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Dr. Kerstin Grohn

Flachenhafter Bodenschutz —
Steuerungsmoglichkeiten zur Erreichung neuer

Nachhaltigkeit

Die Generalversammlung der Vereinten Nationen hat
das Jahr 2015 zum ersten Internationalen Jahr des Bo-
dens erklirt. Damit soll die Bedeutung der Boden fiir
die Erndhrungssicherung in der Welt und fiir den
Wohlstand unserer Gesellschaft verdeutlicht werden.
Der Boden hat diese Aufmerksamkeit verdient — und
er benotigt sie.

Die Rio+20-Konferenz im Juni 2012 hat ein ambi-
tioniertes Ziel verabschiedet: Die landdegradations-
neutrale Welt (land degradation neutral world) bis
zum Jahr 2030. Realistisch scheint dies nicht. Selbst
Deutschland als fithrende Industrienation und - je-
denfalls nach eigener Selbstwahrnehmung - Vorrei-
ter im Bereich des Umweltschutzes, lebt eine Land-
degradationsneutrale nicht nur nicht, sondern strebt
sie bislang nicht einmal an.

Bodendegradation hat qualitative und quantita-
tive Komponenten. Bodenverschlechterung durch
Stoffeintrége ist der qualitative, Bodenverlust durch
Erosion und Flichenversiegelung der quantitative
Aspekt.

Konzentrieren wir uns auf die Flichenversiege-
lung: Reduzierung des Flichenverbrauchs auf 30 ha/
Tag bis zum Jahr 2020 lautet hier das Ziel. Das sind
noch immer 10.950 ha/Jahr, also gute 100 km?. Eine
Fliche der GroRe Kolns ist damit in vier Jahren tiber-
baut, eine der GrofRe Berlins in neun Jahren. Und er-
reicht wird auch dieses Ziel wohl nicht. Der Flichen-
verbrauch sinkt zwar, in den letzten Jahren aber nur
noch geringfiigig. 71 ha/Tag waren es 2013, nach
78 ha/Tag im Jahr 2009 - allerdings immerhin Pla-
noch 95 ha/Tag im Jahr 2008.

I. Planung als Rechtsinstrument der
nachhaltigen Entwicklung

Der Weg zu einem nachhaltigen Bodenschutz, auf
den sich die Bundesrepublik begeben hat, braucht
neben politischem Willen gute rechtliche Instrumen-
te. Diese miissen vor allem im Bereich der Planung
gesucht werden. Diese ermdglicht im Instrumenten-
schrank des Rechts am ehesten, erkannte Probleme
systematisch und ganzheitlich anzugehen.

Ganzheitlichkeit ist ein Wesensmerkmal der
Nachhaltigkeit im politisch vorherrschenden Be-
griffsverstindnis des dreidimensionalen, starken
Nachhaltigkeitsbegriffs. Mit den Worten der Brundt-
land-Kommission heif3t es tiber die Nachhaltigkeit:
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LSustainable development is development that meets the
needs of the present without compromising the ability of
future generations to meet their own needs.“

Soziale, 6konomische und 6kologische Aspekte sol-
len miteinander in Ausgleich gebracht werden, wo-
bei die Tragfihigkeit der Okosysteme die duRerste
Grenze der Entwicklung setzt.

Fiir den Schutz des Bodens ist zu bedenken, dass
dieser wie derjenige keines anderen Mediums mit sei-
ner Nutzung verkniipft ist. Der Boden ist in mensch-
lichen Zeithorizonten betrachtet nicht regenerativ.
Einmal erfolgte Zerstérungen bleiben bestehen und
jede Nutzung bedingt Zerstdérung. Auch hieraus er-
gibt sich eine groRe Bedeutung der planerischen
Steuerung.

Planerischer Bodenschutz kann auf verschiedenen
Ebenen und in verschiedenen Gesetzen stattfinden.
Das Bundesbodenschutzgesetz selber zeichnet sich,
vorrangig wohl aufgrund seines im Vergleich zu ande-
ren Umweltgesetzen spiten Erlasses, durch seine um-
fassende Subsidiaritit aus. Der mit der Uberschrift
~Anwendungsbereich“ versehene § 3 des BBodSchG
regelt weniger jenen, als vielmehr den Nichtanwen-
dungsbereich, der durch die enumerative Aufzih-
lung von immerhin zwo6lf Rechtsgebieten bestimmt
wird — wobei noch nicht einmal jedes bodenrelevan-
te und faktisch ebenfalls anstelle des BBodSchG an-
wendbare Rechtsgebiet seine Benennung gefunden
hat.

Zu den in § 3 BBodSchG nicht genannten Rechts-
gebieten gehort das Raumordnungsrecht, dem eine
jedenfalls nicht zu vernachlissigende Rolle im plane-
rischen Bodenschutz beigemessen werden kann. Es
regelt im GroRen, was durch 6rtliche Planungen und
die Ausweisung von Bodenschutzgebieten im Kleinen
weitergefiithrt werden kann. Gesamtriumliche und
bodenschutzspezifische Instrumente spielen dabei
zusammen. Erstere konnen den Schutz des Bodens
noch nicht unmittelbar leisten, treffen aber Vorent-
scheidungen und bilden die Grundlage fiir konkrete
SchutzmafRnahmen.

Il. Gesamtrdumlich und iiberortlich:
Bodenschutz durch Raumordnung

Die tiberortliche gesamtraumliche Planung ist nach
§ 1 Abs. 2 ROG der nachhaltigen Raumentwicklung
verschrieben. Durch die Festlegung der Siedlungs-,
Freiraum- und Infrastruktur verhindert sie die plan-

29.10.2015/44 14:50



6 Dr. Kerstin Grohn

Thesenpapier

lose Zersiedelung des Bundesgebiets mit Nachteilen
fiir alle Umweltmedien und Okosysteme.

§2 Abs.2 Nr.6 ROG konkretisiert die umwelt-
bezogenen Vorsorgegrundsidtze der Raumord-
nung. Ausdriicklich ist seit 2008 die erstmalige In-
anspruchnahme von Freifldchen fiir Siedlungs- und
Verkehrszwecke zu vermindern, insbesondere durch
die vorrangige Ausschopfung der Potenziale fiir die
Wiedernutzbarmachung von Flidchen, fiir die Nach-
verdichtung und fiir andere Mafnahmen zur Innen-
entwicklung der Stidte und Gemeinden sowie zur
Entwicklung vorhandener Verkehrsfldachen.

1. Moglichkeit einer Zielfestlegung im ROG

Quantifiziert ist das Ziel einer Verminderung der
Flicheninanspruchnahme im ROG nicht. Das 30-ha-
Ziel ist ein rein politisches. Die Vorschrift bildet da-
mit nicht die Finalitit ab, die sie fiir einen moglichst
effektiven Schutz des Bodens haben miisste und die
dem politischen Willen der Bundesregierung ent-
sprache. Diese Finalitdt wird derzeit soweit ersicht-
lich auch nicht durch sonstige Vereinbarungen zwi-
schen dem Bund und den Lindern erreicht, die eine
gesetzliche Regelung aufgrund einer allseits an-
erkannten politischen Verbindlichkeit ersetzen
konnten.

Eine gesetzliche Festschreibung des 30 ha-Ziels
scheint rechtstechnisch moglich. Die Vorgabe eines
Gesamtziels mit einer quotalen Verteilung auf die
Linder hat de lege lata auch bereits ein Vorbild in
den Vorschriften zur Schaffung des Biotopverbunds.
Hiernach wird ein Netz verbundener Biotope geschaf-
fen, das mindestens 10 % der Fliche eines jeden Lan-
des umfassen soll.

2. Umsetzung durch die Ausweisung von
Vorranggebieten

Von den Instrumenten, die das Raumordnungsrecht
zur Verfiigung stellt, bietet sich das Vorranggebiet —
dann zum Freiraumschutz, zum Schutz von Natur
und Landschaft oder speziell zum Schutz des Bodens -
am deutlichsten an. Vorranggebiete bieten im System
des Raumordnungsrechts die stringenteste Schutz-
moglichkeit, indem sie mit der Vorrangfunktion un-
vereinbare Nutzungen ausschlieRen.

Um Stddte herum ausgewiesen, kénnen Vorrang-
gebiete zum Freiraumschutz gleichzeitig deren Aus-
uferung verhindern, den Boden schiitzen und das
Stadtklima fordern.

lll. Ortlich und bodenschutzspezifisch:
Die Ausweisung
von Bodenschutzgebieten

Raumordnerische Ausweisungen bediirfen, um ihre
volle Wirksamkeit entfalten zu kénnen, einer par-
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zellenscharfen und auRRenverbindlichen Umsetzung.
Diese leistet zum einen die Bauleitplanung, zum an-
deren bietet die Ausweisung von Schutzgebieten die
Moglichkeit, standortangepasste Ge- und Verbote zu
erlassen, die der Erhaltung und Férderung der Um-
welt allgemein und des guten Bodenzustands im Be-
sonderen dienen.

Einen nicht unerheblichen Beitrag zum Boden-
schutz leistet der naturschutzrechtliche Gebiets-
schutz, insbesondere derjenige der strengeren Ka-
tegorie des eigentlichen Naturschutzgebiets. Der
Gesetzgeber hat mit § 21 Abs. 3 BBodSchG aber auch
eine speziell bodenschutzbezogene Moglichkeit der
Schutzgebietsausweisung geschaffen. Deren Ausnut-
zung hingt vom Willen der Liander ab.

Nach § 21 Abs. 3 BBodSchG koénnen die Linder Ge-
biete, in denen flidchenhaft schidliche Bodenver-
dnderungen auftreten oder zu erwarten sind, und
die dort zu ergreifenden MaRnahmen bestimmen so-
wie weitere Regelungen iiber gebietsbezogene MaR-
nahmen des Bodenschutzes treffen. Der Wortlaut des
letzten Halbsatzes ist denkbar weit.

Unter die gebietsbezogenen Mafinahmen des Bo-
denschutzes lassen sich instrumentell die Einrich-
tung von Bodeninformationssystemen (§21 Abs.4
BBodSchG), die Erstellung von Bodenschutz(fach)pla-
nungen und die Ausweisung von Bodenschutzgebie-
ten fassen.

In der Literatur wird vertreten, der Ergreifung
planerischer MaRnahmen zu Vorsorgezwecken sei-
en durch §§7, 17 BBodSchG gesetzessystematische
Grenzen gesetzt, die beispielsweise die vorsorge- oder
nachhaltigkeitsorientierte Ausweisung von Boden-
schutzgebieten generell ausschliefen wiirden. Die-
ser Ansicht ist nicht zu folgen.

Das Bundesbodenschutzgesetz verfolgt die nach-
haltige Sicherung der Bodenfunktionen, §1 S.1
BBodSchG. Diesem Ziel wiirde es widersprechen,
Schutzgebietsausweisungen nur dort zuzulassen,
wo schiddliche Bodenverdnderungen bereits beste-
hen. Die Verortung der Vorschriften in verschiede-
nen Abschnitten des Gesetzes, sowie die unterschied-
liche Adressierung und die historische Entwicklung
- ein Aufgreifen bestehenden Landesrechts - legen
ebenfalls nahe, dass sich die Ergreifung gebietsbezo-
gener MaRnahmen des Bodenschutzes nicht auf Sa-
nierungs- oder Gefahrenabwehrmafdnahmen be-
schrianken soll.

