2/2024 
besprochen).

3 � Hierbei verweist das Gericht auf die Begründung des Gesetzentwurfs zur Stärkung der integrierten Stadtentwicklung v. 6.9.2024, wonach Vorwirkungen von Planungen für Wind-
energiegebiete mit der Folge, dass außerhalb dieser Flächen keine Windenergieanlagen mehr geplant und beantragt werden, verhindert werden sollen, BR-Drs. 436/24, S. 115.

4  BR. Drs. 396/24, S. 43 ff; Der Stellungnahme des Bundesrates ging ein Antrag des Landes NRW v. 25.9.2024 voraus.

5  Siehe hierzu auch: Raschke, Sicherstellung der Planung von Windenergiegebieten nach der Neuregulierung des Rechts des Ausbaus der Windenergie, ZfBR 8/2024, S. 711 ff.

6  OVG Münster, Beschl. v. 26.9. 2024 – 22 B 727/24.AK, Rn. 53; a. A. Meurers in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, Baugesetzbuch, Werkstand: 154. EL April 2024, Rn. 81.

7 � In einer Entscheidung von Mai 2023 betont der 7. Senat des OVG Münster noch, dass Vorhaben nach § 35 Abs. 2 BauGB, unter Anwendung des § 2 EEG 2023, nur in Sonder
konstellationen zugelassen werden können: OVG Münster, Urt. v. 16.5.2023 – 7 D 423/21.AK.

https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2024/22_B_727_24_AK_Beschluss_20240926.html
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2024/22_D_150_22_AK_Urteil_20240216.html
https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Rechtsprechung/Rundbrief/FA_Wind_und_Solar_Rundbrief_Windenergie_und_Recht_2.2024.pdf
https://dserver.bundestag.de/brd/2024/0436-24.pdf
https://www.bundesrat.de/SharedDocs/drucksachen/2024/0301-0400/396-24(B).pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.bundesrat.de/SharedDocs/drucksachen/2024/0301-0400/396-4-24.pdf?__blob=publicationFile&v=1
https://www.justiz.nrw.de/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2024/22_B_727_24_AK_Beschluss_20240926.html
https://www.justiz.nrw/nrwe/ovgs/ovg_nrw/j2023/7_D_423_21_AK_Urteil_20230516.html


 | 8� Rundbrief Windenergie und Recht  3|2024

Repowering, vorhabenbezogener Bebauungsplan, Höhen
begrenzungen, Funktionslosigkeit verneint

OVG Magdeburg, Urteil vom 30. Januar 2024 – 2 K 129/21
Ein Bebauungsplan, der die Errichtung von Windenergieanlagen mit einer Höhenbegrenzung zulässt, wird nur dann funktionslos, 
wenn seine Verwirklichung weder in der Vergangenheit erfolgt ist noch in der Zukunft erfolgen kann. Nicht ausgeschlossen ist die 
Verwirklichung demgegenüber dann, wenn die nach einem Bebauungsplan zulässigen Anlagen in Ausnutzung und Umsetzung 
seiner Festsetzungen vollständig errichtet wurden. (Rn.33)

(amtlicher Leitsatz)

Hintergrund der Entscheidung
Die Klägerin (Unternehmen der Windenergiebranche) beantragte beim Beklagten (Genehmigungsbehörde) im Jahr 2016 die Erteilung 
einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigung für ein Repoweringvorhaben innerhalb eines Windparks. Seit 1996 existiert für diesen 
Windpark ein vorhabenbezogener Bebauungsplan für 26 Windenergieanlagen (WEA). Die Standorte sind in der Planzeichnung im Ein-
zelnen festgelegt. Nach den textlichen Festlegungen ist die Nabenhöhe der WEA auf jeweils 70 m und ihre Nennleistung auf jeweils 
1.500 kW beschränkt. Entsprechend dieser Vorgaben wurden nach dem Inkrafttreten des Bebauungsplans 26 WEA errichtet. Die Kläge-
rin möchte jetzt 14 der bestehenden WEA zurückbauen und diese durch sieben neue Anlagen im Geltungsbereich des Bebauungsplans 
ersetzen. Die neuen Anlagen sollen mit einer Nabenhöhe von 137 m und mit einer Nennleistung von 3,45 MW errichtet werden. Die 
Beigeladene zu 2 (Gemeinde) erließ im Dezember 2020 einen Beschluss zur entsprechenden Änderung des Bebauungsplans, den sie 
mit einem Änderungsbeschluss im Dezember 2022 allerdings wieder aufhob. Hintergrund war, dass die Beklagte Zweifel an der Plan
änderung geäußert und die Kommunalaufsichtsbehörde angekündigt hatte, den Änderungsbeschluss aufzuheben. Bereits im Oktober 
2021 erhob die Klägerin Untätigkeitsklage beim OVG Magdeburg. Sie beantragte, den Beklagten zur Erteilung einer immissionsschutz-
rechtlichen Genehmigung für die geplante Anlagenmodernisierung zu verpflichten. Dabei ging die Klägerin davon aus, dass der Bebau-
ungsplan zwischenzeitlich funktionslos geworden sei, weil die darin zugelassenen WEA nicht wettbewerbsfähig seien und diese nicht 
gewinnbringend errichtet und betrieben werden könnten. Die Beigeladene zu 1 betreibt in ca. vier Kilometer Entfernung zum Windpark 
eine Radaranlage zur Erfassung von Wetterdaten. Sie schloss sich im gerichtlichen Verfahren den Ausführungen des Beklagten an, der 
rügte, dass durch die geplanten WEA die Funktionsfähigkeit der Radaranlage beeinträchtigt würde. 

Inhalt der Entscheidung
Das OVG wies die Klage ab und entschied, dass die zulässige Klage unbegründet sei. Die Klägerin habe keinen Anspruch auf die bean
tragte immissionsschutzrechtliche Genehmigung, weil ihrem Vorhaben öffentlich-rechtliche Vorschriften entgegenstünden. Die geplan
ten WEA seien bauplanungsrechtlich unzulässig, weil sie aufgrund ihrer Nabenhöhe und ihrer Nennleistung den Festsetzungen des 
Bebauungsplans widersprächen. (Rn. 28 ff.) 

Die bauplanungsrechtliche Zulässigkeit richte sich nach § 30 Abs. 1 BauGB. Das Vorhaben liege im Geltungsbereich des Bebauungs-
plans und es bestünden keine Gründe für die Unwirksamkeit des Plans. Der Plan sei nicht wegen einer Funktionslosigkeit unwirksam 
geworden. (Rn. 31) Von einer Funktionslosigkeit sei nur unter zwei Voraussetzungen auszugehen: Die Verhältnisse, auf die sich eine 
bauplanerische Festsetzung bezieht, müssten in der tatsächlichen Entwicklung einen Zustand erreicht haben, der auf unabsehbare Zeit 
ausschließe, dass die Festsetzung verwirklicht werde. Zudem müsse diese Abweichung in ihrer Erkennbarkeit einen Grad erreicht ha-
ben, der einem in die Fortgeltung der Festsetzung gesetzten Vertrauen die Schutzwürdigkeit nehme.1 (Rn. 32) 

