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Michaela Ecker,
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Die Biirgerbeteiligung nach dem NABEG
Dr. Birgit Peters, LL.M.,

Universitat Miinster

> Thesenpapier Seite 5

Untersuchungsumfang und Ermittlungstiefe in Umweltpriifungen
Dr. Mareen Elen Erb,

Trier

> Thesenpapier Seite 7

Moderation:

Vors. Richterin am Verwaltungsgericht
Michaela Ecker,

Freiburg
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Die Biirgerbeteiligung nach dem Energiewirtschafts-
und Netzausbaubeschleunigungsgesetz -
Paradigmenwechsel fiir die Offentlichkeitsbeteiligung

im Verwaltungsverfahren?

Die Offentlichkeitsbeteiligungsvorschriften des
reformierten EnWG und des NABEG gehen weit
uber den Status Quo der bisherigen Regelungen
der Offentlichkeitsbeteiligung bei Planfeststel-
lungsverfahren hinaus.

§ 1 Satz 2 NABEG normiert als Ziel des Gesetzes
die Herstellung von Transparenz und Rechts-
sicherheit bei dem Ausbau der Energieleitun-
gen. Gleichzeitig hebt die Gesetzesbegriindung
die Herstellung von Partizipation, Transparenz
und Akzeptanz als Ziel von Offentlichkeitsbetei-
ligung hervor. Letztere Ziele sind auch von der
neueren Literatur aufgegriffen worden. Inso-
fern scheint sich ein Wandel im Verstdndnis von
Offentlichkeitsbeteiligung am Verwaltungsver-
fahren anzudeuten.

Eine Bewertung anhand von politik- und sozial-
wissenschaftlichen Ansdtzen zu Partizipation
und Akzeptanz zeigt jedoch, dass die Offentlich-
keitsbeteiligungsvorschriften des novellierten
EnWG und des NABEG die in diesen Disziplinen
definierten Anforderungen an Offentlichkeits-
beteiligung noch nicht erfiillen.

Sowohl politik- als auch sozialwissenschaft-
liche Verstindnisse von Partizipation schlie-
Ren Auffassungen mit ein, die den Biirger in
einem partnerschaftlichen Verhiltnis auf Au-
genhohe mit der Verwaltung sehen und ihm ein
Recht zur Mitentscheidung einrdumen. Die le-
diglich quantitative Erhohung der Beteiligungs-
moglichkeiten im EnWG 2011 und im NABEG
kommt dem weiten Verstidndnis, welches die Po-
litik- und Sozialwissenschaften dem Begriff Par-
tizipation beimessen, noch nicht nach. Es ist
daher Aufgabe des Gesetzgebers klarzustellen,
welche Mitwirkungsméglichkeiten die Offent-
lichkeitsbeteiligungsvorschriften im Energie-
recht enthalten und umfassen sollen.

(5)

Mit Bezug auf das gesetzgeberische Ziel der Her-
stellung von Akzeptanz ldsst sich feststellen,
dass Akzeptanz im Planfeststellungsrecht nicht
auf das Ergebnis des Verfahrens bezogen sein
kann. Vielmehr muss es sich bei der Herstellung
von Akzeptanz um Verfahrensakzeptanz han-
deln. Dies gebieten demokratietheoretische Er-
wdagungen.

Die Herstellung von Verfahrensakzeptanz als
Ziel von Offentlichkeitsbeteiligung bedingt, Ver-
fahrensfehler in einem spdteren gerichtlichen
Verfahren riigen zu kénnen. Dem stehen aller-
dings die Priklusionsvorschriften des EnWG
2011 und des NABEG, das bisher herrschende,
weite Verstindnis von § 46 VwV{G, das Fehler
im Verfahren der Offentlichkeitsbeteiligung als
offensichtlich nicht maRgeblich fiir das Ergeb-
nis der Planfeststellung erachtet sowie die gem.
§ 43d Satz 1 EnWG anwendbare Planerhaltungs-
vorschrift aus § 75a Abs.1 Satz 2 VwVIG ent-
gegen.

Im Hinblick auf die Verwirklichung des gesetz-
geberischen Ziels der Transparenz lésst sich fest-
stellen, dass die Vorschriften von EnWG 2011
und NABEG die Herstellung von Ergebnis- und
Verfahrenstransparenz beférdern. Das Plan-
feststellungsrecht vermag dartiber hinaus in-
haltliche Transparenz mit Bezug auf die Ver-
mittlung des durch das Verfahren erlangten
Ergebnisses sicher zu stellen. Die Planungsvor-
haben des Energieleitungsausbaus sind jedoch
sehr komplex. Die Mitwirkung der Offentlich-
keit im laufenden Verfahren verlangt eine Aus-
einandersetzung mit einer Fiille an technischen
Informationen. Insofern ist der Gesetzgeber ge-
halten, die inhaltliche Transparenz des laufen-
den Verfahrens durch weitere Mafnahmen und
Vorgaben sicher zu stellen.
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Untersuchungsumfang und Ermittlungstiefe in

Umweltprifungen

Einleitung

Bei offentlichen Planungen und bei Zulassung
von Projekten spielt die Frage der Vereinbar-
keit der Planung bzw. des Vorhabens mit Na-
turschutz- oder Umweltschutzbelangen eine
- nicht nur unter rechtlichen Aspekten — wich-
tige Rolle. Umweltpriifungen im Vorfeld von
Zulassungs- und Planungsentscheidungen sol-
len gewdhrleisten, dass etwaige Konflikte friih-
zeitig erkannt werden und moglichen Umwelt-
schiden effektiv vorgebeugt werden kann. Die
maRgeblichen gesetzgeberischen Impulse hier-
fiir stammen in erster Linie vom europdischen
Richtliniengeber. So beruhen die mafRgeblichen
Regelungen der Umweltvertrdglichkeitspriifung
(im Folgenden: UVP), der Strategischen Umwelt-
prifung* und der Fauna-Flora-Habitat-Vertrag-
lichkeitspriifung (im Folgenden: FFH-Vertrig-
lichkeitspriifung) sdamtlich auf europdischen
Vorgaben.

Nachfolgend sollen in kompakter Form die An-
forderungen an den Untersuchungsumfang und
die Ermittlungstiefe bei UVP und FFH-Vertrag-
lichkeitspriifung erortert werden. Ferner soll
herausgestellt werden, wie mit verbleibenden
Unsicherheiten in der Zulassungsentscheidung
umgegangen werden kann. Eine Veranschau-
lichung und Verdeutlichung der gewonnenen
Ergebnisse soll abschlieend am Beispiel der
Zulassung von Windenergieanlagen (im Folgen-
den: WEA) und den moglichen Auswirkungen
selbiger auf die Vogelwelt erfolgen.

Ermittlungstiefe und
Untersuchungsumfang in der UVP

Grundsétzlich soll die UVP ein umfassendes
Bild aller moglichen, von einem Vorhaben aus-
gehenden Umweltauswirkungen vermitteln,
§ 1 UVPG. Gleichzeitig ist jedoch zu beachten,
dass Reichweite und Umfang der Projektauswir-
kungen praktisch untiberschaubar sind. Sie be-
diirfen daher handhabbarer Beschriankungen.
Hierzu konnen Einschrinkungen herangezo-
gen werden, welche das BVerwG fiir die Ermitt-
lungen im Artenschutzrecht entwickelt hat. All-

Um den Umfang eines Thesenpapiers nicht zu sprengen, be-
schrankt sich die weitere Darstellung hier auf UVP und FFH-
Vertraglichkeitspriifung.

gemeiner Standards oder MaRstibe bedarf es in
der UVP jedenfalls nicht. MaRgeblich ist stets
die Geeignetheit der angewandten Mal3stibe,
Methoden oder Standards im jeweiligen Einzel-
fall. Es bedarf ferner nicht der Behebung jeg-
licher im Verfahren auftauchender Unsicher-
heiten oder der SchlieRung wissenschaftlicher
Erkenntnisliicken. Das BVerwG hat klargestellt,
dass die UVP kein Suchverfahren ist, in dem
jede nur denkbare Auswirkung bis in ihre feins-
ten Verdstelungen untersucht werden muss. Die
UVP bietet keine rechtliche Richtigkeitsgewdihr.
Allerdings erlangt die Behorde im Optimalfall
eine breitere Informationsbasis, auf die sie ihre
Entscheidung stiitzen kann.

Fiir den Antragsteller im UVP-Verfahren ist die
Frage der Zumutbarkeit von Untersuchungen
zentral. Das Ergebnis der UVP ist in der Zulas-
sungsentscheidung nur zu berticksichtigen. Es
besteht weder eine Bindungswirkung, noch be-
wirkt die Durchfiihrung einer UVP eine hohe-
re Gewichtung der Umweltbelange. Es ist denk-
bar, dass aufwindigste Untersuchungen, auch
wenn sie wissenschaftlich interessante Erkennt-
nisse erbringen, keine Ergebniswirksamkeit ent-
falten. Dann aber ist eine Zumutbarkeit fiir den
Antragstellbar schwer begriindbar.

Die aus der Unaufklirbarkeit oder Unzumut-
barkeit resultierenden verbleibenden Unsicher-
heiten sind in die Zulassungsentscheidung ein-
zustellen, bei dieser zu bertiicksichtigen und
hinsichtlich der Hinnehmbarkeit der beste-
henden Risiken zu bewerten. Der Behorde ist
diesbeziiglich ein Einschdtzungsspielraum zu-
zugestehen. Die Auseinandersetzung mit dem
verbleibenden Risiko ist Kernelement der UVP.

Ermittlungstiefe und
Untersuchungsumfang in der
FFH-Vertraglichkeitspriifung

Gegenstand der FFH-Vertriaglichkeitspriifung
sind die Erhaltungsziele des geschiitzten Ge-
biets. Der Untersuchungsumfang wird durch
diese bestimmt und begrenzt. Damit sind die
Ermittlungen in der FFH-Vertriglichkeitspri-
fung wesentlich eingeschriankter als in der UVP.
Beziiglich der Erhaltungsziele miissen sie aller-
dings umfassend sein.
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Der EuGH stellt strenge Anforderungen an die
Ermittlungstiefe und die Entscheidungssicher-
heit in der FFH-Vertriglichkeitspriifung. Die
zustindige Behorde muss sich stets Gewissheit
dartiiber verschaffen, dass sich die zu genehmi-
gende Titigkeit nicht nachteilig auf die Erhal-
tungsziele des FFH-Gebiets auswirkt. Eine posi-
tive Entscheidung kann grundsitzlich nur auf
gesicherte Fakten gestiitzt werden, wahrend
fiir eine negative Entscheidung Vermutungen
ausreichen koénnen. Die geforderte Gewissheit
beziiglich des Ausbleibens erheblicher Aus-
wirkungen kann nur bestehen, wenn aus wis-
senschaftlicher Sicht kein verniinftiger Zweifel
besteht. Zu berticksichtigen ist hierbei, dass die
Wiirdigung der Untersuchungsergebnisse und
die Entscheidung iiber den Verbleib eines ver-
niinftigen Zweifels allerdings zugleich eine sub-
jektive Wertung beinhaltet.