Die Linder kénnen damit zu Vorsorge- oder Nach-
haltigkeitszwecken Gebiete ausweisen, die Nutzungs-
einschrinkungen und Stoffverwendungsbeschrin-
kungen (fiir die Landwirtschaft) enthalten kénnen.
Fiir einzelne besonders schutzwiirdige Béden, bei-
spielsweise als wichtige Kohlenstoffsenken fungie-
rende Moorstandorte, mag selbst ein strenges Schutz-
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Thesenpapier Dr. Kerstin Grohn 7

regime, vergleichbar dem eines Naturschutzgebiets,
denkbar sein.

Eine Bestandsaufnahme der vorhandenen Re-
gelungen in den Landesbodenschutzgesetzen zeigt,
dass (auch) hier noch Optimierungspotential fiir ei-
nen nachhaltigen Bodenschutz besteht.
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Dr. James Kroger, LL.M.

Das EEG 2014 im Lichte der Europdisierung des
Rechts der Erneuerbaren Energien

Einfiihrung: Nationale
Fordersysteme im Europdischen
Energiebinnenmarkt

Die deutsche Energiewende tritt als primar na-
tionales Politikvorhaben in Konflikt mit zentra-
len Zielen europdischer Energiebinnenmarkt-
regulierung.

Mitgliedstaatliche Fordersysteme sind ursich-
lich fiir eine Parzellierung des Strombinnen-
marktes in nationale Mirkte fiir regenerativ
erzeugte Strommengen. Der instrumentelle Fli-
ckenteppich schlieRt eine Binnenmarktintegra-
tion durch grenziiberschreitende Forderung er-
neuerbarer Energien de facto aus.

Die kiinftige Ausgestaltung der Forderung er-
neuerbarer Energien muss dem Umstand ge-
recht werden, dass erneuerbare Energien auf
grund ihres rasanten Zuwachses zu einer
tragenden Sdule der deutschen und europdi-
schen Stromversorgung geworden sind.

In der Erkenntnis, dass weder das Recht der
Warenverkehrsfreiheit noch das geltende Se-
kundidrrecht Mechanismen vorhdlt, um die
Fragmentierung des Binnenmarktes in natio-
nale Fordersysteme zu iiberwinden, setzt die
Europdische Kommission auf eine Europdi-
sierung durch soft law und Governance-Prozes-
se.

EEG 2014: Direktvermarktung,
Ausschreibungen und Europa

Das EEG 2014 ist im diskursiven Spannungsfeld
von Kosteneffizienz, Systemintegration und Eu-
roparechtskonformitét als Produkt eines Euro-
pdisierungsprozesses entstanden.

Marktpramiengeforderte
Direktvermarktung

Mit dem EEG 2014 wird die marktpridmienge-
forderte Direktvermarktung zum Regelfall.
Eine feste Einspeisevergiitung kann nur noch
von kleinen EE-Anlagen oder als sog. Ausfall-
vergiitung im Falle des Ausfalls eines Direktver-
markters beansprucht werden.

Die preisgesteuerte Forderung mittels Marktpra-
mie wird durch die Beriicksichtigung techno-

(12)

(13)

logiespezifischer Ausbaupfade in ein System
mittelbarer Mengensteuerung eingebettet.

Vordergriindige Ziele des Wechsels hin zur
verpflichtenden Direktvermarktung sind die
Durchbrechung der Kostendynamik sowie die
Markt- und Systemintegration regenerativer
Stromerzeugung durch Preissignale.

Ausschreibungsverfahren

Das Ausschreibungsmodell erméglicht eine Ab-
kehr vom System gesetzlich festgelegter For-
derh6hen und oOffnet die Forderung fiir wett-
bewerbliche Strukturen.

Das Ausschreibungsmodell wird gemdfR §55
EEG 2014 zundchst anhand von PV-Freiflichen-
anlagen als Pilotmodell erprobt, bevor eine Aus-
weitung auf andere Technologien ab 2017 ange-
strebt wird. Die Details regelt die auf Grundlage
von § 88 EEG 2014 erlassene Freiflichenaus-
schreibungsverordnung.

Im Hinblick auf durch lingere Planungszeitrdau-
me geprégte Technologien geht das Ausschrei-
bungsmodell jedoch zu Lasten der Investitions-
sicherheit und damit der Fordereffektivitit.
Fraglich bleibt zudem die Realisierungsrate.
Ausschreibungsmodelle bergen ferner die Ge-
fahr einer Oligopolisierung des Strommarkts
zulasten der Akteursvielfalt.

Europaweite Offnung

GemiR § 2 Abs. 6 EEG 2014 sollen mindestens
5% der jahrlich neu installierten Leistung eu-
ropaweit ausgeschrieben werden, jedoch unter
den Voraussetzungen, dass der physikalische
Import nach Deutschland sichergestellt ist und
Kooperationsmechanismen der EE-Richtlinie
implementiert werden. Diese schwer zu erfiil-
lenden Bedingungen stellen sicher, dass die For-
derung ausldndischen EE-Stroms einen Klima-
schutznutzen fiir die deutsche Energiewende
entfaltet.

Europdisierung der Forderung
Erneuerbarer Energien

Das EEG 2014 war europarechtlich nicht zwin-
gend geboten. Vielmehr ist es Ausdruck der bei-
hilfenrechtlichen Konzeption nationaler For-
dersysteme der EU-Kommission.
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10 Dr. James Kroger, LL.M. Thesenpapier
1. Grundsétzliche Vereinbarkeit des EEG mit  (19) Die neuen Leitlinien der Kommission tber
EU-Recht staatliche Umweltschutz- und Energiebeihilfen
2014-2020 bewirken als zentraler Europdisie-
(14) Ausgangspunkt der Diskussion um die Europa- rungsmechanismus die geforderte Konvergenz
rechtskonformitidt des EEG-Fordermechanis- nationaler Fordersysteme. Die Leitlinien erken-
mus’ bleiben das PreussenElektra-Urteil des nen die Notwendigkeit einer Forderung erneuer-
EuGH und die EE-Richtlinie 2009/28/EG, die na- barer Energien im Hinblick auf die europdischen
tional beschridnkte Fordersysteme basierend Ausbau- und Klimaschutzziele an. Nach der Kon-
auf der Zahlung von Einspeisevergiitungen als zeption der Leitlinien soll geforderter Strom
grundsétzlich europarechtskonform werten. kiinftig direktvermarktet werden, wéihrend die
(15) Entgegen der Beurteilung durch die Kommis- Férderqu als.Marktpréimie gewdhrt werdfen soll,
sion erfullt der EEG-Fordermechanismus man- deren Hohe H,n Rahrpen Yon Au§s§hrelbungs-
gels Einsatzes staatlicher Mittel bereits nicht Yerfa'hren ermittelt wird. Die L eitlinien f9rd§rn
den Beihilfentatbestand in Art. 107 Abs. 1 EuV. in diesem Zusammenhang eine grundsitzlich
Weder die gesetzliche Pflicht zur Zahlung der te‘chn(')l(?gi‘eneutral'e Forderung. ‘Ferper drénge.n
EEG-Umlage noch die Rolle der BNetzA oder der dlg Le1t11n1'en auf"elne europaweite Offnung mit-
Ubertragungsnetzbetreiber vermoégen den Fi- gliedstaatlicher Fordersysteme.
nanzierungsfluss unter staatliche Kontrolle zu  (20) Wenngleich die Beihilfeleitlinien als ermes-
bringen. senslenkendes Innenrecht der Kommission Kei-
ne unmittelbare Bindungswirkung entfalten,
2. Entscheidun gspraxis von EUGH un d kommt ihnen eine faktische Bindungswirkung
.2 zu. Dies verdeutlicht die Beihilfenentscheidung
EU-Kommission der Kommission zum EEG 2014. Die Leitlinien
(16) Die Entscheidungspraxis der Kommission Qignen ferner als Rgchtfertigung gationaler Po-
aber auch des EuGH in den Rs. Essent Net- litikprozesse. Zugleich schaffen sie vollendete
werk Noord (C-206/06) und Association Vent Tatsachen, vqn denen der Uniongesgtzgeber
de Colére (C-262/12) hat zu einer Ausweitung im Rahmen elne}‘ Reforr“n der EE—Rlchtllnle nur
des Beihilfentatbestands beigetragen, die eine schwerlich abweichen kénnen wird.
Qualifizierung nationaler Fordersysteme als (21) Die Rs. EREF/Kommission (T-694/14) offenbart
notifizierungspflichtige Beihilfe unabhidngig den ,quasi-legislativen“ Charakter der neuen
von der konkreten Ausgestaltung des Finanzie- Beihilfeleitlinien und die damit einhergehen-
rungsmechanismus nahelegt und die Geltung de Kompetenziiberschreitung. Die in den Leitli-
der PreussenElektra-Rechtsprechung in Frage nien angelegten Eingriffe in mitgliedstaatliche
stellt. Fordersysteme sind nicht von der Wettbewerbs-
(17) Beziiglich der Warenverkehrsfreiheit hat der kompetenz getragen. und steheg im Wider-
EuGH jiingst in den Rs. Alands Vindkraft (C- spruch zum Alands Vindkraft-Urteil des EuGH.
573/12) und Essent Belgium (C-204/12) die In-
landsbeschrankungen 'nationaler Fé'?rdersyste— IV. Regi onale Ko op eration als
me trotz der normativen Fortentwicklungen .
des Energiebinnenmarkts fiir weiterhin gerecht- Grundla_ge_ weiterer .
fertigt erklart. Fraglich bleibt hingegen die Ver- Harmoms'erungSSCh"tte?
i?;iil(;e/l\gﬁf{;mnaler Fordersysteme mit Art. 30 (22) Die vom Europdischen Rat im Oktober 2014 ver-
abschiedeten EU-Klimaschutzziele sehen fiir
2030 ein europaweites Ausbauziel fiir erneuer-
3. Energiebeihilfeleitlinien als bare Energien von 27 % vor. Der Verzicht auf na-
(kompetenzwidriger) tionale Ausbauziele birgt die Gefahr, dass mit-
Europdisierun gsmechanjsmus glie.dstaatliche Anstrengungen nachlassen. Die
(18) In ihren Mitteilungen ,Erneuerbare Energien: EU ist c.laher .gefrflgt, den europé’usc'hen P.Ohtlk'
ein wichtiger Faktor auf dem europiischen ansatz in LegislativmaRnahmen zu tiberfiihren.
Energiemarkt” und ,Ein funktionierender Ener- (23) Die im Februar 2015 ausgerufene Energieunion

giebinnenmarkt® aus dem Jahr 2012 tritt die
Kommission fiir eine Reform der mitgliedstaat-
lichen Forderregelungen ein und spricht sich
fiir eine groRere Kohdrenz der nationalen For-
deransdtze im Interesse einer Binnenmarktinte-
gration erneuerbarer Energien aus.
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strebt ein integriertes europdisches Energiesys-
tem an, das das fragmentierte System unkoor-
dinierter nationaler Strategien {iberwindet. Zu-
gleich soll die EU weltweit eine Fiihrungsrolle
bei den erneuerbaren Energien einnehmen. In
diesem Zusammenhang strebt die Kommission
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an, die Konvergenz der nationalen Fordersyste-
me durch die Stirkung von Initiativen regiona-
ler Zusammenarbeit zu erleichtern.

Der angekiindigte Erlass einer neuen EE-Richt-
linie in Umsetzung der Energieunion sollte
genutzt werden, um eine sekundirrechtlich
abgesicherte Harmonisierung der Forderrah-
menbedingungen als Grundvoraussetzung fir
die Gewdhrleistung langfristiger Investitions-
sicherheit und die grenziiberschreitende Inte-
gration erneuerbarer Energien in den EU-Strom-
binnenmarkt vorzunehmen.