Die Verhältnisse, auf die sich die Festsetzungen zur Nabenhöhe und zur Nennleistung beziehen, hätten sich vorliegend nicht so verän-
dert, dass sie eine Verwirklichung der Festsetzungen auf unabsehbare Zeit ausschließen. Dies sei nur dann der Fall, wenn die Festset-
zungen weder in der Vergangenheit verwirklicht wurden, noch in der Zukunft verwirklicht werden können. Vorliegend seien 26 WEA 
entsprechend der Festsetzungen des Bebauungsplans errichtet worden. Der Plan habe damit seine Funktion erfüllt. Die Funktion dau-
ere noch fort, solange die Anlagen errichtet sind und betrieben werden. Denn der Bebauungsplan liefere den rechtlichen Grund für die 
Bestandsbauten und deren Nutzung. Die Funktionslosigkeit des Plans könne erst eintreten, wenn die Anlagen stillgelegt und beseitigt 
würden. Es sei nicht Funktion eines verwirklichten Bebauungsplans, eine Rechtsgrundlage für höhere und leistungsstärkere Anlagen 
bereitzustellen, sobald die Lebensdauer der Anlagen, die in Umsetzung des Plans errichtet wurden, abgelaufen ist. (Rn. 33) Es könne 
nicht allein aufgrund der technischen Weiterentwicklung stets darauf geschlossen werden, dass Bebauungspläne für Windparks mit 
Höhenbegrenzungen funktionslos würden. Dies widerspräche der planungsrechtlichen Funktion dieser Bebauungspläne. Auch würde 
damit die gemeindliche Willensbildung übergangen werden, die der Planung vorausging. (Rn. 34)

1 � Das OVG Magdeburg bezieht sich hinsichtlich der benannten Voraussetzungen auf die ständige Rechtsprechung des BVerwG, Urt. v. 29.4.1977 – IV C 39.75;  
Beschluss v. 9.10.2003 – 4 B 85/03.

https://www.bverwg.de/de/091003B4B85.03.0
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Es fehle auch an der weiteren Voraussetzung einer offensichtlichen Funktionslosigkeit. Bereits die Funktionslosigkeit sei zu verneinen, 
sodass sich auch nicht die Frage nach der Offensichtlichkeit stelle. (Rn. 36)

Es könne offenbleiben, ob dem Vorhaben der Klägerin der öffentliche Belang einer störungsfreien Funktionsfähigkeit von Radaranlagen 
gemäß § 35 Abs. 3 Satz 1 Nr. 8 BauGB entgegenstehe. Die planungsrechtliche Zulässigkeit des Vorhabens richte sich vorliegend aus-
schließlich nach § 30 Abs. 1 BauGB, weil das Vorhaben im Geltungsbereich eines wirksamen Bebauungsplans liege. § 35 Abs. 3 Satz 1 
Nr. 8 BauGB wäre hingegen nur auf Außenbereichsvorhaben anwendbar. (Rn. 38) 

Fazit
Mit dem vorliegenden Urteil traf das OVG Magdeburg eine interessante Entscheidung im Zusammenhang mit Höhenbegrenzungen in 
vorhabenbezogenen Bebauungsplänen, die auch auf Bebauungspläne i. S. d. § 30 Abs. 1 oder Abs. 3 BauGB übertragbar sein dürfte. 
Das Gericht betonte, dass aufgrund der technischen Weiterentwicklung von WEA nicht automatisch eine Funktionslosigkeit des Plans 
drohe. Solange noch Anlagen betrieben werden, die den planerischen Festsetzungen entsprechen, spielt es demnach keine Rolle, ob 
ein wirtschaftlicher Betrieb neuer Anlagen möglich wäre.2 Genau hier knüpfen jedoch üblicherweise Repoweringvorhaben an. Erfolgt 
eine Modernisierung mehrerer Anlagen, wird regelmäßig die Anzahl der neuen Anlagen gegenüber der Anzahl der Bestandsanlagen 
reduziert und die Leistung einer neuen Anlage gegenüber der Leistung einer Bestandsanlage gesteigert. Eine Leistungssteigerung kann 
folglich nur durch eine Änderung des Anlagentyps, in der Regel verbunden mit einer Steigerung der Anlagenhöhe, erreicht werden. Ein 
Repowering wäre also nicht möglich. 

Das OVG Magdeburg trifft damit vorliegend zwar eine baurechtlich in sich schlüssige Entscheidung, indem es die Funktionslosigkeit 
des vorhabenbezogenen Bebauungsplans restriktiv handhabt. Allerdings wäre es aus Sicht der Windenergiebranche wünschenswert 
gewesen, wenn der erkennende Senat auch den Umstand gewürdigt hätte, dass WEA naturgemäß nach einem gewissen Zeitraum einer 
Modernisierung bedürfen, bei der sich in der Regel deren Anlagentyp sowie normalerweise auch die Höhe ändert. Nach der vorliegen-
den Rechtsprechung des OVG Magdeburg müssten die Altanlagen zunächst stillgelegt werden, bevor neue Anlagen genehmigt werden 
können. Alternativ kommt auch die Aufhebung oder Änderung der planerisch festgesetzten Höhenbegrenzungen in Betracht. Hierfür 
fehlt allerdings zuweilen der politische Wille und/oder es mangelt an den erforderlichen Verwaltungsressourcen. Vorzugswürdig ist der 
Weg der Planaufstellung bzw. -änderung gleichwohl. Denn es sollte nicht den Genehmigungsbehörden überantwortet sein, zu prüfen, 
inwieweit sie berechtigt und verpflichtet sind, einen etwaig funktionslosen und damit unwirksamen Bebauungsplan bei ihrer Genehmi-
gungsentscheidung außer Anwendung zu lassen.

Die Klägerin erhob gegen das Urteil Nichtzulassungsbeschwerde vor dem BVerwG, die mit Beschluss vom 30. Oktober 2024 zurück
gewiesen wurde. Das Urteil ist damit rechtskräftig.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter:  
https://www.landesrecht.sachsen-anhalt.de/bsst/document/NJRE001565661

 

2  a. A. VG Braunschweig, Urt. v. 11.5.2022 – 2 A 100/19.

https://www.landesrecht.sachsen-anhalt.de/bsst/document/NJRE001565661
https://voris.wolterskluwer-online.de/browse/document/dcbea922-4a1c-452b-a88a-bb3cf9507642
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Überragendes öffentliches Interesse nach § 2 EEG, Prioritätsprinzip, 
Standsicherheitsnachweis, Änderungsgenehmigung, Vollständigkeit 
der Unterlagen

OVG Greifswald, Beschluss vom 9. April 2024 – 1 M 163/22 OVG 
1.	 […]

2.	 �Die mit dem Antrag vorgelegten Unterlagen müssen erst recht nicht solche Umstände belegen, die schon nicht Gegenstand 
des Genehmigungsverfahrens und der Genehmigung selbst sein können. Hier: Unterlagen ohne Standsicherheitsnachweis, die 
allein das geplante Fertigteilfundament der genehmigten Anlage betreffen. (Rn.29)

3.	 �Eine Änderungsgenehmigung kann auf die Frage des Konkurrenzverhältnisses der ursprünglichen Anträge keine Auswirkun-
gen haben, wenn es nicht um die Änderung eines bis dahin prioritären Genehmigungsantrags und damit um die Frage der Kon-
kurrenz zweier Genehmigungsverfahren geht, sondern um die nachträgliche Änderung einer bereits erteilten Genehmigung 
zu einem Zeitpunkt, an dem die Frage der Priorität der Verfahren bereits zugunsten des genehmigten Vorhabens entschieden 
war. Für eine Übertragung der Grundsätze zur Priorität von Anträgen auf den Fall einer wesentlichen Änderung nach Genehmi-
gungserteilung, um daran anknüpfend eine nachträgliche Rechtswidrigkeit der erteilten Genehmigung wegen späterer Ände-
rung der Priorität annehmen zu können, ist kein Raum. (Rn.32)

4.	 �Art. 19 Abs. 4 GG bietet keine Grundlage für eine Rechtsschutzgewährung, die in diesem Sinne ausschließlich eine wirtschaft-
liche Schädigung der Beigeladenen und der öffentlichen Stromversorgung bedingte, ohne sich zugleich positiv auf die materi-
ellen Interessen der Antragstellerin auszuwirken. (Rn.40).

