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1 Einleitung

In der Genehmigungspraxis von Windenergieanlagen (WEA) kommt es in einigen Fallen nicht nur zur
Genehmigungsversagung aus den bekannten Interessenkonflikten wie z.B. Schallschutz oder Natur-
schutz. Auch das Vorhandensein einer Bundesautobahn in der Nahe eines Projekts kann zu Problemen
bei der Genehmigung fihren. Zudem werden schon auf Planebene der Behérden unnétig groRflachige
Bereiche um die Autobahnen fir die Errichtung von WEA pauschal ausgeschlossen. Dies ist insbeson-
dere deswegen so problematisch, da sich an Immissionsquellen (wie hier: Verkehrslarm) angrenzende
Flachen dem Grunde nach hervorragend fir den weiteren Ausbau von WEA eignen. Vor allem Konflikte,
die regelmalRig beim Bau in der Ndahe von Siedlungsgebieten relevant werden, kdnnen durch die bereits
bestehenden Immissionsquellen praventiv vermieden werden. Zudem benannte auch das Bundesminis-
terium flr Wirtschaft und Klimaschutz (BMWHK) in der Eroffnungsbilanz Klimaschutz vom 13. Januar
20221 die fehlende Verflgbarkeit von Flachen als zentrales Problem beim Ausbau Erneuerbarer Ener-
gien.

Im Mittelpunkt der Prifung im Genehmigungsverfahren stehen diesbeziglich Gefdhrdungsszenarien
aufgrund von Havarieféllen wie Mast- oder Rotorbriichen sowie Eisabwurf und die Moglichkeit der Ge-
fahrenreduzierung durch entsprechende Nebenbestimmungen in der Genehmigung. Aber auch die An-
lage selbst wird, aufgrund ihrer Machtigkeit und der Drehbewegungen der Rotorblatter, im Rahmen der
Gefahrdungslagen beriicksichtigt.

Die nachfolgenden Ausfiihrungen sollen einen rechtlichen Kurziberblick Gber die gesetzlichen Priifungs-
ebenen sowie den Umgang der Rechtsprechung mit dieser Problematik geben. Allen relevanten Gefahr-
dungspotentialen ist gemein, dass sie sehr selten auftreten und dem verbleibenden Restrisiko mittels
Nebenbestimmungen hinreichend begegnet werden kann.

Weiterhin werden Losungsansatze durch Gesetzesanderungen fiir das Spannungsfeld aufgezeigt.

2 Anbauverbots- und Anbaubeschrankungszonen nach FStrG

Das Bundesfernstrallengesetz (FStrG) macht verschiedene Vorgaben zur Errichtung von baulichen An-
lagen an BundesfernstraRen, die sowohl im Planungs- als auch im Genehmigungsverfahren von WEA

relevant werden.

2.1 Anbauverbotszone von 40 bzw. 20 Metern

Der § 9 Abs. 1 FStrG bestimmt ein absolutes Bauverbot fiir bestimmte Vorhaben (Anbauverbotszone).
Vor allem nach § 9 Abs. 1 Nr. 1 FStrG ist es verboten, Hochbauten jeder Art in einer Entfernung bis zu
40 Metern bei Bundesautobahnen und bis zu 20 Metern bei BundesstraBBen, jeweils gemessen vom
duBeren Rand der befestigten Fahrbahn, zu errichten.

1 BMWHK (2022): Eroffnungsbilanz Klimaschutz des BMWK - LINK.


https://www.bmwk.de/Redaktion/DE/Downloads/Energie/220111_eroeffnungsbilanz_klimaschutz.pdf?__blob=publicationFile&v=8
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2.2 Anbaubeschrinkungszone von 100 bzw. 40 Metern

Ferner spielt die Anbaubeschrankungszone nach § 9 Abs. 2 FStrG eine Rolle, nach dessen Nummer 1 in
einem Bereich von bis zu 100 Metern bei Bundesautobahnen bzw. bis zu 40 Metern langst von Bun-
desstralen die Errichtung von Windenergieanlagen zwar grundsatzlich moglich ist, aber bestimmten
Voraussetzungen im Genehmigungsverfahren unterliegt (vgl. dazu im Detail unter 4.2).

3 Die Beriicksichtigung der Abstande in den Planungsverfahren

Bereits auf Planungsebne werden Abstdande zu Autobahnen und BundesfernstraRen berlcksichtigt, so-
dass die Anbaustreifen erst gar nicht fir die Windenergie ausgewiesen werden,

Das Planungsverfahren findet im Wesentlichen auf den Ebenen der Raumordnungsplane, der Flachen-
nutzungsplane und der Bebauungspladne statt. Schon auf der Ebene der Raumordnungspldne (Gesamt-
plan/ Regionalplan) kénnen gebietliche Festlegungen erfolgen.

Auf der nachfolgenden Ebene werden aus den Raumordnungsplanen die Flachennutzungsplane entwi-
ckelt (vgl. § 1 Abs. 4 BauGB). Der Flachennutzungsplan stellt zum einen gemal § 1 Abs. 2 BauGB den
vorbereitenden Bauleitplan dar, zum anderen kommt ihm als Steuerungsinstrument im Rahmen des
Planvorbehaltes des AuBenbereiches (§ 35 BauGB) AuRenwirkung zu.

