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Der Fall (Teil I) kombiniert die klassischen Probleme der 
reformatio in peius und der isolierten Anfechtung von Ne-
benbestimmungen. Prozessual handelt es sich um Anträge 
auf einstweiligen Rechtsschutz, die der Genehmigungsad-
ressat zur Erweiterung seiner Rechtsposition stellt. Not-
wendig war eine sorgfältig getrennte rechtliche Beur-
teilung der jeweils angegri!enen Nebenbestimmungen. 
O!ene Fragen (Teil II) bieten Gelegenheit zu wissenscha"-
lichem Arbeiten und führen an das Format einer #emen-
hausarbeit im Schwerpunktbereichsstudium heran.

Sachverhalt

Teil I

Die Wind-AG (W-AG) betreibt im Außenbereich der 
Freien und Hansestadt Hamburg zwei genehmigte 
Windkra!anlagen (WKA) mit einer jeweiligen Naben-
höhe von 75 m. Aufgrund des wirtscha!lichen Erfolgs 
beantragt sie die Erteilung einer weiteren, dritten Wind-
kraftanlage, die ebenfalls eine Nabenhöhe von 75 m 
aufweisen soll; bereits am 22.01.2015 erhält sie von der 
zuständigen Behörde eine immissionsschutzrechtliche 
Genehmigung für die Errichtung einer Windkra!anla-
ge. Der Bescheid ist durch Verweis auf „§ 36 Hmb VwVfG“ 
mit der „Nebenbestimmung“ versehen, dass mit Blick 
auf naturschutzrechtliche Vorgaben die Windkra!anla-
ge im Zeitraum zwischen der dritten Juli- und vierten 
Augustdekade jeweils von 19.00–05.00 Uhr abzuschalten 
sei, sofern die Lu!temperatur auf Nabenhöhe 9° Grad 
Celsius überschreite und die Windgeschwindigkeit auf 
dieser Höhe 7 m/s unterschreite. Hintergrund der Au"a-
ge sei, wie es in der beigefügten Begründung heißt, dass 
die Fledermausfauna am Standort und in der näheren 
Umgebung der beantragten Windkra!anlage erheblich 
beeinträchtigt werde. Insbesondere für bestimmte, be-
sonders geschützte Tierarten wie die Zweifarbf leder-
mäuse könne darüber hinaus eine Populationsgefähr-
dung nicht mit Sicherheit ausgeschlossen werden, sofern 
man die Genehmigung ohne den Zusatz erteilen wür-
de. Der Zusatz bezwecke, Kollisionsverluste während der 
Dämmerungs- und Nachtaktivitäten der Fledermäuse zu 
vermeiden. Deren Brutplätze und regelmäßig frequen-

 * Stud. iur. an der Universität Hamburg. Die Hausarbeit wurde im 
Wintersemester 15/16 von Herrn Prof. Dr. Ivo Appel für Studierende 
des Hauptstudiums angeboten. Die abgedruckte Arbeit wurde mit 17 
Punkten (sehr gut) bewertet.

tierte Nahrungshabitate sind von der geplanten Wind-
kra!anlage 375 m entfernt.

Die W-AG erhebt hiergegen form- und fristgerecht Wi-
derspruch. Der von der zuständigen Widerspruchsbe-
hörde am 01.03.2015 erlassene Widerspruchsbescheid 
hil! dem Widerspruch dergestalt ab, dass die Abschalt-
zeiten aufgrund neuer Erkenntnisse neu festgesetzt wer-
den und zudem eine Monitoring-P"icht eingeführt wird. 
Die Windkra!anlage sei nunmehr jedes Jahr jeweils vom 
10.03. bis zum 10.05. sowie vom 20.08. bis zum 20.10. je-
weils eine Stunde vor Sonnenuntergang bis eine Stunde 
vor Sonnenaufgang abzuschalten, sofern die Lu!tempe-
ratur auf Nabenhöhe 9 Grad Celsius überschreite und 
die Windgeschwindigkeit auf dieser Höhe 7,0 m/s unter-
schreite. Neben die Anordnung der Abschaltzeiten ist in 
den „Nebenbestimmungen“ zudem die Möglichkeit vor-
gesehen, dass die Abschaltzeiten reduziert bzw. aufge-
hoben werden können, wenn das von der W-AG durch-
zuführende Monitoring ergebe, dass potenziell weniger 
als zwei Tiere der Zweifarb"edermäuse pro Jahr getötet 
werden.

Zur Begründung wird angemerkt, dass dem Wider-
spruchsbegehren der W-AG, nur gegen die Abschaltzei-
ten vorzugehen, nicht entsprochen werden könne. Die 
Neuerungen fußen insbesondere auf der zwischen dem 
Ausgangs- und dem Widerspruchsbescheid von der Be-
hörde für Umwelt und Energie (BUE) der Freien und 
Hansestadt Hamburg erlassenen „Handlungsempfeh-
lung zum Umgang mit Fledermäusen bei der Planung 
und Genehmigung von Windenergieanlagen in der Frei-
en und Hansestadt Hamburg“. Die in Form einer Ver-
waltungsvorschri! erlassene „Handlungsempfehlung“ 
beruht auf naturschutzfachlichen Einschätzungen ver-
schiedener, behördlicher und externer Experten und 
nimmt mehrere standortspezi#sche Untersuchungen für 
das Gebiet der Freien und Hansestadt vor. In Abschnitt 3 
der „Handlungsempfehlung“ heißt es, dass die besonders 
geschützten Zweifarb"edermäuse am Standort „Grün-
werder“ in besonderer Weise „kollisionsgefährdet“ seien. 
Angesichts der zeitnahen Beendigung des Winterschlafs 
und des zu erwartenden Durch"ugs der Fledermäuse 
werde die Durchsetzung der Abschaltzeiten sowie die 
damit untrennbar verbundene Monitoring-Verpf lich-
tung zur sofortigen Vollziehung angeordnet. Insoweit 
wird auch auf ein Gutachten des ortsansässigen Verban-
des für Fledermausforschung und -schutz e. V. (F-Ver-
ein) verwiesen, das die Beendigung des Winterschlafs 
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anhand der Daten der letzten Jahre darlegt. Im Übrigen 
führt die Widerspruchsbehörde noch an, dass die Ab-
schaltzeiten mit Blick auf den erzielbaren Gesamtjahres-
ertrag der W-AG zu keinen unzumutbaren wirtscha!li-
chen Einbußen führen würden, da nur die windärmsten 
Monate des Jahres betro%en seien und zudem bestimmte 
Witterungsbedingungen vorliegen müssten.

Die Rechtsabteilung der W-AG hält den Widerspruchs-
bescheid für unzutreffend. Die Zweifarbf ledermäuse 
seien von den Risiken der Windkra!anlagen nicht be-
sonders betro%en. Es sei nicht bekannt, dass durch die 
beiden bereits betriebenen Windkra!anlagen vermehrt 
Zweifarb"edermäuse getötet worden seien; zwar sei bis-
her noch kein Monitoring durchgeführt worden, bloß ne-
gative Vermutungen könnten aber wohl kaum genügen. 
Auch die „Handlungsempfehlung“ ändere hieran nichts. 
Zum einen handle es sich  – wie bereits die Bezeich-
nung suggeriere – um eine bloße „Handlungsempfeh-
lung“ und zum anderen könne ihr auch inhaltlich nicht 
zugestimmt werden. Die Zweifarb"edermäuse bildeten 
gerade keine Tierart, die aufgrund ihrer artspezi#schen 
Verhaltensweisen überdurchschnittlich stark von den Ri-
siken des Betriebs von Windkra!anlagen betro%en sei. 
In einem Bericht von anerkannten Naturschutzvereini-
gungen sei festgestellt worden, dass Zweifarb"edermäu-
se in der Tendenz „scheu“ und „störungsemp#ndlich“ 
seien. Es könne deshalb von einer Neigung zur Meidung 
von Windkraftanlagen ausgegangen werden. Zudem 
werde der einzuhaltende Abstand von Windkra!anla-
gen zu den Brutstätten von Zweifarb"edermäusen, den 
der Bericht nach allgemeiner Einschätzung bei 350 m 
ermittelt, eingehalten. Die W-AG hätte auch Minde-
rungs- und Vermeidungsmaßnahmen vornehmen kön-
nen, um das von der Behörde angenommene signi#kante 
Tötungsrisiko auf ein angemessenes Maß zu reduzieren. 
Der Vorschlag der WAG, ca. 600 Meter entfernt von der 
Windkra!anlage eine künstliche Brutstätte für die Zwei-
farb"edermäuse zu errichten, sei von der Behörde jedoch 
zu Unrecht aufgrund „unvorhersehbarer Folgen für Flo-
ra und Fauna“ abgelehnt worden. Die W-AG weist auch 
noch darauf hin, dass sie angesichts der „Energiewen-
de“ von einer Ausnahmebedeutung von Windkra!anla-
gen ausgegangen sei und zudem auch vorgezogene Aus-
gleichsmaßnahmen hingenommen hätte.

Die W-AG entschließt sich am 08. März 2015, schnellst-
möglich gerichtliche Schritte beim Verwaltungsgericht 
Hamburg einzulegen, um die Windkra!anlage ohne 
Abschaltzeiten und Monitoring-Verp"ichtung betreiben 
zu können, und beau!ragt hierfür Rechtsanwältin R.

Aufgabenstellung zu Teil I: Prüfen Sie unter Berücksich-
tigung der aufgeworfenen Rechtsfragen in einem Gut-
achten – notfalls hilfsgutachtlich – die Erfolgsaussichten 
des gerichtlichen Vorgehens der W-AG.

Teil II

Bei der Planung von Windenergieanlagen spielen Belan-
ge des Naturschutzes eine große und zunehmend aus-
di%erenzierte Rolle. Untersuchen Sie die &ematik „Na-
turschutzrechtliche Probleme von Windenergieanlagen“ 
hinsichtlich der folgenden Fragen:

1. In welchem Verhältnis stehen planerische Abwägung, 
FFH-Verträglichkeitsprüfung und Umweltverträglich-
keitsprüfung (nach dem UVPG) bei der Planung von 
Windenergieanlagen?

2. Welche Bedeutung hat die jüngere Rechtsprechung 
des Europäischen Gerichtshofs (EuGH) zum Gebiets- 
und Artenschutz für die Verwirklichung von Windener-
gieanlagen in Deutschland?

3. Gab und gibt es in diesem Bereich relevante Divergen-
zen zwischen der Rechtsprechung des Europäischen Ge-
richtshofs und dem Bundesverwaltungsgericht?

Aufgabenzustellung zu Teil II: Alle drei Fragen sind in 
der vorgegebenen Reihenfolge zu bearbeiten.

Gutachten

Teil I

Die W-AG möchte schnellstmöglichen Rechtsschutz 
erlangen. Um diesem Begehren Rechnung zu tragen, 
kommt ein Verfahren im einstweiligen Rechtsschutz in 
Betracht.

Die Anträge der W-AG haben Erfolg, wenn die Sachent-
scheidungsvoraussetzungen vorliegen und soweit sie be-
gründet sind.

A. Sachentscheidungsvoraussetzungen

I. Eröffnung des Verwaltungsrechtswegs
Der Verwaltungsrechtsweg müsste erö%net sein. In Er-
mangelung einer aufdrängenden Sonderzuweisung rich-
tet sich dies nach der Generalklausel des § 40 I VwGO. 
Danach muss eine ö%entlich-rechtliche Streitigkeit gege-
ben sein. Dies ist der Fall, wenn die streitentscheiden-
den Normen solche des ö%entlichen Rechts sind.1 Im 
vorliegenden Fall sind die Normen der §§ 12 BImSchG, 
36 HmbVwVfG streitentscheidend. Diese sind dann öf-
fentlich-rechtlich, wenn sie einen Träger hoheitlicher 
Gewalt in seiner Funktion als Hoheitsträger einseitig 

1 Reimer, in: BeckOK, VwGO, 36. Ed. 2016, § 40 Rn. 40.
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berechtigen oder verp"ichten.2 § 12 BImSchG und § 36 
Hmb VwVfG berechtigen die für das Immissionsschutz-
recht zuständige Landesbehörde, einen Hoheitsträger, 
gegenüber dem Anlagenbetreiber Nebenbestimmungen 
zu erlassen. Die Genehmigung von Anlagen nach dem 
BImSchG ist eine hoheitliche Aufgabe.3 Somit sind die 
Normen dem ö%entlichen Recht zuzuordnen. Danach ist 
eine ö%entlich-rechtliche Streitigkeit gegeben.

Eine doppelte Verfassungsunmittelbarkeit in dem Sin-
ne, dass Beteiligte des Verfassungslebens um materielles 
Verfassungsrecht streiten,4 ist nicht gegeben.

Weiterhin ist eine abdrängende Sonderzuweisung nicht 
ersichtlich.

Der Verwaltungsrechtsweg ist damit erö%net.

II. Beteiligte
Der Antrag ist analog § 78  I Nr. 1 VwGO gegen die 
Rechtsträgerin der Anordnungsbehörde,5 hier die Freie 
und Hansestadt Hamburg, zu richten. Beteiligt sind so-
mit die W-AG und die Freie und Hansestadt Hamburg, 
die gem. § 61 Nr. 1 Alt. 2 VwGO beteiligtenfähig und 
gem. § 62 III VwGO prozessfähig sind.