(amtliche Leitsätze)

Hintergrund der Entscheidung
Die Antragstellerin (Unternehmen der Windenergiebranche) wendete sich gegen die der Beigeladenen (Unternehmen der Windener-
giebranche) im Juli 2019 erteilte immissionsschutzrechtliche Genehmigung für die Errichtung und den Betrieb einer Windenergieanlage 
(WEA), die mittlerweile betrieben wird. Die Beigeladene hatte für diese Anlage im September 2014 Antragsunterlagen eingereicht. Die 
Antragstellerin plant, in 90 m Entfernung, eine WEA zu errichten und hatte im November 2017 ebenfalls einen Antrag für die Errichtung 
und den Betrieb einer WEA beim Antragsgegner (Genehmigungsbehörde) eingereicht. Im Juni 2018 teilte der Antragsgegner der Beige-
ladenen mit, dass die Unterlagen für die ihrerseits beantragte WEA vorbehaltlich der nachzureichenden Typenprüfung vollständig seien. 
Aufgrund einer nahen Radaranlage, kam es jedoch zu Standortverschiebungen der beantragten WEA der Beigeladenen und der Antrags-
gegner forderte die Beigeladene auf, ihren Antrag neu zu stellen, woraufhin die Beigeladene einen Änderungsantrag einreichte. Der An-
tragsgegner erklärte im Februar 2019 auch die Unterlagen für den Änderungsantrag der Beigeladenen für vollständig. Die Unterlagen 
für den Genehmigungsantrag der Antragstellerin konnten hingegen erst im Juni 2019 gem. § 7 Abs. 1 der 9. BImSchV vorläufig für voll-
ständig erklärt werden. 

Im Juli 2019 erließ der Antragsgegner den Genehmigungsbescheid für die Errichtung und den Betrieb der WEA der Beigeladenen unter 
mehreren Bedingungen und Auflagen und ordnete mit besonderer Begründung dessen sofortige Vollziehung an. Aufgrund der Geneh-
migung der WEA der Beigeladenen, wurde der Antragstellerin mitgeteilt, dass eine Standorteignung für ihre beantragte WEA nicht mehr 
gegeben sei. Daraufhin legte die Antragstellerin gegen den Genehmigungsbescheid der WEA der Beigeladenen Widerspruch ein. Zudem 
stellte sie im August 2019 einen Antrag auf vorläufigen Rechtsschutz beim VG Schwerin. Diesem wurde stattgegeben 1 und die aufschie-
bende Wirkung des Widerspruchs der Antragstellerin angeordnet. Das VG entschied im Rahmen der summarischen Prüfung im Eilver-
fahren, dass die Genehmigung für die WEA der Beigeladenen rechtswidrig sei. Der Antragsgegner habe den Antrag der Beigeladenen 
fehlerhaft als prioritär eingestuft. Der Antragsgegner und die Beigeladene legten gegen den Beschluss des VG Schwerin Beschwerden 
ein. Auf Antrag der Beigeladenen setzte das Oberverwaltungsgericht (OVG) Greifswald mit Zwischenentscheidung vom 15. März 2022 
den Vollzug des Beschlusses des VG bis zur Entscheidung über die Beschwerde der Beigeladenen aus.

Inhalt der Entscheidung
Die Beschwerden vor dem OVG Greifswald waren erfolgreich. Das OVG entschied, dass das VG Schwerin die summarische Prüfung 
nicht richtig durchgeführt habe. Das VG habe seinen Beschluss fälschlicherweise darauf gestützt, dass der Antragsgegner den Geneh-
migungsantrag der Beigeladenen gegenüber dem Genehmigungsantrag der Antragstellerin fehlerhaft prioritär behandelte und folg-
lich fälschlicherweise annehme, dass die Genehmigung für die WEA den Anspruch der Antragstellerin auf Gleichbehandlung aus 
Art. 3 Abs. 1 GG verletze. (Rn. 23 ff) 

1  VG Schwerin, Beschl. v. 24.2.2022 – 7 B 1384/19 SN.
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Hierzu führte das OVG unter Bezugnahme auf die Rechtsprechung des BVerwG 2 aus, dass das BImSchG keine Aussage darüber treffe, 
welche WEA vorrangig behandelt werden müsse, wenn diese sich in einem echten Konkurrenzverhältnis befänden und gleichzeitig 
sowohl störende WEA als auch gestörte WEA seien. Es sei zumeist sachgerecht und rechtlich geboten dies nach dem Prioritätsprinzip 
zu entscheiden, da dies der ganz herrschenden Verwaltungspraxis entspreche und Rechts- und Planungssicherheit für Antragstel-
ler gewährleiste (Rn. 28). Nach Auffassung des OVG beachte das VG Schwerin in seiner Entscheidung nicht, dass für die Bejahung der 
Prüffähigkeit die eingereichten Antragsunterlagen nicht schon die Genehmigungsfähigkeit belegen müssen. Folglich müssten die ein-
gereichten Unterlagen erst recht nicht solche Umstände belegen, die nach der Rechtsprechung des OVG schon nicht Gegenstand des 
Genehmigungsverfahrens und der Genehmigung selbst sein konnten. Nach Auffassung des OVG seien dies vorliegend der Standsicher-
heitsnachweis in der vom VG Schwerin verlangten Form, der allein die Typenprüfung für das geplante Fertigteilfundament der geneh-
migten Anlage betreffe, nicht aber die Auswirkungen ihres Betriebs auf die Statik anderer Anlagen in den Blick nehme. Auch § 7 Abs. 1 
Satz 5 der 9. BImSchV bestimme, dass Unterlagen, deren Einzelheiten für die Beurteilung der Genehmigungsfähigkeit der Anlage als 
solcher nicht unmittelbar von Bedeutung sind, bis zum Beginn der Errichtung oder der Inbetriebnahme der Anlage nachgereicht werden 
können. Dies entspreche auch der gängigen Verwaltungspraxis. (Rn. 29) 

Ferner hielt das OVG fest, dass durch eine Antragsänderung für eine wesentliche Änderung eine erneute Prüfung der Genehmigungs
voraussetzungen inklusive Prüfaufwand herbeigeführt werde. Gleichzeitig bedeute die Antragsänderung, dass der Konkurrent, der 
keinen Änderungsantrag stelle, vorrangig beschieden werde. Unabhängig davon, ob die Änderung der Fundamentart eine wesentliche 
Änderung darstelle, habe die Änderungsgenehmigung keinen Einfluss auf das Konkurrenzverhältnis der ursprünglichen Anträge. Wich-
tig sei, dass es vorliegend nicht um die Änderung eines bis dahin prioritären Genehmigungsantrags gehe, sondern um die nachträgliche 
Änderung einer bereits erteilten Genehmigung zu einem Zeitpunkt, an dem die Frage der Priorität der Verfahren bereits zugunsten des 
genehmigten Vorhabens entschieden gewesen sei. So sei auch die bisherige Rechtsprechung3 in ähnlich gelagerten Fällen zu werten. 
(Rn. 32) Das OVG hielt fest, dass eine offensichtliche Rechtswidrigkeit der zugunsten der Beigeladenen erteilten streitgegenständlichen 
immissionsschutzrechtlichen Genehmigung im Rahmen der summarischen Prüfung nicht festgestellt werden könne. 