Bei der Ausweisung von Flachen fir die Nutzung von Windenergie durch die Planungstragerinnen im
Rahmen der bisher haufig vorgenommenen sog. Konzentrationszonenplanung werden zunachst harte
und weiche Tabuzonen festgelegt. Anhand dieser wird anschlieRend Potenzialflache fir die Windener-
gie ermittelt. Sog. harte Tabuzonen sind solche, in denen die Errichtung und der Betrieb von WEA aus
tatsachlichen und/oder rechtlichen Griinden (z.B. fachgesetzliche Anforderungen) schlechthin ausge-
schlossen ist. Weiche Tabuzonen stellen solche dar, in denen die Errichtung und der Betrieb von WEA
zwar tatsachlich und rechtlich moéglich sind, in denen die Gemeinde oder die Regionalplanungsbehorde
nach ihrem planerischen Willen (planerische Abwéagung) jedoch WEA ausschliefen mochte.

Das im Juli 2022 vom Bundestag beschlossene und zum 01. Februar 2023 in Kraft tretende Windener-
gieflichenbedarfsgesetz (WindBG), samt damit einhergehender Anpassungen bestehender Gesetze
wie das Baugesetzbuch, bringt jedoch einige Veranderungen mit sich.2 Nach § 249 Abs. 1i.V.m. Abs. 6
BauGB n.F. soll die Konzentrationsplanung von einer Positivplanung abgeldst werden. Das Bestimmen
von Tabuzonen soll hiermit obsolet werden, da es bei Ausweisung von Gebieten zur Erreichung der
Zielvorgaben des § 3 WindBG irrelevant sein wird, ob sonstige Flachen fir die Ausweisung geeignet sind.
Alte Pléne gelten jedoch nach § 245e Abs. 1 BauGB n.F. fort.

Die Beriicksichtigung der Anbauverbotszone von Verkehrswegen als harte Tabuzone folgt aus § 9
Abs. 1 Nr. 1 FStrG, da nach dieser Vorschrift Hochbauten in den dort genannten Abstdnden verboten
sind.® Aufgrund der Ausnahmemaglichkeiten nach § 9 Abs. 7 und Abs. 8 FStrG, ist die Rechtsauffassung
des VGH Mannheim jedoch nicht zwingend. Haben friher einzelne Landesbehtérden noch Ausnahmen,
insbesondere fir Freiflichen-PV-Anlagen, zugelassen, so macht das Fernstrallen-Bundesamt nur noch

2Vgl. BWE (2022): Stellungnahme zum Entwurf eines Gesetzes zur Beschleunigung des Ausbaus der Windenergie - LINK.

3 VGH Mannheim, Urteil vom 13.10.2020 - 3 S 526/20, BeckRS 2020, 30767, Rn. 60.


https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwjMgt7uzN_5AhUaXvEDHRBODFoQFnoECBEQAQ&url=https%3A%2F%2Fwww.wind-energie.de%2Ffileadmin%2Fredaktion%2Fdokumente%2Fpublikationen-oeffentlich%2Fthemen%2F04-politische-arbeit%2F01-gesetzgebung%2F20220628_BWE_Stellungnahme_WaLG.pdf&usg=AOvVaw3gBZ6T3FcTJwDv9S-t3TBF
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sehr restriktiv von den Ausnahmemaglichkeiten Gebrauch. Hingegen gehoren die Anbaubeschrankun-
gen nach § 9 Abs. 2 FStrG keinesfalls zur harten Tabuzone, da hieraus kein Bauverbot, sondern nur ein
behordliches Zustimmungserfordernis folgt.* Da eine Zustimmung zur Bebauung in der ,Anbaube-
schrankungszone” in der Regel zu erteilen ist (siehe oben), ist die Ausweisung entsprechender Bereiche
im Hinblick auf die Anbaubeschrankungszonen grundsatzlich méglich.®

Ungeachtet der gesetzlichen Anforderungen an die Abstédnde zu BundesstralRen, werden bei der Aus-
weisung von Windenergiegebieten durch die Bundesldnder groRere Sicherheitsabstande gefordert.
Die Abstandsregelungen und Vorgaben (Erlasse, Empfehlungen, Hinweispapiere, Landesnormen) fir die
Regional- und Bauleitplanung unterscheiden sich dabei zum Teil deutlich.

Die Fachagentur fiir Wind an Land hat im Jahr 2022 eine Ubersicht zu Abstandsempfehlungen und Vor-
gaben zur Ausweisung von Windenergiegebieten der einzelnen Bundesldnder erstellt.® Die nachfol-
gende Tabelle zeigt ausschnittsweise die Ausfihrungen zu Abstianden zu Bundes- bzw. LandesstrafZen.
Trotz der lediglich bestehenden Anbauverbotszone von 40 bzw. 20 Metern, erkldren einige Bundes-
lander groRere Abstiande zur Verbotszone durch entsprechende Ausweisung. Hiaufig werden Ab-
stande von 100 Metern gewahlt, die gesetzlich jedoch nur die Anbaubeschrankungszone umfasst. Das
Land Sachsen-Anhalt geht sogar dariber hinaus und fordert Abstande zwischen 200 bis 300 Metern. Die
Folge ist, dass es schon auf Planungsebene regelméaRig zur Erweiterung der Anbauverbotszone auf den
Bereich der Anbaubeschrankungszone kommt und die ,,Anbaubeschrankungszone” als harte Tabuzone
angesehen wird.