Im Ergebnis bedeutet dies, dass bei Bestehen
wissenschaftlicher Unsicherheiten, die mehr als
nur theoretische Besorgnisse sind, regelméafig
eine ablehnende Entscheidung ergehen miisste.
Mit dieser Beweislastumkehr hat der Richtlini-
engeber die mit der Vorhersage von Auswirkun-
gen auf komplexe 6kologische Wirkungsgefiige
verbundenen Unsicherheiten als in der Regel in-
akzeptabel eingestuft (vorbehaltlich einer Aus-
nahmezulassung). Das BVerwG hat aus der sich
anschliefenden Konsequenz, dass diese Unsi-
cherheiten regelmdRig auf alle Priifungspunk-
te der Ausnahmeregelung durchschlagen, Aus-
wege gesucht und gefunden. Die der Herstellung
der VerhidltnismédRigkeit dienende Ausnahme-
entscheidung nach § 34 Abs. 3 BNatSchG kann
in dieser Situation unter Annahme des ,Worst
Case“ durchgefiihrt werden. Kann sich dieser ge-
gen das offentliche Interesse durchsetzen, dann
konnten dies auch die tatsdchlich eintretenden,
vermutlich geringeren Beeintridchtigungen. Bei
groReren Unwiégbarkeiten bleibt daher nur die
Wahl zwischen der Einrechnung entsprechend
hoher Sicherheitsmargen oder einer anderen
Standortwahl.

Konfliktfeld Windenergieanlagen
und Vogel

Am Beispiel des Konflikts Vogelschutz - Wind-
energie zeigt sich, wie vielfiltig und zahlreich

(10)

die wissenschaftlichen Unsicherheiten sein kon-
nen, mit denen man sich in den Umweltpri-
fungen auseinanderzusetzen hat. Schon die Er-
mittlungen sind weit angelegt, da sie sich nicht
auf den eigentlichen Wirkbereich der WEA be-
schrianken konnen. Sie miissen die ornithologi-
sche Bedeutung eines Gebiets einerseits und die
spezifischen Empfindlichkeiten der betroffenen
Vogelarten andererseits herausarbeiten.

Umweltpriifungen in diesem Konfliktfeld ste-
hen hdufig vor einem Dilemma: Es existiert
praktisch kein gesicherter Kenntnisstand, der
fiir den konkreten Fall herangezogen werden
kann. Vorliegende Untersuchungen leiden héu-
fig unter methodischen Defiziten. Ergebnisse
von einem Standort sind auf andere Standorte
nicht bedingungslos iibertragbar. Die Empfind-
lichkeit von Vogeln gegeniiber WEA ist ferner
artspezifisch ausgeprigt. Zudem gibt es neben
den WEA viele weitere Faktoren, die Einfluss
auf das Verhalten der Tiere haben (zum Beispiel
Witterung, Umgebung, Nahrungsangebot oder
andere Storfaktoren). Verhaltensinderungen
sind damit selten zweifelsfrei auf den Bau der
WEA zurtickzufiihren.

Im Rahmen der FFH-Vertriglichkeitsprifung
wird wegen dem bei der Zulassung anzulegen-
den MaRstab der ,Gewissheit® hdufig nur die
Versagung der Genehmigung rechtmifig sein.
Es muss derzeit davon ausgegangen werden,
dass negative Auswirkungen nicht mit der né-
tigen Sicherheit auszuschlieRen sind. Da kaum
hinreichend wirksame Vermeidungs- und Ver-
minderungsmalRnahmen existieren, sind Vogel-
schutz- und FFH-Gebiete (bei den letztgenannten
soweit Vogel zu den Erhaltungszielen zdhlen) als
Ausschlusskriterien fiir den Bau von WEA zu be-
trachten. Im Rahmen der UVP ist die Zulassung
von WEA grundsétzlich einfacher moglich. Da
hier Beeintrdchtigungen und verbleibende Be-
sorgnisse nur beriicksichtigt werden miissen,
fithren diese nicht zwingend zur Versagung ei-
nes Vorhabens. Bei Priifung der bauplanungs-
rechtlichen Zuldssigkeit von WEA und der Abwi-
gung mit entgegenstehenden Belangen ist ferner
zu beachten, dass der Windkraftnutzung durch
die Privilegierung in § 35 Abs. 1 Nr. 5 BauGB eine
erhohte Durchsetzungskraft zukommt, so dass
es hier eines besonderen Gewichts der entgegen-
stehenden Belange des Vogelschutzes bedarf.



Thesenpapier

Prof. Dr. Bernhard Wegener 9
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Umweltinformationsfreiheit

Europdische und internationale
MaBgaben

Die Freiheit zum Zugang zu Informationen
uber die Umwelt entspringt einer modernisie-
renden Vorgabe der Europdischen Union. Sie
trifft in der deutschen Verwaltung immer noch
auf traditionelle rechtskulturelle Vorbehalte.

Die Umweltinformationsfreiheit war wesent-
liches Vorbild fiir die gesetzliche Ausgestal-
tung der allgemeinen Informationszugangs-
freiheit in der EU, im Bund und in den meisten
Bundesldandern.

Die Umweltinformationsfreiheit ist nicht nur
EU-rechtlich, sondern in der Aarhus-Konven-
tion auch volkerrechtlich verbindlich vorgege-
ben und gegen potentielle Einschrankungen
durch den nationalen Gesetzgeber und die
nationale Rechtsanwendung und Rechtspre-
chung geschiitzt.

Grundrecht auf
Informationszugang

Die Umweltinformationsfreiheit muss wie die
Informationszugangsfreiheit insgesamt als de-
mokratisches Grundrecht verstanden werden.
Ort ihrer innerstaatlichen Gewéhrleistung ist
ein neu und richtig verstandener Art. 5 Abs. 1
Satz 1 GG. Impulse zu diesem menschenrecht-
lichen Verstindnis der Informationszugangs-
freiheit gehen insbesondere von der Recht-
sprechung des Europdischen Gerichtshofs fiir
Menschenrechte zu Art. 10 EMRK und der Ver-
ankerung eines entsprechenden Grundrechts
in Art. 42 EU-GRCh aus.

Das grund- oder menschenrechtliche Ver-
stindnis der Informationszugangsfreiheit kon-
turiert und rationalisiert die Abwigung des
Informationszugangsinteresses mit gegenldu-
figen offentlichen oder privaten Geheimhal-
tungsinteressen jenseits der allgemeinen ge-
setzgeberischen Grundentscheidung fiir die
Informationsfreiheit.

Tatsdchliche Nutzung des Umwelt-
informationszugangsrechts

(6)

V.

(8)

V.
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Die statistischen Erkenntnisse iiber die tatsdch-
liche Nutzung des Umweltinformationsrechts
sind eher diirftig. Eine in irgendeiner Weise
flichenhafte Lihmung oder auch nur Uber-
lastung der Verwaltung durch Informations-
zugangsanfragen kann aber nicht beobachtet
werden. Dies schliet allerdings einen punk-
tuell erheblich gesteigerten Verwaltungsauf-
wand in Sonderfillen, insbesondere in solchen
einer umfinglichen Informationsbestands-
erfassung und -bewertung, sowie in Fillen der
notwendigen Drittbeteiligung nicht aus. Fir
die Zukunft ist eine moderat wachsende Zahl
von Zugangsbegehren bei gleichzeitig wach-
sender Verwaltungsroutine zu erwarten. Eine
(pro)aktive behordliche Informationspolitik
kann dabei ihrerseits einen erheblichen Bei-
trag zu einer effektiven Bewdltigung der Infor-
mationsanfragen leisten.

Parallelitdt der
Informationszugangsrechte

Die Vielzahl weithin paralleler Regelungen
der Informationszugangsfreiheit ist rechts-
dogmatisch iiberfliissig und rechtspraktisch
beklagenswert. Sie sollte in den jeweiligen
Kompetenzordnungen durch einheitliche Ko-
difikationen ersetzt werden. Auf eine von den
europarechtlichen Vorgaben inhaltlich oder re-
daktionell abweichende Normierung sollte da-
bei verzichtet werden.

Die Parallelitit der informationsfreiheitsrecht-
lichen Normsetzung erlaubt vielfach eine
Ubertragung der zu Bestimmungen etwa der
EU-Informationsfreiheitsverordnung, zum IFG
und zum VIG entwickelten Rechtsprechungs-
erkenntnisse auf das UIG. Dessen Regelun-
gen kennen allerdings z.T. weitergehende
Einschrankungen insbesondere der Geheim-
haltungstatbestidnde.

Informationspflichtige

Die unlidngst erfolgte Novelle des UIG des Bun-
des setzt die Vorgaben des EuGH zur Informati-
onspflicht von Bundesministerien im Rahmen
der Gesetzgebung und beim Erlass von Rechts-
verordnungen europarechtskonform um. Eine
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entsprechende Anpassung des Landesrechts ist
teilweise noch erforderlich.

Landesministerien und Staatskanzleien der
Linder unterfallen in ihrer das Abstimmungs-
verhalten der Landesregierung im Bundesrat
vorbereitenden Tatigkeit nicht der Ausnahme
von der Informationspflicht zu Gunsten gesetz-
geberischer Tatigkeit.

Private zeigen derzeit noch deutliche Zuriick-
haltung bei der Anerkennung der eigenen In-
formationspflicht nach UIRL und UIG. Eine In-
formationspflicht Privater kann sich nicht nur
dann ergeben, wenn die Wahrnehmung der 6f-
fentlichen Aufgabe auf einen Schutz der Um-
welt abzielt. Ein entsprechender Zusammen-
hang besteht vielmehr auch dann, wenn die
Wahrnehmung der Aufgabe negative Effekte
fiir die Umwelt erwarten lasst.