III. Statthafte Antragsart
Zu klären ist die stattha!e Antragsart. Im Verfahren des 
einstweiligen Rechtsschutzes kommen grds. ein Antrag 
auf Erlass einer einstweiligen Anordnung gem. § 123 I 
VwGO und ein Antrag nach § 80 V VwGO in Betracht.6 
Dabei ist, wie aus § 123 V VwGO folgt, ein Antrag nach 
§ 80 V VwGO, sofern einschlägig, vorrangig. Ein Ver-
fahren nach § 80 V VwGO ist dann stattha!, wenn die 
Antragstellerin die erstmalige Anordnung oder die Wie-
derherstellung der aufschiebenden Wirkung eines Ver-
waltungsakts (VAs) begehrt. Dies ist in der Regel der 
Fall, wenn im Hauptsacheverfahren die Anfechtungs-
klage stattha! ist. Als solcher durch Anfechtung zu sus-
pendierender VA kommt die der W-AG erteilte Geneh-
migung für die Windkra!anlage (WKA) in Betracht. 
Jedoch handelt es sich insoweit um einen die Antragstel-
lerin begünstigenden VA. Gegen die Genehmigung an 
sich möchte sich die W-AG auch im Hauptsacheverfah-
ren nicht wenden. Sie möchte vielmehr isoliert gegen die 
Abschaltzeitregelung und die Monitoringverp"ichtung 
vorgehen. Dazu müssten die Abschaltzeitregelung und 
die Monitoringverp"ichtung VAe oder zumindest Tei-
le von VAen sein, gegen die isoliert vorgegangen werden 
kann, während der begünstigende Teil des Rest-VAs be-
stehen bleibt. Nur dann ist es möglich, dass der Suspen-

2 Würtenberger, Verwaltungsprozessrecht, 3. Au". 2011, § 11 Rn. 131.
3 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 9. Au". 2013, § 11 Rn. 22.
4 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 9. Au". 2013, § 11 Rn. 49.
5 Vgl. Schmidt, in: Eyermann, VwGO, 14. Au". 2014, § 80 Rn. 67.
6 Würtenberger, Verwaltungsprozessrecht, 3. Au". 2011, § 28 Rn. 500.

sive%ekt des § 80 I 1 VwGO nur für den belastenden Re-
gelungsanteil eintritt.7

Damit ist zu klären, ob eine isolierte Anfechtung der 
Abschaltzeitregelung und der Monitoringverp"ichtung 
im Hauptsacheverfahren möglich ist. Dies hängt in ei-
nem ersten Schritt davon ab, ob es sich bei den Zusatz-
regelungen um Inhaltsbestimmungen der Genehmi-
gung handelt oder um Nebenbestimmungen im Sinne 
des § 36 HmbVwVfG bzw. selbstständige VAe. Sofern es 
sich nämlich um Inhaltsbestimmungen handelt, ist ein 
isoliertes Vorgehen gegen diese nicht möglich.8 Vielmehr 
müsste die W-AG dann im Hauptsacheverfahren die 
Verp"ichtung zum Erlass einer anderen Genehmigung 
beantragen (Verp"ichtungsklage, § 42 I Alt. 2 VwGO) 
und im vorläu#gen Rechtsschutz wäre ein Antrag nach 
§ 123 I VwGO stattha!.

Eine Inhaltsbestimmung liegt dann vor, wenn die Ge-
nehmigung mit den Zusatzregelungen ein „Aliud“ oder 
ein „Minus“ gegenüber der beantragten Genehmigung 
darstellt.9 Ob dies der Fall ist, ist jeweils getrennt für die 
beiden Zusätze zu bestimmten.

1. Abschaltzeitregelung
Maßgeblich ist der objektive Erklärungswert.10 Die Ab-
schaltzeitregelung soll nach ihrem objektiven Erklä-
rungswert dazu führen, dass die W-AG während der 
festgelegten Abschaltzeiten die WKA nicht betreiben 
darf. Dies könnte dafür sprechen, dass es sich um ein 

„Minus“ gegenüber der beantragten Vollzeitgenehmi-
gung handelt. Dem Erklärungswert der Abschaltzeit-
regelung könnte zu entnehmen sein, dass während der 
Abschaltzeiten eine Genehmigung gar nicht besteht.11 Es 
wird durch die Bestimmung also der Umfang der Ge-
nehmigung festgelegt.12 Damit wären die Abschaltzeiten 
integraler Bestandteil der Genehmigungsentscheidung 
und nicht von dieser zu unterscheiden. 

Ein weiteres Unterscheidungskriterium können die in-
tendierten Folgen bei einem Verstoß gegen die Bestim-
mung sein.13 Ein Betrieb während der vorgeschriebenen 
Abschaltzeiten wäre dann ein Betrieb ohne Genehmi-

7 Gegen diese wohl allgemeine Meinung: Schachel, Nebenbestim-
mungen zu Verwaltungsakten, 1977, S. 167.
8 BVerwG vom 17.02.1984  – 7 C 8/82, Rn. 10; Hufen, Verwaltungs-
prozessrecht, 9. Au". 2013, § 14 Rn. 48; Schachel, Nebenbestimmun-
gen, 1977, S. 460; Störmer, Rechtsschutz gegen Inhalts Reimer, in: 
BeckOK, VwGO, 36. Ed. 2016, § 40 Rn. 40. und Nebenbestimmungen, 
DVBl 1996, 81 (85).
9 Hufen/Bickenbach, Der Rechtsschutz gegen Nebenbestimmungen 
zum Verwaltungsakt, JuS 2004, 867.
10 OVG Weimar vom 10.02.2015 – 1 EO 356/14, Rn. 41.
11 Vgl. OVG Berlin vom 15.03.2012 – OVG 11 S 72.10, Rn. 8.
12 Vgl. zu Betriebszeitenbeschränkungen von Rettungsfahrzeugen 
BVerwG vom 17.06.1999 – 3 C 20/98, Rn. 24.
13 Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, Kommentar, 8. Au". 
2014, § 36 Rn. 94.
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gung und somit formell illegal.14 Dies würde die Behör-
de bei einem Verstoß dazu berechtigen, mit einer Stillle-
gungsverfügung gem. § 20 II BImSchG gegen die Anlage 
vorzugehen. Es ist jedoch zweifelha!, ob die Behörde bei 
einem für den sicheren Anlagenbetrieb eher unerhebli-
chen Verstoß mit einer so gravierenden Maßnahme ge-
gen den Betreiber vorgehen wollte. Die Abschaltzeitre-
gelung dient „lediglich“ dem Schutz der Tiere und ist für 
die Anlagensicherheit irrelevant. Dies spricht gegen die 
Annahme einer Inhaltsbestimmung.

Für die Annahme einer Inhaltsbestimmung könnte aber 
sprechen, dass die Einhaltung der Abschaltzeiten nach 
dem erkennbaren Willen der Behörde wesentlich dafür 
ist, dass die Genehmigungsvoraussetzungen eingehalten 
werden.15 Dagegen spricht jedoch, dass auch bei echten 
Nebenbestimmungen im Sinne des § 12  I 1 BImSchG 
oder des § 36 I HmbVwVfG es gerade eine materielle Zu-
lässigkeitsvoraussetzung von Nebenbestimmungen sein 
kann, dass durch diese die Einhaltung der Genehmi-
gungsvoraussetzungen sichergestellt wird.16

Andererseits könnte man zwischen wesentlichen und 
unwesentlichen Genehmigungsvoraussetzungen unter-
scheiden. Die Voraussetzungen, die § 6 I Nr. 1 BImSchG 
statuiert, könnten als Kerninhalte der Genehmigung an-
zusehen sein. Bestimmungen, die die Einhaltung dieser 
zentralen Betreiberp"ichten sicherstellen, wären danach 
Inhaltsbestimmungen, während die Einhaltung der üb-
rigen öffentlich-rechtlichen Vorschriften nach Nr. 2 
durch Nebenbestimmungen sicherzustellen wäre.17 Die 
Abschaltzeitenregelung betri' jedoch nicht die Betrei-
berp"ichten aus § 5 BImSchG. Damit wäre die Abschalt-
zeitregelung nicht als Kerninhalt der Genehmigung und 
somit als echte Nebenbestimmung zu quali#zieren.18

Welche Genehmigungsvoraussetzungen über diejeni-
gen der Betreiberpf lichten hinausgehend wesentlich 
sind, kann in gewissem Umfang auch die Behörde be-
stimmen.19 Die Behörde selbst hat in ihrem Bescheid den 
Rechtsterminus „Nebenbestimmung“ verwendet und 
auf § 36 HmbVwVfG Bezug genommen. Die behördli-
che Bezeichnung als solche allein ist zwar nicht entschei-
dend für die Einordnung.20 Die Bezeichnung der Behör-
de kann jedoch in Zweifelsfällen für die Bestimmung 

14 Vgl. OVG Berlin vom 15.03.2012  – OVG 11 S 72.10, Rn. 8; Stel-
kens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, Kommentar, 8. Au". 2014, § 36 
Rn. 94.
15 Vgl. OVG Berlin vom 15.03.2012 – OVG 11 S 72.10, Rn. 8.
16 OVG Weimar vom 10.02.2015 – 1 EO 356/14, Rn. 43.
17 Wasielewski, in: Gemeinscha!skommentar zum BImSchG, § 12 
Rn. 19, Stand: Jun. 2014.
18 Vgl. VG Koblenz vom 05.11.2015 – 4 K 1106/14.KO, Rn. 55.
19 Mann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 12 BImSchG Rn. 130, 
Stand: Aug. 2015.
20 VG Koblenz vom 05.11.2015 – 4 K 1106/14.KO, Rn. 54; Ramsauer, 
in: Kopp/Ramsauer, VwVfG, 16. Au". 2015, § 36 Rn. 5a.

herangezogen werden.21 Indem die Behörde selbst die 
Bezeichnung „Nebenbestimmung“ verwendete, brach-
te sie damit jedenfalls nicht expressis verbis zum Aus-
druck, dass sie die Bestimmung als integralen Bestand-
teil der Genehmigung und somit als Inhaltsbestimmung 
verstanden wissen will. Vielmehr hat die Behörde ausge-
führt, dass sie die Abschaltzeiten anpassen werde, wenn 
das Monitoring ergebe, dass die behördliche Einschät-
zung über die Kollisionsgefährdung unzutre%end sei. 
Aus dieser behördlichen Ausgestaltung folgt, dass die 
Bestimmung als veränderliche Größe kein untrennbarer 
Bestandteil der Genehmigung sein kann.22 Weiterhin hat 
die Behörde hinsichtlich der Abschaltzeiten die sofortige 
Vollziehbarkeit angeordnet. Daraus folgt, dass nach ihrer 
eigenen Einschätzung die Regelung keinen untrennba-
ren Bestandteil der Genehmigung darstellt.23 Somit spre-
chen die überwiegenden Gründe für die Quali#zierung 
der Abschaltzeitregelung als Nebenbestimmung.24

2. Monitoringverpflichtung
Zu klären ist noch, ob die Monitoringverp"ichtung eine 
echte Nebenbestimmung darstellt. Die Monitoringver-
p"ichtung betri' nicht den zeitlichen oder räumlichen 
Umfang des genehmigten Anlagenbetriebs. Sie stellt viel-
mehr eine eigenständige Verp"ichtung dar und steht ne-
ben der Genehmigung. Die Monitoringverpflichtung 
dient auch nicht unmittelbar der Erfüllung der Betreiber-
p"ichten oder auch nur sonstiger ö%entlich-rechtlicher 
Vorschri!en. Somit handelt es sich dabei unter allen Ge-
sichtspunkten um eine echte Nebenbestimmung.25 Jeden-
falls handelt es sich nicht um eine Inhaltsbestimmung. 
Weiterhin erscheint es nicht ausgeschlossen, dass es sich 
bei der Monitoringverp"ichtung um einen selbständigen 
VA handelt, der neben der Genehmigung steht. Bei An-
nahme eines solchen selbstständigen VAs ist unproblema-
tisch das Verfahren nach § 80 V VwGO stattha!, weshalb 
eine weitere Abgrenzung zunächst dahinstehen kann.

3. Zwischenergebnis
Somit sind beide Bestimmungen, gegen die sich die An-
tragstellerin wendet, echte Nebenbestimmungen bzw. 
(bzgl. Monitoringp"icht) ein selbstständiger VA.

4. Zulässigkeit eines isolierten Vorgehens
Jedoch ist weiterhin umstritten, inwieweit ein isoliertes 
Vorgehen gegen echte Nebenbestimmungen zulässig ist.

21 OVG Weimar vom 10.02.2015 – 1 EO 356/14, Rn. 44; Fluck, „Ge-
nehmigungszusätze“, nachträgliche Anordnungen und Au(ebung der 
Genehmigung im Immissionsschutzrecht, DVBl 1992, 862 (867).
22 Vgl. OVG Weimar vom 10.02.2015 – 1 EO 356/14, Rn. 45.
23 Vgl. OVG Weimar vom 10.02.2015 – 1 EO 356/14, Rn. 45.
24 Vgl. zu diesem Ergebnis auch OVG Magdeburg vom 13.03.2014 – 
2 L 212/11, Rn. 26; OVG Magdeburg vom 16.05.2013 – 2 L 80/11, Rn. 20; 
VG Koblenz vom 05.11.2015 – 4 K 1106/14.KO, Rn. 53; VG Berlin vom 
08.10.2015 – 10 K 477.13, Rn. 21; VG Halle (Saale) vom 15.05.2014 – 4 A 
36/11, Rn. 19.
25 Vgl. zu diesem Ergebnis OVG Magdeburg vom 13.03.2014  – 2 L 
215/11, Rn. 33; OVG Münster vom 06.11.2012 – 8 B 441/12, Rn. 45.
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a) Keine isolierte Anfechtbarkeit
Nach einer Ansicht ist eine isolierte Anfechtung stets 
ausgeschlossen, weil damit eine unzulässige Erweite-
rung der Rechtsposition verbunden sei.26 Danach wäre 
auch ein entsprechender Antrag nach § 80 V VwGO un-
zulässig.

b) Unterscheidung nach Ermessenseinräumung
Andererseits ließe sich argumentieren, dass bei Ermes-
sens-VAen ein isoliertes Vorgehen gegen eine Neben-
bestimmung nicht möglich ist, weil sonst der Behörde 
die Grundlage für ihre Ermessenserwägungen entzo-
gen und ihr eine Entscheidung aufgedrängt würde.27 Bei 
dem in Frage stehenden Genehmigungstatbestand des 
§ 6 I BImSchG handelt es sich jedoch um eine gebundene 
Entscheidung, weshalb nach dieser Ansicht einer isolier-
ten Anfechtung jedenfalls nicht die Einräumung eines 
Ermessens entgegensteht.