Bundesland Abstdnde zu: Bundeautobahnen; Bundes-, Landes- und Kreis-
strallen

Erlass/Empfehlung/Hinweispapier/Landesnorm

Baden-Wiirttemberg 100 m, 40 m, 40 m, 30 m

Bayern Bauverbotszone (40 m zu Autobahnen, 20 m zu BundesstraRen, 20 m
zu StaatsstralRen, 15 m zu KreisstraRen) und grundsatzlich auch Baube-
schrankungszone (100 m zu Autobahnen, 40 m zu BundesstralRen, 40
m zu Staats-strafRen, 30 m zu Kreisstralen) nach FStrG und BayStrWG
sind freizuhalten

Brandenburg =
Bremen 40 m + Einzelfallprifung z.B. wg. Eisabfall
Hamburg 100 m + Einzelfall
Hessen 150 m, 100 m, 100 m, 100 m

Mecklenburg-Vorpommern -

4VGH Mannheim, Urteil vom 13.10.2020 - 3 S 526/20, BeckRS 2020, 30767, Rn. 61.
5> Fechler/Operhalsky, BauR 2018, 758.

6 FA Wind (2022), Uberblick Abstandsempfehlungen und Vorgaben zur Ausweisung von Windenergiegebieten in den Bun-
deslandern - LINK.


https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwjm8fuEsYf5AhX9XvEDHbBIAQkQFnoECAsQAQ&url=https%3A%2F%2Fwww.fachagentur-windenergie.de%2Ffileadmin%2Ffiles%2FPlanungGenehmigung%2FFA_Wind_Abstandsempfehlungen_Laender.pdf&usg=AOvVaw3vvDr83ODRNQFjeDx8gKsP
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Niedersachsen FStrG (40 m zu Bundesautobahnen, 20 m zu BundesstrafRen, 20 m zu
Lan-des- und KreisstraRen), NStrG

Nordrhein-Westfalen FStrG (40 m zu Bundesautobahnen, 20 m zu BundesstraRen), StrwG
NRW, ab Rotorspitze

Rheinland-Pfalz FStrG (40 m zu Bundesautobahnen, 20 m zu BundesstraRen), LStrG (20
m zu LandestralRen, 15 m zu KreisstralRen)

Saarland 100 m, 100 m, 100 m, 50 m
Sachsen-Anhalt 200 bis 300 m
Schleswig-Holstein FStrG (100 m zu Bundesautobahnen, 40 m zu Bundesstralen), StrWG

SH, ab Rotorspitze

Thiiringen FStrG (40 m zu Bundesautobahnen, 20 m zu BundesstraRen), ThirStrG
(20 m zu Landes- und KreisstraRRen)

Bandbreite inklusive Einzelfall 30 bis 300 m

Quelle: Fachagentur Windenergie an Land (2022), Uberblick Abstandsempfehlungen und Vorgaben zur Ausweisung von
Windenergiegebieten in den Bundeslandern - LINK.

4 StraBenrechtliche Anforderungen an Windenergieanlage im
Genehmigungsprozess

GemaR § 4 Abs. 1 Bundes-Immissionsschutzgesetz (BImSchG) i. V. m. § 1 und Nummer 1.6 des Anhangs
der 4. Verordnung zur Durchfiihrung des Bundes-Immissionsschutzgesetzes (BImSchV) sind WEA mit
einer Gesamthdhe von mehr als 50 Metern genehmigungsbedrftig. Das Prifungsprogramm der Bun-
des-Immissionsschutzbehorde bestimmt sich mafligeblich nach § 6 BImSchG. Hierbei priift die Behorde
zunachst, ob die immissionsschutzrechtlichen Vorschriften, insbesondere § 5 BImSchG, eingehalten
werden. Darlber hinaus wird aufgrund der Konzentrationswirkung (§ 13 BImSchG) auch die Vereinbar-
keit des Vorhabens mit anderen 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften geméaR § 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG
Uberprift. Zu diesen Vorschriften zahlen, neben den wichtigen Vorschriften des 6ffentlichen Bau-, Na-
turschutz-, und Denkmalschutzrechts, auch das Straenrecht. Hier ist wiederum zwischen den landes-
rechtlichen Vorschriften fir Landesstrallen (z.B. Berliner StraRengesetz (BerlStrG)) und dem FStrG fir
Bundesfernstrallen zu unterscheiden.

4.1 Vorgaben des BImSchG (§ 6 Abs. 1 Nr. 1i.V.m. § 5 Abs. 1 BImSchG)

Nach § 5 Abs. 1 Nr. 1 BImSchG sind genehmigungsbedurftige Anlagen so zu errichten und zu betreiben,
dass schadliche Umwelteinwirkungen und sonstige Gefahren, erhebliche Nachteile und erhebliche
Belastigungen fiir die Allgemeinheit und die Nachbarschaft nicht hervorgerufen werden kénnen. Die
im Zusammenhang mit Abstanden zu Fernstrallen relevanten Gefahrenquellen von WEA werden als
,sonstige Gefahren” in die Prifung eingestellt.” Unter schadlichen Umwelteinwirkungen sind gemaR §
3 Abs. 1 BImSchG solche Immissionen (§ 3 Abs. 2 BImSchG) zu verstehen, die nach Art, Ausmal’ oder
Dauer geeignet sind, Gefahren, erhebliche Nachteile oder Belastigungen fir die Allgemeinheit oder die

7ZNER (2018): Ermittlung von Mindestabstanden zwischen Windenergieanlagen und Schutzobjekten, 31.


https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwjm8fuEsYf5AhX9XvEDHbBIAQkQFnoECAsQAQ&url=https%3A%2F%2Fwww.fachagentur-windenergie.de%2Ffileadmin%2Ffiles%2FPlanungGenehmigung%2FFA_Wind_Abstandsempfehlungen_Laender.pdf&usg=AOvVaw3vvDr83ODRNQFjeDx8gKsP
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Nachbarschaft herbeizufiihren, wobei alle Stoffe gemein haben, dass es sich um sogenannte ,unwag-
bare Stoffe” handelt. Der Abwurf von Eis oder Bauprodukten wie Rotorblatter ist jedoch fassbar und
nicht ,unwéagbar”, daher fallen sie unter die ,,sonstigen Gefahren”.