Geheimhaltungsgriinde

Der Datenschutz spielt in der Praxis des freien
Zugangs zu Umweltinformationen eine gerin-
gere Rolle als vielfach angenommen. Seinem
Anliegen kann regelmidRig bereits mit verwal-
tungspraktischen MaRnahmen entsprochen
werden.

Zentraler Ablehnungsgrund im Feld der Aus-
nahmen zum Schutz 6ffentlicher Belange ist
der Schutz der ,Vertraulichkeit der Beratun-
gen“ Dabei gentigt nicht jede allgemein in Be-
tracht zu ziehende, nachteilige Auswirkung,
sondern nur eine ernsthafte, konkrete Gefdhr-
dung der geschiitzten Belange. Der Abschluss
des laufenden Verfahrens bildet dabei zwar kei-
ne uniiberwindbare zeitliche Grenze, schlieRRt
aber jedenfalls im Regelfall eine Geheimhal-
tung zum Schutz des Beratungsgeheimnisses
aus.

Der aus der Rechtsprechung des Bundesver-
fassungsgerichts bekannte Geheimhaltungs-
grund des Schutzes des ,Kernbereichs exekuti-
ver Eigenverantwortung® vermag als solcher
keine Einschrinkung von Zugangsanspriichen
nach dem UIG zu rechtfertigen. Dem steht sei-
ne fehlende EU-rechtliche Normierung ent-
gegen. Dem entsprechenden Schutzgedanken
kann allerdings in engen Grenzen im Rah-
men der in der UIRL formulierten Ausnahme-
tatbestinde zum Schutz 6ffentlicher Belange
Rechnung getragen werden.

Fir Informationen tiiber ,Emissionen® prifor-
miert die EU-Umweltinformationsrichtlinie
die Abwigung zwischen dem Informations-
zugangsinteresse einerseits und gegenldufigen
Geheimhaltungsinteressen, insbesondere auch

(16)
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dem privaten Interesse an der Geheimhal-
tung von Betriebs- und Geschiftsgeheimnis-
sen andererseits zu Gunsten des Informations-
anspruchs.

Der Begriff der ,,Emissionen” kann dabei nicht
auf Emissionen aus industriellen Anlagen ver-
engt werden.

Wegen seiner inhaltlichen Unschérfe und sei-
ner dogmatischen Ungenauigkeiten hat das Ur-
heberrecht das Potenzial, den freien Informa-
tionszugang auch jenseits seines eigentlichen
Schutzbereichs tiber Gebiihr zu beschrinken.
Die Umweltverwaltung sollte dieser Gefahr ins-
besondere durch eine addquate Ausgestaltung
ihrer vertraglichen Beziehungen zu Gutach-
tern und sonstigen Informationslieferanten
entgegenwirken.

Aus den behoérdlichen Urheberrechten ergibt
sich im Anwendungsbereich der Informati-
onsfreiheitsgesetze kein Informationsrestrik-
tionsrecht. Das urheberrechtliche Erstver-
offentlichungsrecht wird insoweit durch die
gegenldufigen Bestimmungen der Informati-
onsfreiheitsgesetze verdriangt.

Relevante Beschrinkungen des Informations-
zugangs konnen sich aus behoérdlichen Urhe-
berrechten aber hinsichtlich der Weiterver-
wendung behordlicherseits generierter Infor-
mationen ergeben.

Der von der EU-Kommission und den Behorden
der Mitgliedstaaten praktizierte und von der
Rechtsprechung des EuGH gedeckte generelle
Ausschluss des Zugangs zu den sog. ,,begriinde-
ten Stellungnahmen® in Vertragsverletzungs-
verfahren ist mit der Informationsfreiheit un-
vereinbar. Eine Geheimhaltung darf nurmehr
in begriindeten Ausnahmefillen erfolgen.

Aktive Umweltinformation

Die antragsunabhingige, sog. aktive Infor-
mation der Offentlichkeit durch die Verwal-
tung hat in den letzten Jahren erhebliche Fort-
schritte gemacht. Das rechtlich Notwendige
wird dabei aber noch immer nicht durchgin-
gig geleistet. Dartiber hinaus bietet eine aktive
behordliche Informationspolitik weitere erheb-
liche Transparenz-und Rationalisierungspoten-
tiale.

Rechtsschutz

Das im Anschluss an den verfassungsgericht-
lichen Reformauftrag entwickelte ,in-came-
ra“-Verfahren vor speziellen Geheimhaltungs-
senaten der Oberverwaltungsgerichte bzw. des
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Bundesverwaltungsgerichts hat zwar deutliche
Verbesserungen beim Rechtsschutz gegen be-
hordliche Geheimhaltungsentscheidungen ge-
bracht. Mehr als nur dogmatische Schwierigkei-
ten bereitet insoweit aber die Abstimmung der
fachgesetzlichen und der prozessrechtlichen
Geheimhaltungstatbestinde. Wegen nicht nur
insoweit fortbestehender verfassungsrecht-
licher und europarechtlicher Bedenken und
mit Blick auf rechtspraktische Schwichen des
Verfahrens, sollte die ,in-camera“-Priifung je-
denfalls fiir Regelfille dem Gericht der Haupt-
sache tuberlassen werden. Die Entscheidung
in der Sache sollte sich dabei an den fachge-

23.

setzlichen Geheimhaltungsmaf3gaben orien-
tieren, dabei aber zugleich deren ggfs. dop-
pelte grundrechtliche Einschrankung durch
Art. 5 Abs. 1 und Art. 19 Abs. 4 GG berticksich-
tigen.

Bei der Verweigerung des Zugangs zu Umwelt-
informationen durch EU-Organe erfolgt der
Rechtsschutz durch die EU-Gerichtsbarkeit.
Als wesentliche Schwiche des EU-Rechtsschut-
zes erweist sich dabei das Fehlen der Verpflich-
tungsklage. Die entsprechende Liicke sollte
durch richterliche Rechtsfortbildung geschlos-
sen werden.






Thesenpapier

Prof. Dr. Martin Kment, LL.M. 13

Prof. Dr. Martin Kment, LL.M.

Bundesfachplanung von Trassenkorridoren fiir
Hoéchstspannungsleitungen — Grundlegende
Regelungselemente des NABEG

Einbindung der Bundesfachplanung
in den Instrumentenkanon des
Energiewirtschaftsrechts

Der Ausbau- und Ertiichtigungsbedarf der deut-
schen Energienetze ist kein neues Phidnomen;
im Zuge der Energiewende hat er jedoch eine
erhohte Dringlichkeitsstufe erreicht. Seine Ursa-
chen liegen u.a. im Wechsel der Energiequel-
len (von einigen GrofRkraftwerken zu einer Viel-
zahl von Anlagen erneuerbarer Energien) und
in der geographischen Abhingigkeit erneuer-
barer Energien, die meist in grofRer riumlicher
Entfernung von den Lastzentren angesiedelt
werden und dadurch einen erhéhten Transit-
bedarf auslésen. Als weitere Griinde kommen
die Integration notwendiger Speichermedien in
die bestehende Netzinfrastruktur und die Rolle
Deutschlands als Stromtransitland hinzu.

Das NABEG ist eines der wichtigsten Gesetzesvor-
haben des deutschen Infrastrukturrechts, das
den Aus- und Umbau der landertibergreifenden
und grenziiberschreitenden Hochstspannungs-
leitungen zu beschleunigen sucht. Es fiihrt ein
neues Planungs- und Genehmigungsregime in
das Verwaltungsrecht ein, das an die bundeswei-
te Bedarfsplanung nach §§ 12a-12e EnWG an-
kniipft und dabei auch Entwicklungen der eu-
ropdischen Netzinfrastruktur berticksichtigt.

Im Regelungsverbund des NABEG steht die Bun-
desfachplanung (§§ 4-17 NABEG) an erster Stelle.
Sie fillt in den Zustindigkeitsbereich der in-
sofern weisungsgebundenen Bundesnetzagen-
tur (BNetzA) und legt in Anlehnung an die Li-
nienbestimmung der Fernstrafenplanung (§ 16
FStrG) einen Trassenkorridor fiir die nachfol-
gende Planfeststellung (§§ 18-28 NABEG) ver-
bindlich fest. Die Bundesfachplanung ist ein
Gebilde ,sui generis“. Sie vereint sowohl fach-
planerische als auch gesamtplanerische (raum-
ordnungsrechtliche) Elemente, wobei sie
insbesondere gem. § 28 NABEG das Raumord-
nungsverfahren (§ 15 ROG) substituiert. Die Viel-
gestaltigkeit der Bundesfachplanung erfordert
eine gewisse ,Kompromissbereitschaft®, um die-
ses Instrument in die bestehenden Rechtsstruk-
turen des Verwaltungsrechts einzugliedern.

Il. Materielles Priifungsprogramm der

(4)

Bundesfachplanung

Materiell priift die Bundesfachplanung gem.
§ 5 Abs. 1 NABEG insbesondere die Umwelt- und
Raumvertriglichkeit eines Trassenkorridors von
ca. 500-1000 m Breite. Dabei steigen mit zuneh-
mender Konkretisierung bzw. Verengung des
Trassenkorridors die Anforderungen an die Pri-
fung; insbesondere die Priifungstiefe nimmt
zu. Aufgrund der Bindungswirkung der spite-
ren Entscheidung iiber die Bundesfachplanung
gem. § 15 Abs. 1 Satz 1 NABEG hat die BNetzA
in Anlehnung an den Gedanken des § 1 Abs. 3
Satz 1 BauGB (Erforderlichkeit der Planung) darauf
zu achten, einen Korridor zu bestimmen, der
aufder Ebene der spiteren Planfeststellung min-
destens eine rechtmiRige Trassenfestlegung er-
laubt.

Die BNetzA stellt gem. § 5 Abs. 1 Satz 4 NABEG
die Raumvertrdglichkeit der Bundesfachplanung
sicher. Ziele der Raumordnung im Sinne des
§3 Abs.1 Nr.2 ROG sind hierbei als verbind-
liche Vorgaben vorrangig zu beachten. Die Bin-
dungswirkung ergibt sich aus einer entspre-
chenden Anwendung des §4 Abs.1 Sitze 1, 2
ROG, da die BNetzA malfdgeblichen Einfluss auf
die Bundesfachplanung hat. Durch die Wahr-
nehmung des Widerspruchrechts nach § 5 ROG
kann die BNetzA jedoch - auch nachtraglich -
einzelnen Zielen der Raumordnung mit Wir-
kung ex lege widersprechen; zudem kommt ein
Zielabweichungsverfahren nach § 6 Abs. 2 ROG
als zeitintensivere MaRnahme in Betracht. Kei-
ne zusdtzlichen planerischen Freirdume liefert
§ 15 Abs. 1 Satz 2 NABEG; die Vorschrift ist als
Rechtsfolgenregelung nicht auf priexistierende
Zielfestlegungen anwendbar.