Instrumentell sollten Harmonisierungsmaf-
nahmen eine Europdisierung nationaler Forder-
systeme auf der Grundlage eines preisbasierten
Forderansatz vorantreiben, wobei eine Differen-
zierung zwischen festen Einspeisevergiitungen
und Pridmienzahlungen anhand des jeweiligen
Marktreifegrads einer spezifischen EE-Techno-
logie vorzunehmen ist.

Harmonisierungsmafinahmen im Bereich der
Férderung erneuerbarer Energien wiren kom-
petenzrechtlich abgesichert. Um der doppelten
Zielsetzung von Binnenmarktintegration erneu-
erbarer Energien und Klimaschutz gerecht zu
werden, sollten HarmonisierungsmaRnahmen
auf die doppelte Rechtsgrundlage von Art. 191
und 194 AEUV gestiitzt werden.

(27)

(29)

(30)

Der energiepolitische Kompetenzvorbehalt in
Art. 194 Abs. 2 UAbs. 2 AEUV steht einer Har-
monisierung der Forderrahmenbedingungen
nicht entgegen, da eine solche sich weder in er-
heblicher Weise auf die Zusammensetzung der
nationalen Energiemixe auswirken noch die
Struktur der nationalen Energieversorgung mo-
difizieren wiirde.

Fazit und Handlungsempfehlungen

Das Recht der erneuerbaren Energien erfihrt
durch die Leitlinien tiber staatliche Umwelt-
schutz- und Energiebeihilfen eine kompetenz-
widrige Europdisierung, die sich im EEG 2014 in
besonderer Weise niedergeschlagen hat.

Sowohl im Interesse des Investitionsschutzes
als auch aus Griinden der Rechtssicherheit soll-
te die EU die Angleichung der Forderrahmen-
bedingungen sekundirrechtlich voranbringen,
um das von ihr definierte europdische Ausbau-
ziel von 27 % bis 2030 zu erreichen.

Die Reform der Forderung erneuerbarer Ener-
gien sollte auf den mit der Energieunion ange-
stofenen Governance-Initiativen zur regionalen
Kooperation aufbauen und angemessen in das
kiinftige Strommarktdesign eingebunden sein.
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Dr. Marcus Lau

Aktuelle Fragen des FFH-Rechts — Ausgewahlte
praxisrelevante Rechtsprobleme des Habitatschutzes

Gebietsauswahl und
Schutzausweisung

Wihrend als europdische Vogelschutzgebie-
te die fiir die Vogelarten nach Anhang I der Vo-
gelschutzrichtlinie! sowie fiir die regelmiflig
auftretenden europdischen Zugvogelarten ge-
eignetsten Gebiete von den Mitgliedstaaten
selbststindig auszuwdhlen, der EU-Kommission
zu melden und anschlieRend unter Schutz zu
stellen sind, erfolgt die Auswahl der FFH-Gebie-
te nach der FFH-Richtlinie? in einem formalisier-
ten Verfahren, bei dem die Mitgliedstaaten und
europdische Akteure, insbesondere die Kommis-
sion, eng zusammenwirken.

Da beide Gebietstypen - in gewissen Grenzen
- dynamisch angelegt sind, kann es trotz zwi-
schenzeitlich erreichtem Meldestand nach wie
vor noch faktische Vogelschutzgebiete bzw. -teil-
gebiete geben, ebenso auch trotz des insoweit
(zunichst) abgeschlossenen Auswahlverfahrens
potenzielle FFH-Gebiete bzw. -teilgebiete.

Waihrend die Gebietsauswahl teils intensiv dis-
kutiert worden ist, erfolgte die innerstaatliche
Schutzausweisung in Deutschland vergleichs-
weise gerduschlos. Dies verwundert insofern,
als hier die gebietsbezogenen Erhaltungsziele
rechtsverbindlich zu formulieren sind, was fiir
die nachfolgende Vollzugsebene von entschei-
dender Bedeutung ist. Das gilt nicht nur fiir die
europdischen Vogelschutzgebiete, sondern auch
fiir die FFH-Gebiete. Was Letztere angeht, so ist
mit der Veroffentlichung der Entscheidung der
EU-Kommission tiber die Schutzgebietsliste we-
der iiber den genauen Grenzverlauf der Gebiete
noch tiber deren Erhaltungsziele abschlief3end
rechtsverbindlich entschieden. Auch den bei Ge-
bietsmeldung beigefiigten Standarddatenbogen
kommt keine abschlieRende Rechtsverbindlich-
keit zu. Diese zeichnen zwar die konkrete Ge-
bietsabgrenzung ebenso wie die gebietsbezoge-

Richtlinie 79/409/EWG des Rates vom 2.4.1979 iiber die Erhal-

tung der wildlebenden Vogelarten, ABL. EU L 103, S. 1; neu ge-
fasst durch die Richtlinie 2009/147/EG des Europdischen Parla-
ments und des Rates vom 30.11.2009, ABL. EU L 20, S. 7.
Richtlinie 92/43/EWG des Rates vom 21.5.1992 zur Erhaltung
der natiirlichen Lebensrdume sowie der wildlebenden Tiere
und Pflanzen, ABL. EU L 206, S. 7; zuletzt gedndert durch die
Richtlinie 2006/105/EG des Rates vom 20.11.2006, ABIL. EU L 363,
S. 368.

(4)

(5)

nen Erhaltungsziele weitgehend vor, sind aber
letztlich nicht viel mehr als eine robuste Aus-
legungshilfe fiir die innerstaatliche Schutzaus-
weisung, so dass — naturschutzfachlich begriin-
det - auch Lebensraumtypen nach Anhang]I
und Arten nach Anhang II der FFH-Richtlinie im
Rahmen der innerstaatlichen Unterschutzstel-
lung zum Gegenstand der gebietsbezogenen Er-
haltungsziele gemacht werden kénnen, die im
Standartdatenbogen (noch) gar nicht erwidhnt
sind, sowie umgekehrt Lebensraumtypen und
Arten ausgespart bleiben, obgleich sie im jewei-
ligen Standartdatenbogen aufgefiihrt sind.

MaRstab bei der Bestimmung der gebietsbezoge-
nen Erhaltungsziele ist der gilinstige Erhaltungs-
zustand. Es ist jedoch nicht erforderlich, dass in
jedem einzelnen Natura-2000-Gebiet sdmtliche
von den Erhaltungszielen umfassten Lebens-
raumtypen und Arten in einen giinstigen Erhal-
tungszustand versetzt werden. Das Ziel der Er-
haltung oder Wiederherstellung eines giinstigen
Erhaltungszustands bezieht sich vielmehr auf
das Vorkommen der Lebensraumtypen nach An-
hang I und Arten nach Anhang II der FFH-Richt-
linie sowie der Vogelarten nach Anhangl der
Vogelschutzrichtlinie innerhalb der gesamten
biogeografischen Region des betreffenden Mit-
gliedstaates. In einem foderalen Staat wie der
Bundesrepublik Deutschland bedarf daher die
innerstaatliche Unterschutzstellung der aus-
gewdhlten Gebiete an sich einer - idealiter durch
den Bund koordinierten - ldnderiibergreifen-
den Abstimmung dhnlich wie bei der Schaffung
des Biotopverbunds nach § 20 Abs. 1 BNatSchG.
Die bisherige Verwaltungspraxis ist aber eher
dem alternativen Weg gefolgt und hat die Erhal-
tung oder Wiederherstellung eines giinstigen
Erhaltungszustands der geschiitzten Lebens-
raumtypen und Arten innerhalb der jeweiligen
biogeografischen Region des betreffenden Bun-
deslandes zum Ziel gesetzt. Hiergegen ist aus uni-
onsrechtlicher Sicht nichts einzuwenden.

Ohne an dieser Stelle in eine vertiefte Diskussion
zu den unionsrechtlich zulédssigen Instrumen-
ten der nationalen Schutzausweisung einzustei-
gen, sollte die innerstaatliche Unterschutz-
stellung nach Moglichkeit durch férmliche
Schutzausweisung erfolgen (Naturschutzgebiet,
Landschaftsschutzgebiet etc.). Dabei sollten im
Rahmen der Schutzzweckbestimmung die ge-
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bietsbezogenen Erhaltungsziele moglichst ge-
nau und flichenkonkret definiert werden. For-
mulierungen wie das ,Fordern“ bestimmter
Arten sind wenig hilfreich. Wesentliche Ent-
scheidungen miissen bereits hier getroffen wer-
den und koénnen nicht etwa der rechtlich un-
verbindlichen Bewirtschaftungsplanung nach
§ 32 Abs. 5 BNatSchG tiiberlassen werden. Die Be-
wirtschaftungspldne konnen die Schutzzweck-
bestimmung lediglich naturschutzfachlich aus-
fiilllen und damit bei der Konkretisierung der
gebietsbezogenen Erhaltungsziele etwa im Rah-
men der FFH-Vertriglichkeitspriifung allenfalls
als Auslegungshilfe herangezogen werden.

Notige ErhaltungsmaBnahmen

Gemadld Art.4 Abs. 4 i.V.m. Art. 6 Abs. 1 FFH-RL
sind im Rahmen der nationalen Schutzauswei-
sung auch die ,notigen Erhaltungsmafinah-
men® festzulegen. Diese MaRnahmen betref-
fen in Abgrenzung zu den SchutzmafRnahmen
nach Art. 6 Abs. 2 FFH-RL nicht primaér die Erhal-
tung des status quo, sondern vor allem die Ver-
besserung des Schutzgebiets gemaf den gebiets-
bezogenen Erhaltungszielen. Diese MaRnahmen
ergeben sich nicht aus der Natur der Sache,
sondern missen durch die Mitgliedsstaaten -
wie es in Art. 6 Abs. 1 FFH-RL wortlich heif3t -
festgelegt werden. Sie unterliegen mit Blick
auf Art.5 Abs.4 EUV i.V.m. Art. 2 Abs. 3 FFH-
RL dem Grundsatz der VerhiltnismaRigkeit; es
gibt also keine Pflicht zur Verbesserung um je-
den Preis. Da es sich bei der Festlegung dieser
MaRnahmen wie bei jeder Bewirtschaftungsent-
scheidung um eine Entscheidung planerischen
Charakters handelt, kommt der zustindigen Na-
turschutzbehorde hierbei ein Gestaltungsspiel-
raum zu. Wegen dieses Gestaltungsspielraums
entzieht sich Art. 6 Abs. 1 FFH-RL zugleich einer
unmittelbaren Anwendbarkeit, auch wenn die
Mitgliedstaaten ihrer Pflicht zur Festlegung der
notigen ErhaltungsmafRnahmen nicht rechtzei-
tig oder nicht ausreichend nachgekommen sein
sollten.

Anders als die Bestimmung der gebietsbezoge-
nen Erhaltungsziele bedarf die Festlegung der
notigen ErhaltungsmafRnahmen jedoch nicht
der formlichen Festschreibung. Vielmehr reicht
hierfiir die Aufnahme entsprechender MafRnah-
men in den jeweiligen Bewirtschaftungsplan
aus.

SchutzmafBnahmen

Art. 6 Abs. 2 FFH-RL beinhaltet ein Verschlech-
terungsverbot. Danach treffen die Mitgliedstaa-
ten geeignete MaRnahmen, um eine Verschlech-

GfU_FT_2015.indb 14

terung des Schutzgebiets sowohl anthropogener
Einwirkungen als auch auf Grund natiirlicher
Effekte zu vermeiden. Materiell entspricht
Art. 6 Abs. 2 FFH-RL nach stdndiger Rechtspre-
chung des EuGH dem Schutzniveau des Art. 6
Abs. 3 FFH-RL. Folglich bezieht sich Art. 6 Abs. 2
FFH-RL nicht auf das betreffende Schutzgebiet
als solches, sondern auf die gebietsbezogenen
Erhaltungsziele. Der zwischenzeitlich erreich-
te Erhaltungszustand der erhaltungszielgegen-
stindlichen Lebensraumtypen und Arten muss
gewahrt bleiben, mindestens aber der bei Ge-
bietslistung nach Art. 4 Abs. 5 FFH-RL bestande-
ne Erhaltungszustand.