Nach der allgemeinen Definition einer Gefahr® liegt eine solche bereits in Bezug auf Stérereignisse, wie
den Abwurf von Eis oder Bauprodukten vor, da jedenfalls die Moglichkeit eines Abwurfs von Anlage-
teilen 0.4. besteht®. Gefahrenvorsorge geméaR § 5 Abs. 1 Nr. 2 BImSchG scheidet hier aus, da Kern der
Gefahrenvorsorge ist, den Eintritt einer noch nicht bestehenden Gefahr vorverlagert zu verhindern.

Auch wenn eine WEA nicht unter den Anwendungsbereich der 12. BImSchV (Storfall-Verordnung) fallt,
so ist das Einhalten von Sicherheitsabstanden ein geeignetes Mittel zur Begegnung von solchen Ge-
fahren.'° Auch in der Rechtsprechung ist als MaRnahme die Einhaltung von Sicherheitsabstanden aner-

kannt.**

Diese Erwadgungen sind jedoch grundsatzlicher Natur und behandeln Schutzobjekte jeglicher Art wie
Ferngasleitungen, Mineraldlfernleitungen, Einrichtungen der Erdolindustrie, Kavernen, Biogasanlagen
u. A. Die Gewihrleistung der Sicherheit des StraRenverkehrs auf BundesstraBen aufgrund baulicher
Anlagen an einer solchen ist spezialgesetzlich im FStrG geregelt (dazu unter 4.2). Wie sich aus den
untenstehenden Ausfihrungen ergibt, kann eine Autobahn auch innerhalb des Gefahrenradius einer
WEA liegen. Das FStrG stellt eigene Abstandsregelungen auf. Im Ubrigen kann das Gefahrenpotential
durch hinreichende Nebenbestimmungen unter die Erheblichkeitsschwelle gesenkt werden (§ 6 Abs.
1 Nr. 1 BImSchGi.V.m. § 12 BImSchG).

4.2 Vorgaben des BundesfernstraBengesetzes (§ 6 Abs. 1 Nr. 2 BImSchGi.V.m.
FStrG)

Wie eingangs erwdhnt (dazu unter 2), ist neben der Anbauverbotszone von 40 bzw. 20 Metern nach §
9 Abs. 1 Nr. 1 FStrG insbesondere die Anbaubeschrankungszone nach § 9 Abs. 2 Nr. 1 FStrG bei der
Genehmigung von Windenergieanlagen relevant. Danach bedirfen Genehmigungen der Zustimmung
der jeweils zustindigen StraBenbaubehérde'’, wenn bauliche Anlagen langs der Bundesautobahnen
in einer Entfernung bis zu 100 Metern bzw. bis zu 40 Metern langs von Bundesstraen, gemessen vom
duBeren Rand der befestigten Fahrbahn, errichtet, erheblich gedndert oder anders genutzt werden sol-
len. Bei der Messung der Entfernung kommt es mafigeblich auf die minimale Entfernung des Rotor-
blattes zum néachsten duReren Fahrbahnrand an. Das Fundament der WEA ist insoweit unerheblich, da
die Entfernung des Baukorpers insgesamt von Relevanz ist und somit auch die beweglichen Teile zu

8 Siehe z.B. BVerwG, Urteil vom 11.12.2003, 7 C 19/02, NVwZ 2004, 610; Jarass, BImSchG, 11. Auflage 2015, § 3 Rn. 25.
9 ZNER (2018): Ermittlung von Mindestabstanden zwischen Windenergieanlagen und Schutzobjekten, 31.
10 ZNER (2018): Ermittlung von Mindestabstanden zwischen Windenergieanlagen und Schutzobjekten, 31.

117ZNER (2018): Ermittlung von Mindestabstanden zwischen Windenergieanlagen und Schutzobjekten, 31, Fn. 23: OVG Miins-
ter, Beschluss vom 06.05.2016, 8 B 866/15, Rn. 38; VG Aachen, Urteil vom 05.09.2016, 6 K 421/15, Rn. 128; VG Oldenburg,
Urteil vom 18.03.2015, 5 A 2516/11, Rn. 84 ff.

12 Es bedarf gemal § 9 Abs. 2 S. 1 FStrG grundsatzlich der Zustimmung der obersten LandesstraBenbaubehdrde. Bei Bundes-
fernstraBen, soweit dem Bund die Verwaltung einer BundesfernstraRe zusteht, bedarf es jedoch der Zustimmung des Fern-
straBen-Bundesamtes. Hintergrund ist die Aufteilung der Zustéandigkeiten zur Verwaltung der BundesstralRen in bundeseigene
Verwaltung und Auftragsverwaltung durch die Lander (vgl. Art. 90 Abs. 2, 3 GG; § 5 FStrG; Organisationserlass zur Errichtung
des FernstraBen-Bundesamtes vom 26. September 2018, BAnz AT 28.09.2018 B4, Anlage 2).
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beachten sind®®. Der Bau einer WEA im Bereich zwischen 40 und 100 Metern bei Bundesautobahnen
bzw. 20 bis 40 Metern bei Bundesstrallen ist folglich moglich, bedarf jedoch der Zustimmung durch die
zustandige Behorde.

