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Editorial

Energieversorgungssicherheit

Liebe Leserinnen und Leser,

mit der durch den Ukrainekrieg, aber auch den Klimawandel angestoffenen Transformation der
Energieversorgung hat das Energierecht einen ganz erheblichen Bedeutungszuwachs erfahren.
Zwar sind die mit Beginn des Krieges angestellten Befiirchtungen beztglich der Versorgungs-
icherheit glicklicherweise nicht eingetreten, gleichwohl war der Gesetzeber sowohl auf EU- als
auch auf nationalstaatlicher Ebene im letzten Jahr Gberaus aktiv, um die regulatorischen Rah-
menbedingungen an die neuen Herausforderungen anzupassen.

Dieser Transformationsprozess ist von der NVwZ in zahlreichen Beitragen von Anfang an
mitbegleitet worden. Deshalb haben wir uns entschlossen, die in diesem Kontext veroffent-
lichten zentralen Beitrdge in einer Sonderausgabe fur Sie als Neukunden zusammenzustellen.
Wir hoffen Thnen damit einen Kompass an die Hand zu geben, um durch die teils sehr unuiber-
sichtliche Rechtslage zu navigieren.

In diesem Sinne wiinschen wir Thnen fur die tagliche Praxis eine gewinnbringende Lektiire und
freuen uns, Sie hoffentlich als Dauerabonnenten begriifSen zu konnen, denn mit der NVwZ

sind Sie immer einen Schritt voraus.

Professor Dr. Achim Schunder und Dr. Jobhannes Heuschmid
|
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Beitrage

Rechtsanwalt Professor Dr. Reinhard Ruge, LL. M. *

NVwZ 2023, 1033: Deutschlandgeschwindigkeit fiir
Genehmigungsverfahren — Artenschutz adé?

Umsetzung des Art. 6 EU-NotfallVO in deutsches Recht

Die Regelungen zur Umsetzung der EU-NotfallVO in § 43m
EnWG, § 72a WindSeeG und § 6 WindBG sind bemerkens-
wert. Sie markieren einen Systembruch im EU-Umweltrecht.
Dieser wird mit der durch die Ampelregierung angestrebten
Halbierung der Dauer von Genehmigungsverfahren zur zi-
gigeren Realisierung der sogenannte Energiewende begrin-
det (,Deutschlandgeschwindigkeit”). Dabei hat Art. 6 EU-
NotfallVO fir neue Verfahren einiges Beschleunigungs-
potenzial und kann den Einstieg in umfassendere Uber-
legungen zur Vereinfachung des Umweltrechts einleiten.
Gleichzeitig birgt er die Gefahr, dass seit Jahren Uberwie-
gend befriedete Konflikte mit Naturschutzverbanden wie-
der aufbrechen und Unklarheiten bei der Auslegung der
Regelung im Zusammenspiel mit den komplexen Anforde-
rungen von Fachplanungsverfahren eher zu Verzégerungen
der Verfahren, auch mit Blick auf mégliche Klagen, fuhren.
Besonderes Augenmerk ist auf die freiwillige Anwendung
der Regelung auf bereits laufende Verfahren zu richten.
Hier ist dringend anzuraten, jeden Einzelfall darauf zu Uber-
prifen, ob die Anwendung der Norm tatsachlich zu einer
Beschleunigung flhrt. Gerade bei weit fortgeschrittenen
Verfahren, in denen die Ermittlungen, Prifungen und Be-
wertungen schon abgeschlossen sind, ist das Beschleuni-
gungspotenzial fraglich. Fir Vorhabentrager und Genehmi-
gungsbehorden stellen sich viele Umsetzungsfragen, die nur
teilweise durch Anwendungsleitfaden geklart werden koén-
nen und daher nach einer gesetzgeberischen Klarstellung
rufen. Der Aufsatz baut auf den Ausfiihrungen des Verfas-
sers zur EU-NotfallVO in NVwZ 2023, 870 auf.

I. Hintergrund

Seit in Deutschland rasch errichtete LNG-Terminals eroff-
net wurden, spricht der Bundeskanzler von der ,neuen
Deutschland-Geschwindigkeit“." Der Begriff steht fiir den
Wunsch der Bundesregierung Genehmigungsverfahren fiir
bestimmte Infrastrukturvorhaben, im Zusammenhang mit
der Energiewende, massiv zu beschleunigen und dafiir auch
Abstriche an geltenden Umweltstandards, etwa den Anfor-
derungen des Artenschutzes, hinzunehmen. Der politisch
angestrebte Ausbau von Stromerzeugung aus erneuerbaren
Energiequellen und von fiir deren Integration in das Strom-
system notwendigen Stromnetzen, auf EU — Ebene durch
den sogenannten Green Deal’> und auf deutscher Ebene
durch die sogenannte Energiewende,® kommt eher langsam
voran. Ein Grund ist, dass die Genehmigungsverfahren da-
fur viel zu lange dauern. Daher verfolgt die deutsche Am-
pel-Regierung in Fortfiihrung der Energiepolitik vergange-
ner Bundesregierungen auch im jlingsten Koalitionsvertrag
die Beschleunigung von Genehmigungsverfahren weiter und
strebt mindestens eine Halbicrung der Verfahrensdauern
bzw. Begrenzung auf maximal sechs Monate an.* Sowohl
im Bereich des Ausbaus von Straflen- und Schienenwegen’

als auch im Bereich des Ausbaus des Ubertragungsnetzes
wurden Forderungen nach Vereinfachung insbesondere des
nationalen und europidischen Umweltrechts lauter.® Auf-
grund der Prigung des nationalen Umweltrechts durch das
EU-Recht steht hierbei im Zentrum der Diskussion eine
Vereinfachung des EU-Umweltrechts, namentlich der FFH-
RL, der Vogelschutzrichtlinie, der EU-WRRL und der SUP-
RL sowie der zugrunde liegenden Aarhus-Konvention.”
Gleichzeitig gibt es Sorgen, dass der Klimaschutz gegen den
Naturschutz zulasten der Biodiversitit ausgespielt werden
konnte.®