Weitere Schranken der planerischen Entschei-
dungsspielriume der BNetzA ergeben sich aus
zwingenden Vorgaben des Umweltrechts. Der uni-
onsrechtlich eingeforderte Gebiets- (§§ 34, 36
BNatSchG) und Artenschutz (§§ 44 ff. BNatSchG)
definiert auch im Aufstellungsverfahren der
Bundesfachplanung materielle Standards, die
nur bei Verwirklichung der jeweiligen Ausnah-
metatbestinde tiberwunden werden konnen.
Lisst die spitere Leitungsfiihrung eine Beein-
trichtigung von Schutzgebieten oder schutz-
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bediirftigen Tier- und Pflanzenarten befiirchten,
miissen insbesondere (qualifizierte) zwingende
Griinde des iiberwiegenden offentlichen Inte-
resses angefiihrt und eine (strenge) Alternativ-
losigkeit nachgewiesen werden. Die abstrakte
Feststellung des iiberragenden offentlichen In-
teresses an der Realisierung der dem NABEG
unterfallenden Stromleitungen gem. § 1 Satz 3
NABEG vermag in diesem Zusammenhang kei-
ne generelle Vorrangregelung zu etablieren. Des
Weiteren ist die Priifung der gebiets- und arten-
schutzrechtlichen Konflikte dem Abstraktions-
niveau der Bundesfachplanung anzupassen;
sie wird in der Regel an eine fachlich und tech-
nisch grob umrissene Trassenachse ankntipfen,
um die Realisierungsmaoglichkeit der Stromtras-
se im definierten Trassenkorridor sicherzustel-
len (sog. ,Planfeststellungsfestigkeit®). Eine Ver-
bindung mit der SUP ist gem. § 5 Abs. 2 NABEG
1.V.m. § 14n UVPG moglich.

Die Anforderungen der 26.BImSchV zu elek
tromagnetischen Feldern spielen bei der Bun-
desfachplanung in der Regel nur eine unter-
geordnete Rolle; erst bei der Bestimmung der
konkreten Trassenfithrung gewinnen sie an Be-
deutung. Die Anpassungspflicht des § 7 BauGB
kommt im Verhdltnis zur Bundesfachplanung
nicht zur Anwendung.

Die BNetzA fiihrt gem. § 5 Abs. 1 Satz 3 NABEG
eine umfassende Abwdgungsentscheidung aller
offentlichen und privaten Belange durch. Sie
verfiigt iber einen planerischen Gestaltungs-
spielraum, der den Anforderungen an das Ab-
wigungsgebot geniigen muss. Damit gilt die
Abwigungsfehlerlehre einschlie3lich der ihr
inhdrenten reduzierten gerichtlichen Kontroll-
dichte; auch der Grundsatz der Konfliktbewdil-
tigung und das Riicksichtnahmegebot sind zu
beachten. Ermittlungsumfang und -tiefe der Ab-
wigung orientieren sich an Gegenstand, Reich-
weite und Auswirkungen der Bundesfachpla-
nung als raumgreifender Grobplanung. Dabei
dient das Gebot der Konfliktbewdltigung als Zu-
ordnungskriterium, um aufgeworfene Konflikte
moglichst dort zu 16sen, wo diese am sachgerech-
testen bewdltigt werden konnen. Im Rahmen der
Abwigung sind insbesondere die Ergebnisse der
SUP (siehe auch unten Nr.11), die Grundsitze
und sonstigen Erfordernisse der Raumordnung
sowie vorhandene Infrastrukturen (Biindelungs-
gebot) zu beriicksichtigen. Auch kénnen die
Vorgaben der naturschutzrechtlichen Eingriffs-
regelung (§§ 13 ff. BNatSchG) mafigeblich ins Ge-
wicht fallen. Individuelle Interessen werden im
Rahmen der Abwidgung meist in Form einer ge-
biindelten Zusammenschau betrachtet. Singu-
lir treten sie nur ausnahmsweise in Erschei-

(10)

nung, wenn groRflichige Besitztiimer oder
groRere Gewerbebetriebe nachhaltig betroffen
sind, oder wenn sich die individuellen Interes-
sen an den Landertibergangspunkten — also bei
einer rdumlichen Verengung der Bundesfach-
planung - konkretisieren lassen. Die Privilegie-
rungsregelung des § 1 Satz 3 NABEG verschafft
der Bundesfachplanung ein gesteigertes Durch-
setzungsvermogen gegeniiber konfligierender
Belange, wird aber durch das Gebot der Alter-
nativenpriifung (siehe nachfolgend Nr. 9) relati-
viert.

Die aus dem Abwigungsgebot ableitbare Pflicht
zur Alternativenpriifung ist in §5 Abs.1 Satz 5
NABEG ausdriicklich verankert. Sie ist darauf
gerichtet, alle ,ernsthaft in Betracht kommen-
den“ bzw. ,sich aufdringenden“ Alternativen
des beantragten Trassenverlaufs zu ermitteln
und mit dem beantragten Korridor hinsicht-
lich Raum- und Umweltvertriglichkeit in Bezug
zu setzen. In Betracht kommende Alternativen
sind vom Vorhabentréiger gem. § 6 Satz 6 NABEG
vorzuschlagen, kénnen gem. §7 Abs.3 Satz 1
NABEG aber auch von betroffenen Bundeslidn-
dern sowie sonstigen Beteiligten unterbreitet
und von der BNetzA gem. § 6 Satz 6 i.V.m. Satz 2
NABEG eingefordert werden. Die Ermittlungs-
tiefe und -breite der Prifungspflicht ist situati-
ons- bzw. einzelfallabhingig. Grundsatzlich gilt,
dass im Wege einer Grobanalyse weniger geeig-
nete Varianten bereits frithzeitig ausgeschlos-
sen werden konnen, wihrend gleichermaflen
geeignet erscheinende Varianten detaillierter
zu priifen sind. Die Sachlage muss stets der-
art prizise aufgeklirt werden, dass eine wer-
tende Gegeniiberstellung, welche die maRgeb-
lichen Unterschiede erkennen ldsst, moglich ist.
Bei der Ermittlung der Alternativenpotenzia-
le erscheint eine Anlehnung an die Grundsitze
der Konzentrationszonenplanung im gemeind-
lichen Auflenbereich nach §35 Abs.3 Satz 3
BauGB (Tabuzonen und Potenzialfldchen) sach-
gerecht. Neben Standortalternativen sind auch
Ausfiihrungsalternativen (Erdverkabelung) in
den Kreis der potenziellen Varianten einzube-
ziehen; die sog. ,Null-Variante“ muss aufgrund
des § 1 Satz 3 NABEG jedoch keine Beriicksichti-
gung finden.

Aufstellungsverfahren der
Bundesfachplanung

Das Verfahren zur Bundesfachplanung wird auf An-
trag des Vorhabentrégers eingeleitet, der sowohl
bei Antragsstellung als auch nach Festlegung
des Untersuchungsrahmens im Anschluss an
eine Antragskonferenz (§ 7 NABEG) fiir die Be-
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schaffung der erforderlichen Unterlagen und
Daten verantwortlich ist. Letztgenannte dienen
als Ausgangspunkt fiir Beteiligungsverfahren
wie auch fiir den Erorterungstermin und bilden
die Grundlage der spateren Entscheidung nach
§ 12 NABEG. Das Verfahren ist generell gekenn-
zeichnet durch vielfiltige Anordnungs- und Dis-
positionsbefugnisse der BNetzA (vgl. § 6 Satz 2,
§ 7 Abs. 3, 4, § 8 Satz 6 NABEG).

Die Bundesfachplanung unterliegt gem. §5
Abs. 2 NABEG im Regelfall der Pflicht zur Durch-
fithrung einer Strategischen Umweltpriifung (SUP).
Nur wenn bestehende Bundesfachplanungen ge-
ringfiigig gedndert werden oder diese die Nut-
zung kleiner Gebiete auf lokaler Ebene fest-
legen, ist eine Ausnahme nach § 5 Abs. 2 NABEG
i.V.m. §14d Satz1 UVPG moglich; (nur) dann
kommt zudem ein vereinfachtes Verfahren
nach §11 NABEG in Betracht. Die Durchfiih-
rung der SUP orientiert sich an den allgemeinen
Vorgaben der §§ 14e ff. UVPG, wobei die §§ 6 ff.
NABEG Ergianzungen vorsehen und hierbei ne-
ben der Ausprigung neuer Rechtsfiguren (An-
tragskonferenz nach §7 NABEG) spiirbar eine
Anlehnung an Elemente der Umweltvertrédglich-
keitspriifung (UVP) suchen. Hervorzuheben ist
insbesondere die Indienststellung des Vorhaben-
trigers, der erforderliche Unterlagen beschaffen
muss und so faktisch in die Erstellung des Um-
weltberichts eingebunden ist (§§ 6, 8 NABEG).

Die wohl wichtigsten Fortschritte im Verhdiltnis
zur alten Rechtslage, die (nur) ein Raumord-
nungsverfahren nach §15 ROG vorsah, sind
zum einen die tendenziell stirkere Stellung der
BNetzA, die nunmehr gem. § 7 Abs. 3 Satz 2,
Abs.4 NABEG ohne Bindung an den Antrag
des Vorhabentrigers den Untersuchungsrah-
men festschreiben kann, und zum anderen
die Pflicht zur Durchfiihrung einer Alternati-
venpriifung nach § 5 Abs. 2 NABEG i.V.m. § 14g
Abs.1 Satz 2 UVPG. Letztgenannte folgt zwar
denselben Grundregeln, wie die durch das Ab-
wigungsgebot eingeforderte Alternativenprii-
fung (siehe bereits oben Nr.9), ist jedoch im
Unterschied zu dieser als Verfahrenselement
auf eine moglichst umfassende Informations-
beschaffung angelegt. Dies schlief3t eine am Ver-
hiltnismédRigkeitsmafdstab orientierte Unter-
suchung verniinftiger Alternativen nicht aus,
verlangt aber im Unterschied zur planerischen
Alternativenpriifung groRere Priifungsanstren-
gungen. Erst dann, wenn ein Missverhiltnis
zwischen Untersuchungsaufwand und Nutzen
entsteht, diirfte die Grenze der Zumutbarkeit
liberschritten sein.