Nach § 9 Abs. 3 FStrG kann die Zustimmung nach Absatz 2 nur versagt oder mit Bedingungen und
Auflagen erteilt werden, soweit dies wegen der Sicherheit oder Leichtigkeit des Verkehrs, der Ausbau-
absichten oder der Strallenbaugestaltung notig ist. Die Rechtsprechung hat dieses Kriterium durch ver-
schiedene Entscheidungen konkretisiert. Liegt ein solcher Versagungsgrund nicht vor, ist die Zustim-
mung zu erteilen, da das Zustimmungserfordernis als praventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt zu
qualifizieren ist'*. Der abzugebende Zustimmungsakt stellt lediglich einen internen Mitwirkungsakt
dar®®, der jedoch bisher nicht von der immissionsschutzrechtlichen Genehmigungsbehérde ersetzt wer-
den kann.® Es fehlt demnach an einer Ersetzungsbefugnis ahnlich der der Gemeinde aus § 36 Abs. 2 S.
3 BauGB. Aus der Regelung des § 44a VwGO? folgt zudem, dass Rechtsbehelfe gegen behérdliche Ver-
fahrenshandlungen nur gleichzeitig mit den gegen die Sachentscheidung zuldssigen Rechtsbehelfen gel-
tend gemacht werden kénnen. Eine Verpflichtungsklage auf Erteilung allein der Zustimmung der Stra-
Renbaubehorde scheidet folglich aus. Beispielsweise lehnt der Landesbetrieb StraRenbau NRW in sei-
nem Zustandigkeitsbereich die Zustimmung pauschal mit der Forderung groRerer Abstidnde ab.® Fir
den Bereich aullerhalb der Anbaubeschrankungen sind die Aussagen der zustdandigen StraRenbaube-
hérde jedoch lediglich als normale Stellungnahme zu bewerten.?

4.2.1 Gefahrenentscheidung im Einzelfall anhand der konkreten Umstande

Neben dem Vorbringen von Ausbauabsichten der Autobahn — bei denen im Einzelfall zu prifen ware,
ob sie wirklich der Genehmigungserteilung entgegenstehen — ist das Kriterium der Sicherheit oder
Leichtigkeit des Verkehrs relevant. Die Sicherheit und Leichtigkeit des Verkehrs werden durch Um-
stande beeintradchtigt, die zur Entstehung oder Erh6hung von Gefahren oder zu einer Verschlechte-
rung der Verkehrsverhiltnisse beitragen.?’ An anderer Stelle konkretisiert das Bundesverwaltungsge-
richt die Voraussetzungen wie folgt?®:

In den Fillen des § 9 Abs. 2 FStrG kommt es dagegen auf die konkreten Umsténde an, némlich
ob das einzelne Bauvorhaben nach seiner Lage, Gréfse und Art geeignet ist, die Sicherheit oder

Leichtigkeit des Verkehrs zu stéren oder den Verkehrsablauf zu beeintréichtigen. Es soll die Ent-
stehung weiterer Gefahrenquellen, nicht nur die Verwirklichung bereits bestehender Gefahren

13 Vgl. auch Fechler/Operhalsky, BauR 2018, 758, 761 m.w.N.
14 BVerwG, Urt. v. 28.05.1963 — | C 247/58, NJW 1963, 2088, 2089.

15 OVG Niedersachsen, Urteil vom 03. Dezember 2014 — 12 LC 30/12; Fechler/Operhalsky, BauR 2018, 758 Fn. 8 m.w.N.; Die
Regelung als praventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt ist vergleichbar mit der Baugenehmigungserteilung (z.B. § 71 Abs. 1
BauO BIn).

16 Fechler/Operhalsky, BauR 2018, 758, 760.

17Zum Anwendungsbereich Kopp/Schenke VwGO, § 44a, Rn. 2 ff.
18 Windenergie-Handbuch, 18. Aufl., S. 260 f.

19 Ebd.

20 BVerwG, Urteil vom 17. September 1964 — | C 26.63.

21 BVerwG, Urteil vom 28. Mai 1963 — | C 247.58, BeckRS 1963, 103500.
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verhindert werden. Einwirkungen, die durch Bauwerke von auf3en auf den Verkehr eintreten kén-
nen und die geeignet sind, die ohne sie schon bestehende ("normale") Gefahrensituation zu er-
héhen oder die Sicherheit oder Leichtigkeit des Verkehrsablaufs zu beeintréichtigen, sind verbo-
ten.

Hiernach kann nicht allein auf die Wahrscheinlichkeit von Verkehrsunféllen und auch nicht auf
die Mdéglichkeit der Ablenkung ungeeigneter Kraftfahrer abgestellt werden. Es muf3 die Auswir-
kung des Vorhabens auf die durchschnittlichen Verkehrsverhdltnisse, die bestehende Gefahren-

situation und den durchschnittlichen Fahrer festgestellt werden. Es kann auch nicht allein darauf

ankommen, ob Gefahren und Schdden fiir die Verkehrsteilnehmer eintreten kénnen, geschiitzt
werden soll auch ein normaler Verkehrsablauf, ohne dafs die Wahrscheinlichkeit von Verkehrs-
unfdllen bestehen mufs. Der reibungslose und ungehinderte Verkehr soll ebenfalls sichergestellt
werden. Hierbei kann aber nicht auf die theoretische Mdglichkeit, dafs die Sicherheit oder Leich-

tigkeit des Verkehrs beeintrdchtigt wird oder eine Erhéhung der bestehenden Gefahrensituation
eintritt, abgestellt werden. Es mufs die erkennbare Méglichkeit, nicht dagegen die unbedingte
Gewifsheit bestehen, dafs das Bauvorhaben den Verkehrsablauf auf der Bundesfernstrafse beein-
tréchtigt oder geféhrdet.”

