FACHAGENTUR
WIND UND SOLAR

Entscheidungsbesprechung

§ 9 Abs. 2b Bundesfernstrafsengesetz, § 2 EEG, in die Anbaube-
schrankungszone einer Bundesautobahn hineinragende WEA

OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 16. Juli 2024 -7 A 7/24

1 Nach der mit Wirkung vom 29. Dezember 2023 eingefiihrten Regelung in § 9 Abs. 2b Sitze 1 bis 3 FStrG ist das Zustim-
mungserfordernis zwischenzeitlich entfallen, weil § 9 Abs. 2 FStrG nicht mehr gilt fiir Windenergieanlagen, wenn nur deren
Rotor in die Anbaubeschrankungszone hineinragt; die Genehmigungsbehdorde hat in einem solchen Fall nunmehr lediglich
noch eine Stellungnahme der obersten Landesstrafienbaubehdrde und - bei Bundesfernstrafden in der Verwaltung des
Bundes - des Fernstrafien-Bundesamtes einzuholen. (Rn. 30)

2 Mit dem neuen § 9 Abs. 2h FStrG wollte der Gesetzgeber eine gewisse Gewichtsverschiebung im Sinne einer weiteren Star-
kung des fiir Windenergieanlagen geltenden Vorrangprinzips auch im fernstrafdenrechtlichen Kontext vornehmen. (Rn. 33)

3 Einzelfall der Vertraglichkeit einer in die Anbaubeschrankungszone einer Bundesautobahn hineinragenden Windenergie-
anlage. (Rn. 33, 40, 55, 67)

(Orientierungssatze)

Hintergrund der Entscheidung

Die Klagerin (Unternehmen der Windenergiebranche) beantragte im April 2020 bei dem Beklagten (Genehmigungsbehérde) die Ertei-
lung einer immissionsschutzrechtlichen Genehmigung fiir eine Windenergieanlage (WEA). Der Standort der Anlage (Turm) sollte sich
in einem Abstand von ca. 110 m vom Fahrbahnrand der A 12 befinden; die Rotorblattspitzen hatten bis ca. 41 m an den Fahrbahn-
rand herangereicht. Im Bundesverkehrswegeplan 2030 ist fiir die A 12 in der Kategorie ,Neue Vorhaben - Weiterer Bedarf mit Pla-
nungsrecht (WB*)“ ein Ausbau auf sechs Fahrstreifen avisiert. Der Beklagte lehnte den Genehmigungsantrag mit Hinweis auf die Ver-
sagungen durch den Landesbetrieb Strafsenwesen Brandenburg und das Fernstrafsenbundesamt ab. Zur Begriindung fiihrten sie ein-
heitlich aus, das Vorhaben wiirde die Sicherheit und Leichtigkeit des iberregionalen Verkehrs auf der A 12 beeintrachtigen. Es be-
stlinde u. a. die Gefahr, dass Eisstilicke von den Rotorblattern auf die Fahrbahn geraten kénnten. Mit Bescheid vom 17. Juni 2021
lehnte der Beklagte den Genehmigungsantrag ab. Am 13. Juli 2021 erhob die Klagerin gegen diesen Widerspruch, iber den bislang
nicht entschieden wurde. Am 23. August 2021 erhob die Klagerin die (Untatigkeits-)Klage, (iber die das Gericht im vorliegenden Urteil
entschied.

Inhalt der Entscheidung

Die Untatigkeitsklage (§ 14a BImSchG) hatte Erfolg. (Rn. 22, 26) Sie sei als Fall der sog. steckengebliebenen Genehmigungsverfahren
als Bescheidungsklage mit der beschrankten Verpflichtung des Beklagten zur blofsen Bescheidung des Genehmigungsantrags zulds-
sig. (Rn. 24)

Durch die Einflihrung des § 9 Abs. 2b Satz 1-3 Bundesfernstrafiengesetz (FStrG) hatte sich die Rechtslage zum mafigeblichen Zeit-
punkt der miindlichen Verhandlung geandert. (Rn. 28) Urspriinglich habe die Genehmigungserteilung gemafs § 9 Abs. 2 FStrG der
Zustimmung des Bundesamtes bedurft, weil das Vorhaben der Klagerin langs einer Bundesautobahn in der sog. Anbaubeschran-
kungs- oder erweiterten Schutzzone (40-100m) lag. Die Zustimmungsbediirftigkeit sei schon dann ausgeldst worden, wenn einzelne
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28. Runden Tisch Windenergie und Recht diskutiert wurde.
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Bauteile — wie hier die Rotorblatter der geplanten WEA — in den Luftraum {iber dem Schutzstreifen ragten. Nach der mit Wirkung vom
29. Dezember 2023 eingefiihrten Regelung in § 9 Abs. 2b Satze 1-3 FStrG sei das Zustimmungserfordernis zwischenzeitlich entfal-
len, weil § 9 Abs. 2 FStrG danach nicht mehr fiir WEA gelte, wenn nur deren Rotor in die Anbaubeschrankungszone hineinrage; die
Genehmigungsbehorde habe in einem solchen Fall nunmehr lediglich noch eine Stellungnahme der obersten Landesstrafsenbaube-
hoérde und - bei Bundesfernstrafden in der Verwaltung des Bundes — des Bundesamtes einzuholen. (Rn. 30)