In Bezug auf anthropogene Einwirkungen kon-
nen die SchutzmaRnahmen an der konkreten
Einwirkung bzw. dem dahinter stehenden Vor-
haben ankniipfen, etwa zur Aufhebung oder
nachtriglichen Modifizierung bereits erteilter
Zulassungsentscheidungen oder sogar zur (teil-
weisen) Betriebseinstellung bzw. dem Riickbau
fithren. Dies kann auch Vorhaben betreffen, die
auRerhalb des betreffenden Schutzgebiets lie-
gen, aber mit Auswirkungen im Schutzgebiet
verbunden sind. Gleiches gilt hinsichtlich na-
tiirlicher Gefihrdungsursachen, soweit diese au-
Rerhalb des eigentlichen Schutzgebiets liegen.
In beiden Fillen gilt jedoch ebenso wie bei der
FFH-Vertriaglichkeitspriifung, dass Schutzgegen-
stand grundsatzlich nur das Schutzgebiet selbst
ist. Insbesondere ,transportieren“ die charakte-
ristischen Arten geschiitzter Lebensraumtypen
nach Anhang I sowie die Arten nach Anhang II
FFH-RL bzw. die Vogelarten nach AnhangI VRL
den Gebietsschutz nicht mit sich, wenn sie sich
auRerhalb des betreffenden Schutzgebiets be-
finden. Anderes gilt hier nur fiir diejenigen Bar-
riere- und sonstigen Effekte, die das Zu- bzw.
Abziehen auf Wanderung ausgerichteter erhal-
tungszielgegenstindlicher Arten verhindern
oder mehr als nur erschwerend beeintrachti-
gen.

Obgleich Art.6 FFH-RL hinsichtlich des Ver-
schlechterungsverbots keine ausdriickliche Ab-
weichungsregelung vorsieht, gilt diese Bestim-
mung nicht uneingeschrankt. Mit Blick auf das
vom EuGH betonte gleiche Schutzniveau wie
Art. 6 Abs. 3 FFH-RL wird man zur Vermeidung
von Wertungswiderspriichen in Bezug auf an-
thropogene Einwirkungen vielmehr die Abwei-
chungsregelungen des Art. 6 Abs. 4 FFH-RL bzw.
§ 34 Abs. 3 bis 5 BNatSchG entsprechend anwen-
den koénnen, wie dies § 33 Abs. 1 Satz 2 BNatSchG
auch explizit vorsieht. Die Schutzmaf3nahmen
gegen Verschlechterungen auf Grund natir
licher Ursachen stehen demgegeniiber mit Blick
auf Art. 5 Abs. 4 EUV i.V.m. Art. 2 Abs. 3 FFH-RL
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von vornherein unter dem Vorbehalt der Ver-
hiltnisméaRigkeit.

FFH-Vertraglichkeitspriifung

Der Projektbegriff des Art.6 Abs.3 FFH-RL ist
weit zu verstehen, findet aber im Kriterium der
Planbarkeit bzw. Planhaftigkeit eine Grenze.
Vorhaben auflerhalb von Natura-2000-Gebieten
unterfallen nur dann und insoweit dem Projekt-
begriff, wie sie Auswirkungen auf ein solches
Gebiet in dem unter Rz. 9 beschriebenen Sinne
haben kénnen.

Prifungsmalistab in der FFH-Vertriglichkeits-
prifung sind die gebietsbezogenen Erhal-
tungsziele. Soweit diese ausfiillungs- bzw.
konkretisierungsbediirftig sind, koénnen der
Standarddatenbogen ebenso wie der einschli-
gige Bewirtschaftungsplan zur Auslegung he-
rangezogen werden. Aus dem Bewirtschaftungs-
plan lassen sich indes keine Erhaltungsziele
herleiten, die vom Schutzzweck der betreffen-
den Schutzausweisung nicht abgedeckt sind.

Ein Projekt kann auch durch VermeidungsmafR-
nahmen unter die Erheblichkeitsschwelle des
Art. 6 Abs. 3 FFH-RL bzw. § 34 Abs. 2 BNatSchG
gedriickt werden. Reine AusgleichsmaRnahmen
sind jedoch keine Vermeidungsmafnahmen;
vielmehr haben sich die Vermeidungsmaf3nah-
men an der Integritit der betreffenden Schutz-
giiter auszurichten. Demnach stellt sowohl die
Entlastung desselben Schutzgutes an anderer
Stelle innerhalb desselben Schutzgebiets auf
demselben Wirkpfad wie die Beeintriachtigung
eine VermeidungsmalRnahme dar als auch die
Schaffung von Ersatzhabitaten fiir die anson-
sten unberiihrt bleibenden Tiere erhaltungsziel-
gegenstindlicher Arten nach Anhang II FFH-RL
bzw. erhaltungszielgegenstindliche Vogelarten,
sofern die Annahme der Ersatzhabitate durch
die betreffenden Tiere nach bestem einschligi-
gem wissenschaftlichem Erkenntnisstand mit
Gewissheit angenommen werden kann.

Wegen des wirkungsbezogenen Schutzansat-
zes des Art. 6 Abs. 3 FFH-RL sind in die FFH-Ver-
traglichkeitspriifung auch Fernwirkungen des
betreffenden Vorhabens einzubeziehen, soweit
sie dem Vorhaben zugerechnet werden kon-
nen. Hinsichtlich der Frage der Zurechenbarkeit
kann sich an allgemeinen ordnungsrechtlichen
Grundsitzen orientiert werden (Theorie der un-
mittelbaren Verursachung).

Bei der Anderung von Vorhaben, die bereits vor
Anwendbarkeit des Art.6 Abs.3 FFH-RL geneh-
migt worden sind, ist grundsitzlich nur die An-
derung Gegenstand der FFH-Vertraglichkeitsprii-
fung. Etwas anderes gilt hingegen dann, wenn

V.

(17)

(19)

das nationale Recht selbst durch die Anderung
die bisherige Zulassungsentscheidung im Zulas-
sungsverfahren wieder zur Disposition stellt.

In die FFH-Vertraglichkeitspriifung sind sowohl
die Vorbelastung als auch kumulierend wirken-
de Pldne und Projekte einzubeziehen. Wahrend
die Vorbelastung, in die alle bis zur Gebietsaus-
wahl nach Art. 4 Abs. 5 FFH-RL realisierten und
genehmigten Projekte einflieen, grundsitz-
lich hinzunehmen ist, so dass diese auch auf
einschlagige Bagatellschwellen nicht mit ange-
rechnet werden muss, sind die kumulativ wir-
kenden Pline und Projekte auf jene Bagatell-
schwellen anzurechnen. Anderes gilt dann,
wenn sich seit dem anderen Plan oder Projekt
der Erhaltungszustand der in Rede stehenden
Lebensraumtypen oder Arten jenseits des nach
Art. 6 Abs. 1 und 2 FFH-RL ohnehin Gebotenen
in einer die Auswirkungen des kumulierenden
Plans oder Projekts in jedem Fall kompensie-
renden Weise verbessert hat. Soweit die Abgren-
zung zwischen Vorbelastung und kumulieren-
dem Projekt oder Plan schwierig ist, wie etwa
bei vorhabenbedingten Stickstoffeintrdgen, ist
darauf zu achten, dass Einwirkungen nicht dop-
pelt auf der Belastungsseite in die Vertraglich-
keitspriifung eingehen.

Abweichungsentscheidung

Die Priifung der Abweichungsvoraussetzungen
nach Art. 6 Abs. 4 FFH-RL bzw. § 34 Abs. 3 bis 5
BNatSchG sollte mit der Priifung des Vorliegens
eines Abweichungsgrundes beginnen, da dieser
Grund dann zugleich Basis fiir die dartiber hi-
naus geforderte Alternativenpriifung ist.

Bei der Zulassung abschnittsweiser Vorhaben
kann sich hinsichtlich der zwingenden Griin-
de des iiberwiegenden oOffentlichen Interesses
im Sinne des § 34 Abs. 3 Nr. 1 BNatSchG auf die
Effekte des Vorhabens insgesamt gestiitzt wer-
den, wobei aber in der Abwidgung im Rahmen
des Uberwiegens gebiihrend beriicksichtigt wer-
den muss, dass die Realisierung kiinftiger Ab-
schnitte nur mehr oder weniger wahrscheinlich
ist, aufler es wird durch entsprechende Neben-
bestimmungen sichergestellt, dass es erst dann
zur Realisierung der mit dem priiffungsgegen-
standlichen Abschnitt verbundenen Beeintrich-
tigung kommt, wenn auch die Realisierung des
Vorhabens insgesamt gewdhrleistet ist.

In der Alternativenpriifung nach §34 Abs.3
Nr. 2 BNatSchG dirfen dem Vorhabentrager
nicht solche - vermeintlichen - Alternativen
entgegengehalten werden, die auf ein anderes
Projekt hinauslaufen, weil sich mit ihnen die
mit dem eigentlichen Vorhaben verfolgten Zie-
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(20)

le einschlieflich wesentlicher Teilziele nicht er-
reichen lassen. Bei diesen (Teil-)Zielen muss es
sich jedoch um o6ffentliche Interessen handeln,
die zumindest im Verbund als zwingende Griin-
de auch iiberwiegend sind.

Als KohdrenzmafRnahmen im Sinne des §34
Abs. 5 BNatSchG kommen solche MaRnahmen

GfU_FT_2015.indb 16

nicht in Betracht, die als Standardmaf3nah-
men ohnehin geschuldet sind. Dies sind die un-
abdingbaren SchutzmaRfRnahmen gemiR Art. 6
Abs. 2 FFH-RL sowie die im einschldgigen Bewirt-
schaftungsplan niedergelegten obligatorischen
,notigen ErhaltungsmaRnahmen®.
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Aktuelle Rechtsfragen des FFH-Rechts

Die rechtliche Umsetzung der FFH-RL im Hinblick auf die Gebietssicherung und
-fortschreibung sowie die Monitoring- und Managementpraxis in den Bundeslandern am

Beispiel Nordrhein-Westfalens

Einleitung

Das Netzwerk Natura 2000 in Deutschland ist
seit 2007 abgeschlossen. Es hat mit der atlanti-
schen, kontinentalen und alpinen Region An-
teil an 3 von insgesamt 9 biogeographischen Re-
gionen in Europa. Insgesamt hat Deutschland
4.606 FFH-Gebiete gemeldet (= 9,3% der Lan-
desfldche der BRD, davon liegen 518 Gebiete in
NRW (= 5,4 % der Landesfldche).

Im Rahmen des der Meldung der Gebiete voraus-
gehenden Auswahlprozesses hat NRW ein trans-
parentes, nachvollziehbares Kriterienkonzept
auf naturrdumlicher Basis und auf der Grund-
lage des Biotop- und Fundortkatasters erarbei-
tet. Das Verfahren fithrte zu einer tendenziell
eher restriktiven Gebietsabgrenzung.

Im Gegensatz zur Vogelschutz-RL ist die Gebiets-
meldung nach der FFH-RL abschlieRend. Ergin-
zende Gebietsmeldungen erfolgen auf freiwil-
liger Basis im Rahmen von z.B. Life-Projekten
oder als KohdrenzsicherungsmafRnahmen als
Folge projektbedingter FFH-Vertriglichkeitsprii-
fungen.