Die Ausgestaltung des Aufstellungsverfahrens
gewdhrleistet, dass die Bundesldnder ihre Be-

V.
(14)

(15)

lange an unterschiedlichen Stellen in den Ent-
scheidungsprozess einbringen kénnen (vgl. § 6
Satz 3, § 7 Abs. 2 Satz 1, Abs. 3 Satz 1, § 9 Abs. 2,
§ 11 Abs. 2, § 32 NABEG). Zusétzlich ist in § 14
NABEG ein besonderes Einwendungsrecht der Lin-
der festgeschrieben, dessen Wirkungskraft je-
doch schwach ausgeprigt ist. Es verpflichtet die
BNetzA lediglich, ihre getroffene Entscheidung
(§ 12 NABEG) im Lichte des Vorbringens der Lan-
der erneut zu priifen; eine Verpflichtung zur
Anderung der Entscheidung erwichst daraus je-
doch nicht.

Sonderfragen

Die Bundesfachplanung stellt gem. § 15 Abs. 1
Satz 1 NABEG die Raum- und Umweltvertrig-
lichkeit der Trassenkorridore gegeniiber der
nachfolgenden Planfeststellung strikt verbind-
lich fest und trifft hierdurch eine - hinsichtlich
des Priifungsgegenstands erschopfende — plane-
rische Letztentscheidung, die qualitativ an die Zie-
le der Raumordnung (§ 3 Abs. 1 Nr. 2 ROG) er-
innert. Die Planfeststellungsbehorde ist daher
beziiglich ihrer Priifungskompetenz auf den
Raum innerhalb des definierten Trassenkorri-
dors festgelegt und somit zugleich erheblich
entlastet. Eine Abweichungsbefugnis besteht
nicht.

Weitere Abschichtungsmoglichkeiten sieht der Ge-
setzgeber gem. § 23 NABEG, § 14f Abs. 3 UVPG
im Verhéiltnis der bundesfachplanerischen SUP
zur jeweils vor- und nachgelagerten Umweltprii-
fung. Im Verhéiltnis zur SUP, die bei der Vorberei-
tung des Bundesbedarfsplans nach § 12c¢ Abs. 2,
3 EnWG durchgefiihrt wird, diirfte der Entlas-
tungseffekt jedoch aufgrund ihrer mangelnden
Konkretisierung wie auch aufgrund des offenen
Raumbezugs gering sein. Im Verhiltnis zur Plan-
feststellung hdngt das Abschichtungspotenzial
malfdgeblich von der Trassenbreite und der an-
gelegten Priifungstiefe der Bundesfachplanung
ab. Umso mehr sich der Verlauf der konkreten
Trasse abzeichnet bzw. umso mehr an Vorarbei-
ten geleistet wurde, umso mehr kann die Plan-
feststellungsbehorde auf die Erkenntnisse der
Bundesfachplanung zurtickgreifen.

Gem. § 15 Abs. 3 Satz 2 NABEG hat der Gesetz-
geber einen inzidenten Rechtsschutz gegen die
Bundesfachplanung angeordnet. Verfassungs-
rechtlich ist die Biindelung des Rechtsschutzes
auf der Ebene der Planfeststellung nicht zu be-
anstanden, da sich (zumindest aktuell) nicht er-
kennen lésst, dass die Bundesfachplanung mit
ausschlieRender Planfeststellung erst nach vie-
len Jahren abgeschlossen wird und aufgrund
der zwischenzeitlich getroffenen Festlegungen
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eine Korrektur faktisch nicht mehr in substan-
zieller Weise moglich ist. Nicht anders diirfte
sich die Rechtslage fiir betroffene Linder dar-
stellen, deren Landesplanung gem. § 15 Abs. 1
Satz 2 NABEG den Vorrang der (abgeschlosse-
nen) Bundesfachplanung zu respektieren hat.
Trotz der insofern zu attestierenden AuRenwir-
kung der Bundesfachplanung ist eine Verschie-
bung des Rechtsschutzes auf die Ebene der Plan-
feststellung nicht unzumutbar und daher mit
dem Prinzip der Bundestreue vereinbar; § 14 NA-
BEG (siehe oben Nr. 13) schafft zudem eine ge-
wisse Kompensation.

(17) Weist die Bundesfachplanung Fehler auf, kon-

nen gem. § 15 Abs. 3 Satz 3 NABEG die Planerhal-
tungsregeln des § 43e Abs. 4 EnWG herangezogen
werden, die jedoch zum 1. 6. 2015 aufgehoben
werden. Nicht erfasste Fehlerbilder schlagen
regelmiflig auf die Ebene der Planfeststellung
durch. Da maRgeblicher Zeitpunkt fiir die Sach-
und Rechtslage im Grundsatz der Erlass des
Planfeststellungsbeschlusses ist, ist eine Fehler-
behebung hinsichtlich der Bundesfachplanung
bis zu diesem Zeitpunkt moglich.
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Bundesfachplanung fiir Hochstspannungsleitungen:

Der Schutz von Natur und Landschaft in der SUP und
der fachplanerischen Abwdgung

Einfihrung

Die Bundesfachplanung ist die zweite Stufe ei-
nes neuartigen dreistufigen Planungs- und
Zulassungsprozesses fiir den beschleunigten
Ausbau von ldndertibergreifenden und grenz-
tiberschreitenden Hochstspannungsleitungen.
Sie ist Teil der im Jahr 2011 durch Erlass des
Netzausbaubeschleunigungsgesetzes und An-
derung des Energiewirtschaftsgesetzes bundes-
weit initiierten Energiewende. Nach Feststel-
lung des Bedarfs an Leitungstrassen durch den
Bundestag im Jahr 2013 im Bundesbedarfsplan-
gesetz (1. Stufe) ist es gegenwairtig Aufgabe der
Bundesnetzagentur (BNetzA) und der Ubertra-
gungsnetzbetreiber (UNB), im Rahmen der Bun-
desfachplanung Gebietsstreifen von 500 bis
1000 m zwischen den gesetzlich festgelegten
Trassenendpunkten zu ermitteln, innerhalb de-
rer die Trasse einer Stromleitung, fiir die ein Be-
darf festgestellt wurde, verlduft (sog. Grobtras-
sierung, 2. Stufe). Die endgiiltige Entscheidung
iiber ein Leitungsvorhaben wird nach Durchfiih-
rung eines Planfeststellungsverfahrens (3. Stufe)
getroffen.

Ob und wie natur- und landschaftsschutzrecht-
liche sowie (naturschutzbezogene) raumord-
nungsrechtliche Vorgaben Einfluss auf die Ent-
scheidung der Bundesfachplanung nehmen, ist
umstritten. Vor allem ist die Frage nach Umfang
und Tiefe der Ermittlung von Natur- und Land-
schaftsschutzbelangen auf Ebene der Bundes-
fachplanung aufgeworfen. Es fehlt bislang an ei-
nem Priifprogramm, das neben dem Verhdltnis
von formellen und materiell-rechtlichen Anfor-
derungen an die Entscheidung im Rahmen der
Bundesfachplanung insbesondere das Wie der
Prifung des Schutzes von Natur und Landschaft
(Priifbreite, -intensitdt und -tiefe sowie Umfang
der Abschichtung zwischen den Planungsstu-
fen) klart.

Rechtsnatur der
Bundesfachplanung

Das NABEG enthilt in § 5 Abs. 1 Sitze 3 bis 5
Prifauftrige fiir die BNetzA. Die tatbestand-
liche Unbestimmtheit in §5 Abs.1 Satz3
NABEG (,prift®) und die gesetzliche Aufgaben-

verteilung zwischen BNetzA und UNB kénnte
auf ein kooperatives Zusammenwirken oder gar
auf eine Planungshoheit der Vorhabentridger
hindeuten. § 12 Abs. 2 NABEG lisst indes keinen
Zweifel zu, dass die Entscheidung tiber die Tras-
senkorridore letztlich die BNetzA trifft. Hier-
bei handelt es sich im Schwerpunkt um eine
fachplanerische Abwéigungsentscheidung, die
tiberortliche Gesichtspunkte durch eine Raum-
vertraglichkeitspriifung integriert, indes aber
keine umfassende tiberfachliche Priifung bein-
haltet (energierechtliche Fachplanung sui gene-
ris).

Die durch die BNetzA zu treffende Entschei-
dung tber die Trassenkorridore hat insoweit
den von der Rechtsprechung entwickelten Priif-
kanon fiir fachplanerische Abwagungsentschei-
dungen zu berticksichtigen: Dieser setzt ers-
tens eine Planrechtfertigung voraus, zweitens
die Prifung, ob die Trassenverwirklichung in-
nerhalb eines Korridors aufgrund eines gesetz-
lichen Verbots und nach Wiirdigung maoglicher
Ausnahmetatbestinde ausgeschlossen ist (Pla-
nungsleitsdtze) und drittens, dass alle Belange,
die auf der Ebene der Bundesfachplanung fiir
die Grobtrassierung von Bedeutung sind, ermit-
telt, gewichtet und in die fachplanerische Ab-
wagung eingestellt werden. Zu berticksichtigen
sind ferner die gesonderten Vorgaben der §§ 5
Abs. 1, 12 Abs. 2 Satz 1 NABEG.

Fiir die nachfolgenden Planfeststellungsverfah-
ren erlangen insbesondere die ,Leitplanken*
des Trassenkorridors Verbindlichkeit (§ 15 Abs. 1
Satz 1 NABEG), innerhalb derer zumindest ein
Trassenkorridor rechtlich zuléssig sein muss.

Materiell-rechtliches
Priifprogramm, insb. Schutz von
Natur und Landschaft

Planrechtfertigung

Die Planrechtfertigung fiir die vom NABEG er-
fassten Leitungsvorhaben erfolgt durch den
Bundesbedarfsplan, der mit Erlass durch den
Bundesgesetzgeber die aus Griinden eines iiber-
ragenden offentlichen Interesses erforderlichen
Vorhaben feststellt.
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Zwingend zu bericksichtigende
Planungsleitsatze

Belange von Natur und Landschaft sind als der
Abwidgung nicht zugidngliche externe raumord-
nungs- und naturschutzrechtliche Planungsleit-
sitze bei der Bundesfachplanungsentscheidung
zwingend zu beachten. Hierzu zdhlen in Raum-
ordnungspldnen festgelegte Ziele der Raum-
ordnung, die Natur- und Landschaftsschutz
bezwecken, entgegenstehende naturschutzbezo-
gene Festsetzungen in Flichennutzungsplidnen,
Schutzgebietsausweisungen sowie artenschutz-
rechtliche Verbote, nicht indes Bebauungspli-
ne und die naturschutzrechtliche Eingriffsrege-
lung.