Darüber hinaus entschied das Gericht, dass die in Betrieb genommene streitgegenständliche WEA bei einem zugunsten der Antrag-
stellerin verlaufenden Eilverfahren aufgrund einer fehlenden Genehmigung außer Betrieb genommen werden müsse. Würde die auf-
schiebende Wirkung angeordnet werden, habe der Rechtsbehelf der Antragstellerin in der Hauptsache keinen Erfolg und es könne dem 
überragenden öffentlichen Interesse an dem Betrieb der WEA wenigstens bis zum Entfallen der aufschiebenden Wirkung nicht Rech-
nung getragen werden. Ferner sei zugunsten der Beigeladenen deren wirtschaftliches Interesse an einer zwischenzeitlichen Ausnutz-
barkeit der erfahrungsgemäß mit erheblichem Aufwand für Planung, Begutachtung und Verfahren verbundenen Genehmigung mit in die 
Abwägung einzubeziehen. (Rn. 40)

Fazit
Im vorliegenden Beschluss äußerte sich das OVG Greifswald umfangreich zum Prioritätsprinzip im Genehmigungsverfahren, den dazu 
notwendigen prüffähigen Unterlagen und Antragsvollständigkeit und ergänzt die hierzu ergangene Rechtsprechung um den Aspekt 
späterer Änderungsverfahren: Die Konkurrenz einander ausschließender Vorhaben lebt nicht wieder auf und die Grundsätze zur Prio-
rität von konkurrierenden Genehmigungsanträgen können nicht erneut angewendet werden auf nachträgliche Änderungsgenehmigun-
gen für das Vorhaben, dem die Behörde bereits eine Genehmigung erteilt und Vorrang gegenüber dem Konkurrenzvorhaben gewährt 
hat. Das gilt nach dem OVG Greifswald dann, wenn der vorrangig beschiedene Konkurrent mit dem nachträglichen Änderungsantrag 
keine Wirkung seines Vorhabens abändert, aufgrund deren Kontingentierung sich beide Vorhaben ursprünglich gänzlich gegenseitig 
ausgeschlossen hatten (Turbulenzen, Schall); letzteres sei hier nicht der Fall. Diese Entscheidung ist wichtig, da in der Praxis vielfach 
Änderungsgenehmigungen ergänzt werden, deren Inhalt jedoch regelmäßig nicht relevant ist für die Genehmigungsfähigkeit der kon-
kurrierenden Anlage. Die Erwägungen des OVG, warum das Prioritätsprinzip vorliegend nicht gilt, sind gut nachvollziehbar und geben 
insofern die erforderliche Klarheit für ähnlich gelagerte Fälle. 

Auch die wenige Monate später ergangenen Änderungen im BImSchG und in der 9. BImSchV haben diese Frage nicht (anders) beant
wortet, sondern festgehalten, was bereits die frühere Rechtsprechung herausgearbeitet hat. Darüber geht auch die vorliegende Ent-
scheidung des OVG Greifwald nicht hinaus. Neu ist, dass eine unverzügliche Vollständigkeitsprüfung nun zwingend innerhalb eines 
Monats (vorbehaltlich einer Verlängerung) zu tätigen ist (siehe § 7 der 9. BImSchV). Zudem kann die Genehmigungsbehörde nicht mehr
fach nachfordern, denn legt der Antragssteller die erstmalig nachgeforderten Unterlagen vor, tritt automatisch die Vollständigkeit ein.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter: 
https://www.landesrecht-mv.de/bsmv/document/NJRE001576552 

2  BVerwG, Urt. v. 25.6.2020 – 4 C 3.19.

3 � Hier zitiert das OVG Greifswald folgende Rechtsprechung: OVG Weimar, Beschl. v. 1.6.2011 – 1 EO 69/11; OVG Koblenz, Urt. v. 3.8.2016 – 8 A 10377/16.OVG; VG Saarlouis, Beschl. 
v. 12.11.2018 – 5 L 411/18.

https://www.landesrecht-mv.de/bsmv/document/NJRE001576552
https://www.landesrecht.rlp.de/bsrp/document/NJRE001270228
https://recht.saarland.de/bssl/document/NJRE001374971
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Umweltvereinigung, wasserrechtliche Befreiung, Alternativen
prüfung, überragendes öffentliches Interesse nach § 2 EEG 

VGH München, Urteil vom 4. Juli 2024 - 22 A 23.40049
Zu den Voraussetzungen einer Befreiung nach § 52 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 und 2 WHG für die Errichtung und den Betrieb von Wind-
energieanlagen im Wasserschutzgebiet. 

(amtlicher Leitsatz)

Hintergrund der Entscheidung
Der Kläger (anerkannte Umweltvereinigung) wendete sich gegen eine immissionsschutzrechtliche Genehmigung zur Errichtung und 
zum Betrieb von drei Windenergieanlagen (WEA). Die Beklagte (Genehmigungsbehörde) erteilte der Gemeinde H diese Genehmigung 
im März 2023. Die Standorte der WEA liegen innerhalb der ausgewiesenen Konzentrationsflächen des sachlichen Teilflächennut-
zungsplans der Gemeinde H und zugleich innerhalb der Schutzzone III zweier Wasserschutzgebiete. Die Zuwegung wurde ebenfalls 
im Genehmigungsbescheid geregelt. Bestandteil der Genehmigung ist auch die Erteilung einer Befreiung gem. § 52 Abs. 1 Satz 2 WHG 
von Verboten der für die Wasserschutzgebiete geltenden Wasserschutzverordnungen. Die Genehmigung ist außerdem mit verschiede-
nen Bedingungen und Nebenbestimmungen versehen. Die Beigeladene (Unternehmen der Windenergiebranche) ist im Februar 2024 
Betreiberin geworden. Es erging daraufhin eine Änderungsgenehmigung. Die Zuwegung berührte in der Folge die Zone II zweier Was-
serschutzgebiete gegenüber der Ausgangsgenehmigung nur noch eingeschränkt auf einem Teilstück mit 160 m Länge. Gegen die im-
missionsschutzrechtliche Genehmigung erhob der Kläger im Oktober 2023 Drittanfechtungsklage beim VGH München. Mit Schriftsatz 
von Juni 2024 bezog er die Änderungsgenehmigung mit in das Verfahren ein. Die Beigeladene beantragte die Klageabweisung. Nach 
ihrem Vortrag soll das in Zone II der Wasserschutzgebiete liegende Teilstück der Zuwegung nur in unvermeidbaren Ausnahmefällen 
und ausschließlich von Leerfahrzeugen befahren werden.

Inhalt der Entscheidung
Die Klage hat in der Sache überwiegend Erfolg. Als anerkannte Umweltvereinigung sei der Kläger gem. § 2 Abs. 1 i. V. m. § 1 Abs. 1 Satz 
1 Nr. 5 UmwRG klagebefugt. (Rn. 48) Er habe gem. § 2 Abs. 1 UmwRG die Verletzung umweltbezogener Rechtsvorschriften geltend ge-
macht. Neben den Vorschriften zum Gewässer-, Arten- und Waldschutz fielen darunter auch die Vorschriften zum Brandschutz. Denn 
Umweltverbände könnten sich im Rahmen von Verbandsklagen auch auf sicherheitsrechtliche Vorschriften berufen, deren Verletzung 
Umweltgefährdungen hervorrufen.1 Dies sei im Zusammenhang mit den geplanten Windenergievorhaben zu bejahen. Ein Brand der 
WEA an den geplanten Standorten könnte erhebliche Auswirkungen auf den in der Umgebung befindlichen Wald sowie das durch die 
Wasserschutzgebietsverordnung geschützte Trinkwasservorkommen haben. (Rn. 64)

Der Genehmigungsbescheid in Gestalt des Änderungsbescheids verstoße gegen materiell-rechtliche umweltbezogene Rechtsvor-
schriften. (Rn. 78) Durch die Errichtung der geplanten WEA bestehe eine Gefährdung des Schutzzwecks der betroffenen Wasser-
schutzgebietsverordnungen gem. § 52 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 WHG. Der Schutzzweck bestehe darin, die öffentliche Wasserversorgung zu 
gewährleisten. Zur Frage, ob der Schutzzweck gefährdet ist, werde in Rechtsprechung und Literatur ein strenger Maßstab angelegt. 
Eine Befreiung komme demnach nicht in Betracht, wenn im Rahmen einer sachlich vertretbaren und auf konkreten Feststellungen 
beruhenden Prognoseentscheidung ein nicht nur vernachlässigbares Restrisiko bleibe, dass das Wasser verunreinigt wird oder dessen 
Eigenschaften nachteilig verändert werden. (Rn. 93 f.) Eine besonders große Gefahr für das Grundwasser könne dazu führen, dass das 
Verlangen der Unwahrscheinlichkeit eines Schadenseintritts der Unmöglichkeit nahe- oder gleichkomme. Eine Befreiung dürfe aller-
dings nicht versagt werden, wenn die nachteiligen Wirkungen durch die Anordnung von Inhalts- und Nebenbestimmungen vermieden 
oder ausgeglichen werden können. Dies folge aus dem Verhältnismäßigkeitsgrundsatz. (Rn. 96)