c) Unterscheidung nach Art der Nebenbestimmung
Weiterhin wird vertreten, selbstständige Nebenbestim-
mungen seien isoliert anfechtbar, während unselbststän-
dige nicht isoliert anfechtbar seien.28 Dabei werden als 
selbstständige Nebenbestimmungen die Au"age und der 
Au"agenvorbehalt verstanden, während die anderen in 
§ 36 II HmbVwVfG aufgeführten Nebenbestimmungsar-
ten unselbstständig seien.29 Nach dieser Ansicht wäre ein 
isoliertes Vorgehen nur möglich, sofern es sich bei den 
streitgegenständlichen Nebenbestimmungen um Auf-
lagen handelt. Eine Au"age ist nach § 36 II Nr. 4 Hmb-
VwVfG eine Bestimmung, durch die dem Begünstigten 
ein Tun, Dulden oder Unterlassen vorgeschrieben wird. 
Hinsichtlich der Monitoringverp"ichtung, durch die der 
W-AG vorgeschrieben wird, die Schlagopferzahlen zu 
dokumentieren, wird ihr ein Tun vorgeschrieben, wes-
halb eine Au"age vorliegt. Hinsichtlich der Betriebszeit-
regelung ist dies jedoch weniger eindeutig: Zwar hat die 
Behörde die Bestimmung als „Au"age“ bezeichnet, die 
Bezeichnung allein ist jedoch nicht allein entscheidend.30 
Diese Bestimmung könnte einerseits eine Au"age sein, 
da sie der W-AG vorschreibt, während bestimmten Zei-
ten den Betrieb zu unterlassen. Andererseits könnte auch 
eine Befristung oder eine aufschiebende Bedingung 
nach § 36 II Nr. 1, 2 HmbVwVfG gegeben sein, wenn die 
Vergünstigung in Form der Genehmigung nur für einen 
bestimmten Zeitraum oder unter bestimmten Umstän-

26 Fehn, Die isolierte Au"agenanfechtung  – unter besonderer Be-
rücksichtigung des Rechts der Planfeststellung, DÖV 1988, 202 (210).
27 Brenner, Der Verwaltungsakt mit Nebenbestimmungen, JuS 1996, 
281 (287); Karl, Der Rechtsschutz gegenüber rechtswidrigen Neben-
bestimmungen begünstigender Verwaltungsakte, 1973, S. 93; Maurer, 
Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Au". 2002, § 12 Rn. 27.
28 Tiedemann, in: BeckOK, VwVfG, 30. Ed. 2016, § 36 Rn. 91; Pietzker, 
Rechtsschutz gegen Nebenbestimmungen – unlösbar?, NVwZ 1995, 15 
(20); Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwVfG, 16. Au". 2015, § 36 Rn. 63; 
Störmer, DVBl 1996, 81 (85).
29 Hufen/Bickenbach, JuS 2004, 867 (870).
30 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwVfG, 16. Au". 2015, § 36 Rn. 20.

den gilt. Jedoch ist die Abschaltzeitregelung nicht ledig-
lich von bestimmten Zeiten abhängig, sondern auch von 
ungewissen Ereignissen wie der aktuellen Wetterlage. 
Damit scheidet eine Befristung aus. Denkbar wäre noch 
eine au"ösende Bedingung nach § 36 II Nr. 2 HmbVwV-
fG in der Gestalt, dass während der Abschaltzeiten die 
Genehmigung nicht gelten soll, wenn die Lu!tempera-
tur 9 °C überschreitet und die Windgeschwindigkeit 7 
m/s unterschreitet. Insoweit wäre die Anlage dann for-
mell illegal. Die Annahme, dass nach der Abschaltzeit-
regelung die Genehmigung je nach Vorliegen der nicht 
ohne eingehende Messungen erkennbaren Umstände 
ganz entfallen soll, ist eher fernliegend. Unter Rückgri% 
auf den plastischen Merkspruch, dass eine Bedingung 
suspendiert, aber nicht zwingt, während eine Au"age 
zwingt, aber nicht suspendiert,31 ist vielmehr davon aus-
zugehen, dass die Behörde mit der Abschaltzeitregelung 
eine selbstständig durchsetzbare Verp"ichtung des An-
lagenbetreibers begründen wollte und bei einem Verstoß 
nicht mit den Ordnungsmaßnahmen gegen formell ille-
gale Anlagen vorgehen wollte. Somit liegt auch bei der 
Abschaltzeitregelung eine Au"age vor.32 Nach der An-
sicht, die nur ein isoliertes Vorgehen gegen selbstständi-
ge Nebenbestimmungen für zulässig hält, wäre dies vor-
liegend gegen beide Nebenbestimmungen möglich.

d) Generelle Statthaftigkeit
Nach einer weiteren Ansicht ist ein isoliertes Vorgehen 
gegen alle Nebenbestimmungen grundsätzlich möglich, 
sofern eine isolierte Au(ebung nicht o%enkundig von 
vornherein ausscheidet.33 Vorliegend scheidet eine iso-
lierte Au(ebung nicht o%enkundig aus, weshalb ein iso-
liertes Vorgehen stattha! wäre.

e) Zwischenergebnis
Somit kommt lediglich die Meinung, nach der eine An-
fechtung von Nebenbestimmungen generell ausscheidet, 
zu einem anderen Ergebnis. Jedoch folgt aus § 113 I 1 
VwGO ausdrücklich, dass eine teilweise Au(ebung ei-
nes VAs möglich ist.34 Für den einstweiligen Rechts-
schutz sieht § 80 V 1 VwGO eine teilweise Anordnung 
und Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung vor. 
Dann aber muss auch eine teilweise Anfechtung mög-
lich sein, weil das entsprechende Rechtsschutzziel sonst 
nicht zu erreichen wäre, ohne eine teilweise Klagabwei-
sung zu erhalten.35 Zudem wäre es für den Begünstigten 
einer Genehmigung kein e%ektiver Rechtsschutz, wenn 

31 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwVfG, 16. Au". 2015, § 36 Rn. 34.
32 Vgl. zu diesem Ergebnis auch OVG Magdeburg vom 13.03.2014 – 
2 L 212/11, Rn. 26; OVG Magdeburg vom 16.05.2013 – 2 L 80/11, Rn. 20; 
VG Koblenz vom 05.11.2015 – 4 K 1106/14.KO, Rn. 53; VG Berlin vom 
08.10.2015 – 10 K 477.13, Rn. 21; VG Halle (Saale) vom 15.05.2014 – 4 A 
36/11, Rn. 19.
33 BVerwG vom 22.11.2000 – 11 C 2/00.
34 Detterbeck, Allgemeines Verwaltungsrecht mit Verwaltungspro-
zessrecht, 13. Au". 2015, § 10 Rn. 665; Schenke, Rechtsschutz gegen 
Nebenbestimmungen, JuS 1983, 182 (183).
35 Vgl. Schenke, JuS 1983, 182 (184).
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er die schon erhaltene Begünstigung aufgeben müsste, 
um gegen die allein missliebige Nebenbestimmung vor-
zugehen.36 Damit ist die Ansicht, die gegen jedwedes iso-
liertes Vorgehen ist, abzulehnen.

5. Ergebnis statthafte Antragsart
Nach allen übrigen Ansichten ist aber ein isoliertes Vor-
gehen gegen die streitgegenständlichen Nebenbestim-
mungen (im Wege der Anfechtung) möglich. Damit ein-
hergehend ist auch der Eintritt des Suspensionse%ekts 
nach § 80 I 1 VwGO nur für diesen Teil möglich. Jedoch 
hat die Behörde faktisch die sofortige Vollziehbarkeit an-
geordnet, weshalb der Eintritt der aufschiebenden Wir-
kung nach § 80 II 1 Nr. 4 VwGO ausgeschlossen ist. Die 
Antragstellerin begehrt aber den Eintritt der aufschie-
benden Wirkung. Damit ist ihrem Rechtsschutzziel mit 
einer gerichtlichen Wiederherstellung der aufschieben-
den Wirkung gem. § 80 V 1 Alt. 2 VwGO gedient, §§ 88, 
122 I VwGO. Dies ist die stattha!e Antragsart.

IV. Antragsbefugnis
Da der vorläu#ge Rechtsschutz subjektivrechtlich aus-
geprägt ist und dieser nicht über den Rechtsschutz im 
Hauptsacheverfahren hinausgehen kann, ist analog 
§ 42 II VwGO eine Antragsbefugnis zu fordern.37 Die-
se ist gegeben, wenn eine Verletzung der Antragstellerin 
durch die streitgegenständlichen Nebenbestimmungen 
zumindest möglich erscheint.38 Dabei ist das möglicher-
weise verletzte subjektive Recht primär aus ö%entlich-
rechtlichen Sonderbeziehungen oder den einfachen Ge-
setzen zu gewinnen, subsidiär aus den Grundrechten.39 
Hinsichtlich der Abschaltzeitau"age handelt es sich um 
einen belastenden Zusatz, welcher die unbeschränkte 
Nutzung der Genehmigung verhindert.40 Da es sich ge-
rade nicht um eine Inhaltsbestimmung handelt,41 ist die 
Au"age als Zusatz zu einer unbeschränkten Genehmi-
gung zu sehen. Insoweit besteht also ein verwaltungs-
rechtliches Sonderrechtsverhältnis, welches der W-AG 
den Anlagenbetrieb gestattet. Daraus ergibt sich ein 
subjektives Recht der Antragstellerin, welches durch die 
möglicherweise rechtswidrige Au"age möglicherweise 
verletzt wird. Jedenfalls erscheint subsidiär eine Verlet-
zung der Grundrechte aus Art. 12 I und 14 I GG nicht 
ausgeschlossen. Im Hinblick auf die Monitoringau"a-
ge begründet diese eine von dem Anlagenbetrieb unab-
hängige, eigenständige Verp"ichtung. Insoweit ist die 
Antragstellerin Adressatin einer belastenden Regelung, 
welche ihr ein Tätigwerden vorschreibt. Somit ist sie bei 

36 Hufen/Bickenbach, JuS 2004, 867 (871).
37 Schoch, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, § 80 Rn. 462, Stand: 
Okt. 2015.
38 Vgl. Würtenberger, Verwaltungsprozessrecht, 3. Au". 2011, § 21 
Rn. 274.
39 BVerwG vom 26.09.1991 – 4 C 5/87, Rn. 39 f.; Würtenberger, Ver-
waltungsprozessrecht, 3. Au". 2011, § 21 Rn. 276, 278.
40 Vgl. oben.
41 Vgl. oben.

Rechtswidrigkeit der Au"age möglicherweise in ihrem 
Grundrecht aus Art. 2 I GG verletzt.

V. Zuständigkeit des Gerichts
Zuständig ist gem. § 80  V  1 VwGO das Gericht der 
Haupt sache. Im Hauptsacheverfahren ist nach §§ 45, 52 
Nr. 1 VwGO das VG Hamburg.

VI. Rechtsschutzbedürfnis
Die Einschaltung des Gerichts müsste erforderlich sein.

Fraglich ist, ob vor dem gerichtlichen Eilrechtsschutz ein 
Antrag auf Aussetzung der sofortigen Vollziehung nach 
§ 80 IV VwGO zu stellen ist. Einen solchen Antrag hat 
die W-AG bei der Behörde nicht gestellt. Jedoch folgt aus 
§ 80 VI 1 VwGO, dass ein solches Vorverfahren in Fäl-
len des Abs. 2 Nr. 1 eine Zulässigkeitsvoraussetzung ist. 
Arg. e. contr. folgt daraus, dass für alle übrigen Fälle des 
Abs. 2, hier der Nr. 4, ein solches Zulässigkeitskriterium 
nicht gilt.42 Somit war ein solcher Antrag entbehrlich.

Umstritten ist weiterhin, ob vor Einlegung des Eil-
rechtsbehelfs der entsprechende Rechtsbehelf im 
Hauptsacheverfahren einzulegen ist.43 Da das Wi-
derspruchsverfahren bereits abgeschlossen ist, ist der 
Hauptsacherechtsbehelf vorliegend eine Anfechtungs-
klage gem. § 42 I Alt. 1 VwGO. Jedoch ist nach § 80 V 2 
VwGO der Antrag schon vor Erhebung der Anfech-
tungsklage zulässig, was mit der Fortwirkung einer auf-
schiebenden Wirkung eines Widerspruchsbescheids bis 
zu seiner Bestandskra! (§ 80 b I 1 VwGO) korrespon-
diert.44 Somit ist das einstweilige Rechtsschutzverfahren 
schon vor Erhebung der Anfechtungsklage zulässig.

Weiterhin dür!e der Hauptsacherechtsbehelf nicht of-
fensichtlich unzulässig sein, was insbesondere bei Ver-
fristung der Fall ist. Sonst kann die aufschiebende Wir-
kung gar nicht eintreten.45 Der Hauptsacherechtsbehelf 
ist die Anfechtungsklage, welche nach § 74 I 1 VwGO 
innerhalb eines Monats nach Zustellung des Wider-
spruchsbescheids erhoben werden muss. Der Wider-
spruchsbescheid erging am 01.03.2015. Am 08.03.2015 
war die Monatsfrist somit jedenfalls noch nicht abgelau-
fen. Der Hauptsacherechtsbehelf ist damit nicht o%en-
sichtlich unzulässig.

Nach alldem ist ein Rechtsschutzbedürfnis der Antrag-
stellerin zu bejahen.

42 Schmidt, in: Eyermann, VwGO, 14. Au". 2014, § 80 Rn. 62.
43 Schmidt, in: Eyermann, VwGO, 14. Au". 2014, § 80 Rn. 65; Scho-
ch, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, § 80 Rn. 460, Stand: Okt. 2015.
44 Schoch, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, § 80 Rn. 119, 461, 
Stand: Okt. 2015.
45 Würtenberger, Verwaltungsprozessrecht, 3. Au". 2011, § 28 Rn. 529c.
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VII. Antragsverbindung
Da sich die Anträge gegen denselben Beklagten rich-
ten, dasselbe Gericht zuständig ist und sie in sachlichem 
Zusammenhang (Betrieb der WKA) stehen, können sie 
nach § 44 VwGO analog gemeinsam verfolgt werden.46

VIII. Ergebnis Zulässigkeit
Die Anträge der W-AG sind zulässig.

B. Begründetheit des Antrags gegen 
Abschaltzeitauflage

Soweit sich der Antrag der W-AG gegen die Anordnung 
der sofortigen Vollziehung der Abschaltzeitau"age rich-
tet, ist dieser begründet, wenn die Anordnung formell 
rechtswidrig ist und / oder das Gericht in einer eigenen, 
originären Interessenabwägung zu dem Schluss kommt, 
dass das Suspensionsinteresse der Antragstellerin das öf-
fentliche Sofortvollzugsinteresse überwiegt.47

I. formelle Rechtmäßigkeit
1. Zuständigkeit
Zuständig für die Anordnung des Sofortvollzugs ist gem. 
§ 80 II 1 Nr. 4 VwGO die für den Erlass des VA bzw. der 
Nebenbestimmung zuständige Behörde. Laut Sachver-
halt hat die zuständige Widerspruchsbehörde gehandelt.