Ziele der Raumordnung konnen Freirdume zum
Schutz von Natur und Landschaft vorhalten
(vgl. § 8 Abs. 5 Satz 1 Nr. 2a ROG) oder Energie-
leitungstrassen nach § 8 Abs. 5 Satz 1 Nr. 3b ROG
als Vorranggebiete mit einer aufRergebietlichen
Sperrwirkung festlegen (§ 8 Abs. 7 Satz1 Nr. 1,
Satz 2 ROG). Die BNetzA ist bei der Entscheidung
uUber einen Trassenkorridor an die Ziele der
Raumordnung gebunden (,Beachtenspflicht®).
Allerdings enthdlt das Raumordnungsrecht ein
ausreichendes Instrumentarium zur Konfliktlo-
sung bereit, ohne dass die BNetzA fiir die dem
NABEG unterfallenden Trassen das ,Heft des
Handelns”“ an die Linder abgeben miisste.

Entgegenstehende (naturschutzbezogene) Fest-
setzungen in Flichennutzungspldnen sind zu
beachten, konnen aber durch Anpassung oder
Festlegung von Raumordnungszielen tiberwun-
den werden.

Besteht die Moglichkeit, dass ein Trassenkor-
ridor ein Natura 2000-Gebiet (FFH- und Vogel-
schutzgebiet) erheblich beeintrichtigt, so ist
gem. §36 Satz1 Nr.2 i.V.m. §34 Abs.1 bis 5
BNatSchG eine FFH-Vertriglichkeitspriifung
bzw. zunidchst eine Vorpriifung durchzufiih-
ren. Ergibt die Vertridglichkeitspriifung, dass
der Trassenkorridor zu erheblichen Beeintridch-
tigungen eines Gebiets in seinem fiir die Erhal-
tungsziele oder den Schutzzweck maRgeblichen
Bestandteil fithren kann, ist er — vorbehaltlich
einer Abweichungsentscheidung nach §34
Abs. 3 oder Abs. 4 BNatSchG - unzulissig (§ 34
Abs. 2 BNatSchG). Das Fehlen erheblicher Beein-
trachtigungen ist positiv festzustellen. Das be-
reits gesetzlich festgeschriebene Gewicht des
Ausbaus von Hochstspannungsleitungen, das in
dem Begriff ,vorrangig” (§ 1 Satz 3 NABEG) zum
Ausdruck kommt, vermag wohl im Regelfall
eine Abweichungsentscheidung fiir Gebiete, die
keine prioritidren Biotope und Arten aufweisen,
rechtfertigen. Im Rahmen der Priifung von § 34

(11)

Abs. 4 BNatSchG erhoht sich indes lediglich das
Gewicht des Ziels der Trassenverwirklichung.
Fiir Prifumfang und —tiefe gilt: Je umfassender
die Daten- und Erkenntnislage tiber die aktuel-
le Situation des Habitats ist, desto geringere An-
forderungen sind an die Erhebung neuer Daten
und Erkenntnisse tiber den Zustand des Gebiets
zu stellen.

Verbote, die sich aus nach §§ 23 bis 29 BNatSchG
ausgewiesenen Schutzgebieten ergeben, wer-
den regelmdRig durch Befreiungen iiberwind-
bar sein.

Einschlagige artenschutzrechtliche Verbotstat-
bestinde enthdlt § 44 Abs. 1 Nr. 1 bis 4 BNatSchG
(Zugriffsverbote). Trotz der auf der Ebene der
Bundesfachplanung bezweckten Grobplanung
wird regelmifRig eine artenschutzrechtliche
Priifung erforderlich sein, um zu gewéhrleisten,
dass zumindest eine Trasse innerhalb des Kor-
ridors zuldssig ist. Die Bestandserfassung kann
sich nur dann auf die Auswertung vorhande-
ner Daten beschridnken, ohne eine Analyse vor
Ort durchzufiihren, wenn sie aktuell und um-
fassend ist. Erst die Erfassung des Bestands er-
moglicht es zu priifen, ob das Ergreifen vor-
gezogener Ausgleichsmaflnahmen nach §44
Abs. 5 Satz 3 BNatSchG in Betracht kommt oder
die Voraussetzungen des Ausnahmetatbestands
nach § 45 Abs. 7 BNatSchG vorliegen.

Abwadgungsentscheidung: § 5 Abs. 1
Satz 3 NABEG

Die Abwidgungsentscheidung der BNetzA wird
konturiert durch §5 Abs.1 Satz 3 NABEG, wo-
nach ein Trassenkorridor unzuléssig ist, wenn
der Verwirklichung des Vorhabens iiberwiegen-
de offentliche oder private Belange entgegenste-
hen. Da es sich bei der Bundesfachplanung und
dem nachfolgenden Planfeststellungsverfah-
ren um zwei Fachplanungen handelt, die auf
einanderfolgen, muss bei der Ermittlung der
abwigungserheblichen Belange die spezifische
Funktion der jeweiligen Planungsebene sowie
die Moglichkeit der Abschichtung Berticksich-
tigung finden. Dies wirkt sich auf die Anfor-
derungen an die Ermittlung der Belange und
die Alternativenpriifung aus.

Als Dberiicksichtigungspflichtige Belange von
Natur und Landschaft kommen Grundsitze
der Raumordnung, die im Rahmen der Raum-
vertriaglichkeitspriifung gem. § 5 Abs.1 Satz 4
NABEG ermittelt werden, in Betracht. Auch na-
turschutzbezogene Festlegungen in Flichen-
nutzungspldnen, Schutzgebietsausweisungen,
artenschutzrechtliche Belange und die natur-
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schutzrechtliche Eingriffsregelung sind im Rah-
men der Abwdgung zu bertiicksichtigen.

Die Alternativenpriifung (§5 Abs.1 Satz5
NABEG) ist auf ernsthaft in Betracht kommende
Alternativen von Trassenkorridoren begrenzt.
Nicht ernsthaft in Betracht kommen Trassen-
korridore, in denen die Verwirklichung eines
Leitungsvorhabens bereits an einem natur-
schutzrechtlichen Verbotstatbestand scheitert.
Im Rahmen der Alternativenpriifung ist derjeni-
ge Trassenkorridor zu ermitteln, der die gerings-
ten Beeintrdchtigungen von Natur und Land-
schaft nach sich zieht. Ob insoweit — wie es der
Wortlaut des § 5 Abs. 1 Satz 5 NABEG nahelegt
- lediglich (rdumliche) Trassenkorridoralterna-
tiven zu priifen und nicht auch technische Al-
ternativen in Betracht zu ziehen sind, ist diskus-
sionsbediirftig. Die BNetzA verfiigt hierbei iiber
einen planerischen Gestaltungsspielraum, der
nur eine beschrinkte gerichtliche Kontrolle er-
laubt.

Bedeutung der Strategischen
Umweltpriifung

Die Bundesfachplanung erfordert die Durchfiih-
rung einer Strategischen Umweltprifung (§ 5
Abs. 2 NABEG). Durch sie werden die Umweltaus-
wirkungen der innerhalb des Trassenkorridors
zu verwirklichenden Hochstspannungsleitun-
gen ermittelt und bewertet, d.h. insbesondere
auch die Auswirkungen des Trassenkorridors
auf Natur und Landschaft. § 8 Satz1 NABEG
weist den UNB die Erstellung der erforderlichen
Unterlagen fiir die SUP zu. Eine europarechts-
konforme Anwendung der SUP im Rahmen der
Bundesfachplanung gebietet eine Alternativen-
prifung, die auch technische Alternativen (z.B.
Erdkabel statt Freileitung) zu beriicksichtigen
hat. Es liegt nahe, die SUP als verfahrensrecht-
liches Instrument zu begreifen, mit dem neben

(17)

V.
(18)

dem gem. § 14g Abs.2 UVPG gebotenen Priif-
programm auch die im Rahmen der FFH-Ver-
traglichkeitspriifung und der artenschutzrecht-
lichen Priifung erforderlichen Rechtstatsachen
ermittelt und bewertet werden.

Die Abschichtung von Priifinhalten zwischen
SUP der Bundesfachplanung und UVP des Lei-
tungsvorhabens richtet sich nach § 14f Abs. 3
UVPG und § 23 NABEG. Diesbeziiglich gilt: Je
breiter und intensiver die Priifung der Umwelt-
auswirkungen auf Ebene der Bundesfachpla-
nung durchgefiithrt wird, umso stirker kann
die UVP auf andere als in der SUP untersuchte
Umweltauswirkungen beschrinkt werden. Ein
breiter Trassenkorridor zieht nicht zwangsldu-
fig eine geringere Priifintensitit und damit eine
beschrianktere Abschichtung nach sich.

Fazit und Ausblick

Der Schutz von Natur und Landschaft, insbeson-
dere die zu beachtenden verbindlichen Pla-
nungsleitsdtze (Ziele der Raumordnung, Na-
tura 2000-Gebietsschutz, Artenschutz), machen
einen Priifumfang und eine Priifintensitit auf
Ebene der Bundesfachplanung erforderlich,
die sich kaum von den auf konkrete Leitungs-
vorhaben im Rahmen der Planfeststellung
anzuwendenden Mafstdben unterscheiden
diirften. Dies birgt den Vorteil, dass eine weit-
reichende Abschichtung bspw. im Rahmen der
SUP moglich wird und insofern einem beschleu-
nigten Verfahren Rechnung trigt. Die Entschei-
dungsfrist von sechs Monaten (§ 12 Abs. 1 Satz 1
NABEQG) ist angesichts des komplexen und viel-
schichtigen Priifauftrags als Herausforderung
fiir die BNetzA zu begreifen. Der Erfolg der Bun-
desfachplanung hingt maf3geblich von dem ko-
operativen Zusammenwirken zwischen BNetzA
und UNB ab, zu dem das NABEG im Sinne eines
neuartigen Planungsverbundes verpflichtet.
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Daniel Matz

Die Bundesfachplanung aus der Perspektive der

BNetzA

Praktische Herausforderungen aus rechtlicher Perspektive

Offentlichkeit und
Bundesfachplanung

Beteiligung der Offentlichkeit im
Rahmen der Bundesfachplanung

Die Bundesfachplanung nach dem NABEG dient
ausweislich der Gesetzesbegriindung der Be-
schleunigung des Ausbaus der Stromnetze der
Hochstspannungsebenen und der Hochspan-
nungsebene.'