Materiell-rechtlich seien nach der neuen Regelung die in § 9 Abs. 3 FStrG sowie in § 2 EEG genannten Belange zu beachten. (Rn. 30)

Aus Sicht des Gerichts standen strafdenrechtliche Belange i. S. d. § 9 Abs. 3 FStrG der geplanten WEA nicht entgegen. (Rn. 31)
Zunéachst gelte auch fir die Anwendung der neuen Regelung in § 9 Abs. 2b Satz 5 FStrG, dass behdrdliche Entscheidungen der vollen
gerichtliche Kontrolle unterliegen und den Behorden kein Beurteilungs- oder Ermessensspielraum zustiinde. (Rn. 32) Inhaltlich habe
der Gesetzgeber mit der Regelung eine gewisse Gewichtsverschiebung im Sinne einer weiteren Starkung des fiir WEA geltenden Vor-
rangprinzips auch im fernstrafsenrechtlichen Kontext vorgenommen. Eine dahingehende Verlagerung der Akzente liefse sich tenden-
ziell bereits dem in § 9 Abs. 2b Satz 1 FStrG vorgesehenen Wegfall des Zustimmungsbediirfnisses aus § 9 Abs. 2 FStrG fiir WEA ent-
nehmen, bei denen nur der Rotor in die Anbaubeschrankungszone hineinrage. Abgesehen davon zeige sich ein entsprechender Wille
des Gesetzgebers klar in dem Verweis in § 9 Abs. 2b Satz 5 FStrG auf § 2 EEG nebst der dazu gehdrigen Gesetzesbegriindung?.

(Rn. 33)

Weiterhin scheitere die Genehmigungserteilung nicht an Ausbauabsichten fiir die A12. Denn diese haben keinen Planungsstand er-
reicht, der im Rahmen des § 9 Abs. 3 FStrG als beachtlich angesehen werden kdnne. Eine bereits ,,verfestigte Strafdenplanung® liege
nicht vor, da fiir Projekte der Kategorie ,Neue Vorhaben - Weiterer Bedarf mit Planungsrecht WB*“ Investitionsmittel voraussichtlich
erst nach 2030 zur Verfligung stiinden. (Rn. 34 ff.)2 Auch eine Nennung im Bedarfsplan fiir Bundesfernstrafsen andere fiir sich ge-
nommen daran nichts. (Rn. 38) Nach § 9 Abs. 3 FStrG sei dariiber hinaus zu priifen, ob eine Zustimmungs- bzw. Genehmigungsversa-
gung wegen der Ausbauabsichten ,,notig“ sei, was eine Abwagungsentscheidung erfordere. Fiir die Prifung nach § 9 Abs. 2b Satz 5

i. V. m. Abs. 3 FStrG gelte nichts grundlegend anderes. Im Gegenteil: § 9 Abs. 2b Satz 5 FStrG gebe mit seiner Erwahnung nicht nur
der Belange des § 9 Abs. 3 FStrG, sondern auch derjenigen des § 2 EEG sowie dem Erfordernis, dass diese Belange ,,zu beachten
seien, umso mehr Anlass fiir eine Abwagung. Dies zugrunde gelegt ware vorliegend selbst bei einer Bejahung von Ausbauabsichten
nicht erkennbar, dass diesen zwingend der Vorrang einzurdaumen ware. (Rn. 39)

Schliefilich erkannte das Gericht auch keine Gefahrdung bzw. Beeintrachtigung der Sicherheit und Leichtigkeit des Verkehrs auf der
A 12. (Rn. 40) Derartige Gefahren kdamen bei WEA vor allem aufgrund von drei Risiken in Betracht: dem Abwerfen oder Herabfallen
von Eis, Havariefallen mit herabstiirzenden Anlagenteilen, Turmbruch oder Ein- bzw. Umsturz der Anlage sowie optischen Beein-
trachtigungen durch Schattenwurf, Lichtreflexionen etc. (Rn. 42 ff.) Es liefsen sich keine beachtlichen Gefahren durch Eiswurf oder
Eisfall feststellen, die nicht durch Nebenbestimmungen insbesondere zu geeigneten technischen Vorkehrungen auf ein vertragliches
Mafs reduziert werden kénnten. Insoweit kimen vor allem Regelungen zur Aus- oder Nachriistung mit Eiserkennungssystemen bzw.
einer Abschaltautomatik sowie einer Rotorblattheizung in Betracht. Nach der Gesetzesbegriindung zu dem neuen § 9 Abs. 2b FStrG
sehe der Gesetzgeber bei den unter die Regelung fallenden WEA in der Anbaubeschrankungszone die Mdglichkeit, durch derartige
Nebenbestimmungen auch den strafsenrechtlichen Belangen des § 9 Abs. 3 FStrG Rechnung zu tragen. (Rn. 46ff.) Wegen der hohen
Bedeutung der potenziell gefahrdeten Rechtsgiiter und mdglicher weitreichender Schadensfolgen bei WEA-Standorten in unmittelba-
rer Ndhe zu mehr oder weniger stark frequentierten Strafsen sei gleichwohl ein besonderes Augenmerk auf die Priifung einer beacht-
lichen Gefahrdung der Verkehrsteilnehmer zu legen. § 9 Abs. 2b FStrG flihre weder zu einem ,,Automatismus* der Genehmigungser-
teilung noch zu einer Erhéhung der Risikoakzeptanz. Umstande und Risikoanalyse im Einzelfall seien mafsgeblich. (Rn. 48) Sofern
passende Nebenbestimmungen festgelegt wiirden, kdnne dem Vorhahen zudem nicht entgegengehalten werden, dass es den Ver-
kehr im Rahmen von Havarien durch einen Turmbruch etc. gefahrden kénne. (Rn. 55 ff.) Auch optische Beeintrachtigungen hinderten
die Genehmigung nicht. (Rn. 63 ff.)