Rechtliche Sicherung von
FFH-Gebieten

Die rechtliche Sicherung der FFH-Gebiete erfor-
dert verbindliche Gebietsabgrenzungen, Bestim-
mungen des Schutzzweckes und der Schutzziele
sowie die Festlegung von art- und lebensraum-
typenspezifischer Erhaltungsmafnahmen. We-
gen unzureichender rechtlicher Sicherung der
FFH-Gebiete ist Deutschland aktuell Teil eines
Vertragsverletzungsverfahrens (VVV). Aus nord-
rhein-westfilischer Sicht entspricht die Auswei-
sung der FFH-Gebiete als NSG am ehesten den
Vorschriften der FFH-RL.

Im Rahmen der Fortschreibung der gebietsbezo-
genen Standarddatenbdgen (SDB) miissen fest-
gestellte Gebietsverdnderungen, z.B. Verluste
von Arten oder (Teil-) Flichen von Lebensraum-
typen, wissenschaftlich begriindbar und nicht
auf Pflegedefizite zuriickzufiihren sein. An-
dernfalls droht ein VVV wegen unzureichender
Erhaltungsbemiihungen (vgl. Gibraltar-Urteil,
EuGH 2005).

(7)

V.

Aus der Sicht der Bundesldnder ergibt sich auch
bei Verschiebungen im Arten- und Lebensraum-
geflige innerhalb der FFH-Gebiete keine Nach-
meldepflicht, da die FFH-RL ausdriicklich die Er-
haltung des guten Zustandes der Arten und LRT
in der gesamten biogeographischen Region vor-
schreibt.

Die neuerlich durch die EU-Kommission ver-
anlassten sogenannten biogeographischen Se-
minare sehen explizit die Moglichkeiten eines
transnationalen wissenschaftlichen Austau-
sches zu speziellen Problemen vor. So ist in die-
sem Rahmen eine Verstindigung iiber eine An-
derung der Einstufung gemeldeter Vorkommen
sekunddrer Eichen-Hainbuchenwiélder auf eher
ungeeigneten Standorten denkbar.

FFH-Vertraglichkeitspriifung

In der aktuellen Praxis der FFH-Vertraglichkeits-
priifungen machen vier Sachverhalte aktuell
grofRe Probleme:

a. Die unklare Definition von sogenannten
charakteristischen Arten

b. Die Bewertung der Einwirkungen poten-
tieller stofflicher Immissionen, z.B. von
Stickstoff.

c. Die Umsetzung der Vorschrift zur Erfas-
sung der Summation projektbedingter
stofflicher Einwirkungen.

d. Die geinderte Rechtsauffassung zum so-
genannten ,Integrierten Projekt*.

FFH-GebietsmaBnahmenpldne

Nach Art. 6 Abs. 1 der FFH-RL sind fiir die FFH-
Gebiete Malinahmenpldne zu erarbeiten. Die-
se sind in Deutschland nicht rechtsverbindlich,
sondern - zumindest in NRW - behérdenver-
bindlich. Die fristgerechte Erarbeitung der Maf3-
nahmenplédne 6 Jahre nach Aufnahme der Ge-
biete in die Gemeinschaftsliste stellt fiir die
Bundesldnder eine grof3e Herausforderung dar.
Fiir die Erarbeitung der MafRnahmenpldne sind
in NRW die Kreise verantwortlich. Ein spezielles
Fachinformationssystem (FIS) erfasst die in den
Gebieten durchgefiihrten MaRnahmen.
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V.

FFH-Monitoring

(10) Die FFH-Arten und -Lebensraumtypen unterlie-

gen in einem sechsjiahrigen Turnus der Berichts-
pflicht nach Art. 17 der FFH-RL. Zur Erfillung
dieser Berichtspflicht ist ein Monitoring erfor-
derlich, das sich in Deutschland in einen Stich-
proben- und einen Totalzensus fiir seltene Ar-
ten und LRT gliedert. Das Monitoring bezieht
sich nicht nur auf die gemeldeten FFH-Gebie-
te, sondern auf die Vorkommen in der gesam-
ten biogeographischen Region. NRW verdichtet
die Stichproben, um Landesaussagen zum Er-
haltungszustand der Arten und LRT zu ermog-
lichen.

(11) Als Konsequenz der landeseigenen Bewertung

erstellt das Landesamt fiir Natur, Umwelt und

GfU_FT_2015.indb 18

VI.

(12)

Verbraucherschutz (LANUV) fiir alle Kreise/
kreisfreien Stddte sogenannte FFH-Verantwor-
tungsprofile. Daraus lassen sich kreisspezifisch
Handlungspriorititen ableiten, um defizitire
Erhaltungszustinde durch geeignete MafRnah-
men gezielt zu verbessern.

Die Bedeutung von Natura 2000
fir den Naturschutz

Die Bedeutung von Natura 2000 kann nicht
hoch genug eingeschitzt werden. In einer Zeit
anhaltenden Nutzungsdruckes auf die Land-
schaft bildet das Netz Natura 2000 das Grund-
geriist des Biotopverbundes und entfaltet seine
lenkende Wirkung im Zusammenhang mit ge-
planten Projekten.
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Technische Verfahren und Umweltprobleme des

Fracking

Technische Aspekte des Hydraulic
Fracturing

Beim Hydraulic Fracturing - kurz Fracking -
werden durch das Einpressen einer Fliissigkeit
(Frac-Fluid) in tiefe Gesteinsschichten Risse er-
zeugt oder vorhandene Risse und Offnungen
erweitert. Das Fracking-Verfahren wird zur Ge-
winnung von Kohlenwasserstoffen sowie zur Er-
schlieBung der Tiefengeothermie eingesetzt.
Wegen moglicher Auswirkungen auf die Um-
welt ist das Verfahren umstritten.

Frac-Fluide sind Gemische, bestehend aus ei-
nem Trigermedium (z.B. Wasser), Chemikalien
und einem sogenannten Stiitzmittel (z.B. Sand).
Die Chemikalien der in der Vergangenheit in
Deutschland eingesetzten Fracking-Fluide hat-
ten zum Teil hohe human- und 6kotoxikologi-
sche Gefihrdungspotenziale'. Die Rezeptur der
Frac-Fluide, also die Art und Menge der erfor-
derlichen Chemikalien, wird im Allgemeinen
lagerstattenspezifisch zusammengestellt. In
Deutschland sollen kiinftig nur noch Fracking-
gemische zum Einsatz kommen, die nicht oder
maximal schwach wassergefihrdend sind. Fiir
das sogenannte Hochvolumen-Hydrofracking
in Schiefergaslagerstitten werden nach Anga-
ben von ExxonMobil durchschnittlich 1.600 Ku-
bikmeter Wasser pro Frac eingesetzt, mit 32
Kubikmetern Stiitzmitteln und fiinf Tonnen
Chemikalien?. Die in der Literatur angegebene
Bandbreite der Riickférderrate von Fracking-
Fluiden liegt zwischen 10 %-80 %. Diese enorme
Bandbreite ist unter anderem bedingt durch die
jeweiligen geologischen und hydrogeologischen
Bedingungen, die Temperatur- und die Druck-
verhdltnisse, der Geometrie der erzeugten Ris-
se und durch den Chemismus der verwendeten
Fracking-Gemische selbst. Im Zusammenhang
mit dem Verbleib der Fracking Chemikalien im
Untergrund und deren Verhalten bestehen noch
wesentliche Kenntnisliicken.

UBA (2012): UBA-Texte 61/2012 - Meiners et al.: Umweltauswir-

kungen von Fracking bei der Aufsuchung und Gewinnung von
Erdgas aus unkonventionellen Lagerstétten -Risikobewertung,
Handlungsempfehlungen und Evaluierung bestehender recht-
licher Regelungen und Verwaltungsstrukturen

C. Ewen, D. Borchardt, S. Richter und R. Hammerbacher (2012):
Risikostudie Fracking - Sicherheit und Umweltvertriaglichkeit
der Fracking-Technologie fiir die Erdgasgewinnung aus unkon-
ventionellen Quellen (Ubersichtsfassung)

(3)

Das Wasser, das nach dem Frac-Vorgang zusam-
men mit Erdgas an die Oberfliche gelangt, setzt
sich im Wesentlichen zusammen aus riickgefor-
dertem Frac-Fluid (Flowback), Lagerstittenwas-
ser und tibertdgig kondensiertem Wasserdampf.
Zu Beginn der Forderung dominiert der Anteil
des Flowbacks, mit zunehmender Dauer der
Forderung (7-14 Tage) tiberwiegen dann Lager-
stittenwasser und Kondenswasser. Ein umwelt-
gerechter Umgang mit Flowback und Lagerstat-
tenwasser ist derzeit noch nicht sichergestellt.
Erstens fehlen aussagekriftige Analysen so-
wie belastbare Massenbilanzierungen, so dass
Kenntnisliicken tiber die jeweiligen Mengen-
anteile von Frac-Fluid, Lagerstittenwasser und
moglichen Reaktionsprodukten sowie deren
Verhalten und Verbleib der eingesetzten Addi-
tive im Untergrund bestehen. Zweitens fehlt so-
wohl national als auch auf europdischer Ebene
ein ,,Stand der Technik” fiir die Behandlung und
Entsorgung von Flowback und Lagerstittenwas-
ser>.

In Deutschland finden sich unkonventionelle
Erdgasvorkommen, die mittels Hydraulic Frac-
turing erschliebar sind, in dichten Tongestei-
nen (Schiefergas), Kohleflozen (Kohleflozgas)
und dichten Sand- und Kalksteinen (Tightgas).
Schiefergasvorkommen werden in Deutschland
zwischen 1.050 m und 5.000 m Tiefe vermutet.
Die Bundesanstalt fiir Geowissenschaften und
Rohstoffe (BGR) geht fiir Deutschland von einem
technisch forderbaren Schiefergasvolumen von
1,3 Billionen m? (0,7 bis 2,3 Bill. m?) aus®*. Zum
Vergleich: der jiahrliche Erdgasbedarf Deutsch-
lands liegt bei rund 90 Milliarden m?. Kohlefl6z-
gas entsteht wie Schiefergas bei der Umwand-
lung von organischem Material durch hohe
Driicke und Temperaturen in den jeweiligen Ge-
steinen. Vorkommen an Kohleflézgas liegen in
Deutschland in sehr unterschiedlichen Tiefen,
zum Beispiel im Fl6z fithrenden Oberkarbon im
randlichen Miinsterland in 300 bis 500 m Tie-
fe und im sidlichen Niederrhein in 1.000 bis
5.000 m Tiefe. Die inldndischen Ressourcen an
Kohleflozgas werden auf 450 Milliarden m® ge-

UBA (2014): UBA-Texte 53/2014 - Dannwolf et al.: Umweltaus-

wirkungen von Fracking bei der Aufsuchung und Gewinnung
von Erdgas insbesondere aus Schiefergaslagerstétten — Teil 2
BGR (2012): Abschitzung des Erdgaspotenzials aus dichten
Tongesteinen (Schiefergas) in Deutschland, Bundesanstalt fiir
Geowissenschaften und Rohstoffe, Hannover
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schitzt®. Tightgas ist aus den sogenannten Mut-
tergesteinsformationen (z.B. Kohlefl6ze und
dichte Tongesteine) in Sand- oder Kalksteinfor-
mationen eingewandert und hat sich dort in
den gering durchléssigen Bereichen gesammelt.
Tightgas Lagerstitten finden sich in Deutsch-
land in der Regel unterhalb von 3.000 m Tiefe,
die deutschen Ressourcen werden auf 90 Milli-
arden m?® geschitzt.