2. Begründung
Die Anordnung müsste mit einer Begründung versehen 
sein, die den Anforderungen des § 80 III 1 VwGO ge-
nügt. Dabei prü! das Gericht nicht, ob die Begründung 
zutri' oder das Sofortvollzugsinteresse trägt.48 Viel-
mehr beschränkt sich die Prüfung darauf, ob eine Be-
gründung vorhanden ist, die sich in der Sache mit den 
widerstreitenden Interessen auseinandersetzt.49 Die Be-
hörde hat die Anordnung der Sofortvollziehung damit 
begründet, dass das Ende des Winterschlafs der Fleder-
mäuse und deswegen ein erhöhtes Schlagrisiko bevorste-
he. Dies ist keine nur "oskelha!e Begründung und lässt 
erkennen, dass sich die Behörde mit dem Ausnahmecha-
rakter der Sofortvollziehung auseinandergesetzt hat. So-
mit ist eine formell ordnungsgemäße Begründung vor-
handen.

3. Ergebnis formelle Rechtmäßigkeit
Die Anordnung der sofortigen Vollziehung ist formell 
rechtmäßig.

46 Vgl. Wol!, in: BeckOK, VwGO, 36. Ed. 2016, § 44 Rn. 3.
47 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 9. Au". 2013, § 32 Rn. 37 %.; 
Würtenberger, Verwaltungsprozessrecht, 3. Au". 2011, § 28 Rn. 531.
48 Würtenberger, Verwaltungsprozessrecht, 3. Au". 2011, § 28 Rn. 531.
49 OVG Münster vom 16.10.2002 – 15 B 1355/02, Rn. 4; Schmidt, in: 
Eyermann, VwGO, 14. Au". 2014, § 80 Rn. 43; Schoch, in: Schoch/
Schneider/Bier, VwGO, § 80 Rn. 248, Stand: Okt. 2015.

II. Interessenabwägung
Für die Interessenabwägung des Gerichts, ob das Sofort-
vollzugsinteresse oder das Suspensionsinteresse über-
wiegt, haben die Erfolgsaussichten in der Hauptsache 
(hier: einer Anfechtungsklage), wie sie sich nach einer 
summarischen Prüfung darstellen, Indizwirkung.50 So-
fern der Hauptsacherechtsbehelf o%ensichtlich erfolg-
reich sein sollte, also die Nebenbestimmung rechtswid-
rig wäre, die W-AG in ihren Rechten verletzen würde 
und der Rest-VA auch ohne Nebenbestimmung recht-
mäßig fortbestehen könnte, kann kein ö%entliches In-
teresse an einer sofortigen Vollziehung bestehen. Ergibt 
die summarische Prüfung der Erfolgsaussichten hinge-
gen, dass eine Anfechtungsklage erfolglos bleiben wird, 
weil die Abschaltau"age o%ensichtlich rechtmäßig ist, so 
überwiegt deshalb noch nicht stets das Sofortvollzugs-
interesse. Vielmehr ergibt sich aus der Grundregel des 
§ 80 II 1 Nr. 4 i. V. m. I 1 VwGO, dass der Eintritt der auf-
schiebenden Wirkung eines Rechtsbehelfs der Normal-
fall ist.51 Um ein Abweichen hiervon zu begründen, muss 
dann ein besonderes Vollzugsinteresse vorliegen.52

1. Rechtmäßigkeit der Abschaltauflage
a) Ermächtigungsgrundlage
Zu klären ist, ob eine bzw. welche Ermächtigungsgrund-
lage für die Abschaltzeitau"age besteht. Als solche Er-
mächtigungsgrundlage für eine Nebenbestimmung 
kommt § 12  I  1 BImSchG in Verbindung mit § 36  I 
HmbVwVfG in Betracht. Dazu müsste die WKA eine ge-
nehmigungsbedür!ige Anlage im Sinne des BImSchG 
sein. Nach § 4 I 3 BImSchG in Verbindung mit § 1 I 1 
BImSch-VO 4 in Verbindung mit Zi%. 1.6.2 Anhang 1 
zur BImSch-VO 4 sind Anlagen zur Nutzung von Wind-
energie mit einer Gesamthöhe von mehr als 50 Metern 
und weniger als 20 WKA genehmigungsbedür!ig. Die 
W-AG möchte eine WKA mit einer Höhe von 75 m er-
richten. Damit besteht für die Anlage eine Genehmi-
gungsp"icht. Das Recht der genehmigungsbedür!igen 
Anlagen ist anwendbar.

b) Verbot der Verböserung
Es könnte jedoch sein, dass die Abschaltzeitenregelung, 
soweit sie im Widerspruchsverfahren abgeändert wurde, 
bereits deswegen rechtswidrig ist, weil eine Verböserung 
(reformatio in peius) im Widerspruchsverfahren verbo-
ten ist.

aa) Vorliegen einer Verböserung
Die Abschaltzeitau"age hat ihre jetzige Gestalt erst im 
Widerspruchsverfahren gefunden. Zu klären ist, ob in-

50 Schmidt, in: Eyermann, VwGO, 14. Au". 2014, § 80 Rn. 73; Scho-
ch, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, § 80 Rn. 372, Stand: Okt. 2015.
51 BVerfG vom 10.10.2003 – 1 BvR 2025/03, Rn. 21.
52 OVG Schleswig vom 08.10.2003 – 3 MB 18/03, Rn. 4; Schenke, Der 
vorläu#ge Rechtsschutz zwischen Rechtsbewahrung und Flexibilitäts-
anforderungen, VBlBW 2000, 56 (57).
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soweit eine reformatio in peius vorliegt. Dies ist der Fall, 
wenn die Widerspruchsbehörde einen durch den Wider-
spruch angegri%enen Regelungsteil negativ abändert.53 
Zunächst bestand die Abschaltzeitau"age im Zeitraum 
vom 21.06.–31.08. jedes Jahres. Nach dem Widerspruchs-
bescheid besteht die jedes Jahr vom 10.03.-10.05. sowie 
vom 20.08.–20.10. Damit sind zusätzliche Abschaltzei-
ten verfügt worden. Die W-AG hatte allerdings „hier-
gegen“, also die Abschaltau"age, Widerspruch einge-
legt. Die Abschaltzeiten waren somit Gegenstand des 
Widerspruchsverfahrens und wurden zum Nachteil der 
Antragstellerin abgeändert. Eine Verböserung der ur-
sprünglichen Au"age liegt also vor.

bb) Generelle Zulässigkeit der Verböserung
Einerseits wird vertreten, eine Verböserung im Wider-
spruchsverfahren sei generell unzulässig, solange keine 
spezialgesetzliche Ermächtigung dazu besteht.54 Eine 
Verböserung im Widerspruchsverfahren verbiete die 
Rechtsschutzgarantie des Art. 19  IV GG. Das Wider-
spruchsverfahren solle dem Rechtsschutz des Bürgers 
dienen, der damit eine Verbesserung der Rechtspositi-
on erstrebe.55 Auch gebe eine normale Rechtsbehelfsbe-
lehrung keinen Hinweis darauf, dass die Position des 
Widerspruchsführers sich verschlechtern könne.56 Zwar 
geben die §§ 68 I 2 Nr. 2, 71, 78 II, 79 II VwGO einen 
Hinweis darauf, dass eine zusätzliche Belastung im Wi-
derspruchsverfahren erfolgen kann, jedoch sagt das Pro-
zessrecht nichts darüber aus, ob dies auch zulässig ist. 
Folgt man dieser Ansicht, so wäre die Abschaltzeitrege-
lung, jedenfalls soweit (§ 113 I 1 VwGO) sie durch die 
Widerspruchsbehörde bestimmt wurde, rechtswidrig 
und somit im Hauptsacheverfahren aufzuheben.

Gegen ein generelles Verbot der reformatio in peius 
spricht jedoch, dass das Widerspruchsverfahren auch 
der Selbstkontrolle der Verwaltung dient.57 Die Wider-
spruchsbehörde ist „Herrin des Vorverfahrens“.58 Der 
Widerspruchsführer stellt den angegriffenen Teil sei-
ner Regelung zur Disposition und kann sich dann auch 
nicht auf diesbezüglichen Vertrauensschutz berufen.59 
Zudem zeigen die §§ 48 f. VwVfG, dass niemand gene-
rell in den Bestand eines begünstigenden VAs vertrauen 
kann.60 Es ist auch kein Wesensmerkmal des Individu-
alrechtsschutzes, dass keine Verschlechterung eintreten 
kann: Selbst im gerichtlichen Verfahren kann dies etwa 
bei Einlegung eines Anschlussrechtsmittels des Gegners 

53 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwVfG, 16. Au". 2015, § 79 Rn. 52.
54 Von Mutius, Das Widerspruchsverfahren der VwGO als Verwal-
tungsverfahren und Prozeßvoraussetzung, 1969, S. 220.
55 Ule/Laubinger, Verwaltungsverfahrensrecht: ein Lehrbuch für 
Studium und Praxis, 4. Au". 1995, § 61 Rn. 7.
56 Hufen, Verwaltungsprozessrecht, 9. Au". 2013, § 9 Rn. 17.
57 Kahl/Hilbert, Die reformatio in peius, Jura 2011, 660 (662).
58 Würtenberger, Verwaltungsprozessrecht, 3. Au". 2011, § 23 Rn. 371.
59 BVerwG vom 17.06.1996 – 1 B 100/96, Rn. 5.
60 Kahl/Hilbert, Jura 2011, 660 (662).

passieren.61 Somit sprechen die überwiegenden Argu-
mente für die generelle Zulässigkeit einer reformatio in 
peius.

cc) Ergebnis Verböserung
Die Abschaltzeitregelung ist nicht schon deshalb (teil-
weise) rechtswidrig, weil sie im Widerspruchsverfahren 
verbösert wurde.

c) Modifikation der Ermächtigungsgrundlage
Es könnte jedoch sein, dass die Ermächtigungsgrundla-
ge um weitere Vertrauensschutzgesichtspunkte anzurei-
chern ist.

aa) Keine Modifikation
Nach einer Ansicht ist dies nicht der Fall. Vielmehr sei 
im Rahmen eines etwaigen Ermessens in Ausnahmefäl-
len das Vertrauen des Widerspruchsführers in den Be-
stand der Regelung zu berücksichtigen.62

bb) Maßstäbe der § 48 f. HmbVwVfG
Weiterhin wird vertreten, dass die Berücksichtigung des 
Vertrauensschutzes sich an den Maßstäben der §§ 48 f. 
HmbVwVfG bzw. den fachgesetzlichen Spezialregelun-
gen, hier also § 21 BImSchG für den Widerruf63 orien-
tieren sollte.64 Bei diesem Ansatz ist jedoch unklar, wie 
eine solche Orientierung an den „Grundsätzen“ der Vor-
schri!en über die Au(ebung von VAen aussehen soll.65 
Konkretisierend wird zwar gesagt, dass das Ergebnis der 
Verböserung nicht für den Betro%enen unzumutbar sein 
dürfe.66 Dies läu! jedoch nur auf eine allgemeine Berück-
sichtigung des Vertrauensschutzes hinaus, weshalb die 
Bezugnahme auf §§ 48 f. HmbVwVfG dann irreführend 
ist. Zudem wird die Zulässigkeit der reformatio in peius 
gerade damit begründet, dass die Widerspruchsbehörde 
als „Herrin des Vorverfahrens“ die volle Überprüfungs-
kompetenz der Recht- und Zweckmäßigkeit hat. Dann 
aber darf diese Kompetenz auch nicht durch die Maßga-
ben der Au(ebungsvorschri!en unterminiert werden.67 

cc) Analogie zu Aufhebungs- und nachträglichen 
Anordnungsvorschriften
Aus demselben Grund ist die Ansicht, welche eine direk-
te oder analoge Anwendung der Au(ebungsvorschrif-
ten fordert,68 abzulehnen. Zusätzlich spricht gegen die-
se Ansicht, dass sich der Widerspruchsführer, was sein 
schutzwürdiges Vertrauen angeht, in einer weniger 

61 BVerwG vom 12.11.1976 – IV C 34.75, Rn. 28.
62 OVG Koblenz vom 02.10.1991 – 2 A 10038/91, Rn. 42.
63 Die Rücknahme richtet sich weiterhin nach § 48 HmbVwVfG, vgl. 
Jarass, in: ders., BImSchG, 11. Au". 2015, § 21 Rn. 6.
64 BVerwG vom 18.05.1982 – 7 C 42/80, Rn. 19.
65 Vgl. Formulierung bei Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwVfG, 
Kommentar, 8. Au". 2014, § 48 Rn. 71.
66 BVerwG vom 15.04.1983 – 8 C 170/81, Rn. 25.
67 OVG Koblenz vom 02.10.1991 – 2 A 10038/91, Rn. 34.
68 Detterbeck, Verwaltungsrecht, 13. Au". 2015, § 31 Rn. 1374.
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schutzwürdigen Position be#ndet als ein Adressat eines 
VAs, welcher diesen nicht angefochten hat.69 Zudem folgt 
aus den Au(ebungsvorschri!en allein keine Kompetenz 
zur inhaltlichen Neugestaltung.70 Weiterhin wird vorge-
schlagen, im Falle einer zusätzlichen Beschwer, welche 
ohne Au(ebung der ursprünglichen Regelung ergehen 
kann, im Recht der genehmigungsbedür!igen Anlagen 
auf § 17 BImSchG abzustellen.71 Auch diese Ansicht ver-
kennt jedoch, dass sich der Widerspruchsführer seine 
Vertrauensgrundlage selbst entzogen hat. Zudem läu! 
bei dieser Ansicht die Zulässigkeit der reformatio in pei-
us leer, da die Behörde dann auch ohne Widerspruch-
seinlegung handeln könnte. Einen „Mehrwert“ der re-
formatio in peius gibt es dann nicht. Zudem kann im 
Rahmen des § 17 I BImSchG nur wegen Verstößen ge-
gen die P"ichten aus dem BImSchG selbst vorgegangen 
werden, nicht aber wegen anderen ö%entlich-rechtlichen 
Vorschri!en im Sinne des § 6 I Nr. 2 BImSchG.72 Dies 
würde bedeuten, dass hinsichtlich solcher Bestimmun-
gen, die die Einhaltung der sonstigen ö%entlich-rechtli-
chen Vorschri!en betre%en, eine reformatio in peius von 
vornherein ausgeschlossen wäre, was im Widerspruch 
zur grundsätzlichen Zulässigkeit derselben steht.

dd) Ergebnis Modifikation
Damit ist die Ermächtigungsgrundlage des § 12 I 1 BIm-
SchG in Verbindung mit § 36 I HmbVwVfG nicht zu mo-
di#zieren, sondern der Vertrauensschutz der Antragstel-
lerin lediglich im Rahmen eines etwaigen Ermessens zu 
berücksichtigen.

d) Formelle Rechtmäßigkeit
Laut Sachverhalt hat die zuständige Widerspruchsbehör-
de gehandelt. 