Fazit

Das OVG Berlin-Brandenburg hat mit seinem Urteil dem Uberragenden &ffentlichen Interesse am Ausbau der erneuerbaren Energien
nach § 2 EEG in erheblichem Mafde Rechnung getragen. Das Gericht stellt hierzu fest, dass der Gesetzgeber mit dem neuen

§ 9 Abs. 2b FStrG eine gewisse Gewichtsverschiebung im Sinne einer weiteren Starkung des fiir WEA geltenden Vorrangprinzips auch
im fernstraienrechtlichen Kontext vorgenommen hat. (Rn. 33)

Insoweit hat das Gericht in verfahrensrechtlicher Hinsicht den Wegfall des Zustimmungserfordernisses gem. Satz 1 angewendet,

1 BT-Drs. 20/6879, S. 55.
2 vgl. Bundesverkehrswegeplan 2030, S. 12.
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wonach die Absatze 2 und 2a nicht fiir WEA gelten, wenn nur deren Rotor in die Anbaubeschrankungszone hineinragt. (Rn. 30) Zudem
hat der Senat konsequent § 9 Abs. 2b FStrG umgesetzt, der in Satz 5 ausdriicklich die Beachtung der in § 2 EEG genannten Belange
verlangt. Die Anwendung der neuen Regelung in § 9 Abs. 2b FStrG unterliegt - wie das OVG richtigerweise klarstellt — der vollen ge-
richtlichen Kontrolle. (vgl. Rn. 32) Schliefilich stellte das OVG fest, dass im Rahmen der Priifung des § 9 Abs. 2b Satz 5i. V. m.

Abs. 3 FStrG, die Frage, ob die Genehmigungserteilung an Ausbauabsichten scheitere, eine Abwagungsentscheidung erfordere.

(Rn. 39) Damit wurde ein weiterer Anwendungsfall identifiziert, in dessen Rahmen § 2 EEG ber{icksichtigt werden muss. Zu beachten
ist allerdings, dass die Bezugnahmen auf § 2 EEG durch das OVG jeweils nur ergéanzend (,unbeschadet dessen® Rn. 33) bzw. hilfs-
weise (,selbst bei einer Bejahung von Ausbauabsichten nicht erkennbar" Rn. 39) erfolgten. Dies stellte das BVerwG in seinem Be-
schluss zur Nichtzulassungsbeschwerde des Beklagten fest, weshalb es die grundsatzliche Bedeutung der Frage, ob

§ 9 Abs. 2b FStrG, § 2 EEG so zu verstehen sei, dass die in § 2 EEG vorgesehene Gewichtsverschiebung und Verlagerung der Akzente
flir WEA auch gegeniiber Leib und Leben der Verkehrsteilnehmer in § 9 FStrG gelte, mangels Entscheidungserheblichkeit ablehnte.?

Positiv hervorzuheben ist, wie strukturiert das Gericht insbesondere die strafsenrechtlichen Tatbestandsvoraussetzungen abpriift.
Das Urteil zeigt zudem, wie bestimmten Risiken durch Nebenbestimmungen begegnet werden kann. Das OVG bestatigt unter ande-
rem die Einschatzung der obergerichtlichen Rechtsprechung, dass die von WEA ausgehenden Risiken bei Eishildung regelmafsig
durch Nebenbestimmungen insbesondere zu geeigneten technischen Vorkehrungen auf ein vertragliches Mafs reduziert werden kén-
nen. (Rn. 47) In Bezug auf die Wirkung des Urteils in der Praxis ist jedoch auch anzumerken, dass es fiir die Betreiber bei der Festle-
gung und Ausgestaltung von Nebenbestimmungen wichtig ist, dass die betroffenen WEA noch wirtschaftlich betrieben werden kon-
nen.

Der Volltext der Entscheidung kann kostenfrei im Internet abgerufen werden unter:
https://gesetze.berlin.de/perma?d=NIJRE001586878

Diese Entscheidungsbesprechung ist im Rundbrief Windenergie und Recht 1/2025 erschienen.

3 BVerwG, Beschl.v. 21.2.2025 -7 B 30.24, Rn. 4,5.
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