(5) Auch in der Tiefengeothermie kommt das Fra-
ckingverfahren zum Einsatz, hiufig wird hier
der Fachbegriff , hydraulische Stimulation“ ver-
wendet. Bei der Tiefengeothermie wird mit dem
Tragermedium Wasser natiirliche Erdwirme ge-
wonnen. Fracking oder hydraulische Stimula-
tion ist in solchen Fillen erforderlich, in denen
keine ausreichende Wasserzirkulation vorliegt.
Um Temperaturen anzutreffen, die fiir eine
Stromerzeugung ausreichen, miissen die Boh-
rungen fiir Tiefengeothermie in Deutschland
ca. 4 Kilometer tief sein. Im Grundsatz kommt
dasselbe Verfahren zur Anwendung. Allerdings
wird fiir die Frac-Mafinahme, im Gegensatz zur
Gewinnung von Erdoél- und Erdgas, nur Wasser
ohne weitere chemische Additive verwendet.

Il. Umweltauswirkungen

(6) Die Risikostudien des von ExxonMobil Deutsch-
land beauftragten neutralen Expertenkreises,
des Umweltbundesamtes und des Landes Nord-
rhein-Westfalen® zeigen, dass Risiken fiir die
Umwelt insbesondere bei der ErschlieRung von
Schiefergaslagerstitten mit Hilfe der Fracking-
technologie bestehen. Einige der bei der Schie-
fergasgewinnung relevanten Umweltwirkfak-
toren sind in unterschiedlichem Ausmalf auch
aus der Erdgasforderung aus konventionellen
Lagerstatten mit und ohne Einsatz der Fracking-
technologie bekannt, z.B. die Entsorgung des
bei der Produktion anfallenden Lagerstitten-
wassers.

(7) Risiken fiir oberflichennahes Grundwasser be-
stehen durch einen potentiellen Eintrag von
Methan, Frac-Fluiden, Flowback und Lagerstit-
tenwasser. Hinsichtlich der Bewertung der Ri-
siken sind die Unterschiede zwischen oberfli-
chennahen Grundwasservorkommen, die zur
Trinkwassergewinnung oder anderen Nutzun-
gen geeignet sind und hochsalinaren Formati-

5 BGR (2015): Energiestudie 2014; Reserven, Ressourcen und Ver-
fligbarkeit von Energierohstoffen, Hannover

6 NRW (2012): Meiners et al.: Fracking in unkonventionellen Erd-
gas-Lagerstitten in NRW - Gutachten mit Risikostudie zur Ex-
ploration und Gewinnung von Erdgas aus unkonventionellen

(8)

onswadssern zu berticksichtigen. Grundwasser-
vorkommen in Tiefen, die fiir Fracking relevant
sind, weisen meist sehr hohe Salzgehalte auf;, so-
wie hdufig erhdhte Konzentrationen an Schwer-
metallen, Kohlenwasserstoffen und radioakti-
ven Substanzen.

Ober- und unterirdische Prozesse die zu einer

Migration von Gasen und Fluiden und damit zu

einer moglichen Grundwasserkontamination

fithren konnen, sind vielfdltig. Zu unterschei-
den ist dabei zwischen kiinstlichen technischen

Pfaden (z.B. Bohrungen) und natirlichen geo-

logischen Pfaden (z.B. Storungen und Kliifte).

Die potenziellen Wirkungspfade sind im Hin-

blick auf eine Verunreinigung oberfldachen-

nahen Grundwassers sowohl singuldr als auch
in ihrer summarischen Wirkung zu betrachten.

Da viele FlieRvorginge im tiefen Untergrund

sehr langsam ablaufen, sind in diesem Zusam-

menhang die Langzeitwirkungen abzuschitzen.

Mogliche Eintragspfade unerwtinschter Sub-

stanzen in das oberflichennahe Grundwasser

sind:

-  Eintrag von der Oberfliche: Unbemerk-
te Leckagen von Leitungen oder Havarien
auf dem Bohrplatz kdonnen zu Eintrigen
von Frac-Additiven, Flowback und Lager-
stittenwasser und damit zu Verunreini-
gungen oberflichennahen Grundwassers
fithren. Die Risiken aus Ubertageaktiviti-
ten sind vergleichbar mit denen vieler an-
derer oberirdischer Industrieprozesse. In
Deutschland existieren bereits eine Reihe
rechtlicher und technischer Vorschriften,
um das Risiko von Verunreinigungen des
Grundwassers zu minimieren.

-  Eintrag entlang von Bohrungen: Der
Grund fiir mogliche Grundwasserverunrei-
nigungen sind Schiden entlang von Auf-
suchungs- und Gewinnungsbohrungen,
zum Beispiel durch mangelhafter Zemen-
tation oder undichte Verrohrung. Erfah-
rungen aus den USA zeigen, dass — neben
den Eintrigen von Ubertage — Leckagen der
Bohrung die haufigste Ursache fiir Grund-
wasserverunreinigungen im Zusammen-
hang mit Fracking sind’. Es ist deshalb si-
cherzustellen, dass die Bohrlochintegritit
auch bei lingerer Beanspruchung gewdhr-
leistet ist. Das heifRt die Verrohrung selbst
sowie die Zementation zur Verankerung
der Rohrtouren und zur Abdichtung ge-
gentiber Fluiden und Gasen muss den Ein-

Lagerstitten in Nordrhein-Westfalen (NRW) und deren Auswir- 7 US-EPA (2015): Assessment of the Potential Impacts of Hydrau-
kungen auf den Naturhaushalt insbesondere die 6ffentliche lic Fracturing for Oil and Gas on Drinking Water Resources, Ex-
Trinkwasserversorgung* ternal Review Draft, EPA/600/R-15/047a
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fliissen von Korrosion, hohen Driicken und
Temperaturen sowie mechanischen Belas-
tungen dauerhaft standhalten.

-  Eintrag tiber geologische Wegsamkeiten:
Das Risiko einer Grundwasserverunreini-
gung lber Storungszonen und Risse wird
in den zu Deutschland vorliegenden Stu-
dien als gering eingestuft. Begriindet wird
dies mit dem Vorhandensein zahlreicher
machtiger  Barrieregesteinsformationen
und - im Gegensatz zu den nordamerika-
nischen Verhdltnissen — mit dem grofRen
Abstand der unkonventionellen Erdgas-
lagerstatten von oberflichennahen Grund-
wasserleitern. In geologischen Bereichen
mit Uberdruck, das heit mit Triebkriften
fir Fluidstromung, ist grundsdtzlich mit
erhohten Schwierigkeiten des Bohrloch-
ausbaus zu rechnen. Zu berticksichtigen
ist ebenfalls, dass durch Frac-Mafinahmen
Scherspannungen entlang von Stérungs-
zonen weitergegeben werden und so eine
Schidigung der Zementation der Verroh-
rung aktiver Bohrungen und Altbohrun-
gen ausgeldst werden kann.

- Eintrag von Lagerstittenwasser aus Ver-
pressformationen: Anfallendes Lagerstit-
tenwasser wird nach einer Teilbehandlung
in durchldssige Gesteinsformationen ver-
presst. Hohe Volumina und Driicke kénnen
einen diffusiven Transport in tiberlagern-
de Schichten hervorrufen. Im Rahmen der
vorgesehenen Rechtsinderungen zu Fra-
cking soll kiinftig eine Verpressung des
zuriickgewonnen Frac-Fluids (Flowback)
nicht mehr zulidssig sein. Desweiteren ist
vorgesehen, dass Lagerstdttenwasser nur
noch in druckabgesenkte (d.h. bereits aus-
geforderte) kohlenwasserstoffhaltige Ge-
steinsformationen eingebracht werden
darf.

Der Wasserbedarf hingt vor allem von der An-
zahl der Bohrungen zur Feldesentwicklung
und der durchgefiihrten Frac-Operationen ab.
Bohrungen zur ErschlieRung unkonventionel-
ler Erdgaslagerstitten bedienen sich heute ei-
ner Kombination von Horizontalbohrungen
mit Multifracs. Bei der flichenhaften Erschlie-
Rung von Schiefergaslagerstitten mittels Hoch-
volumen-Hydrofracking sind daher mdgliche
kumulative Effekte des Wasserbedarfs, konkur-
rierende Nutzungen oder Anforderungen von
Schutzgiitern zu berticksichtigen. Zum Beispiel
mogliche Auswirkungen auf vom Grundwas-
ser abhingige Okosysteme wie Feuchtwiesen,
Moore und Sumpfgebiete.

(10)

(11)

(12)

Zur Beurteilung der Treibhausgasbilanz einer
Schiefergasgewinnung in Deutschland wurden
im zweiten UBA-Gutachten zu Fracking verschie-
dene Szenarien simuliert. Darin werden sowohl
ein erhohter Mehraufwand fiir Bohrungen bei
der Exploration und Férderung von Schiefergas
als auch die vermiedenen Emissionen, die beim
Transport von Erdgas aus Norwegen und Russ-
land entstiinden, berticksichtigt. Unter der An-
nahme, dass eine Schiefergasproduktion mittels
der Frackingtechnologie zundchst an den ein-
fach zu erschliefenden Standorten in Deutsch-
land erfolgt, wiirde es keine wesentlichen Ande-
rungen in der Treibhausgasbilanz geben. Selbst
unter der weiteren Annahme, dass in naher Zu-
kunft Schiefergas auch aus ungiinstigeren La-
gerstitten gefordert wird, sind die zu erwar-
tenden Emissionen durch die Férderung und
Verstromung des Gases immer noch unter de-
nen der durch die alternative Verstromung von
Kohle entstehenden Emissionen. Um genauere
Angaben zur kiinftigen Emissionsentwicklung
zu treffen, bedarf es allerdings empirischer Da-
ten beispielsweise iiber die Zusammensetzung
des geforderten Gases, die Mengen des im Frac-
Fluid gebundenen Methans sowie der tatsidch-
lichen Methanemissionen in die Atmosphdre.
Da es derzeit keine Fracking-MaRnahmen in
Deutschland gibt und in der Vergangenheit kei-
ne dementsprechenden Daten erhoben wurden,
liegen fiir die Gewinnung von Erdél- und Erdgas
aus unkonventionellen Lagerstitten bislang kei-
ne belastbaren empirischen Daten fiir deutsche
Verhiltnisse vor.

Beim Vergleich der Fordermengen ist die Ge-
winnung von Schiefergas gegeniiber Erdgas aus
konventionellen Lagerstitten mit einem gestei-
gerten Ressourcenaufwand und mit einer Ver-
vielfachung der Bohraktivititen verkniipft. Der
Flichenbedarf setzt sich aus Bohrpldtzen, La-
gerflichen, Zuwegungen, Leitungen und wei-
terer Infrastruktur zusammen. Fiir einen Bohr-
platz mit einer Reihe von Horizontalbohrungen
oder Frac-Arbeitsgingen/Fracks werden umfang-
reiche Tank-, Lager-, Halden- oder sonstige Spei-
cherflichen, besonders fiir grofle Mengen an
Sand und kontaminiertem Wasser, bendtigt.
Cluster-Bohrpldtze senken zwar die obertagi-
ge Flacheninanspruchnahme gegentiber ein-
zeln verstreuten Bohrstellen. Die - gegentiber
der Forderung aus konventionellen Lagerstat-
ten — grundsitzlich hohere Gesamtflichenin-
anspruchnahme gleichen sie jedoch nicht aus.

Eingriffe in den Untergrund rufen héufig seis-
mische Ereignisse hervor, die meisten davon
fithren allerdings nicht zu spiirbaren Erschiit-
terungen an der Erdoberflidche. Personensché-
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den kommen auch bei natiirlichen Beben in
Deutschland so gut wie nicht vor. Im Vergleich
mit anderen bergbaulichen Tétigkeiten ist beim
Fracking, insbesondere in den bisher betroffe-
nen Regionen in Norddeutschland, die induzier-
te Seismizitét gering.