Insoweit ist als BewertungsmaRstab das Vorliegen einer abstrakten Gefahr ausschlaggebend.??

Bei der Frage, welche Kriterien fir die Beurteilung einer Gefahrdung der Sicherheit und Leichtigkeit des
Verkehrs im Zusammenhang mit WEA herangezogen werden, ist der Blick auf eine neuere Entscheidung
des Verwaltungsgerichts Frankfurt (Oder) lohnend?. Die dem Urteil zugrundeliegende WEA (Typ
Vestas V117) sollte in einem Abstand von circa 51 Metern?* zur A 12 errichtet werden. Nachdem die
Behorde die Genehmigung mit dem Argument der Gefahrdung der Verkehrssicherheit ablehnte, erliefl8
das Verwaltungsgericht ein - fur die Klagerin positives - Urteil auf Verpflichtung der Beklagten zur Neu-
bescheidung des Antrags.

Eine Argumentation der Beklagten mit verschiedenen Autounfallen mit Todesfolge schlug fehl, da aus
den Unfallstatistiken und aus den Unfallen selbst kein hinreichender Zusammenhang zwischen diesen
und den Anlagen hergestellt werden konnte.? Insbesondere die Unfallursache der Ablenkung war
nicht ersichtlich, da u.a. aus der Kategorie ,Andere Fehler beim Fahrzeugfihrer” kein Rickschluss auf
eine Ablenkung gezogen werden konnte. Auch ein hohes LKW-Aufkommen reiche nicht aus, um eine
Gefahrenlage zu begriinden. Vielmehr sei dieser Zustand selbst Ursache von Gefdhrdungslagen.

4.2.2 WEA bieten kein Ablenkungspotenzial

Zur Begriindung der Genehmigungsfahigkeit wirke sich nach Ansicht des VG Frankfurt (Oder) zudem
positiv aus, dass die Anlagen schon aus weiter Entfernung fir die Kraftfahrenden zu sehen seien und
somit kein Uberraschungseffekt bestehe.?® Da WEA nicht per se iiberraschend oder selten seien, gehe

22 So auch Fechler/Operhalsky, BauR 2018, 758, mit weiteren Nachweisen in Fn. 25.

2 VG Frankfurt (Oder), Urteil vom 19. Juni 2019 — 5 K 1030/18 —, juris.

24 Gemessen von der dulRersten Rotorblattspitze. Das Fundament befand sich in einer Entfernung von 110 Metern.
25 |m Folgenden VG Frankfurt (Oder), Urteil vom 19. Juni 2019 — 5 K 1030/18 —, juris Rn. 40ff.

26 |m Folgenden VG Frankfurt (Oder), Urteil vom 19. Juni 2019 — 5 K 1030/18 —, juris Rn. 43f.
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rein von den drehenden Rotoren kein Ablenkungspotential aus. Entsprechende friihere Ansichten gel-
ten als Uberholt. Wirde man dies anders sehen, so missten andere — stralRenrechtlich erlaubte — Ab-
lenkungen in Frage gestellt werden (z.B. Einflugschneisen eines Flughafens mit entsprechender Querung
einer Autobahn oder an Autobahnen angrenzender Zugverkehr).?’

Auch seien die WEA nicht mit AuBenwerbung an Autobahnen zu vergleichen, die oft Gegenstand ge-
richtlicher Auseinandersetzungen sind. Anders als Werbung, zielen WEA mit ihrer Farbgebung nicht da-
rauf ab, den Blick auf sich zu ziehen. Ein Heranziehen der entsprechenden Rechtsprechung ist mangels
Vergleichbarkeit nicht zielfihrend.

4.2.3 Nebenbestimmungen zum Entgegenwirken etwaiger Gefahren ausreichend

Durch Erlass von Nebenbestimmungen kann einer Gefahr von Mastabbriichen, Rotorbriichen, Eisab-
wurf, Schattenschlag und Lichtreflexen entgegengewirkt werden, so dass diese potenziellen Gefah-
renverursacher einer Genehmigung bzw. Zustimmung nicht entgegenstehen.? Beispielhaft nennt das
VG Frankfurt (Oder) engere Wartungsintervalle, Kontrollen, Abschaltpflichten und den Einbau von Ro-
torheizungen. Hier fihrt das Gericht die bestehende Rechtsprechung fort. So hat bereits das OVG NRW
festgestellt, dass der Gefahr eines Eisabwurfs im laufenden Betrieb mittels Abschalteinrichtungen oder
Rotorheizungen entgegengewirkt werden kann.?° Im stehenden Zustand ist die Gefdhrdungslage gering,
da mogliche Eisstiicke nicht geschleudert werden, sondern im unmittelbaren Umfeld der Anlage herun-
terfallen.®® Die verbleibende Restgefahr kann eine Versagung nicht rechtfertigen ! Fir das Gefdhr-
dungsszenario des Abwurfs von Anlageteilen gilt es zu bericksichtigen, dass die Haufigkeit von Vorfal-
len mit herabfallenden Teilen in Deutschland im Durchschnitt in den Jahren 2000 bis 2003 bei 0,04 %
lag, wobei es in keinem Fall zu Personenschiden gekommen ist.3? Aufgrund der technischen Weiterent-
wicklung der WEA samt der Kontroll- und Uberwachungstechnik in den vergangenen Jahren, ist die Hau-
figkeit heute noch deutlich geringer. Dem geringen Gefahrdungspotential kann beispielsweise durch die
Verpflichtung zur Einrichtung einer Abschaltautomatik bei Unwuchtbetrieb oder engen Kontroll- und
Wartungsintervallen der Anlage hinreichend begegnet werden.® Diese Erkenntnisse entsprechen den
Erfahrungswerten unterschiedlicher Mitglieder des BWE. So werden Versicherungen gegen das Gefahr-
dungsszenario des Eisabwurfs aufgrund der Uberaus geringen Eintrittswahrscheinlichkeit von den Haft-
pflichtversicherungsgesellschaften mit sehr niedrigen Versicherungsbeitrdgen angeboten.®*