Die geplanten Standorte der WEA würden im zentralen Anströmungsbereich mehrerer Grundwasserbrunnen liegen. Es bestehe dort 
nach dem Gutachten des zuständigen Wasserwirtschaftsamtes von September 2023 überwiegend eine geringe bis sehr geringe 
Schutzwasserfunktion der Grundwasserüberdeckung. Nur an einzelnen Stellen bestehe eine mittlere Schutzfunktion. (Rn.100) Zwei der 
Anlagenstandorte befänden sich vorliegend im direkten Zustrombereich zu zwei Brunnen, ein Anlagenstandort im randlichen Bereich. 
(Rn. 103) Das Wasserwirtschaftsamt führte in der mündlichen Verhandlung aus, dass es bei Regenereignissen bereits nach wenigen 
Tagen zu einem Anstieg des Grundwassers in der Umgebung kommen könne. Es bestehe bei einem punktuellen Eintritt wassergefähr-
dender Stoffe daher die Gefahr, dass diese in einer Sickerzeit von wenigen Tagen das Grundwasser erreichen könnten. (Rn. 104) 

1 � Der VGH München bezieht sich in diesem Zusammenhang auf die höchstrichterliche Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts: BVerwG, Urt. v. 3.11.2020 – 9 A 7.19 und 
Urt. v. 11.10.2017 – 9 A 14.16.

https://www.bverwg.de/031120U9A7.19.0
https://www.bverwg.de/111017U9A14.16.0
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Der geringen Schutzfunktion der Grundwasserüberdeckung sowie den verhältnismäßig geringen Sickerzeiten seien die mit dem Bau der 
WEA verbundenen Eingriffe in den Boden, der Umgang mit wassergefährdenden Stoffen in ganz erheblichem Umfang und das starke 
Baustellen-Verkehrsaufkommen über einen längeren Zeitraum hinweg gegenüberzustellen. (Rn. 109) In Summe seien für alle Anlagen 
etwas über 1.000 Transporte zuzüglich 45 Schwertransporte erforderlich. (Rn. 113) Eine Gefährdung des Schutzzwecks der Wasser-
schutzgebietsverordnungen durch den Bau der WEA könne aus Sicht des VGH München vor diesem Hintergrund nicht verneint werden. 
Dies beträfe alle drei WEA gleichermaßen. In der Ausgangsgenehmigung seien zwar Nebenbestimmungen getroffen worden (u. a. Be-
dingungen hinsichtlich des Trinkwasserschutzes bei Betankungsvorgängen und in der Bauphase allgemein sowie Bestimmungen zum 
Gewässerschutz und zum Umgang mit wassergefährdenden Stoffen). Eine Gefährdung des Schutzzwecks der Wasserschutzgebiets-
verordnungen könne trotzdem nicht verneint werden. (Rn. 115 f.) Das mit den Bauarbeiten verbundene Schadenspotenzial sei in der 
Summe aller vorgesehenen Maßnahmen derart hoch, dass eine Gefährdung der öffentlichen Wasserversorgung nicht ausgeschlossen 
werden könne. Es könne nicht davon ausgegangen werden, dass die vorgesehenen Schutzmaßnahmen in jedem Fall rechtzeitig ergrif-
fen werden könnten. (Rn. 118)

Die wasserrechtlichen Befreiungen könnten auch nicht auf § 52 Abs. 1 Satz 2 Alt. 1 WHG gestützt werden, wonach eine Befreiung erteilt 
werden kann, wenn überwiegende Gründe des Allgemeinwohls dies erfordern. Der Begriff des überwiegenden Wohls der Allgemein-
heit sei weit auszulegen und grundsätzlich sei dabei auch der Vorrang der erneuerbaren Energien i. S. d. § 2 Satz 2 EEG zu berücksich-
tigen. (Rn. 123) Vorliegend käme allerdings in Betracht, dass ein atypischer Fall vom gesetzlichen Abwägungsvorrang vorliege. Denn 
Wasser gehöre zu den natürlichen Lebensgrundlagen i. S. d. Art. 20a GG. Der Trinkwasserschutz genieße folglich einen mit dem Klima-
schutz vergleichbaren Rang. (Rn. 126) Die erforderliche Abwägungsentscheidung zwischen den Schutzzielen der Wasserschutzgebiets-
verordnung und den für das Vorhaben streitenden Allgemeinwohlinteressen habe vorliegend allerdings nicht korrekt getroffen werden 
können. Aus der angegriffenen Genehmigung ergebe sich nicht, dass die von der Behörde in vollem Umfang zu ermittelnden Voraus-
setzungen bis zur mündlichen Verhandlung vorgelegen hätten. Insbesondere sei keine ausreichende Alternativenprüfung durchgeführt 
worden. (Rn. 120, 138) 

Fazit
Der VGH München setzte sich im Zusammenhang mit drei genehmigten WEA und deren Zuwegungen mit den Anforderungen an die 
Befreiung von den Verboten der Wasserschutzgebietsverordnungen auseinander. Die Entscheidung zeigt, dass für die Beurteilung, ob 
der Schutzzweck der Verordnungen gefährdet wird, strenge Maßstäbe gelten. An Vorhabenstandorten, die wie im vorliegenden Fall an 
einem Waldstandort innerhalb mehrerer Wasserschutzgebiete liegen und an denen die Grundwasserüberdeckung eine geringe oder 
sehr geringe Schutzfunktion aufweist, kann eine Gefährdung der öffentlichen Wasserversorgung daher ggf. nicht verneint werden. 
Allerdings können auch an diesen Standorten überwiegende Gründe des Allgemeinwohls erfordern, dass eine Befreiung von geltenden 
Wasserschutzgebietsverordnungen erteilt wird. Mit ausreichenden Maßnahmen kann in diesem Fall die Gefährdung des Schutzzwecks 
vermieden werden. 

Überraschenderweise bejahte der VGH München vorliegend an allen drei WEA-Standorten eine Gefährdung des Schutzzwecks, obwohl 
diese in Wasserschutzgebieten der Zone III liegen und lediglich deren Zuwegung auf einem Teilstück von 160 m Länge ein Wasser-
schutzgebiet der Zone II berührt. Bemerkenswert ist insoweit auch, dass das Gericht eine Gefährdung der öffentlichen Wasserversor-
gung insbesondere bei Errichtung der WEA erwartete und nicht bei deren Betrieb. Üblicherweise sind gerade wassergefährdende Stoffe 
problematisch, die bei Betrieb der WEA austreten könnten. Vorliegend handelte es sich allerdings um großgetriebelose Anlagen mit 
reduziertem Einsatz wassergefährdender Stoffe, von denen selbst ein relativ geringes Gefährdungspotenzial ausgeht. Im Hinblick auf 
eine Gefährdung der öffentlichen Wasserversorgung verwies das Gericht etwa darauf, dass erhebliche Eingriffe in den Boden während 
der Bauphase zu erwarten seien und die vorgesehenen Bauarbeiten ein hohes Ausmaß hätten. Dabei sah der VGH u. a. hypothetische 
Unfallereignisse, wie das Umkippen eines großen Baufahrzeugs, bei dem Dieselkraftstoff oder Öl austreten könnte, als gefährdend an. 
Sowie Tankvorgänge von Baustellenfahrzeugen, die während der Errichtung der WEA in erheblichem Maße erforderlich seien.

Mit Blick auf die erforderliche Abwägungsentscheidung für eine wasserrechtliche Befreiung kam der VGH zu dem Schluss, dass auch 
bei Anwendung des § 2 Satz 2 EEG in jedem Fall eine Alternativenprüfung durchzuführen sei und begründete dies mit dem nach 
Art. 20a GG verfassungsrechtlich abgesicherten Trinkwasserschutz. 