Uber den eigentlichen Fracking-Vorgang hinaus
sind bei der Gasgewinnung aus unkonventionel-
len Lagerstitten, wie beim gewohnlichen Bohr-
lochbergbau, jedoch weitere Betriebsphasen zu
berticksichtigen. Dazu zdhlen die Gasproduk-
tion und die damit einhergehenden Notwen-
digkeit, mitgefordertes Lagerstdttenwasser zu
entsorgen. Fiir beides kann nach bisherigen wis-
senschaftlichen Erkenntnissen aus seismologi-
scher Sicht zwar keine Gefihrdungssteigerung
gegeniiber konventioneller Gasférderung fest-
gestellt werden, fiir eine kiinftigen Gewinnung
von Erdgas aus unkonventionellen Lagerstitten
mittels Frackingtechnologie besteht weitgehen-
de Einigkeit, dass in allen Phasen - von der Pla-
nung an - eine Begleitung durch unabhangige
seismologische Gutachter erfolgen soll und ein
seismologisches Monitoring durchzufiihren ist.
Mit einem geeigneten Messprogramm konnen
etwaige Ereignisse geortet, eine Zuordnung zu
Aktivitaten im Bohrloch und somit eine Beweis-
sicherung vorgenommen werden. Geeignete Re-
aktionsschemata kénnen Fracking-MafRnahmen
und die Versenkung von Lagerstdttenwasser da-
riber hinaus beherrschbar machen.

Fazit und Empfehlungen

Eine kommerzielle Gewinnung von Schiefergas
in Deutschland sollte wegen der bislang beste-
henden Kenntnisliicken derzeit nicht erfolgen,
insbesondere wegen den folgenden noch zu kli-
renden Punkten:

-  Bohrungsintegritdt: Forschungsbedarf be-
steht hinsichtlich Risiko mindernder Maf3-
nahmen zur Verhinderung von Stoffeintré-
gen in das oberflichennahe Grundwasser
sowie von Methanemissionen in die Atmo-
sphdre. Bislang bestehen sowohl zu Me-
thanemissionen als auch zu Eintrdgen von
Gasen und Fluiden in das oberflachennahe
Grundwasser lediglich theoretische An-
nahmen. Empirisch basierte Untersuchun-
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gen zu den deutschen Verhiltnissen
(Schiefergasbohrung,  Tightgasbohrung,
konventionelle Altbohrung im Falle eines
Refracking) fehlen bislang.

- Behandlung und Entsorgung der erzeug-
ten Abwisser: Es fehlen aussagekriftige
Analysen sowie belastbare Massenbilanzie-
rungen von Flowback und mitgefordertem
Lagerstittenwasser, so dass keine genau-
en Kenntnisse iiber die jeweiligen Men-
genanteile von und moglichen Reaktions-
produkten bestehen. Zweitens existiert fiir
die Behandlung und Entsorgung von Flow-
back und Lagerstittenwasser derzeit weder
national noch auf europdischer Ebene ein
~Stand der Technik®.

- Umfang und Ausgestaltung des Monito-
ring: Erste theoretische Uberlegungen und
Empfehlungen zur Uberwachung von Fra-
cking-MaRnahmen liegen zwar vor, zum
Beispiel Empfehlungen im UBA Fracking II-
Gutachten zum Grundwasser- und seismo-
logischen Monitoring. Fiir eine praktische
Ausgestaltung sind allerdings eine Viel-
zahl offener Fragen in zu kliren.

(14) Sollten FrackingmafRnahmen in Deutschland

durchgefiithrt werden, sind O6kologische Leit-
planken noétig, um die Risiken fiir Umwelt und
Gesundheit zu minimieren. Das Umweltbun-
desamt plddiert nach wie vor fiir ein stufenwei-
ses Vorgehen. Der erste Schritt muss die Fest-
legung rechtlicher Rahmenbedingungen zum
Schutz der Umwelt sein. Die Bundesregierung
hat entsprechende Rechtsdnderungen erarbei-
tet, die abschlieRende parlamentarische Be-
ratung ist fiir November 2015 vorgesehen. An
den dort vorgesehenen Forschungs- bzw. Erpro-
bungsprojekten sollen die vielen derzeit theo-
retisch diskutierten VorsorgemafRnahmen ihre
Praxistauglichkeit unter Beweis stellen. Durch
eine wissenschaftliche Begleitung koénnen of-
fene Fragen untersucht und eine technische
Machbarkeit einer sicheren und nachhaltigen
Gasforderung mittels Fracking bewertet wer-
den. Erst dann sollte entschieden werden ob
eine kommerzielle Gewinnung von Schiefer-
gas in Deutschland grundsitzlich umweltsicher
durchgefiihrt werden kann.
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Rechtsfragen des Fracking

Bergrecht vs. Wasserrecht

Bedenken gegen das aktuelle faktische
Moratorium

Auch die Gewinnung von unkonventionellem
Gas unterfillt dem Bundesberggesetz; es han-
delt sich gem. § 3 Abs. 3 BBergG um einen berg-
freien Bodenschatz. Danach ist eine bergrecht-
liche Prognoseentscheidung zu treffen, bei der
Ungewissheiten eine Zulassung nicht von vorn-
herein ausschlieRen. Dazu steht das praktisch
flaichendeckende Moratorium fiir Fracking
im Widerspruch. Das am 3. 7. 2015 im Bun-
destag nicht wie geplant verabschiedete Fra-
cking-Gesetz enthilt keine limitierende Vorwir-
kung.

Allerdings sind schon im Betriebsplanverfahren
Gewadsserschutzbelange einzubeziehen. Jeden-
falls im Rahmen einer erforderlichen wasser-
rechtlichen Erlaubnis sind die geltenden Stan-
dards nach dem WHG zu wahren. Insbesondere
diirfen keine Gewisserverunreinigungen zu be-
sorgen sein. Daraus ergibt sich aber kein auto-
matisches, generelles Verbot.

Reform mit wasserrechtlichem Verbot

Das WHG-E betrachtet alle Fracking-Aktivitiaten
einschlielich der Aufsuchung und der unter-
tdgigen Ablagerung des Lagerstittenwassers als
Gewdsserbenutzungen. Es fithrt damit eine von
konkreten Auswirkungen oder auch nur mog-
lichen Beeintrdchtigungen von Gewdssern un-
abhédngige Fiktion ein.

Generell besteht nach § 13a WHG-E nur die Mog-
lichkeit, Erprobungsmafnahmen in unkonven-
tionellen Lagerstitten vorzunehmen, um even-
tuelle Risiken und schadliche Auswirkungen
auf die Umwelt zu erforschen. Eine Erlaubnis
fiir kommerzielles Fracking kann jenseits des
Sandgesteins nur in Ausnahmefillen erteilt wer-
den und setzt das positive Votum einer Exper-
tenkommission sowie die positive Ausiibung des
Bewirtschaftungsermessens durch die Landes-
behorden voraus. Dadurch wird der bergrecht-
lich erdffnete Zulassungsanspruch auch bei Un-
gewissheiten tiberlagert.

Das wasserwirtschaftliche Bewirtschaftungs-
ermessen baut auf der Unbedenklichkeitsbeur-
teilung der Expertenkommission auf. Es soll

(7)

(8)

(10)

weitere Ablehnungsgriinde vor Ort eréffnen, so
auch die fehlende Eignung der jeweiligen geo-
logischen Formation. Das ist eher eine Frage der
unterirdischen Raumplanung, die freilich nor-
mativ noch nicht verankert ist.

Als erforderliche Antragsunterlagen nach § 13b
WHG-E hervorzuheben sind Angaben aller beim
Fracking verwendeter Stoffe sowie ein Ausgangs-
zustandsbericht, welcher der Beweissicherung
und der Uberwachung dient. Die Uberwachung
betrifft nicht nur die Beschaffenheit des Grund-
wassers sowie eines oberirdischen Gewdssers
bzw. des Bodens, sondern auch die Integritit des
Bohrlochs sowie das Lagerstdttenwasser und den
Riickfluss nach dem Stand der Technik. Insoweit
besteht eine Berichts- bzw. Unterrichtungspflicht
gegeniiber der Behorde (§ 13b Abs. 2-4 WHG-E).
Das bergrechtliche Pendant ist § 22b Allgemeine
BundesbergV auf der Basis der zu tiberwachen-
den Einhaltung des Standes der Technik.

Widerspruch zur Rohstoffférderung

Dass sich die Zuldssigkeit letztlich entsprechend
dem wasserrechtlichen Bewirtschaftungsermes-
sen beurteilt und Fracking bei Ungewissheiten
gerade nicht genehmigt wird, erweckt gleich-
heitsrechtliche Bedenken wegen der vorliegen-
den Rohstoffféorderung, auf die generell auch
bei Unsicherheiten ein Zulassungsanspruch be-
steht; Fracking bildet nur eine Férdermethode.

Dieses Sonderrecht fiir Fracking ist auch keine
widerspruchsfreie Normgebung.

Selbst fiir den Braunkohlentagebau, der in gro-
Rem MaRe Grundwasserstinde verdndert und
auch das Trinkwasser beeintrdachtigen kann,
erfolgt immer noch ein mafRgeblich bergrecht-
lich gepréigtes Genehmigungsverfahren. In die-
ses werden dann entsprechend dem BVerfG-
Entscheid Garzweiler II die gewésserbezogenen
Aspekte einbezogen.

Gestuftes Modell als Alternative

Denkbar und immer noch fiir einen wirksamen
Gewdsserschutz gentiigend ist entsprechend
dem BVerwG-Urteil Bergwerk West ein gestuftes
Vorgehen: Priifung der gewdsserbezogenen Zu-
ldssigkeit als solcher bei der bergrechtlichen Zu-
lassung, Ausgestaltung im Detail bei der wasser-
rechtlichen Erlaubnis.
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Damit koénnen Risiken addquat abgepriift wer-
den, ohne sogleich die Zuldssigkeit eines Vor-
habens von vornherein auszuschlieRen. An-
dernfalls ist ein Abbau von Rohstoffen vielfach
ausgeschlossen.

Ausblick und Weiterungen

Weitergehend und generell ist es nur auf diese
Weise moglich, technisch zumindest hierzulan-
de noch nicht erprobte Verfahren voranzutrei-
ben und zumindest versuchsweise zuzulassen.
Andernfalls ist eine wirtschaftliche Fortent-
wicklung im technischen Bereich praktisch aus-
geschlossen. Das vorhandene Wirtschafts- und
Gesellschaftsmodell, das stark auf industrieller
Tatigkeit und dem damit verbundenen Wohl-
stand basiert, wiirde seine Grundlage verlieren,
wenn die bei der Fracking-Technologie angeleg-
ten Risikostandards Schule machen und verall-
gemeinert werden.

Expertenkommission und
Demokratieprinzip

Fallt das Votum der Expertenkommission nicht
positiv aus und bleiben solchermaflen Beden-
ken zurtick, wird die betroffene Fracking-Akti-
vitdt blockiert. Damit entfaltet dieses Votum
eine faktische Verbotswirkung und greift daher
in die Wirtschaftsgrundrechte ein, die auch bei
Zweifeln einen Zulassungsanspruch begriinden
koénnen.