Gleiches gilt fir Verschattungen und Lichtreflexe. Diesen Gefahren kann mittels Folierungen oder Ab-
schaltungen zu bestimmten Tages- und/oder Jahreszeiten ausreichend entgegengewirkt werden.3> Ob

27 Fechler/Operhalsky, BauR 2018, 758.

28 /G Frankfurt (Oder), Urteil vom 19. Juni 2019 — 5 K 1030/18 —, juris Rn. 45 ff.

29 OVG NRW, Urteil vom 29. August 2008 — 8 A 2138/06 — juris Rn. 195.

30 OVG NRW, Urteil vom 29. August 2008 — 8 A 2138/06 — juris Rn. 195.

31 Fechler/Operhalsky, BauR 2018, 758.

32 O0VG NRW, Urteil vom 29. August 2008 — 8 A 2138/06 — juris Rn. 197.

33 OVG NRW, Urteil vom 29. August 2008 — 8 A 2138/06 — juris Rn. 199.

34 Beispiel aus dem Kreis der Mitgliederinnen: 120 € p.a. inkl. Steuer fiir ein Jahr pro Anlage

35 Fechler/Operhalsky, BauR 2018, 758; Im Folgenden VG Frankfurt (Oder), Urteil vom 19. Juni 2019 — 5 K 1030/18 —, juris
Rn.48f .
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der Schattenschlag mit demjenigen bei (Baum-)Alleen vergleichbar ist, kann letztendlich dahinstehen,
da einem derartigen Beeintrachtigungsrisiko mit einer entsprechenden Nebenbestimmung effektiv ent-
gegengewirkt werden kann. Auch Lichtreflexe, durch die sich bewegenden Rotorblatter, sind eine ver-
meidbare Beeintrdchtigung des Verkehrs, da ihnen effektiv mit einer entsprechenden Nebenbestim-
mung begegnet werden kann.

Dabei ist die bloRe Moglichkeit des Ausfalls eines technischen Systems fiir die Zustimmungsversa-
gung ebenso wenig relevant, wie das Verhalten von Verkehrsteilnehmenden jenseits des rational
agierenden Durchschnitts. 3 Bei Ausschdpfung aller einforderbarer Minimierungsmaglichkeiten einer
Gefahr kann ein Restrisiko verbleiben, welches nach dem Malstab ,praktischer Vernunft” nicht weiter
zu verringern ist¥’. Die Notwendigkeit der Versagung der Zustimmung oder die Durchfiihrung weiterer
MaRnahmen ist nur dann geboten, wenn das verbleibende Restrisiko eine gewisse Erheblichkeits-
schwelle Gberschreitet. Dass das verbleibende Restrisiko aufgrund technischer KontrollmaRnahmen ge-
gen Null geht, zeigen die Statistiken zu Schadensmeldungen eines groRen Versicherungsmaklers der
Branche®. Eisabwurf, Brandereignisse und Rotorblattabbriiche (mindestens 1/3 eines Rotorblattes) sind
nach diesen Erfahrungswerten in den letzten 25 Jahren jeweils nicht haufiger als zehn Mal aufgetreten.
Auch hier gilt es zu berUcksichtigen, dass aufgrund modernster Technik potenzielle Schadensereignisse
immer besser erkannt und verhindert werden. Insbesondere im Bereich der Brandgefahren werden
neuste automatische Brandldschsysteme eingesetzt. Der Einsatz erfolgt nicht nur aufgrund behordlicher
Nebenbestimmungen. Auch Versicherungen honorieren den Einsatz mit Pramien und Betreiber*innen
schatzen die hohe Effektivitat der Systeme, um Ausfallzeiten praventiv zu verhindern. Durch den Einsatz
der Loschsysteme kann die Ausdehnung eines Feuers verhindert werden, da sich entwickelnde Brdande
umgehend am Brandherd geldscht werden. Diese kostensparende und robuste Technik ist auch deswe-
gen eine so zuverldssige Brandverhinderungslosung, da das System durch St6Re, Vibration, Staub,
Schmutz, Salz oder Temperaturschwankungen nicht beeintrachtigt wird.

Zudem gilt es zu beachten, dass das Zustimmungserfordernis von der Behérde nicht zur Durchsetzung
der Umsetzung der erteilten Nebenbestimmungen im Rahmen der weiteren BImSchG-Genehmigung
missbraucht werden kann.** Nebenbestimmungen in Form von Abschaltautomatiken in Verbindung mit
korrespondierenden Sicherheits-, Instandsetzungs- und WartungsmaRnahmen sind bereits Teil des lb-
rigen Genehmigungsprozesses.*® Entsprechende Dokumentationen, Prifberichte u. . sind Gegenstand
der Antragsunterlagen. Im Rahmen der Typengenehmigung erfolgt auch die Prifung der Standsicherheit
und Belastungsgrenzen. Die Durchsetzung der Nebenbestimmungen muss nach allgemeinen Vorschrif-
ten geschehen.