Der VGH München erklärte die Genehmigungsentscheidung vorliegend für rechtswidrig und nicht vollziehbar, womit die Durchfüh-
rung eines ergänzenden Verfahrens in Betracht kommt. Eine Fehlerbehebung seitens der Genehmigungsbehörde scheint folglich nicht 
von vornherein ausgeschlossen. Es bleibt also abzuwarten, ob die geplanten Windenergievorhaben aus überwiegenden Gründen des 
Allgemeinwohls zukünftig doch realisiert werden können und durch Nebenbestimmungen ausreichende Maßnahmen ergriffen werden 
können.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter: 
https://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/Y-300-Z-BECKRS-B-2024-N-22288?hl=true

 

https://www.gesetze-bayern.de/Content/Document/Y-300-Z-BECKRS-B-2024-N-22288?hl=true
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§ 44 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 BNatSchG, Signifikanzschwelle, Seeadler, 
Vermeidungsmaßnahmen, Schwarzfärben der Rotorblätter

BVerwG, Beschluss vom 7. Mai 2024 – 7 B 23.23
1.	 �Nach dem Wortlaut des § 44 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 BNatSchG liegt ein Verstoß gegen das Tötungs- und Verletzungsverbot nach 

§ 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG nicht vor, wenn die Beeinträchtigung durch den Eingriff oder das Vorhaben das Tötungs- und Ver-
letzungsrisiko für Exemplare der betroffenen Arten nicht signifikant erhöht und diese Beeinträchtigung bei Anwendung der 
gebotenen, fachlich anerkannten Schutzmaßnahmen nicht vermieden werden kann. 

2.	 �§ 44 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 BNatSchG bezieht sich hierbei von vornherein auf Beeinträchtigungen, denen in Anwendung des § 15 
Abs. 1 BNatSchG nicht mit zumutbaren bzw. verhältnismäßigen Mitteln abgeholfen werden kann.

3.	 �Einem signifikant erhöhten Tötungs- und Verletzungsrisiko ist mit fachwissenschaftlich anerkannten Vermeidungsmaßnah-
men zu begegnen.

(redaktionelle Leitsätze)

Hintergrund der Entscheidung
Der Kläger (anerkannte Umweltvereinigung) wendete sich gegen eine der Beigeladenen (Unternehmen der Windenergiebranche) 
erteilte immissionsschutzrechtliche Genehmigung für eine Windenergieanlage (WEA). Dabei machte er geltend, dass das Schwarz-
färben eines Rotorblatts als Schutzmaßnahme anzuordnen sei. Dadurch könne das Tötungs- und Verletzungsrisiko des Seeadlers 
erheblich vermindert werden. Das OVG Berlin-Brandenburg wies die Klage ab.1 Dabei verwies das Gericht darauf, dass die naturschutz-
fachliche Einschätzung des Beklagten (Genehmigungsbehörde) nicht zu beanstanden sei. Demnach sei das Tötungs- und Verletzungs-
risiko nicht signifikant erhöht. Das OVG Berlin-Brandenburg lies die Revision gegen seine Entscheidung nicht zu, woraufhin der Kläger 
Nichtzulassungsbeschwerde erhob. 

Inhalt der Entscheidung
Die Beschwerde blieb vor dem BVerwG erfolglos, da die Rechtssache gem. § 132 Abs. 2 Satz 1 VwGO nach Einschätzung des Gerichts 
keine grundsätzliche Bedeutung habe. Die vom Kläger aufgeworfene Rechtsfrage sei nicht entscheidungserheblich und habe nicht zur 
Zulassung der Revision führen können. Der Kläger hielt die Frage für klärungsbedürftig, ob § 44 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 BNatSchG selbst 
dann dazu verpflichtet, zusätzliche Vermeidungsmaßnahmen zu ergreifen, wenn ein Vorhaben auch ohne Schutzmaßnahmen die 
Schwelle der Signifikanz unterschreitet. (Rn. 4 f.) Im Zusammenhang mit dieser Rechtsfrage kam das BVerwG zu folgendem Schluss: 
Das OVG Berlin-Brandenburg habe keine tatsächlichen Feststellungen dazu getroffen, ob die Schwarzfärbung eines der Rotorblätter 
der Windenergieanlage eine fachlich anerkannte Schutzmaßnahme i. S. d. § 44 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 BNatSchG zum Schutz des Seeadlers 
darstellt. Die Rechtsfrage könne daher nicht zur Zulassung der Revision führen, weil Tatsachen, die vorliegen müssten, damit sich die 
mit der Nichtzulassungsbeschwerde angesprochenen Fragen im Revisionsverfahren stellen könnten, fehlten. (Rn. 6) 

Ungeachtet dessen sei die Rechtsfrage des Klägers aber zu verneinen. Der Bundesgesetzgeber habe mit der Neufassung des § 44 Abs. 5 
Satz 2 Nr. 1 BNatSchG 2 den in der Praxis bewährten Signifikanzansatz nach der Rechtsprechung des BVerwG bestätigt.3 Nach dem 
Wortlaut der Vorschrift liege ein Verstoß gegen das Tötungs- und Verletzungsverbot nach § 44 Abs. 1 Nr. 1 BNatSchG unter folgenden 
Voraussetzungen nicht vor: Die Beeinträchtigung durch den Eingriff oder das Vorhaben erhöht nicht signifikant das Tötungs- und Verlet-
zungsrisiko für Exemplare der betroffenen Arten und die Beeinträchtigung kann bei Anwendung der gebotenen, fachlich anerkannten 
Schutzmaßnahmen nicht vermieden werden. (Rn. 8)

Das BVerwG führte aus, dass das Signifikanzerfordernis und die gesetzgeberischen Überlegungen zu § 44 BNatSchG auf dem Verhält-
nismäßigkeitsgrundsatz beruhen würden. Sie dienten dazu, unverhältnismäßige Folgen für die Vorhabenzulassung bei der Anwendung 
des artenschutzrechtlichen Tötungsverbots zu vermeiden. Die Regelung in § 44 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 BNatSchG beziehe sich hierbei von 
vornherein auf Beeinträchtigungen, denen in Anwendung des § 15 Abs. 1 BNatSchG nicht mit zumutbaren Mitteln abgeholfen werden 
könne. Die Vorschrift sei, ungeachtet ihres nicht ganz eindeutigen Wortlauts, lediglich als nochmalige Bekräftigung des ohnehin beacht-
lichen Vermeidungsgebots zu verstehen. Einem signifikant erhöhten Tötungs- und Verletzungsrisiko sei entsprechend mit fachwissen-
schaftlich anerkannten Vermeidungsmaßnahmen zu begegnen. (Rn. 9)

1  OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 27.4.2023 – 3a A 12/23.

2  Gesetz zur Änderung des Bundesnaturschutzgesetzes v. 15.9.2017 (BGBl. I S. 3434).

3  Siehe hierzu Gesetzesbegründung: BT-Drs. 18/11939 S. 17

https://dserver.bundestag.de/btd/18/119/1811939.pdf
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Fazit
Das BVerwG verneinte in der vorliegenden Entscheidung die Frage, ob gemäß § 44 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 BNatSchG auch unterhalb der 
Signifikanzschwelle Vermeidungsmaßnahmen anzuordnen sind und klärte damit eine Rechtsfrage, die in Genehmigungs- und Gerichts-
verfahren immer wieder thematisiert wurde.

Die vorliegende Entscheidung ist insoweit erfreulich, als sie Rechtssicherheit für Behörden und Anlagenbetreiber schafft. Nach Anwen-
dung des naturschutzrechtlichen Vermeidungsgebots gem. § 15 Abs. 1 BNatSchG kommen also fachlich anerkannte Schutzmaßnahmen 
und artenschutzrechtliche Vermeidungsmaßnahmen in Betracht, die das Tötungs- und Verletzungsrisiko unter die Signifikanzschwelle 
senken. Weitergehende Maßnahmen sind von § 44 Abs. 5 Satz 2 Nr. 1 BNatSchG hingegen nicht umfasst. 