Daneben sind umfassende Partizipationsmog-
lichkeiten vorgesehen, die weit tiber den ak
tuellen Stand hinausgehen.? Dabei sind wei-
tergehende Beteiligungsmoglichkeiten fiir die
Offentlichkeit und weitere Stakeholder kein Wi-
derspruch zu einer Verfahrensbeschleunigung.
Im Gegenteil ist eine umfassende Beteiligung
der verschiedenen Interessengruppen eine
Grundvoraussetzung, um ein Verfahren mit der
notwendigen Akzeptanz in einem beschleunig-
ten Verfahren zu fithren.

Beteiligung der Offentlichkeit im Vorfeld
der Bundesfachplanung

Die Beteiligung der Offentlichkeit darf dabei
nicht erst zum Zeitpunkt des Beginns des form-
lichen Verfahrens einsetzen. Es zeigt sich, dass
ein ausgeprigter Wunsch der (betroffenen) Of-
fentlichkeit nach friihzeitiger Information be-
steht.

Die Ubertragungsnetzbetreiber als Vorhabentri-
ger haben in vielen Féllen aufwéndige Informa-
tionsbemiithungen bereits im Vorfeld der form-
lichen Verfahren gestartet. Beispielhaft sei hier
auf das Vorhaben Sued.Link des Ubertragungs-
netzbetreibers TenneT verwiesen, der zahlrei-
che Informationsveranstaltungen in Form so-
genannter Infomarkte durchgefiihrt hat.

Bei dem Vorhaben Sued.Link handelt es sich um
die Vorhaben Nr.3 und 4 des Bundesbedarfs-
plangesetzes. Das vorgreifliche Vorhaben Nr. 4
beinhaltet die Errichtung einer Gleichstrom-
verbindung von Wilster nach Grafenrheinfeld
mit einer Luftliniendistanz von 440 km. Es ist

BT-Drs. 17/6073, S. 1.
BT-Drs. 17/6073, S. 2.

in zweifacher Hinsicht ein Pilotvorhaben zum
einen fiir die Erprobung der Gleichstromtech-
nologie zum anderen auch hinsichtlich der vor-
gesehenen Moglichkeit abschnittsweise Erd-
kabel zum Einsatz zu bringen. In Bezug auf das
Vorhaben Nr. 4 hat die Fa. TenneT auf dem von
ihr praferierten Trassenkorridor 23 Informa-
tionsveranstaltungen (sog. Infoméirkte) durch-
gefiihrt und dabei zahlreiche Hinweise erhal-
ten. Es mag dahinstehen, ob es sich in diesem
Zusammenhang um eine frithe Offentlichkeits-
beteiligung im Sinne des § 25 Abs. 3 VwWV{G han-
delt.

Ungeachtet der rechtlichen Qualifikation der
Aktivititen der Ubertragungsnetzbetreiber be-
grit die Bundesnetzagentur jedoch solche
Aktivititen der Vorhabentrdger ausdriicklich.
Diese bilden ein Kernelement, um die Offent-
lichkeit und weitere Stakeholder friithzeitig zu
informieren und ggf. bereits vor Beginn des
formlichen Verfahrens sinnvolle Hinweise in
den Antrag und damit in das féormliche Verfah-
ren zu integrieren. Dies kann dazu beitragen,
dass das formliche Verfahren um solche Aspek-
te entlastet wird und damit in den vorgesehen
Fristen ablaufen kann Teilweise wird kritisiert,
dass im Rahmen der Informationsbemithungen
nur die Vorzugstrasse und keine Alternativen
gezeigt wurden.

Eine weitere, besondere Herausforderung bei
den Informationsveranstaltungen besteht re-
gelmdRig darin, die Gespriache vor Ort auf die
bundesfachplanerischen Aspekte zu konzentrie-
ren. Die vorgelagerten Fragen der Bedarfsermitt-
lung kénnen im Rahmen der Bundesfachpla-
nung nicht nochmals vollumfinglich diskutiert
werden. Gleichwohl erscheint es angezeigt, den
energiewirtschaftlichen Bedarf fiir die jeweils
zu betrachtende Leitung nochmals darzustellen
und entsprechende Nachfragen beantworten zu
konnen.

Offentlichkeit der Antragskonferenz
nach § 7 Abs. 2 NABEG

Nach § 7 Abs. 2 Satz 3 Halbs. 1 NABEG ist die An-
tragskonferenz offentlich. Dabei ist der Bedeu-
tungsgehalt des Offentlichkeitsbegriffs in der
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(10)

(11)
(12)

(13)

(14)

Literatur streitig. Teilweise wird die Vorschrift
dahingehend verstanden, dass die Offentlich-
keit der Antragskonferenz lediglich beiwoh-
nen darf, ohne jedoch ein AuRerungsrecht zu
haben.* Nach anderer Ansicht soll simtlichen
Teilnehmern der Antragskonferenz —und damit
auch der Offentlichkeit- ein AuRerungsrecht
eingerdaumt werden.*

Die Bundesnetzagentur hat sich dazu entschlos-
sen, den Begriff der Offentlichkeit weit zu ver-
stehen und der Offentlichkeit die Moglichkeit
zur AuRerung einzuriumen. Praktische Erfah-
rungen konnten hierzu im ersten Verfahren Ber-
tikow-Pasewalk gesammelt werden.> Aufgrund
des eher begrenzten Offentlichen Interesses
wurde von der gebotenen Moglichkeit im Ergeb-
nis jedoch kaum Gebrauch gemacht. Es bleibt
abzuwarten, wie sich die Offentlichkeit in ande-
ren Verfahren in das Verfahren einbringen wird.

Ablauf der ersten Antragskonferenz
fur das Vorhaben Nr. 11 des BBPIG
(Bertikow-Pasewalk)

Am 24. 9. 2014 fand die erste Antragskonferenz
fiir das Vorhaben Bertikow-Pasewalk in Torge-
low statt. Das Vorhaben des Vorhabentrigers
50 Hertz weist eine Lange von ca. 30 km auf.

An der Antragskonferenz haben 55 externe Teil-
nehmer teilgenommen.

Die Veranstaltung fand in einer ruhigen und
konstruktiven Atmosphére statt.

In der ca. 6-stiindigen Veranstaltung wurden
zahlreiche Aspekte erortert; im Wesentlichen
bezogen sich die Fragen bzw. Anregungen auf
folgende Themengebiete:

>  Auswahl von Trassenkorridoralternativen

Abstdnde zu Siedlungsgebieten und Wind-
vorrangflichen

>

> Vogelschutz (Schwarzstorch, Kranich,
Grof3trappe)

>

Forderung nach Vollverkabelung der Lei-
tung

Ebenengerechtigkeit der Priifungs-
anforderungen/Abschichtung

Vermeidung von Mehrfachpriifungen
gemal § 14 Abs. 3 UVPG

GemiR § 14 Abs.3 UVPG soll im Rahmen von
Umweltpriifungen in mehrstufigen Planungs-

3 Vgl. z.B. Wiesendahl, EnWZ 2013, 291 (293).

4 Vgl. Sangenstedt, in: Steinbach, NABEG/EnLAG/EnWG, §7
NABEG Rn. 120 ff.

5 Vgl. dazu Rdn. (4).

(15)

(16)

3.

(17)

und Zulassungsprozessen bei der Festlegung
des Untersuchungsrahmens zur SUP bestimmt
werden, auf welcher Planungsstufe bestimm-
te Umweltauswirkungen schwerpunktmaRig
gepriift werden sollen. Hiernach sind Umwelt-
prifungen auf derjenigen Planungsebene zu
konzentrieren, auf der sie am sachgerechtesten
durchgefithrt werden konnen. Ziel dieser Ab-
schichtung ist einerseits eine friihzeitige Kon-
fliktbewéltigung, andererseits eine Vermeidung
unnotiger (Doppel-)Priifungen (Verfahrenseffi-
zienz).

Relevanz im Rahmen des Verfahrens
nach dem NABEG

Relevanz entfaltet dieses Prinzip der Abschich-
tung bei der Errichtung oder Anderung von lin-
dertiibergreifenden oder grenziiberschreitenden
Hochstspannungsleitungen vor allem bei der
Abgrenzung der Priifungsinhalte von Bundes-
fachplanung (§§ 4 ff. NABEG) und Planfeststel-
lung (§ 18 ff. NABEG).

Im Rahmen der Bundesfachplanung erfolgt
die Entscheidung tber den Trassenkorridor,
der regelmiRig eine Trassenbreite von ca. 500
bis 1000 Metern hat. Dieser ist fiir die konkre-
te Trassenplanung im nachfolgenden Planfest-
stellungsverfahren verbindlich (siehe § 15 Abs. 1
Satz 1 NABEG). Bei der nachfolgenden Planfest-
stellung, fiir den die Bundesfachplanung einen
Rahmen setzt, soll sich die Umweltpriifung auf
zusdtzliche oder andere erhebliche Umweltaus-
wirkungen sowie auf erforderliche Aktualisie-
rungen und Vertiefungen beschrinken.

Weitere Beispiele fiir eine ebenengerech-
te Prifung

Dieses Prinzip der Abschichtung im Rahmen
von Umweltpriifungen im Rahmen des UVPG
lasst sich auch auf andere Rechtsbereiche tiber-
tragen.® Hierzu konnen jedoch nur allgemeine
Hinweise gegeben werden. Die konkrete Priif-
tiefe bleibt der jeweiligen Antragsbearbeitung
iberlassen.

a) Beispiel 1: Immissionsschutz

Ungeachtet der Tatsache, dass bei der
Bundesfachplanung immissionsbedingte
Auswirkungen von Hochstspannungslei-

6 Zu Abschichtung als allgemeiner Planungsgrundsatz, vgl.

Reidt, NVWZ 2010, 8 (10). Eine allgemeine Abschichtung bei-
spielsweise bejahend: de Witt, in: de Witt/Scheuten, NABEG,
§4 Rn. 52, 55; siehe auch Sangenstedt, in: Steinbach, NABEG/
EnLAG/EnWG, § 7 NABEG Rn. 60.
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tungen auf den Menschen in der Strategi-
schen Umweltpriifung (SUP) einbezogen
sind, konnen die Anforderungen der 26.
BImSchV in sachgerechter Art und Weise
grundsatzlich erst auf Ebene der Planfest-
stellung abgepriift werden, da fiir die Frage
der Einhaltung der Grenzwerte die genaue
Trassenfithrung von Bedeutung ist.”