Da der Widerspruchsbescheid eine zusätzliche, selbst-
ständige Beschwer für die Widerspruchsführerin ent-
hält, gilt das Anhörungserfordernis, § 71 VwGO.73 Da 
im Sachverhalt insoweit nichts Gegenteiliges verlautbart 
ist, ist von einem ordnungsgemäßen Verfahrensablauf 
auszugehen.

e) Materielle Rechtmäßigkeit
aa) Voraussetzungen
Nach § 12  I  1 BImSchG kann die Genehmigung mit 
Au"agen verbunden werden, soweit dies erforderlich 
ist, um die Erfüllung der in § 6 genannten Genehmi-
gungsvoraussetzungen sicherzustellen. Nach § 6 I Nr. 2 
BImSchG ist die Genehmigung zu erteilen, sofern an-
dere Vorschri!en als die des BImSchG der Errichtung 

69 Dolde/Porsch, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, § 68 Rn. 49, Stand: 
Okt. 2015.
70 Kahl/Hilbert, Jura 2011, 660 (665).
71 Kahl/Hilbert, Jura 2011, 660 (665).
72 Jarass, in: ders., BImSchG, 11. Au". 2015, § 17 Rn. 20.
73 Hüttenbrink, in: BeckOK, VwGO, 36. Ed. 2016, § 71 Rn. 2; Hufen, 
Verwaltungsprozessrecht, 9. Au". 2013, § 9 Rn. 20.

und dem Betrieb der Anlage nicht entgegenstehen. Als 
solche andere Vorschri! kommt das artenschutzrechtli-
che Tötungsverbot des § 44 I Nr. 1 BNatSchG in Betracht. 
Danach ist es insbesondere verboten, wild lebende Tiere 
besonders geschützter Arten zu töten.

(1) Besonders geschützte Art
Also solches Tier besonders geschützter Art kommt die 
Zweifarb"edermaus in Betracht. Besonders geschützte 
Arten sind nach der Begri%sbestimmung des § 7 II Nr. 13 
lit. a) BNatSchG diejenigen Tier- und Pf lanzenarten, 
die in Anhang A oder Anhang B der Verordnung (EG) 
Nr. 338/97 des Rates vom 9. Dezember 1996 über den 
Schutz von Exemplaren wildlebender Tier- und P"an-
zenarten durch Überwachung des Handels (ABl. L 61 
vom 3.3.1997, S. 1), zuletzt geändert durch die Verord-
nung (EG) Nr. 709/2010 (ABl. L 212 vom 12.8.2010, S. 1), 
aufgeführt sind. Dort ist die Zweifarb"edermaus (Ves-
pertilio murinus) nicht aufgeführt. Weiterhin fallen da-
runter die Tier- und P"anzenarten, die in Anhang IV 
der Richtlinie 92/43/EWG vom 21. Mai 1992 zur Erhal-
tung der natürlichen Lebensräume sowie der wildle-
benden Tiere und P"anzen (ABl. L 206, 22.7.1992, S. 7), 
zuletzt geändert durch Richtlinie 2013/17/EU des Rates 
(ABl. L 158 vom 10.06.2013, S. 193), aufgeführt sind. Da-
nach gehören alle Arten der Untergruppe Microchirop-
tera, zu denen auch die Zweifarb"edermaus gehört, zu 
den streng geschützten Arten. Danach liegt eine beson-
ders geschützte Art nach § 7 II Nr. 13 BNatSchG vor.

(2) Verstoß gegen Tötungsverbot
Weiterhin müsste die Einhaltung des Tötungsverbots 
in Zweifel stehen.74 Dies ist grds. der Fall, wenn durch 
die Errichtung und den Betrieb der Anlage Tiere der ge-
schützten Art getötet werden. 

(a) Signifikanztheorem
Dabei gilt grds. ein individuenbezogenes Tötungsver-
bot, d. h. eine negative Auswirkung auf den Bestand der 
Art ist nicht erforderlich.75 Jedoch ist es bei lebensnaher 
Betrachtung nie ganz auszuschließen, dass einzelne Ex-
emplare einer geschützten Art anlagenbedingt umkom-
men.76 Dies würde aber dazu führen, dass sämtliche 
Vorhaben, bei denen eine Kollision nicht von vornherein 
ausscheidet, nur noch im Wege einer Befreiung nach § 67 
BNatSchG genehmigt werden könnten. Dadurch würde 
der Ausnahmecharakter einer Befreiung ins Gegenteil 
verkehrt, was der Bedeutung der Vorschri! nicht gerecht 
würde.77 Daher ist nach der Rechtsprechung der Tö-
tungstatbestand nur dann erfüllt, wenn es durch die Er-

74 Vgl. Jarass, in: ders., BImSchG, 11. Au". 2015, § 6 Rn. 23.
75 BVerwG vom 09.07.2008 – 9 A 14/07, Rn. 91; Gellermann, in: Land-
mann/Rohmer, Umweltrecht, § 44 BNatSchG Rn. 9, Stand: Aug. 2015.
76 BVerwG vom 09.07.2008 – 9 A 14/07, Rn. 91; OVG Magdeburg vom 
16.05.2013 – 2 L 106/10, Rn. 19; OVG Magdeburg vom 16.05.2013 – 2 L 
80/11, Rn. 21.
77 BVerwG vom 09.07.2008 – 9 A 14/07, Rn. 91.
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richtung und den Betrieb der Anlage zu einer signi#kan-
ten Erhöhung des Tötungsrisikos kommt.78 Dies ist dann 
der Fall, wenn das Tötungsrisiko unterhalb der Gefah-
renschwelle in einem Risikobereich bleibt, der mit einer 
Vorhabenrealisierung im Naturbereich stets einhergeht, 
also nicht über das Tötungsrisiko hinausgeht, welches 
für jedes Exemplar, das sich im Naturraum au(ält, auf-
grund des allgemeinen Naturgeschehens besteht.79

(b) Kritik gegen Signifikanztheorem
Gegen diesen Bewertungsmaßstab der Rechtsprechung 
ist Kritik geäußert worden. Einerseits widerspricht es 
dem auch von der Rechtsprechung vertretenen indivi-
duenbezogenen Ansatz, wenn die anlagenbedingte Tö-
tung auch nur eines Tieres nicht ausreichen soll.80 Wei-
terhin ist rechtsdogmatisch nicht geklärt, wann die 
Signi#kanzschwelle des Tötungsrisikos überschritten 
sein soll.81 Das Signi#kanztheorem #ndet im Wortlaut 
keinen Anhaltspunkt.82 Gegen diese Kritik ist jedoch 
anzubringen, dass unbestimmte Rechtsbegri%e, gerade 
im Umweltrecht, keine Seltenheit sind. Diese –auch im 
Wege der Rechtsfortbildung – handhabbar zu machen, 
ist eine Aufgabe der Gerichte. Zudem dürfen die arten-
schutzrechtlichen Verbote nicht zu einem völligen Pla-
nungshindernis erstarken.83 Damit ist dem Bewertungs-
maßstab der Rechtsprechung grds. zu folgen.

(c) Subsumtion
Zu klären ist, ob in Bezug auf die Zweifarb"edermaus 
ein signi#kantes Tötungsrisiko gegeben ist. Die Behör-
de ist aufgrund der „Handlungsempfehlungen“ in Form 
von Verwaltungsvorschri!en davon ausgegangen, dass 
am Standort „Grünwerder“ eine besondere Kollisions-
gefährdung für die Zweifarbf ledermaus bestehe. Die 
Brutplätze und Nahrungshabitate befänden sich in einer 
Entfernung von 375 Meter. Aufgrund der behördlichen 
Annahmen sei nicht nur von einer Kollisionsgefährdung 
einzelner Exemplare auszugehen. Auch eine Populati-
onsgefährdnung sei nicht auszuschließen. Gegen die be-
hördliche Einschätzung bringt die W-AG hingegen vor, 
dass nach einem ihr vorliegenden Gutachten die Zwei-
farb"edermaus scheu und störungsemp#ndlich sei. Zu-

78 BVerwG vom 27.06.2013  – 4 C 1/12, Rn. 11; BVerwG vom 09.07. 
2008 – 9 A 14/07, Rn. 91; BVerwG vom 12.03.2008 – 9 A 3/06, Rn. 219; 
OVG Magdeburg vom 16.05.2013  – 2 L 106/10, Rn. 19; OVG Magde-
burg vom 16.05.2013 – 2 L 80/11, Rn. 21.
79 OVG Magdeburg vom 16.05.2013 – 2 L 106/10, Rn. 19; OVG Mag-
deburg vom 16.05.2013 – 2 L 80/11, Rn. 21.
80 Brandt, Zum Tötungsverbot als Versagungsgrund im Sinne des 
§ 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG bei der Genehmigung von Windenergiean-
lagen, ER 2013, 192 (193).
81 Brandt, ER 2013, 192 (195); Lau, in: Frenz/Müggenborg, BNatSchG, 
2011, § 44 Rn. 9; Willmann, Artenschutz und Windenergie – Rechtli-
che Rahmenbedingungen, in: Brandt (Hg.), Das Spannungsfeld Wind-
energieanlagen – Naturschutz in Genehmigungs- und Gerichtsverfah-
ren, 2. Au". 2015, S. 29 (55).
82 Brandt, Anmerkung zu BVerwG, Urt. v. 21.11.2013  – 7 C 40.11, 
ZNER 2014, 114.
83 BVerwG vom 12.03.2008 – 9 A 3/06, Rn. 219.

dem sei nach Einschätzung dieses Gutachtens eine ein-
zuhaltende Distanz von 350 Meter ausreichend.

(d) Bedeutung der „Handlungsempfehlungen“
Zu klären ist, inwieweit die „Handlungsempfehlun-
gen“ in Form von Verwaltungsvorschri!en für die ge-
richtliche Prüfung Bindungswirkung entfalten. Verwal-
tungsvorschri!en sind im Grundsatz Binnenrecht der 
Verwaltung und nicht Maßstab, sondern Gegenstand 
richterlicher Kontrolle.84 Eine Ausnahme gilt jedoch für 
normkonkretisierende Verwaltungsvorschri!en. Dies 
sind Verwaltungsvorschri!en, welche aufgrund eines 
der Exekutive eingeräumten Beurteilungsspielraums er-
gehen, bei deren Erlass der wesentliche Erkenntnis- und 
Erfahrungsstand unter Durchführung eines umfangrei-
chen fachspezi#schen Beteiligungsverfahrens berück-
sichtigt wurde und welche nicht durch aktuelle Erkennt-
nisse überholt sind, sofern kein atypischer Fall vorliegt.85 
Diese entfalten auch gegenüber den Gerichten unmit-
telbare Bindungswirkung.86 Vereinzelte Stimmen gegen 
das Konzept der normkonkretisierenden Verwaltungs-
vorschri!en gelangen im Ergebnis – da sie insoweit eine 
„exekutivische Auslegungso%erte“ annehmen,87 bei Tat-
bestandsmerkmalen mit Beurteilungsspielraum zu kei-
nem anderen Ergebnis, da sich die gerichtliche Prüfung 
auch dann ohnehin nur auf eine Vertretbarkeitskontrol-
le beschränkt.88

Bezogen auf den zu entscheidenden Fall bedeutet dies, 
dass der Behörde bei der Einschätzung, ob ein signi#-
kant erhöhtes Tötungsrisiko vorliegt, ein Beurteilungs-
spielraum zustehen müsste, damit die „Handlungsemp-
fehlungen“ Bindungswirkung für die Gerichte entfalten. 
Dafür spricht, dass für eine Einschätzung prognostische 
Annahmen notwendig sind und es vielfach keine gesi-
cherten naturschutzfachlichen Erkenntnisse zu den ent-
scheidungserheblichen Fragen gibt.89 Es handelt sich da-
bei um außerrechtliche Fragen, zu denen in Fachkreisen 
unterschiedliche, divergierende Meinungen vertreten 
werden.90 In diesem Fall kann auch ein Gericht zu keiner 
besseren Einschätzung als die Behörde gelangen, wel-

84 BVerfG vom 31.05.1988 – 1 BvR 520/83, Rn. 37; Wemdzio, Stellen-
wert von Abstandskriterien für Bürger, Behörden und Gerichte, AUR 
2011, 421 (422).
85 Von Bogdandy, Gubernative Rechtsetzung – Eine Neubestimmung 
der Rechtsetzung und des Regierungssystems unter dem Grundgesetz 
in der Perspektive gemeineuropäischer Dogmatik, 2000, S. 466 %.; 
Detterbeck, Verwaltungsrecht, 13. Au". 2015, § 14 Rn. 880; Remmert, 
Rechtsprobleme von Verwaltungsvorschri!en, Jura 2004, 728 (731).
86 BVerwG vom 29.08.2007 – 4 C 2/07, Rn. 12.
87 Koch, Immissionsschutzrecht, in: ders. (Hg.), Umweltrecht, 4. Au". 
2014, § 4 Rn. 98 %.
88 Vgl. zu der insoweit bestehenden Parallele zwischen den Konzep-
ten der normkonkretisierenden Verwaltungsvorschri! und einem be-
hördlichen Beurteilungsspielraum: Aschke, in: BeckOK, VwVfG, 30. 
Ed. 2016, § 40 Rn. 135.
89 BVerwG vom 27.06.2013 – 4 C 1/12, Rn. 15; OVG Magdeburg vom 
13.03.2014 – 2 L 212/11, Rn. 29.
90 BVerwG vom 21.11.2013 – 7 C 40/11, Rn. 14; BVerwG vom 27.06. 
2013 – 4 C 1/12, Rn. 15.
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che eine volle Prüfungsbefugnis rechtfertigen würde.91 
Dementsprechend besteht der Beurteilungsspielraum 
auch nur insoweit, wie gesicherte naturschutzfachliche 
Erkenntnisse fehlen.92