36 |m Folgenden Fechler/Operhalsky, BauR 2018, 758.

37 Fechler/Operhalsky, BauR 2018, 758 Fn. 34 m.w.N.

38 In dessen Bestand befinden sich derzeit circa 4000 versicherte WEA.
39 Fechler/Operhalsky, BauR 2018, 758.

40 Vgl. ausfihrlich Fechler/Operhalsky, BauR 2018, 758.
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5 Erforderliche Gesetzesanderungen: Vorschlage

Ungeachtet der gesetzlichen Anforderungen an die Abstdande zu Bundesstral3en, werden bei der Aus-
weisung von Windenergiegebieten durch die Bundeslander (siehe oben Punkt 3) und teilweise auch in
den Genehmigungsverfahren durch die Behérden (siehe oben Punkt 4.2.1) gréRere Sicherheitsabstéande
gefordert. Diese Praxis muss durch Anpassung des § 9 FStrG beendet werden. WEA gefdhrden die Si-
cherheit und Leichtigkeit des StralRenverkehrs in der Regel nicht bzw. es kann etwaigen Gefahren durch
Nebenbestimmungen (§ 12 BImSchG) begegnet werden (siehe oben Punkt 4.2.3). Ein gesetzlich festge-
legter Katalog zu harten und weichen Tabuzonen ist nicht (mehr) ausreichend, da die Bestimmung von
Tabuzonen in Zukunft, aufgrund der Neueinfihrung des WindBG, flir den Ausbau der Windenergie nicht
mehr derart relevant ist.

5.1 Gesetzliche Abstandsvorgaben der Anbauverbotszonen als Maximalwert
im FStrG festschreiben

Zum einen bedarf es der Klarstellung, dass die Abstdnde der absoluten Anbauverbotszone als Maxi-
malwert bei der Planung und Genehmigung anzusehen sind.

Konkret: § 9 Abs. 1 FStrG wird wie folgt gedndert (neuer Text fett):
(1) Léngs der Bundesfernstraf3en diirfen nicht errichtet werden
1.

Hochbauten jeder Art in einer Entfernung bis zu 40 Meter bei Bundesautobahnen und bis zu 20
Meter bei Bundesstrafien aufSerhalb der zur Erschliefung der anliegenden Grundstiicke be-
stimmten Teile der Ortsdurchfahrten, jeweils gemessen vom dufseren Rand der befestigten Fahr-
bahn,

2.
[..]

Satz 1 Nr. 1 gilt entsprechend fiir Aufschiittungen oder Abgrabungen gréfseren Umfangs. Satz 1
Nummer 1 gilt nicht fiir technische Einrichtungen, die fiir das Erbringen von 6ffentlich zugéngli-
chen Telekommunikationsdiensten erforderlich sind. Weitergehende bundes- oder landesrecht-
liche Vorschriften bleiben unberiihrt. Die Entfernungen des Satz 1 Nr. 1 sind bei der Auswei-
sung von Fldchen fiir Windenergieanlagen in Raumordnungs- oder Bauleitplénen und in Ge-
nehmigungsverfahren von Windenergieanlagen nach BImSchG Héchstwerte. Satz 4 gilt nicht
fiir Windenergieanlagen.

In einer Ubergangsvorschrift ist zu regeln, dass Abstandsregelungen in bestehenden Plinen und lan-
desrechtlichen Vorschriften, die iiber die gesetzlichen Abstandsforderungen hinausgehen, insoweit
unwirksam sind.
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5.2 Streichung der Anbaubeschrankungszone fiir Windenergieanlagen

Um die Praxis der Versagung der Zustimmung der zustandigen StraRenbaubehdérde oder der Genehmi-
gung mit dem Argument des fehlenden Abstandes zu BundesstralRen effektiv zu beenden, ist die An-
baubeschrankungszone fiir WEA vollstandig zu streichen. Das Potenzial dieser vorbelasteten Stand-
orte gilt es flr die Windenergie zu nutzen. Eine Ersetzungsbefugnis der Genehmigungsbehorde fir die
rechtswidrig verweigerte Zustimmung nach § 9 Abs. 2 und Abs. 3 FStrG ist somit nicht notwendig.

Konkret: § 9 FStrG wird durch folgenden Abs. 3b ergédnzt (neuer Text fett):

(3) Die Zustimmung nach Absatz 2 darf nur versagt oder mit Bedingungen und Auflagen erteilt
werden, soweit dies wegen der Sicherheit oder Leichtigkeit des Verkehrs, der Ausbauabsichten
oder der Strafienbaugestaltung nétig ist.

(3a) Die Belange nach Absatz 3 sind auch bei Erteilung von Baugenehmigungen innerhalb der
zur Erschliefsung der anliegenden Grundstiicke bestimmten Teile der Ortsdurchfahrten von Bun-
desstrafSen zu beachten.

(3b) Absatz 2 gilt nicht fiir die Errichtung von Windenergieanlagen.

In einer Ubergangsvorschrift ist zu regeln, dass Abstandsregelungen in bestehenden Plidnen und lan-
desrechtlichen Vorschriften, die liber die gesetzlichen Abstandsforderungen hinausgehen, insoweit
unwirksam sind.

Der BWE regt zudem an, in allen LandesstraBengesetzen und bei entsprechender Satzung der Ge-
meinde auch fiir GemeindestraRen entsprechende Regelungen vorzusehen.
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