Das erstinstanzlich zuständige OVG Berlin-Brandenburg hatte keine tatsächlichen Feststellungen dazu getroffen, ob das Schwarzfär-
ben des Rotorblatts einer Windenergieanlage eine fachlich anerkannte Schutzmaßnahme zum Schutz des Seeadlers darstellt. Damit 
beschäftigte sich folglich auch das BVerwG nicht, sodass diese Frage offenbleibt.4 

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter:  
https://www.bverwg.de/de/070524B7B23.23.0

 

4 � Siehe zur Übertragbarkeit norwegischer Studienergebnisse: KNE (2021): Dokumentation Fachgespräch „Schwarze Rotorblätter“ − Eine wirksame Vermeidungsmaßnahme zur Ver-
minderung von Vogelkollisionen an Windenergieanlagen?; siehe zum Forschungsprojekt Black-Blade-Studie am RWE-Standort Eemshaven zudem: RWE Renewables, Pressemittei-
lung – Studie über die Auswirkungen schwarzer Rotorblätter auf den Vogelschutz ist in vollem Gange (zuletzt abgerufen am: 22.11.2024).

mailto:https://www.bverwg.de/de/070524B7B23.23.0?subject=
file:https://www.naturschutz-energiewende.de/download/kne-fachgespraech-schwarze-rotorblaetter-dokumentation/%3Ftmstv%3D1732270663
file:https://www.naturschutz-energiewende.de/download/kne-fachgespraech-schwarze-rotorblaetter-dokumentation/%3Ftmstv%3D1732270663
mailto:https://www.rwe.com/presse/rwe-renewables/2022-09-29-studie-ber-die-auswirkungen-schwarzer-rotorbltter-auf-den-vogelschutz-ist-in-v/?subject=
mailto:https://www.rwe.com/presse/rwe-renewables/2022-09-29-studie-ber-die-auswirkungen-schwarzer-rotorbltter-auf-den-vogelschutz-ist-in-v/?subject=
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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
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Rückbauverpflichtung, Höhe der Sicherheitsleistung, Artenschutz
anforderungen, Abschaltzeiten

VGH Mannheim, Beschluss vom 18. Juni 2024 – 10 S 1546/23 
1.	 �Die angesichts offener Erfolgsaussichten der Klage einer Umweltvereinigung erforderliche Abwägung fällt in Bezug auf die 

strittige Höhe der Sicherheitsleistungen (§ 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG i. V. m. § 35 Abs. 5 Satz 3 BauGB) zulasten des Antragstel-
lers aus, insbesondere da die Pflicht zum Rückbau einer Windenergieanlage nach dauerhafter Aufgabe der Nutzung sowie die 
hieran anknüpfende Bedingung, eine Sicherheit zu leisten, einen anderen Regelungsgegenstand als die Errichtung und den 
Betrieb der Anlage betrifft und davon zeitlich, begrifflich und inhaltlich klar unterscheidbar und die Anordnung der Höhe der 
Sicherheitsleistung somit von den weiteren Teilen der Genehmigung abtrennbar ist. (Rn. 48 und 120)

2.	 �Zur Frage der Abweichung von der zeitlichen Festlegung des Endes der zum Schutz des Rotmilans vorgesehenen Abschaltzei-
ten nach den „Hinweisen zur Erfassung und Bewertung von Vogelvorkommen bei der Genehmigung von Windenergieanlagen“ 
der Landesanstalt für Umwelt Baden-Württemberg. (Rn. 76).

(amtliche Leitsätze)

Hintergrund der Entscheidung
Der Antragsgegner (Genehmigungsbehörde) erteilte im Februar 2023 der Beigeladenen (Unternehmen der Windenergiebranche) eine 
immissionsschutzrechtliche Genehmigung zur Errichtung und zum Betrieb von sechs Windenergieanlagen (WEA) im Windpark Länge. 
Der Antragsteller (anerkannte Umweltvereinigung) wendete sich gegen diese Genehmigung. Die Anlagenstandorte liegen in der Kon-
zentrationszone des rechtskräftigen Teil-Flächennutzungsplans zur Steuerung der Windenergienutzung. Vier Anlagenstandorte befin-
den sich innerhalb des Naturparks Südschwarzwald; drei Anlagenstandorte befinden sich innerhalb eines Vogelschutzgebiets (VSG). 
Die anderen Anlagenstandorte befinden sich im Wirkbereich zu diesem VSG. Alle Anlagenstandorte liegen in der Nähe zu FFH-Gebie-
ten. Fünf Anlagenstandorte befinden sich zudem innerhalb der Schutzzone (Zone III A) eines rechtskräftig festgesetzten Wasserschutz-
gebiets. Im März 2023 erhob der Antragsteller beim VGH Mannheim Klage gegen die erteilte Genehmigung. Im September beantragte 
der Antragsteller im Rahmen eines Eilverfahrens beim VGH die Anordnung der aufschiebenden Wirkung seiner Klage. 

Inhalt der Entscheidung
Der VGH Mannheim lehnte den Eilantrag ab. Der Antrag sei zwar zulässig, aber unbegründet. 

Das Gericht beschloss, dass vorliegend § 45b Abs. 1 bis 6 BNatSchG gem. § 74 Abs. 4 BNatSchG nicht anzuwenden sei, da die Geneh-
migung vor dem 1. Februar 2024 (Stichtag des § 74 Abs. 4 Nr. 1 BNatSchG) beantragt wurde und die Möglichkeit der Beantragung durch 
die Beigeladene nach § 74 Abs. 5 BNatSchG nicht in Anspruch genommen worden sei. (Rn. 37) Dasselbe gelte für § 6 WindBG, denn die 
Beigeladene habe auch dessen Anwendung nicht verlangt. Daher könne die Frage, ob der Anwendbarkeit des § 6 Abs. 1 WindBG entge-
genstehe, weil die Genehmigung bereits vor Inkrafttreten der Regelung erlassen wurde und folglich eine endgültige Entscheidung nach 
§ 6 Abs. 2 Satz 3 WindBG vorliegt, dahinstehen. (Rn. 39) 

Ferner lies das Gericht offen, ob und inwieweit die angeordnete Sicherheitsleistung die Rückbauverpflichtung hinreichend sicherstelle. 
Die Anordnung der Sicherheitsleistung in § 35 Abs. 5 Satz 3 BauGB sei keine (besondere) Zulässigkeitsvoraussetzung für das Bauen 
im Außenbereich, sondern eine bloße „Soll-Vorschrift“. Die Behörde sei dabei Ermessen in Bezug auf deren Art und Höhe zuzugeste-
hen. (Rn. 43 f.) Der Antragsgegner dürfe sich als gem. § 3 UmwRG anerkannte Vereinigung nach § 2 Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 UmwRG i. V. m. 
§ 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2 UmwRG auch gegen die Höhe der Sicherheitsleistung wenden. Jedoch seien der gerichtlichen Kontrolle – 
bei summarischer Prüfung der Sach- und Rechtslage – nur die im angefochtenen Bescheid explizit genannten Ermessenserwägungen 
zugrunde zu legen. (Rn. 45 ff.)