Gegen die Annahme eines Beurteilungsspielraums 
spricht hingegen, dass bei der Annahme von Beurtei-
lungsspielräumen vor dem Hintergrund des Schutzge-
halts des Art. 19 IV 1 GG Zurückhaltung geboten ist.93 
Prognostische Elemente sind keine hinreichende Bedin-
gung für die Annahme eines Beurteilungsspielraums.94 
Vielmehr muss die Prognose so komplex sein und weit in 
die Zukun! reichen, dass sie von einem Gericht nicht zu 
leisten ist.95 Beim artenschutzrechtlichen Tötungsverbot 
sei dieser Grad an Komplexität nicht erreicht.96 Die Sach-
verhaltsermittlung sei vom Gericht zu leisten.97 Auch 
bei den zuständigen Behörden sei keine weitergehende 
Fachkenntnis vorhanden.98 Zudem gebe es ausreichend 
gesicherte fachwissenscha!liche Erkenntnisse, v. a. im 
Bereich der Fledermauskunde.99 Ein Verstoß sei sankti-
onsbewährt (§§ 69 II Nr. 1, 71 I BNatSchG), sodass das 
Bestimmtheitsgebot des Art. 103 II GG gelte.100

Gegen die vorgebrachte Kritik sprechen jedoch Prak-
tikabilitätserwägungen. Sofern divergierende natur-
schutzfachliche Einschätzungen existieren, die alle noch 
vertretbar sind – und nur innerhalb dieser Grenzen be-
steht überhaupt ein Einschätzungsspielraum  – fehlt 
es dem Gericht an einer ausschlaggebenden Entschei-
dungskompetenz. Soweit unterschiedliche außerrechtli-
che Au%assungen vertretbar sind, muss es der zustän-
digen Behörde, die die Vorschri!en durchzusetzen hat, 
für die Sicherung des Rechtsfriedens gestattet sein, ei-
ner Ansicht zu folgen. Es bestehen auch keine durch-
greifenden Bedenken in Hinblick auf den effektiven 
Rechtsschutz: Die Gerichte überprüfen nämlich, ob die 
Behörde die Grenzen der naturschutzfachlichen Ein-
schätzungsprärogative eingehalten haben.101 Die Behör-
de muss aufgrund vertretbarer Annahmen und anhand 
von geeigneten Methoden zu ihrer Einschätzung gelangt 
sein.102 Art. 19 IV 1 GG verbietet es nicht, dass bei einem 
Beurteilungsspielraum die gerichtliche Kontrolldichte 

91 BVerwG vom 21.11.2013 – 7 C 40/11, Rn. 14; BVerwG vom 09.07. 
2008 – 9 A 14/07, Rn. 65.
92 BVerwG vom 21.11.2013 – 7 C 40/11, Rn. 19; OVG Magdeburg vom 
13.03.2014 – 2 L 212/11, Rn. 29.
93 Brandt, ER 2013, 192 (195); Wemdzio, AUR 2011, 421 (427).
94 Wemdzio, AUR 2011, 421 (427)
95 Wemdzio, AUR 2011, 421 (427).
96 Wemdzio, AUR 2011, 421 (427).
97 Wemdzio, AUR 2011, 421 (427).
98 Brandt, ER 2013, 192 (196).
99 Brandt, ER 2013, 192 (196).
100 Gellermann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 44 BNat-
SchG Rn. 24, Stand: Aug. 2015.
101 BVerwG vom 27.06.2013 – 4 C 1/12, Rn. 16; BVerwG vom 21.11. 
2013 – 7 C 40/11, Rn. 15, 19.
102 BVerwG vom 09.07.2008  – 9 A 14/07, Rn. 65; OVG Magdeburg 
vom 13.03.2014 – 2 L 212/11, Rn. 29.

zurückgefahren ist.103 Somit sprechen die überwiegen-
den Gründe für die Annahme eines Beurteilungsspiel-
raums hinsichtlich der Einschätzung eines signi#kanten 
Schlagopferrisikos.104

Weiterhin sind die „Handlungsempfehlungen“ neuesten 
Datums und unter Einbeziehung von Sachverständigen 
und Experten des Fachgebiets erstellt worden. Ein atypi-
scher Fall liegt bei der WKA der W-AG nicht vor. Somit 
handelt es sich um normkonkretisierende Verwaltungs-
vorschri!en, welche die Gerichte bei der Auslegung, ob 
ein signi#kant erhöhtes Tötungsrisiko vorliegt, binden. 
Demnach ist bei Errichtung und Betrieb der Anlage ob-
jektiv ein Verstoß gegen das Tötungsverbot gegeben.

(e) subjektive Komponente
Weiterhin ist umstritten, inwieweit das „Töten“ vom 
Vorsatz getragen sein muss. Hierzu wird vertreten, dass 
eine systematische Auslegung eine lediglich billigende 
Inkaufnahme der Tötung nicht ausreichen lasse.105 Da 
§ 44 I 1 BNatSchG der Umsetzung der Richtlinie 92/43/
EWG (FFH-RL) dient,106 ist er richtlinienkonform aus-
zulegen. Nach der Rechtsprechung des EuGH ist für eine 
absichtliche Tötung im Sinne von Art. 12  I lit. a) der 
Richtlinie ausreichend, wenn Eventualvorsatz vorliegt.107 
Somit ist es für den Verstoß gegen das Tötungsverbot 
ausreichend, wenn der Tod des Tieres sich als unaus-
weichliche Konsequenz eines im Übrigen rechtmäßigen 
Handelns darstellt.108 Für diese Auslegung spricht auch, 
dass sonst bei Anlagen aller Art nie das Tötungsverbot 
eingreifen würde, wenn diese nicht auf die Tötung von 
Tieren ausgerichtet ist. Dies würde dem Sinn der natur-
schützenden Regelungen widersprechen. Somit ist bei 
der WKA auch die subjektive Komponente erfüllt.

(f) Ergebnis Tötungsverbot
Somit ist die Einhaltung des Tötungsverbots bei neben-
bestimmungsfreier Genehmigung nicht sichergestellt.

bb) Rechtsfolge
Als Rechtsfolge sieht § 12 I BImSchG vor, dass die Behör-
de eine Au"age erteilen kann. Aus dem Wortlaut könnte 
zu schlussfolgern sein, dass der Behörde insoweit ein Er-
messen zusteht. Jedoch gewährt § 6 I BImSchG einen ge-
bundenen Anspruch auf die Genehmigung. Damit wäre 
es nicht vereinbar, wenn für die Nebenbestimmungen 

103 BVerfG vom 18.07.2005 – 2 BvR 2236/04, Rn. 105.
104 So auch im Ergebnis Nebel, Anmerkung zu OVG Magdeburg 2. 
Senat, Urteil vom 16.05.2013  – 2 L 106/10, Abschaltzeiten für Wind-
energieanlagen, jurisPR-UmwR 1/2013 Anm. 5, Abschnitt D.
105 Brandt, ER 2013, 192 (194).
106 Gellermann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 44 BNat-
SchG Rn. 3, Stand: Aug. 2015.
107 EuGH vom 20.10.2005 – C-6/04, Rn. 113 – Kommission / Verei-
nigtes Königreich; EuGH vom 30.01.2002 – C-103/00, Rn. 36 – Kom-
mission / Griechenland.
108 BVerwG vom 09.07.2008  – 9 A 14/07, Rn. 91; OVG Magdeburg 
vom 16.05.2013 – 2 L 106/10, Rn. 19.
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volles Ermessen eingeräumt würde.109 Vielmehr muss 
die Genehmigung dann, wenn die Einhaltung der Vor-
aussetzungen durch Nebenbestimmungen sichergestellt 
werden kann, mit entsprechenden Nebenbestimmungen 
erlassen werden.110 Das Ermessen ist dann reduziert auf 
das Auswahlermessen.111

Vorliegend können die Genehmigungsvoraussetzungen 
ohne Nebenbestimmungen nicht eingehalten werden. 
Somit war die Genehmigung mit einer Nebenbestim-
mung zu erteilen. Was die Ausübung des Auswahler-
messens angeht, sind keine Ermessensfehler ersichtlich. 
Weiterhin muss die Nebenbestimmung verhältnismä-
ßig sein.112 Die Abschaltzeiten verhindern eine Kollision 
während der Flugzeiten und sind somit geeignet. Wei-
terhin muss die Au"age unter anderen gleich geeigneten 
das mildeste Mittel, mithin erforderlich sein. Dabei ist 
die Au"age grds. milder als eine Bedingung.113 Weiter-
hin hat die W-AG vorgeschlagen, eine künstliche Brut-
stätte in weiterer Entfernung zu errichten. Damit ist 
eine vorgezogene Ausgleichsmaßnahme im Sinne des 
§ 44 V 2, 3 BNatSchG angesprochen. Eine solche Aus-
gleichsmaßnahme als Auflage oder Bedingung wäre 
nach dem Vortrag der W-AG für sie eine mildere Maß-
nahme. Jedoch müsste eine solche Nebenbestimmung 
gleichfalls geeignet sein, die Genehmigungsvorausset-
zungen sicherzustellen. Jedoch gilt § 44 V 2 BNatSchG 
nach S. 1 nur für nach § 15 BNatSchG zulässige Eingrif-
fe. § 15 I 1 BNatSchG enthält jedoch ein Vermeidungs-
gebot.114 Vermeidbare Beeinträchtigungen sind danach 
zu unterlassen. Nach S. 2 ist die Vermeidbarkeit gege-
ben, wenn zumutbare, weniger beeinträchtigende Alter-
nativen vorhanden sind. Als solche Alternative kommt 
die Beschränkung der Betriebszeiten in Betracht. Diese 
führen mit Blick auf den erzielbaren Jahresertrag zu kei-
nen unzumutbaren wirtscha!lichen Einbußen. Somit ist 
eine zumutbare Alternative vorhanden. Eine Zulässig-
keit des Eingri%s ist nicht gegeben. Somit ist der Anwen-
dungsbereich des § 44 V BNatSchG nicht erö%net und 
eine Ausgleichsmaßnahme wäre ungeeignet, die Geneh-

109 Giesberts, in: BeckOK Umweltrecht, 37. Ed. 2015, § 12 BImSchG 
Rn. 14; Wasielewski, in: Gemeinscha!skommentar zum BImSchG, 
§ 12 Rn. 27, Stand: Jun. 2014.
110 Giesberts, in: BeckOK Umweltrecht, 37. Ed. 2015, § 12 BImSchG 
Rn. 14; Jarass, in: ders., BImSchG, 11. Au". 2015, § 12 Rn. 26.
111 Giesberts, in: BeckOK Umweltrecht, 37. Ed. 2015, § 12 BImSchG 
Rn. 14; Jarass, in: ders., BImSchG, 11. Au". 2015, § 12 Rn. 26.
112 Wasielewski, in: Gemeinscha!skommentar zum BImSchG, § 12 
Rn. 23, Stand: Jun. 2014; Mann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, 
§ 12 BImSchG Rn. 235, Stand: Aug. 2015.
113 Wasielewski, in: Gemeinscha!skommentar zum BImSchG, § 12 
Rn. 24, Stand: Jun. 2014.
114 Gellermann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 15 BNat-
SchG Rn. 4, Stand: Aug. 2015. Anmerkung des Verf.: Die Ausführun-
gen zu § 44 V BNatSchG sind ungenau. Zum einen wäre Rechtsfolge 
des § 44 V BNatSchG, sofern überhaupt einschlägig, dass schon ein 
Verstoß gegen das Tötungsverbot zu verneinen wäre. Insofern ist der 
Prüfungsstandort problematisch. Doch auch inhaltlich tri' die Norm 
in S. 2 lediglich Aussagen zu Tötungen, die mit einem Verstoß gegen 
Abs. 1 Nr. 3 unvermeidbar verbunden sind, was hier nicht in Rede steht.

migungsfähigkeit herbeizuführen. Damit stellt sie keine 
gleich geeignete Maßnahme dar. Da sich die Abschalt-
zeiten auch im Übrigen auf Zeiträume beschränken, 
während denen mit Fledermausverkehr zu rechnen ist, 
ist die Erforderlichkeit insgesamt zu bejahen. Hinsicht-
lich der Angemessenheit bestehen keine Bedenken.

f) Ergebnis Rechtmäßigkeit
Die Abschaltau"age ist somit nach summarischer Prü-
fung rechtmäßig.

2. Besonderes Vollzugsinteresse
Zwar ist strittig, ob bei einem rechtmäßigen VA ein be-
sonderes Vollzugsinteresse dargetan werden muss,115 
dies ist jedoch im Ergebnis unerheblich, wenn jedenfalls 
ein solches Interesse besteht. Ein besonderes Vollzugs-
interesse ergibt sich aus dem bevorstehenden Ende des 
Winterschlafs. Es ist zeitnah mit einem Durch"ug zu 
rechnen. Weiterhin führt der sofortige Vollzug für die 
W-AG zu keinen vollendeten Tatsachen, welche zu tragen 
für sie unzumutbar sind. Es sind lediglich unerhebliche 
wirtscha!liche Einbußen. Somit ist ein besonderes Voll-
zugsinteresse gegeben.

3. Ergebnis Interessenabwägung
Somit ergibt die Interessenabwägung des Gerichts, dass 
das Sofortvollzugsinteresse das Suspensionsinteresse 
überwiegt.

III. Ergebnis Begründetheit Abschaltzeitauflage
Der Antrag ist, soweit er die Abschaltzeitau"age betri', 
unbegründet.

C. Begründetheit des Antrags gegen 
Monitoringauflage

Die Begründetheit des Antrags gegen die Monitoringauf-
lage folgt dem Prüfungsmaßstab der vorangegangenen 
Begründetheitsprüfung.

I. formelle Rechtmäßigkeit
Was die formelle Rechtmäßigkeit angeht, ist wegen Ein-
haltung der Zuständigkeit laut Sachverhalt und Vorhan-
densein einer Begründung nichts zu beanstanden.