Der grundrechtlich unterlegte Zulassungs-
anspruch prallt auf den verwirklichten wasser-
rechtlichen Besorgnisgrundsatz. Daher nur auf
nach diesem Grundsatz verbleibende Bedenken
bezogen und nicht ndher spezifiziert, ist dieses
grundrechtsrelevante Votum der Expertenkom-
mission in seinen Voraussetzungen jedenfalls
nach dem Regierungsentwurf nicht hinrei-
chend festgelegt. Daher dringt sich vor dem
Hintergrund der BVerfG-Judikatur ein Verstof}
gegen das Demokratieprinzip auf. Zudem prigt
eine vom Bund eingesetzte Kommission Landes-
handeln, so dass die demokratische Legitimatio-
ne entsprechend dem Beschluss des VGH Kassel
vom 16.10.2015 zum Gliicksspielrecht fehlt.

Umweltrechtliche Standards
UvP

Mittlerweile unstreitig ist die notwendige Ein-
beziehung von Fracking-Vorhaben in die UVP-
Priifung, die durch eine Anderung der UVP-V-
Bergbau eigens festgelegt wird und auch die
Entsorgung von Lagerstidttenwasser und Riick
flissen umfassen soll. Bis dahin greift die un-
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mittelbare Wirkung der UVP-RL, was allerdings
streitig ist.

Trinkwasserschutz

Fracking-MaRnahmen sollen nach § 13a Abs. 1
S.1 Nr. 2 lit. c) WHG-E umfassend in (Einzugs-)
Gebieten fiir die 6ffentliche Wasserversorgung
verboten werden, ohne dass dafiir ein Wasser-
schutzgebiet erweitert werden muss. In Wasser-
und Heilquellenschutzgebieten soll ohnehin
ein Verbot greifen (lit. a, b). § 13a Abs. 3 WHG-E
eroffnet Landesregelungen zum Fracking-Ver-
bot im Hinblick auf Mineralbrunnen und -was-
ser sowie (ehemaligem) Steinkohlebergbau.

Fracking-Gemische: Verwendung und
Entsorgung

Die beim Fracking zum Einsatz kommen-
den Fliissigkeiten diirfen entweder nur sehr
schwach oder nicht wassergefihrdend sein.
Dies ist von den Unternehmen korrekt festzule-
gen und zu dokumentieren; andernfalls kann
die Erlaubnis verweigert werden (§ 13a Abs. 4
WHG-E). Die Entsorgung richtet sich nach Ab-
fallrecht, wenn sie auRerhalb des bergbau-
lichen Betriebs erfolgt und nicht nach § 2 Abs. 2
Nr. 9 KrtWG dem Abwasserrecht unterliegt (s.
auch §22c Abs.1 S.4, Abs.2 S.5 Allgemeine
BundesbergV-E). Riickfluss ist vorrangig wieder-
zuverwenden, die untertidgige Einbringung je-
denfalls nach der geplanten Vorschrift des § 22¢
Abs. 2 S. 6 Allgemeine BundesbergV-E unzulas-
sig, die von Lagerstattenwasser nur bei sicherem
Einschluss bzw. bei sicherer Speicherung (§ 22 ¢
Abs. 1 S. 3 Allgemeine BundesbergV-E).

Naturschutz

§ 23 Abs.3 (i.V.m. §24 Abs.3 S. 2) bzw. § 33
Abs. 1a BNatSchG-E verbieten buf3geldbewehrt
(§ 69 Abs. 3 BNatSchG-E) unmittelbar Fracking-
Mafinahmen sowie die untertigige Ablagerung
von dabei anfallendem Lagerstittenwasser in
Naturschutzgebieten und Nationalparks bzw.
in Natura 2000-Gebieten. Eine FFH-Vertraglich-
keitsprifung nach § 34 BNatSchG wird daher
erst gar nicht ermoglicht. Etwas anderes gilt fiir
die Gewinnung von Schiefer- und Kohleflézgas,
da in Deutschland bei der Forderung von Erd-
gas und Erddl sowie bei Erdwidrmeprojekten in
Natura 2000-Gebieten bereits Erfahrungen ge-
macht wurden.

Bergrechtliche Weiterungen

Durch die fiir das Bundesberggesetz vorgesehe-
nen Anderungen werden die Regeln fiir Berg-
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schidden erweitert. Kommt es in einem Gebiet
mit Fracking-MaRnahmen zu Bergschiden, kon-
nen Betroffene eher entschiddigt werden, da
fiir durch Fracking entstandene Bergschidden
iiber die Einbeziehung des Bohrlochbergbaus
nunmehr das Bergschadensregime mit Berg-
schadensvermutung nach § 120 BBergG-E gilt.
Diese wird auch auf Hebungen erstreckt; Unter-
grundspeicher mit Kavernen werden ebenfalls
einbezogen (§ 126 BBergG-E), hingegen Entga-
sungen und die Erdwidrmegewinnung in Gru-
benrdumen ausgeklammert.

Die Einwirkungsbereichs-BergV wird entspre-
chend angepasst. Es zdhlen nicht alle theo-
retisch moéglichen Auswirkungen und damit der
technische Nullrand. Es wird nunmehr die Mog-
lichkeit eroffnet, dass die Unternehmen selbst
die Grenze der Einwirkungsbereiche durch ihre
Messungen festlegen. Das betrifft vor allem den
Bohrlochbergbau und Untergrundspeicher mit
Kavernen, fiir welche keine genauen Angaben
zu den Einwirkungswinkeln vorliegen.

Klagemaoglichkeiten nach dem
EuGH-Urteil vom 15.10.2015

Am ehesten konnen Umweltverbdnde gegen Fra-
cking-Projekte klagen. Sie konnen sich auch auf
Vorschriften stiitzen, die keine subjektiven of-
fentlichen Rechte tangieren, ndmlich natur-
und gewdisserschutzbezogene. Dabei greift nach
dem EuGH-Urteil Kommission/Deutschland
vom 15.10.2015 keine Prdklusion. Damit kénnen
Umweltverbdnde auch dann noch klagen, wenn
sie in dem Zulassungsverfahren keine Einwen-
dungen erhoben haben. Dies diirfte allerdings
bei Fracking-Projekten kaum der Fall sein, wer-
den sie doch regelmidRig im Fokus 6ffentlicher
AufmerksamkKkeit stehen.

Nach dem EuGH soll die Prdklusion auch nicht
zu Lasten von Privatpersonen eingreifen. Da-
gegen spricht allerdings, dass diese nicht als An-
walte der Natur agieren, sondern eigene Rechts-
giiter geltend machen. Weiterhin zuléssig bleibt
die Beschriankung individueller Klagemoglich-
keiten auf die Verletzung subjektiver Rechte. In-
soweit ist allerdings zu priifen, inwieweit nicht
eine subjektive Rechtsverletzung schon dann
vorliegt, wenn auch den Einzelnen potenziell
beriihrende Rechtsgiiter verletzt sein konnen,
namentlich im Hinblick auf den Schutz des
Trinkwassers. Wird dieses verunreinigt, konnen
daraus Gesundheitsgefahren erwachsen. Eine
solche Gefdhrdung besteht bereits bei gering-
fiigigen Schidigungen. Solche werden gerade
im Hinblick auf das Fracking vorgebracht und
sollen im Rahmen der Vorhabenzulassung aus-
geschlossen sein.

(23)

(24)

(25)

Vage Gefihrdungen durch Fracking kénnen in-
soweit nicht ausreichend sein. Es muss vielmehr
ein real moglicher Geschehensablauf aufgezeigt
werden, der sich zudem ortlich auf den konkre-
ten Klidger beziehen muss. Eine allgemein gel-
tend gemachte Grundwassergefihrdung durch
Fracking geniigt nicht, ebenso wenig eine ins
Blaue hinein behauptete Gefihrdung durch Fra-
cking allgemein: Eine solche Behauptung wiirde
auch nicht bei einer schutzgutbezogenen Erwei-
terung der individuellen Klagebefugnis auf der
Basis subjektiv-6ffentlicher Rechte (wie etwa zur
Luftreinhaltung) ausreichen. Ansonsten wiirde
die vom EuGH ausdriicklich aufrecht erhalte-
ne Moglichkeit einer Beschrankung individuel-
ler Klagemoglichkeiten auf die potenzielle Ver-
letzung subjektiv-6ffentlicher Rechte praktisch
ad absurdum gefiihrt. Der bereits von vielen ge-
rade im Umweltbereich beschworene Abschied
vom subjektiven 6ffentlichen Recht bei der Kla-
gebefugnis ist damit nicht eingetreten.

Einerseits kommt es damit nicht zu Popular-
klagen, die gerade bei Fracking-Projekten sehr
nahe liegen wiirden. Andererseits werden die
Klagemoglichkeiten durch die europarechts-
bedingte Unanwendbarkeit der Priklusionsvor-
schriften deutlich erweitert. Dabei ist es fiir Fra-
cking-Vorhaben jedenfalls bei einer bereits jetzt
befiirworteten notwendigen UVP unbeachtlich,
ob sich diese Erweiterung entsprechend dem
EuGH-Urteil nur auf § 2 Abs. 3 UmwRG und § 73
Abs. 4 VWVIG oder auch auf andere Vorschriften
wie vor allem § 10 Abs. 3 BImSchG bezieht.

Dadurch ist die Rechtssicherheit wie hdufig im
Unionsrecht wiederum einem effektiven Um-
weltschutz und damit materiell-rechtlichen
Unionszielen gewichen. Dies ist ein weiterer Be-
leg fiir den geringen Stellenwert des Bestands-
schutzes im Unionsrecht, der schwerlich mit
den EU-Wirtschaftsgrundrechten konform geht.
Allerdings handelt es sich bei der Praklusion um
ein spezifisch deutsches Instrument, welches
faktisch die angestrebte umfassende Entschei-
dungskontrolle durch weitreichende Klagemog-
lichkeiten hemmt und damit einer effektiven
Durchsetzung von Umweltvorschriften auch vor
dem Hintergrund der Aarhus-Konvention im
Wege steht. Also ist auch dieses neue EuGH-Ur-
teil ein weiterer Schritt zur Effektivierung der
klageweisen Durchsetzung von Umweltschutz-
standards jedenfalls bei Projekten mit einer
Pflicht zur UVP.

Die Unanwendbarkeit der Praklusionsvorschrif-
ten bezieht sich entsprechend der begrenzten
Jurisdiktionskompetenz des EuGH nur auf Um-
weltvorschriften mit unionsrechtlichem Hin-
tergrund, nicht auf rein national bedingte. Die
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Fracking-Gesetzgebung ist weitestgehend na-
tionalrechtlich bestimmt. Etwas anderes gilt
fiir die Naturschutzvorschriften sowie fiir den
Gewdisserschutz, soweit auf EU-Richtlinien ba-
sierend. Das spezifische Prozedere und Anfor-
derungsprofil fiir Genehmigungen von Fra-
cking-Vorhaben ist zwar rein nationalrechtlich
geprigt. Allerdings hat es tiber die UVP teil an
den Vorschriften des UmwRG und dariiber kon-
nen damit Umweltverbinde auch nationale
Vorschriften geltend machen, weil die Bundes-
regierung dieses Gesetz insoweit umfassend er-
weitert hat. Da die Praklusionsvorschrift als sol-
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che europarechtlich unanwendbar ist, schldgt
der EuGH-Spruch im Ergebnis auch auf die na-
tionalen Vorschriften durch. Die Gleichstellung
der Verletzung nationalrechtlicher Vorschriften
mit denen mit europarechtlichem Hintergrund
ldsst die Prdklusion gleichermaRen entfallen.
Zudem ist vielfach die Abgrenzung schwer, in-
wieweit eine Vorschrift europarechtlich und in-
wieweit sie nationalrechtlich geprigt ist. Zu-
dem muss sich ein Umweltverband nur auf eine
unionsrechtlich geprigte Vorschrift stiitzen
konnen, die moglicherweise verletzt und deren
Geltendmachung dann prikludiert ist.
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