Weiter hielt der VGH für ungeklärt, ob den Artenschutzanforderungen aus § 44 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BNatSchG bzgl. des Rotmilans hin-
reichend Rechnung getragen worden sei. Schließlich könne lediglich geprüft werden, ob der Behörde bei der Ermittlung und Anwen-
dung der von ihr gewählten Methode Verfahrensfehler unterlaufen seien, sie von einem unrichtigen Sachverhalt ausgegangen sei, 
allgemeingültige Bewertungsmaßstäbe verletzte oder sich von sachfremden Erwägungen habe leiten lassen. Vorliegend sei jedoch un-
klar, ob die Genehmigung durch die Abschaltung einer der WEA in dem Zeitraum vom 1. März bis 15. Juli von Sonnenauf- bis Sonnen-
untergang den Artenschutzanforderungen aus § 44 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BNatSchG bzgl. des Rotmilans genüge. (Rn. 57 ff.) Zur Aufklärung 
dieser Frage ging der VGH auf die gängige Rechtsprechung ein und hielt fest, dass auch bei besonders geschützten Arten die von einer 
WEA ausgehenden Tötungs- bzw. Verletzungsgefahren nicht auf ein „Nullrisiko“ reduziert sein müssten und dass eine signifikante Er-
höhung des Tötungs- und Verletzungsrisikos vorliege, wenn die Gefahr kollisionsbedingter Verluste von Einzelexemplaren einen Risi-
kobereich übersteige, der als solcher schon im vorhandenen Naturraum stets bestehe. Der Antragsteller habe die auf einem Gutachten 
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fußende Annahme des Antragsgegners, ohne Einbeziehung von Vermeidungsmaßnahmen läge nur bei einer der sechs WEA ein signi-
fikant erhöhtes Tötungsrisiko vor, nicht hinreichend schlüssig in Zweifel gezogen. Der Antragsgegner habe zur Beantwortung der Frage 
nach Tötungs- bzw. Verletzungsgefahren richtigerweise die LUBW-Hinweise angewendet. Jedoch sei er von diesen Hinweisen bezüg-
lich des Zeitrahmens der Abschaltungen abgewichen. (Rn. 62 ff.) Die LUBW-Hinweise empfehlen, dass eine Abschaltung während der 
Brut- und Fortpflanzungszeit mit der Revierbesetzung/Balzzeit beginnt und endet, in der die Alt- und Jungvögel das Revier verlassen; 
für den Rotmilan umfasse dies den Zeitraum von 1. März bis 15. September eines Jahres. Nach Ansicht des Gerichts war unklar, ob und 
unter welchen Voraussetzungen von den Hinweisen der LUBW in zeitlicher Hinsicht abgewichen werden könne. (Rn. 76) In Bezug auf 
den Fledermausschutz hielt das Gericht fest, dass § 45b Abs. 7 BNatSchG dann keine Anwendung finde, wenn die Nistkästen im Zuge 
einer Maßnahme nach § 44 Abs. 5 Satz 3 BNatSchG angebracht werden, die der Vermeidung eines Verstoßes gegen § 44 Abs. 1 Nr. 3 
BNatSchG bei einer WEA-Genehmigung diene. Dann sei eine teleologische Reduktion der Norm geboten.1 (Rn. 78)

Des Weiteren ging der VGH davon aus, dass voraussichtlich durch die Genehmigung keine Verletzung des Grundwasserschutzes an-
zunehmen sei. Fünf WEA befänden sich zwar in der Schutzzone III A des rechtskräftig festgesetzten Wasserschutzgebiets „Tiefbrun-
nen im Aitrachtal“, jedoch komme das im Genehmigungsverfahren vorgelegte hydrogeologische Gutachten, das auch Bestandteil der 
Genehmigung sei, zu dem Ergebnis, dass lediglich ein sehr geringes bis geringes Risiko zur Grundwasser- und/oder Trinkwasserverun-
reinigung gegeben sei. Ferner habe die Genehmigung die vom Gutachter empfohlenen Maßnahmen umgesetzt und sehe vor, dass die 
Beigeladene die Bestimmungen der Verordnung „Tiefbrunnen im Aitrachtal“ inkl. der darin genannten Regeln zum Schutz der engeren 
und weiteren Schutzzonen Folge leisten müsse. (Rn. 117 f.) 

In Bezug auf die umstrittene Höhe der Sicherheitsleistung ging das Gericht davon aus, dass es sich dabei nicht um einen Einwand 
handele, der der Errichtung und dem Betrieb der WEA entgegengehalten werden könne. Zudem stehe die Pflicht zum Rückbau und 
die damit zusammenhängende Bedingung zur Sicherheitsleistung in Zusammenhang mit einem anderen Regelungsgegenstand als die 
Errichtung und der Betrieb der Anlage. Sie sei zeitlich, begrifflich und inhaltlich von der Genehmigung zu unterscheiden. Folglich sei 
die Anordnung der Höhe der Sicherheitsleistung von den weiteren Teilen der Genehmigung abtrennbar. (Rn. 120)

Fazit
Im vorliegenden Beschluss äußerte sich der VGH Mannheim zu unterschiedlichen Problemstellungen des Windparks Länge. Der Fall 
zeigt erneut, dass Gegner von Windenergieprojekten, die vor Ort kritisch betrachtet werden, den erteilten Genehmigungen auf den Zahn 
fühlen und alle Mittel ziehen, um das Projekt zu stoppen.2 Die Zulässigkeitshürden für gem. § 3 UmwRG anerkannte Vereinigungen sind 
dabei niedrig. Dies führt dazu, dass anerkannte (Umwelt-)Vereinigungen auch Belange vortragen können, die zunächst nicht zu den Um-
weltbelangen zu zählen sind. Dies zeigt sich vorliegend z. B. darin, dass das Gericht ohne eine weitere Prüfung eine Klagebefugnis auch 
hinsichtlich der gerügten Höhe der Sicherheitsleistung für die Rückbauverpflichtung annimmt.

Die Ausführungen des VGH Mannheim zur Höhe der Sicherheitsleistung für den Rückbau sind insoweit interessant, als dass die Anord-
nung der Höhe der Sicherheitsleistung von den weiteren Teilen der Genehmigung abtrennbar ist. Dies hat zur Folge, dass sie separat 
gerichtlich angegriffen werden kann. In der Praxis ist dies deshalb relevant, weil die Höhe und die Berechnung der Sicherheitsleistung 
unterschiedlich gehandhabt werden und folglich häufig umstritten sind. Dies umfasst in der Praxis die Streitfrage darüber, ob und in-
wieweit bei der Bemessung der Sicherheitsleistung die zu erwartenden Preis- und Kostensteigerungen zu berücksichtigen sind. Dies-
bezüglich bringt die Entscheidung des VGH leider wenig Klarheit. Dies zeigt, dass eine bundeseinheitliche Regelung zur Berechnung der 
Sicherheitsleistung sinnvoll wäre und Differenzen zwischen den Verfahrensbeteiligten vorbeugen würde. 

Des Weiteren bestätigte das Gericht die gängige Rechtsprechung zur Vertretbarkeits- und Plausibilitätskontrolle bei naturschutzfachli-
chen Erkenntnisdefiziten. Jedoch bleibt die Fragestellung offen, ob vorliegend die Genehmigungsbehörde zurecht zwei Monate von der 
zeitlichen Festlegung des Endes der zum Schutz des Rotmilans vorgesehenen Abschaltzeiten nach den LUBW-Hinweisen abgewichen 
ist. Diese entschied der VGH nicht, denn darauf kam es im Eilverfahren nicht entscheidend an. 

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter: 
https://www.landesrecht-bw.de/bsbw/document/NJRE001579347 

1  Siehe hierzu auch VGH Mannheim, Urt.l v. 20.12.2023 – 14 S 219/23, besprochen in Rundbrief 2/2024.

2  Südkurier, 16.8.2024, Warum dauert der Windpark auf der Länge so lange? Das sagt Bene Müller von Solarcomplex dazu.

https://www.landesrecht-bw.de/bsbw/document/NJRE001579347
https://www.landesrecht-bw.de/bsbw/document/NJRE001566278
https://www.fachagentur-windenergie.de/fileadmin/files/Rechtsprechung/Rundbrief/FA_Wind_und_Solar_Rundbrief_Windenergie_und_Recht_2.2024.pdf
https://www.suedkurier.de/region/schwarzwald/schwarzwald-baar-kreis/warum-dauert-der-windpark-auf-der-laenge-so-lange-das-sagt-bene-mueller-von-solarcomplex-dazu;art372502,12151402
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