II. Interessenabwägung
Für die gerichtliche Interessenabwägung haben die Er-
folgsaussichten in der Hauptsache nach summarischer 
Prüfung maßgebliche Indizwirkung.116

1. Rechtmäßigkeit der Monitoringpflicht
Als Ermächtigungsgrundlage kommt § 12 I 1 BImSchG 
i. V. m. § 36  I HmbVwVfG in Betracht. Auch die Mo-

115 Schmidt, in: Eyermann, VwGO, 14. Au". 2014, § 80 Rn. 74.
116 Vgl. obige Ausführungen.



HRN 2/2016

Philip I. Lee – Hausarbeit im Umweltrecht

AU
FS
ÄT

ZE

137

KL
AU

SU
RE

N
H
AU

SA
RB

EI
TE
N

RE
CH

TS
PR

EC
H
U
N
G

RE
ZE
N
SI
O
N
EN

VE
RA

N
ST
A
LT
U
N
G
EN

H
A
U
SA

RB
EI
TE

N

nitoringp"icht wurde erst im Widerspruchsverfahren 
der Genehmigungsentscheidung hinzugefügt. Fraglich 
ist, ob deshalb auch diese nach den Grundsätzen über 
die reformatio in peius zu behandeln ist. Dazu müsste 
überhaupt eine Verböserung in diesem Sinne vorliegen. 
Der Devolutive%ekt des Widerspruchs, der die Wider-
spruchsbehörde zu einer erneuten Sachentscheidung er-
mächtigt, reicht jedoch nur so weit, wie der Verfahrens-
gegenstand des Widerspruchs reicht.117 Die W-AG hatte 
nur die Abschaltzeitregelung angegri%en (laut Sachver-
halt „hiergegen“). Nur die Abschaltzeitau"age war somit 
Gegenstand des Verfahrens. Eine reformatio in peius im 
engeren Sinne liegt somit nicht vor, weshalb die hierzu 
entwickelten Grundsätze nicht anwendbar sind.

Es könnte aber auch sein, dass es sich bei der Monitoring-
pflicht um gar keine Nebenbestimmung handelt, son-
dern um einen eigenständigen VA, den die Behörde aus 
Anlass des Widerspruchs erlassen hat. Dafür spricht ent-
scheidend, dass die nachträgliche Anordnung einer Ne-
benbestimmung, soweit diese den Gegenstand des Wider-
spruchsverfahrens verlässt, generell nicht mehr auf § 12 I 1 
BImSchG gestützt werden kann.118 Dafür bedarf es viel-
mehr einer gesonderten Ermächtigung im Fachrecht.119

Als solche Ermächtigung kommt zwar grds. § 17 I 1 BIm-
SchG in Betracht, jedoch können damit nur P"ichten, 
die sich aus § 6 I Nr. 1 BImSchG ergeben, durchgesetzt 
werden.120 Insoweit sind keine Vorschri!en ersichtlich, 
welche dem Anlagenbetreiber andauernde Au)lärungs-
p"ichten über die artenschutzspezi#sche Gefährdungs-
situation au*ürden.121 Somit scheidet auch § 17 I 1 BIm-
SchG aus.

Somit kommt noch § 3 II BNatSchG als Ermächtigungs-
grundlage in Betracht.122 Danach sind Maßnahmen 
zur Sicherstellung der Einhaltung des BNatSchG zu-
lässig. Als einzuhaltende Vorschri! kommt § 44 I Nr. 1 
BNatSchG in Betracht. Jedoch lässt sich durch die Tot-
fundzählung keine Tötung verhindern.123 Das Moni-

117 BVerwG vom 18.05.1982 – 7 C 42/80, Rn. 19; Ramsauer, in: Kopp/
Ramsauer, VwVfG, 16. Au". 2015, § 79 Rn. 53a; Stelkens, in: Stelkens/
Bonk/Sachs, VwVfG, Kommentar, 8. Au". 2014, § 36 Rn. 157.
118 OVG Münster vom 06.11.2012 – 8 B 441/12, Rn. 9; Wasielewski, 
in: Gemeinscha!skommentar zum BImSchG, § 12 Rn. 29, Stand: Jun. 
2014; Jarass, in: ders., BImSchG, 11. Au". 2015, § 12 Rn. 8. Insoweit 
ist zwar streitig, ob § 12 BImSchG schon ab Erlass der Genehmigung 
oder erst ab deren Unanfechtbarkeit verdrängt wird (vgl. zum Streit-
stand Hansmann/Ohms, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 17 
BImSchG Rn. 29, Stand: Aug. 2015), hier ist die Genehmigung vom 
22.01.2015 selbst am 01.03.2015 bereits bestandskrä!ig geworden, wes-
halb es auf eine Entscheidung nicht ankommt.
119 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwVfG, 16. Au". 2015, § 36 Rn. 9c.
120 Hansmann/Ohms, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 17 BIm 
SchG Rn. 73, Stand: Aug. 2015; Jarass, in: ders., BImSchG, 11. Au". 
2015, § 17 Rn. 15 %.
121 Vgl. VG Augsburg vom 17.12.2015 – Au 2 K 15.1343, Rn. 34.
122 Keine Verdrängung des Naturschutzfachrechts durch § 17 BIm-
SchG: Jarass, in: ders., BImSchG, 11. Au". 2015, § 17 Rn. 3.
123 VG Halle (Saale) vom 23.11.2010 – 4 A 34/10, Rn. 30.

toring ist nicht geeignet, die Tötung zu verhindern.124 
Nach anderer Ansicht ist ein Monitoring zur Überwa-
chung von Schutzmaßnahmen bei Unsicherheit über de-
ren Wirksamkeit zulässig, solange dadurch nicht ledig-
lich behördlichen Ermittlungsde#ziten begegnet werden 
soll.125 Jedoch #nden sich für diese Ansicht keine An-
haltspunkte im Gesetz. Grundsätzlich hat die Behörde 
den Sachverhalt auf ihre Kosten aufzuklären, sofern kei-
ne abweichenden fachrechtlichen Bestimmungen beste-
hen.126 Damit scheidet auch § 3 II BNatSchG als Ermäch-
tigungsgrundlage aus.

Mangels Bestehens einer Befugnisnorm ist der Monito-
ring-VA rechtswidrig.

2. Rechtsverletzung
Daraus resultiert eine Verletzung der Rechte der W-AG 
jedenfalls in Art. 2 I GG.

3. Ergebnis Interessenabwägung
Der Monitoring-VA ist rechtswidrig und verletzt die An-
tragstellerin in ihren Rechten. An dem Sofortvollzug ei-
nes solchen VAs kann kein ö%entliches Interesse beste-
hen. Somit überwiegt das Suspensionsinteresse.

III. Ergebnis Begründetheit
Der Antrag hat in Hinblick auf die behördlich verfügte 
Monitoringp"icht Erfolg.

D. Gesamtergebnis

Der Antrag gegen die Abschaltau"age ist zulässig, aber 
unbegründet. Das Gericht wird den Antrag ablehnen. 
Der Antrag gegen die Monitoringp"icht ist zulässig und 
begründet und hat Erfolg. Das Gericht wird insoweit die 
aufschiebende Wirkung des Widerspruchs wiederher-
stellen.

Teil II

Frage 1

Die planerische Abwägung, FFH-Verträglichkeitsprü-
fung (FFH-VP) und die Umweltverträglichkeitsprüfung 
(UVP) stellen vorhabenbezogene Instrumente des staat-
lichen Naturschutzes dar, die teilweise Schnittstellen 
aufweisen.

124 OVG Magdeburg vom 13.03.2014 – 2 L 215/11, Rn. 39; Rolshoven, 
Anmerkung zu OVG Magdeburg, Urt. v. 14. 03 2014 – 2 L 215/11, ZNER 
2014, 302 (303).
125 BVerwG vom 14. 07.2011  –  9 A 12/10, Rn. 105; BVerwG vom 
12.08.2009 – 9 A 64/07, Rn. 91; BVerwG vom 17. 01.2007 – 9 A 20/05, 
Rn. 55; OVG Münster vom 06.11.2012 – 8 B 441/12, Rn. 43.
126 Ramsauer, in: Kopp/Ramsauer, VwVfG, 16. Au". 2015, § 24 Rn. 10e.
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In Bezug auf WKA #ndet eine planerische Abwägung 
vor allem bei der Aufstellung von Raumordnungsplä-
nen sowie von Flächennutzungsplänen statt. Auf Ebene 
der Raumordnungspläne steuern diese die Standorte für 
WKA, soweit es sich um raumbedeutsame Planungen 
und Maßnahmen im Sinne des § 3 I Nr. 6 ROG handelt.127 
Dies ist regelmäßig der Fall, wenn es sich um Windparks 
handelt.128 Nach § 7 II 1 ROG sind bei der planerischen 
Abwägung die ö%entlichen und privaten Belange, soweit 
sie auf der jeweiligen Planungsebene erkennbar und von 
Bedeutung sind, gegeneinander und untereinander ab-
zuwägen. Nach § 9 ROG hat eine Umweltprüfung zu er-
folgen, welche die voraussichtlichen Auswirkungen auf 
die Umwelt in den Blick nimmt. Das Ergebnis dieser 
Umweltprüfung ist nach § 7 II 2 ROG zu berücksichti-
gen. Somit stellt der Naturschutz schon auf dieser Ebene 
einen abwägungsrelevanten Belang dar, wenn auch nur 
eine grobe Steuerung erfolgt. Sofern ein Ziel der Raum-
ordnung festgelegt ist, welches gem. § 7 II 1 ROG endab-
gewogen ist, entfaltet dieses bei der Zulassung von Ein-
zelvorhaben direkte Wirkung über § 35 III 3 BauGB. Die 
nach § 35 I Nr. 5 BauGB grds. privilegierten WKA sind 
nämlich dann, wenn sie an anderer Stelle als Ziel der 
Raumordnung ausgewiesen wurden, unzulässig. Dies 
muss, um auch den Zielcharakter der außergebietlichen 
Ausschlusswirkung herzustellen, durch eine Ausweisung 
als Vorranggebiet mit der Wirkung eines Eignungsge-
biets (§ 8 VII 2 ROG) geschehen.129 Analog gilt dies für 
Darstellungen des Flächennutzungsplans, bei dessen 
Aufstellung nach § 1 VII BauGB ebenfalls die ö%entli-
chen Belange des Naturschutzes bereits abzuwägen sind. 
Damit die Wirkung des § 35 III 3 BauGB eintritt, ist bei 
der Aufstellung des Flächennutzungsplans durch die Ge-
meinde ein schlüssiges Gesamtkonzept zu erstellen, wel-
ches den gesamten Außenbereich in den Blick nimmt.130 
Dabei muss, damit die Wirkungen des § 35 III 3 BauGB 
eintreten, in substanzieller Weise Raum für WKA ge-
scha%en werden.131 Dabei stellen FFH-Gebiete „harte Ta-
buzonen“ dar, welche als Potenzial"ächen ausscheiden.132

Eine FFH-VP ist nach Maßgabe des § 34 I 1 BNatSchG 
für bestimmte Projekte durchzuführen, wobei die De#-
nition von „Projekt“ sich am Vorhabenbegri% des UVP-

127 Gatz, Rechtsfragen der Windenergienutzung, DVBl 2009, 737 (740).
128 Lüers, Windkra!anlagen im Außenbereich – zur Änderung des 
§ 35 BauGB, ZfBR 1996, 296 (299).
129 Instruktiv Scheidler, Errichtung und Betrieb von Windkra!an-
lagen aus ö%entlich-rechtlicher Sicht, WiVerw 2011, 113 (124); An-
merkung des Verf.: Diese Frage ist umstritten. Nach anderer Ansicht 
kommt auch die Ausweisung als Eignungsgebiet oder als „einfaches“ 
Vorranggebiet in Betracht, vgl. etwa Sö)er, in: BeckOK, BauGB, 34. 
Ed. 2016, § 35 Rn. 115 f. m. w. N. Gegen Eignungsgebiete: OVG Schles-
wig vom 20.01.2015 – 1 KN 6/13, Rn. 57 f.
130 Vgl. nur BVerwG vom 17.12.2002  –  4 C 15/01; Anmerkung des 
Verf.: Dies und Folgendes gilt nicht nur für Flächennutzungspläne, 
sondern ebenso bei der Ausweisung von entsprechenden Zielen der 
Raumordnung, vgl. nur BVerwG vom 13.03.2003 – 4 C 3/02.
131 Gatz, DVBl 2009, 737 (739) mit weiteren Nachweisen.
132 Gatz, DVBl 2009, 737 (738).

Rechts orientiert.133 WKA fallen regelmäßig darunter.134 
Sofern WKA innerhalb der natürlichen Lebensräume 
und Habitate eines FFH-Gebiets oder eines europäi-
schen Vogelschutzgebiets errichtet werden oder sonst 
geeignet sind, Auswirkungen auf diese zu haben, besteht 
FFH-VP-P"icht. Dabei ist der Prüfungsmaßstab nach 
§ 34 II BNatSchG, ob das Projekt zu erheblichen Beein-
trächtigungen des Gebiets führt. Eine negative Prüfung 
führt zur Unzulässigkeit.135

Schließlich sind bei WKA, sofern UVP-P"icht nach der 
Anlage 1 des UVPG, Zi%er 1.6 besteht, im Rahmen der 
UVP nach § 2 I 2 UVPG die Auswirkungen des Vorha-
bens auf die Umwelt zu ermitteln, zu beschreiben und 
zu bewerten. Die UVP ist ein unselbstständiger Teil des 
Genehmigungsverfahrens und dient lediglich der Infor-
mationssammlung; führt aber im Gegensatz zur FFH-
VP an sich nicht zur Unzulässigkeit des Vorhabens.136 
Nach § 12 UVPG ist das Ergebnis bei der Entscheidung 
über die Zulässigkeit des Vorhabens zu berücksichtigen. 
Anders als die FFH-VP knüp! die UVP-P"icht nicht an 
vorhandene Schutzgebiete an.

Somit haben alle drei Steuerungsinstrumente des Natur-
schutzes unterschiedliche Wirkungsweisen und setzen 
auf verschiedenen Ebenen an.