Bei Drehstromvorhaben konnen im Hin-
blick auf die Summationsregelung gem.
§ 3 Abs. 3 der 26. BImSchV iiber eine Be-
trachtung der Hochfrequenzanlagen und
ihrer Umgebung im Abstand von 300 Me-
tern in der Regel erste Aussagen schon im
Rahmen der Bundesfachplanung getroffen
werden.

Der Trennungsgrundsatz des § 50 Satz 1
BImSchG sollte auf Ebene der Bundesfach-
planung bereits bei der Ermittlung der
Grobkorridore berticksichtigt werden, um
immissionsschutzrechtliche Belange friih-
zeitig zu beachten und der Gefahr der Ent-
stehung eines Planungstorsos vorzubeu-
gen.

entsprechend anwendbar und konnen auf-
grund der strengen Vorgaben zu einem im Ein-
zelfall schwer iiberwindbaren Hindernis wer-
den.

So diirfen beispielsweise im Rahmen der Ver-
traglichkeitspriifung keine verniinftigen Zwei-
fel aus wissenschaftlicher Sicht verbleiben,
dass der Plan oder das Projekt die Erhaltungs-
ziele eines Natura 2000-Gebietes nicht beein-
trachtigen wird.® Hierbei sind die besten ein-
schldgigen wissenschaftlichen Erkenntnisse
zu berticksichtigen.” Nach Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts ist grundsitzlich
jede Beeintrdchtigung von Erhaltungszielen er-
heblich." Zweifel fithren zur Unzuléssigkeit des
Plans bzw. Projekts (§ 34 Abs. 2 BNatSchG). Die
dann notwendige FFH-Abweichungspriifung ist
gerichtlich voll iiberpriifbar. Unter anderem be-
stehen keine Ermessensspielrdume hinsichtlich
der FFH-Alternativenpriifung': Wird eine zu-
mutbare Alternative ermittelt, die den mit dem
Plan verfolgten Zweck an anderer Stelle ohne
oder mit geringeren Beeintridchtigungen er-
reicht werden kann, so muss der Vorhabentra-
ger von dieser Moglichkeit Gebrauch machen.'

b) Beispiel 2: Artenschutz
Die Regelungen des besonderen Arten- L )
schutzes gemiR §44 Abs.1, 5 und §45 2. Priftiefe im Rahmen der Bundesfachpla-
Abs. 7 BNatSchG konnen im Rahmen der nung
?eizi:;iagggrlagznagb(ealllfigﬂl:;?dd:gcﬁ olrilllsgf (20) Zwar ist rechtlich in der Regel nicht zu bean-
ten Trassenverlaif bzw. die Maststand- standen, dass bei der Priifung von Pldnen i.S.d.
orte) noch nicht Vollstél;. die sepriift wer- § 36 BNatSchG die Priiftiefe eines Plans hinter
den. Dies erfolet orun dséitgz ligdllj erst auf der des aufgrund des Plans moglichen Projekts
Ebehe der Plan fegs ts%ellung Fiir die Bundes- zuriickbleibt.”® Allerdings werden aufgrund der
fachplanung wird daher ei'ne Eingrenzung B%ndungswirkung der Bundesfachplapung fur
des zu betrachtenden Artenspektrums auf die nachfolgende Planf.eststellung .(51ehe §15
eine naturschutzfachlich begriindete Aus- A]ils' 1 d Satz 1 I\ItABfEfG) richtungsweisende Ent-
wahl sogenannter planungsrelevanter Ar- scheidtihgen getrotien.
ten empfohlen; es findet lediglich eine ar- (21) Insbesondere wenn auf Bundesfachplanungs-

tenschutzrechtliche Vorpriifung statt. Eine
vollstindige artenschutzrechtliche Pri-
fung wird allerdings dann erforderlich, so-
fern ein Trassenkorridor trotz erkennbarer
artenschutzrechtlicher Konflikte nicht
verworfen werden soll.

Ill. Habitatschutzrechtliche Priifung

nach § 34 BNatSchG

ebene eine Vertriglichkeit des Plans mit den
Erhaltungszielen eines Natura 2000-Gebietes
festgestellt wird, dieses Ergebnis bei genaue-
rer Prifung auf Planfeststellungsebene jedoch
nicht aufrecht erhalten werden kann, dirf
te dort eine Abweichungspriifung nicht mehr

8 BVerwG, Urt.v. 17.1.2007, - 9 A 20/05, Rn. 62; EuGH, Urt.v. 7. 9.
2004 - Rs. C-127/02, Rn. 67.

9 EuGH, Urt. v. 7. 9. 2004 - Rs. C-127/02, Rn. 54) Ewer, in: Liitkes|
Ewer, BNatSchG, § 34 Rn. 31.

10 BVerwG, Urt.v.17.1.2007 - 9 A 20/05, Rn. 41; Storost, DVBI 2009,
673 (675); Gellermann, in: Landmann/Rohmer, BNatSchG, § 34
Rn. 21 m.w.N.

11 BVerwg, Urt. v. 27. 1. 2000 - 4 C 2/99 - (Rn. 30).

12 J. Schumacher/A. Schumacher, in: Schumacher/Fischer-Hiiftle,
BNatSchG, § 34 Rn. 87.

Sangenstedt, in: Steinbach, NABEG/EnLAG/EnWG, § 7 NABEG
Rn. 93; Ewer, in: Liitkes/Ewer, BNatSchG, § 36 Rn. 11; VGH Kas-
sel, Beschl. v. 5. 2.2010 - 11 C 2691/07.N u.a., Rn. 80 f.

1. Anwendbarkeit und Einfihrung

(18) Fiir die Bundesfachplanung sind die habitat-
schutzrechtlichen Vorschriften des § 34 Abs. 1-5
BNatSchG gemdR §36 Satz 1 Nr. 2 BNatSchG

- 13
7  Appel, in: Sdcker, Berliner Kommentar zum Energierecht, § 5
NABEG Rn. 38.
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moglich sein, da der Priiffungsraum auf den
Trassenkorridor begrenzt ist und in dieser Be-
schrinkung dem strengen europdischen Habi-
tatschutzrecht (insbesondere der notwendigen
FFH-Alternativenpriifung) nicht mehr gerecht
werden kann.” In diesem Falle wére eine Kor-
rektur nicht mehr moglich und miisste zu einer
Wiederholung der Bundesfachplanung fithren.

3. Ergebnis

Im Rahmen der Bundesfachplanung sollte da-
her eine tendenziell tiefergehende, ,planfest-
stellungsfeste” Priifung von § 34 BNatSchG er-
folgen, welche einen moglichst hohen Grad an
Gewissheit hinsichtlich der Priifungsergebnisse
erzielt.

IV. Fazit/Zusammenfassung

Die Bundesfachplanung stellt in vielerlei Hinsicht er-
hebliche Herausforderungen an alle Beteiligten. Die
dargestellten Aspekte zeigen nur einen kleinen Aus-
schnitt aus den vielfdltigen praktischen und recht-
lichen Fragestellungen, die sich im Zusammenhang
mit diesem neuen Planungsinstrument stellen.

Neue Herausforderungen stellen sich durch den
hoheren Stellenwert der Offentlichkeitsbeteiligung;
dies gilt nicht nur im Rahmen des Verfahrens fiir die
verfahrensfithrende Behorde, sondern auch bereits

14 In diese Richtung tendierend auch Nebel/Riese, in: Steinbach,
NABEG/EnLAG/EnWG, § 7 NABEG Rn. 49, siehe auch § 12 Rn. 49.
Ebenso Sangenstedt, in: Steinbach, NABEG/EnLAG/EnWG, § 15
NABEG Rn. 18, der herausstellt, dass artenschutz- bzw. habitat-
schutzrechtlich relevante ,Entdeckungen® (erst) im Rahmen
der Planfeststellung schnell zu einem uniiberwindlichen Pla-
nungshindernis fithren kénnten.

im Vorfeld der eigentlichen Verfahren fiir die Vor-
habentrager.

Durch die Tatsache, dass es sich um einen mehr-
stufigen Planungsprozess handelt, werden hohe An-
forderungen an eine saubere Abschichtung und die
Ebenengerechtigkeit der Priifungsanforderungen ge-
stellt. Dies gilt insbesondere fiir das Verhiltnis Bun-
desfachplanung zu Planfeststellung, da sich diese
Verfahrensschritte mit konkreter werdendem Vor-
habenbezug (Festlegung von Trassenkorridoren im
Rahmen der Bundesfachplanung, konkrete Trassie-
rung im Planfeststellungsverfahren) auszeichnen
und die Bundesfachplanungsentscheidung zudem
verbindlich ist fiir die nachfolgende Planfeststellung.

Es ist im Einzelfall zu bestimmen, ob bzw. inwie-
weit Priiffungsinhalte schon im Rahmen des Bun-
desfachplanungsverfahrens konzentriert werden
miissen. Dies ist danach zu bestimmen, auf welcher
Ebene die Priiffungen am sachgerechtesten durch-
gefiihrt werden konnen. Dabei ist allerdings auch
zu vermeiden, bei der Bundesfachplanung tiberzoge-
ne Prifungsanforderungen zu stellen, die verfah-
rensokonomisch nicht zu rechtfertigen wiren. Wei-
tergehende Untersuchungen sind auf der Ebene der
Planfeststellung mit dem dann auf einen konkreten
Trassenkorridor konzentrierten Untersuchungsraum
moglich.

Eine weitergehende Priifung kann im Einzelfall
notwendig werden: Die zwingenden Anforderun-
gen des Habitatschutzrechts kénnen bereits auf der
Bundesfachplanungsebene zur Notwendigkeit einer
tiefergehenden Priifung fithren, da eine (erstmali-
ge) Abweichungspriifung auf Planfeststellungsebene
aufgrund des dort eingeschrinkten Priifungsraums
einerseits sowie der Verbindlichkeit der Bundesfach-
planungsentscheidung fiir das nachfolgende Plan-
feststellungsverfahren andererseits rechtlich nicht
mehr moglich wire.
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