Frage 2

Zum einen ist die Rechtsprechung des EuGH zum 
Merkmal der Absichtlichkeit der Tötung und Störung 
nach Art. 12 I der Richtlinie 92/43/EWG des Rates vom 
21. Mai 1992 zur Erhaltung der natürlichen Lebensräu-
me sowie der wildlebenden Tiere und P"anzen zu be-
achten. Nach jenem Artikel sind die Mitgliedstaaten 
verp"ichtet, ein strenges Artenschutzregime zu imple-
mentieren, welches die absichtliche Tötung und Störung 
von streng geschützten Tieren verbietet. Dieses unions-
rechtliche Erfordernis wird in Deutschland unter ande-
rem durch § 44 BNatSchG umgesetzt.137 § 44 BNatSchG 
ist als sonstige öffentlich-rechtliche Vorschrift nach 
§ 6 I Nr. 2 BImSchG bzw. als Belang des Naturschutzes 
nach § 35 III Nr. 5 BauGB138 bei der Genehmigung von 
WKA beachtlich. Dabei statuiert § 44 I BNatSchG kein 
Erfordernis der Absichtlichkeit, weshalb das Schutzni-

133 Frenz, FFH-relevante Projekte im Spiegel aktueller Judikatur, 
NVwZ 2011, 275 (276).
134 Gatz, DVBl 2009, 737 (743).
135 Vgl. Bundesamt für Naturschutz (Hg.), Bestimmung des Verhält-
nisses von Eingri%sregelung, FFH-VP, UVP und SUP im Vorhabensbe-
reich, 2007, S. 14, abru*ar unter https://www.bfn.de/#leadmin/MDB/
documents/service/skript216.pdf (09.09.2016).
136 Bundesamt für Naturschutz (Hg.), Eingri%sregelung, FFH-VP, 
UVP und SUP im Vorhabensbereich, 2007, S. 14.
137 Siehe dazu bereits oben; Gellermann, in: Landmann/Rohmer, 
Umweltrecht, § 44 BNatSchG Rn. 3, Stand: Aug. 2015.
138 Kröninger, Aktuelle Entscheidungen in der Rechtsprechung zur 
Windenergie, LKRZ 2014, 227, (228 f.).
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veau über das nach Europarecht geforderte hinauszuge-
hen scheint. Relevant wird das subjektive Merkmal aber 
dann, wenn man die in Abs. 4–6 geregelten Ausnahmen 
mit in Betracht zieht, welche das Schutzniveau auf das 
unionsrechtlich gebotene Maß zurückstutzen.139 Dann 
wird das Merkmal der Absichtlichkeit wieder relevant, 
weil das nach der Richtlinie gebotene Schutzniveau er-
mittelt werden muss.

Der EuGH hat sich zu dieser Frage unter anderem im 
„Caretta“-Urteil geäußert.140 Gegenstand des Urteils war 
unter anderem die Frage, ob der Verkehr von Mopeds 
auf dem Strand, den die Caretta-Schildkröte zur Fort-
p"anzung nutzt, sowie das Vorhandensein von Tretboo-
ten im davorliegenden Meeresgebiet eine absichtliche 
Störung der Schildkröte darstellt. Dazu hat der EuGH 
ausgeführt, dass dies bereits eine absichtliche Störung 
der Schildkröte darstelle.141 Dies folge aus dem Um-
stand, dass dort Schilder aufgestellt worden waren, wel-
che auf das Vorhandensein der Schildkröte hinweisen.142 
Zu diesem Urteil ist bereits kritisch angemerkt worden, 
dass sich ein solches Verständnis der Absicht weit vom 
Wortlaut entferne.143 Jedenfalls ist generalisierend aus 
dem europäischen Verdikt zu schließen, dass Absicht im 
Sinne der Richtlinie keinen dolus directus ersten Gra-
des meint, sondern schon dolus eventualis ausreichen 
lässt. Die Störung von Schildkröten stellt bei lebensna-
her Betrachtung nämlich lediglich eine unbeabsichtigte, 
in Kauf genommene Nebenfolge des Mopedfahrens auf 
dem Strand dar.

Für die Genehmigung von WKA impliziert dies, dass 
ein Verstoß gegen das Tötungs- oder Störungsverbot des 
§ 44 I BNatSchG schon dann anzunehmen ist, wenn er 
eine unbeabsichtigte Nebenfolge des Betriebs darstellt. 
Das Wissen um die Möglichkeit eines Verstoßes gegen 
die Verbotstatbestände reicht also aus. Daraus folgt ein 
hohes Schutzregime für streng geschützte Tierarten so-
wie tendenziell ein Hindernis für die Errichtung und 
den Betrieb von WKA. 

Weiterhin ist die Rechtsprechung des EuGH zur FFH-
VP-P"icht für die Errichtung von WKA relevant. Nach 
§ 34 I 1 BNatSchG gilt die Prüfungsp"icht für Projek-
te, die geeignet sind, Auswirkungen auf ein Natura 
2000-Gebiet zu haben. Der Rechtsbegri% des „Projekts“ 
ist nicht legalde#niert. Somit ist dem Begri% im Wege 
richtlinienkonformer Auslegung Kontur zu verleihen.144 

139 Gellermann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 44 BNat-
SchG Rn. 3, Stand: Aug. 2015.
140 EuGH vom 30.01.2002 – C-103/00 – Kommission / Griechenland.
141 EuGH vom 30.01.2002 – C-103/00, Rn. 36 – Kommission / Grie-
chenland.
142 EuGH vom 30.01.2002 – C-103/00, Rn. 35 – Kommission / Grie-
chenland.
143 Brandt, ER 2013, 192 (195).
144 Gellermann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, § 34 BNat-

Nach der Rechtsprechung des EuGH orientiert sich der 
Projektbegri% wegen der ähnlichen Schutzrichtung der 
Regime an demjenigen der UVP-Richtlinie.145 WKA 
sind als bauliche Anlagen Projekte im Sinne des Art. 1 II 
lit. a) der Richtlinie 2011/92/EU des Europäischen Par-
laments und des Rates vom 13. Dezember 2011 über die 
Umweltverträglichkeitsprüfung bei bestimmten ö%entli-
chen und privaten Projekten (UVP-RL). Soweit also die 
FFH-Vorprüfung ergibt, dass Auswirkungen auf ein Na-
tura 2000-Gebiet zu erwarten sind, besteht nach der Ju-
dikatur des EuGH eine FFH-VP-P"icht.

Weitere relevante Rechtsprechung #ndet sich zur Aus-
wirkung einer fehlerha! durchgeführten UVP, sofern 
eine UVP-P"icht für die Anlagengenehmigung besteht. 
Die UVP als unselbstständiger Teil des Verfahrens führt 
bei fehlerha!er Durchführung im Grundsatz zu einem 
Verfahrensfehler, für den allgemein § 46 VwVfG gilt. 
Danach kann ein in der Sache nicht entscheidungser-
heblicher Verfahrensfehler nicht zur Au(ebung eines 
VAs führen. Für die UVP gilt die Spezialregelung des 
§ 4 UmwRG. Nach § 4 I 1 UmwRG in der Fassung vom 
08.04.2013 war eine Au(ebung einer Entscheidung we-
gen fehlerha! durchgeführter UVP jedoch nicht vom 
Anwendungsbereich der Vorschri! umfasst. Nach dem 
vielbeachteten Urteil des EuGH vom 07.11.2013 (Alt-
rip) ist geklärt, dass Verfahrensfehler bei der Zulassung 
UVP-p"ichtiger Vorhaben nur dann nicht relevant sind, 
wenn die Behörde nachweisen kann, dass sie sich nicht 
auf das Ergebnis ausgewirkt hat.146 Bei der Genehmi-
gung von Vorhaben mit mitunter gravierenden Umwelt-
auswirkungen habe das Verfahren eine herausgehobene 
Rolle, auch um die Beteiligung der Ö%entlichkeit zu ge-
währleisten.147 Daraus folge, dass die betro%ene Ö%ent-
lichkeit bei Verfahrensfehlern diese selbstständig vor 
Gericht geltend machen können müssten.148 Dies gelte 
jedoch nicht für solche Verfahrensfehler, die sich nicht 
auf die Entscheidung ausgewirkt haben.149 Insoweit stehe 
dem nationalen Gesetzgeber zwar ein gewisser Einschät-
zungsspielraum dazu zu, ab wann eine Rechtsverletzung 
anzunehmen sei.150 Nicht hinnehmbar sei es jedoch, dem 
Rechtsbehelfsführer die Beweislast für die Möglichkeit 
einer anderen Entscheidung in der Sache bei ordnungs-
gemäßem Verfahren aufzubürden.151 Dies sei in Anbe-
tracht der Komplexität und Technikorientierung der 
UVP eine übermäßige Erschwerung der Geltendma-

SchG Rn. 6, Stand: Aug. 2015.
145 EuGH vom 14.01.2010  – C-226/08, Rn. 38  – Papenburg; EuGH, 
vom 07.09.2004 – C-127/02, Rn. 24-27 – Waddenvereniging und Vogel-
beschermingsvereniging; vgl. dazu auch Frenz, NVwZ 2011, 275 (276).
146 EuGH vom 07.11.2013 – C-72/12 – Altrip.
147 EuGH vom 07.11.2013 – C-72/12 – Altrip, Rn. 48; vgl. auch Gär-
ditz, Verwaltungsgerichtlicher Rechtsschutz im Umweltrecht, NVwZ 
2014, 1 (2).
148 EuGH vom 07.11.2013 – C-72/12, Rn. 48 – Altrip.
149 EuGH vom 07.11.2013 – C-72/12, Rn. 49 – Altrip.
150 EuGH vom 07.11.2013 – C-72/12, Rn. 50 – Altrip.
151 EuGH vom 07.11.2013 – C-72/12, Rn. 52 – Altrip.
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chung der durch die Richtlinie 85/337/EWG (mittlerwei-
le abgelöst durch die Richtlinie 2011/92/EU) eingeräum-
ten Rechte.152 Insoweit sei es Sache der Behörde oder des 
Vorhabenträgers, die Unerheblichkeit in der Sache nach-
zuweisen.153 Der EuGH lässt jedoch o%en, inwieweit die 
Verletzung der Verfahrensvorschri!en zu einer Klage-
befugnis führt.154 Dies zu bestimmen ist nach Art. 11 III 
der Richtlinie 2011/92/EU Sache der Mitgliedsstaaten.

Insoweit konsequent ist die Antwort des EuGH auf die 
Frage des BVerwG, ob das nationale Recht auch für feh-
lerha! durchgeführte UVPen ein gerichtliches Überprü-
fungsverfahren zur Verfügung stellen muss. Da Art. 10a I 
der Richtlinie  85/337/EWG in keiner Weise die Grün-
de beschränkt, die zur Stützung eines entsprechenden 
Rechtsbehelfs vorgebracht werden können, müsse das na-
tionale Recht selbstverständlich auch für fehlerha! durch-
geführte UVPen Rechtsschutzmöglichkeiten erö%nen.155

Bestätigt hat der EuGH seine Sichtweise in seinem jüngs-
ten Urteil vom 15.10.2015, in dem er unter Bezugnahme 
auf das Altrip-Urteil nochmals betont hat, dass auch die 
fehlerha!e Durchführung einer UVP, wenn der Fehler 
nicht nachweislich in der Sache unerheblich war, zu einer 
Au(ebung der Entscheidung führen muss.156 Die Frage 
der Klagebefugnis hat der EuGH wieder o%en gelassen.

Diese Rechtsprechung ist für WKA-Betreiber äußerst 
relevant. Sie führt nämlich dazu, dass Genehmigungs-
entscheidungen, die unter wesentlicher Verletzung von 
UVP-Verfahrensvorschri!en ergehen, von jedem Bür-
ger der betro%enen Ö%entlichkeit jedenfalls im Rahmen 
der Begründetheit erfolgreich angefochten werden kön-
nen. Den Beweis, dass sich der Verfahrensfehler in der 
Sache nicht ausgewirkt hat, muss jedenfalls nicht der 
Rechtebehelfsführer führen. Damit liegt die ordnungs-

152 EuGH vom 07.11.2013 – C-72/12, Rn. 52 – Altrip.
153 EuGH vom 07.11.2013 – C-72/12, Rn. 53 – Altrip.
154 Schlacke, Zur fortschreitenden Europäisierung des (Umwelt-)
Rechtsschutzes, NVwZ 2014, 11 (15).
155 EuGH vom 07.11.2013  – C-72/12, Rn. 36 %.  – Altrip; Schlacke, 
NVwZ 2014, 11 (14).
156 EuGH vom 15.10.2015  – C-137/14, Rn. 47 %; vgl. auch Ludwigs, 
Bausteine des Verwaltungsrechts auf dem Prüfstand des EuGH, NJW 
2015, 3484 (3486).

gemäße Durchführung der UVP im Risikobereich des 
WKA-Betreibers.

Frage 3

Hinsichtlich der Beachtlichkeit einer fehlerha! durchge-
führten UVP gab es Divergenzen zwischen der Recht-
sprechung des EuGH und des BVerwG. Das BVerwG 
vertrat die Ansicht, dass eine unterbliebene UVP bei be-
stehender UVP-P"icht ein Verfahrensfehler sei, welcher 
im Rahmen des § 46 VwVfG unbeachtlich sein könne.157 
Das BVerwG forderte weiterhin, dass der Rechtsbehelfs-
führer, welcher einen Verfahrensfehler gerichtlich rü-
gen will, die konkrete Möglichkeit einer anderen Sach-
entscheidung bei fehlerfreiem Verfahren nachweist 
(Kausalitätsrechtsprechung).158 Diese Beweislastregelung 
ist nach der Rechtsprechung des EuGH nicht haltbar. Es 
ist Sache der Behörde oder des Anlagenbetreibers, zu be-
weisen, dass die Sachentscheidung nicht anders ausge-
fallen wäre. 

Das BVerwG nahm zudem in ständiger Rechtsprechung 
an, dass Verfahrensfehler, auch der UVP, zu keiner 
Rechtsverletzung des Klägers aus dem Kreise der betrof-
fenen Ö%entlichkeit führt, solange der Kausalitätsnach-
weis für eine Verletzung sonstigen materiellen Rechts 
mit subjektivrechtlicher Qualität nicht erbracht ist.159 
Dies war hinsichtlich der gänzlich unterbliebenen UVP 
wegen der Bestimmung des § 4 I, III UmwRG in der Fas-
sung vom 08.04.2013 ohnehin überholt. Nach der Recht-
sprechung des EuGH muss die Au(ebung jedoch auch 
bei fehlerha! durchgeführten UVPen erfolgen. Darauf 
hat der Gesetzgeber nunmehr reagiert und hat den An-
wendungsbereich des § 4 I UmwRG in der Fassung vom 
20.11.2015 auch auf bestimmte Verfahrensfehler erwei-
tert. Insofern bestehen die Divergenzen heute nicht mehr.

157 BVerwG vom 13.12.2007 – 4 C 9/06, Rn. 43; BVerwG vom 10.04. 
1997 – 4 C 5/96, Rn. 21 %.
158 Scheidler, WiVerw 2011, 113 (166); Schlacke, NVwZ 2014, 11 (14); 
Vgl. zu Kausalitätsrechtsprechung bei (formellen) Abwägungsfehlern: 
BVerwG vom 21.03.1996 – 4 C 19/94, Rn. 28.
159 BVerwG vom 08.06.1995 – 4 C 4/94, Rn. 56 f.; Scheidler, WiVerw 
2011, 113 (166).