Vor dem Hintergrund der Strom- und Gaspreiskrise, die
durch den russischen Krieg gegen die Ukraine ab Februar
2022 und die folgenden Wirtschaftssanktionen massiv ver-
schirft wurden,” erlief die EU die Verordnung zur Fest-
legung eines Rahmens fiir einen beschleunigten Ausbau der
Nutzung erneuerbarer Energien,'” die nach ihrer Rechts-
grundlage Art. 122 I AEUV auch NotfallVO genannt wird
und am 30.12.2022 in Kraft getreten ist. Danach sollten die
Mitgliedstaaten ,,angesichts der akuten Ausnahmesituation®
nach Art. 6 der EU-NotfallVO die Méglichkeit erhalten, von
bestimmten in Rechtsvorschriften der EU im Bereich Umwelt
festgelegten Priifpflichten fiir Projekte Ausnahmen einzufiih-
ren, namentlich den Entfall des UVP-Berichts und der arten-

E3

Der Verf. ist Stellvertretender Leiter Recht der S0Hertz Transmission
GmbH, Syndikusrechtsanwalt und Honorarprofessor an der Friedrich-
Schiller-Universitit Jena. Die Ausf. geben die personlichen Ansichten
des Verf. wieder.

1 Vgl etwa Siems/Kaiser/Gersemann, Die neue Deutschland-Geschwin-
digkeit von Olaf Scholz — Wunsch oder Wirklichkeit?, Die Welt, 16.3.
2023.

2 Mitt. der Kommission, Der europiische Griine Deal v. 11.12.2019,
KOM(2019) 640 endg. Aufbauend darauf das Gesetzgebungspaket zu-
sammengefasst in der Mitt. der Kommission, ,Fit fiir 55¢: auf dem
Weg zur Klimaneutralitit — Umsetzung des EU-Klimaziels fiir 2030 v.
14.7.2021, KOM(2021) 550 endg.

3 Zum Begriff s. etwa www.energiewende.de (aufgerufen am 20.4.2023)
des Oko-Instituts, das den Begriff gepragt hat.

4 Koalitionsvertrag zwischen SPD, Biindnis 90/Die Griinen und FDP,
Mehr Fortschritt wagen, 2021, S. 12 (im Folgenden: Koalitionsvertrag
2021); vgl. auch BMWK, Eroffnungsbilanz Klimaschutz v. 13.1.2022,
S. 19. (aufgerufen auf www.bundesregierung.de am 20.4.2023) bzw.
BT-Drs. 20/580.

5  BMVI, Innovationsforum Planungsbeschleunigung Abschlussbericht,
Mirz 2017, www.bmvb.de (aufgerufen am 20.4.2023).

6 Umsetzungsbericht zum Netzentwicklungsplan Strom 2030, Version

2019 der 4 Ubertragungsnetzbetreiber, September 2020, S. 37,

www.netzentwicklungsplan.de (aufgerufen am 20.4.2023); Elia Group,

Together towards climate neutrality, Practical recommendations for

accelerating permitting processes and providing clean and affordable

energy for all Europeans, 12.4.2022 (Kap. 2), noch unveroffentlicht;

Ruge EnWZ 2019, 1; Ruge ER 2019, 135 (141).

Ruge EELR 2022, 258.

Jedicke NuL 46 (8), 2014, 253 ff. Auch die Bundesregierung sicht

Bedarf fir eine ,Klirung des Verhiltnisses von Arten- und Klima-

schutz“, Koalitionsvertrag 2021, S. 14.

9 Ruge NVwZ 2023, 870.

10 VO (EU) 2022/2577 v.22.12.2022, ABL. 2022 L. 335, 36v. 29.12.2022.
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schutzrechtlichen Priifung anzuordnen.!’ Diese Regelung
wurde als Revolution im Umweltrecht bezeichnet.!?

Auch wenn die EU-NotfallVO nach Art. 288 AEUV unmit-
telbar geltendes Recht ist, bedarf es doch ausweislich deren
Art. 6 S. 1 eines Umsetzungsaktes in den jeweiligen Mit-
gliedstaaten, um die Ausnahmeregelung vom EU-Umwelt-
recht in der nationalen Rechtsordnung zur Anwendung zu
bringen.’® Von dieser Moglichkeit hat der deutsche Gesetz-
geber ,,im Interesse einer Beschleunigung der Genehmigungs-
verfahren“'* mit der Einfithrung des § 6 WindBG fiir Wind-
energieanlagen an Land, des § 43m EnWG fir Onshore-
Stromleitungen und Stromleitungen im Kistenmeer (Inter-
konnektoren und Offshore-Netzanbindungsleitungen) sowie
des § 72a WindSeeG fiir Windenergieanlagen auf See und
Offshore-Netzanbindungsleitungen in der AWZ als Bestand-
teile des Gesetzes zur Anderung des Raumordnungsgesetzes
und anderer Vorschriften Gebrauch gemacht.!’ Die Regelun-
gen des § 43m EnWG und des § 72a WindSeeG sind grofs-
tenteils wortgleich, weichen nur in einigen wenigen Punkten
voneinander ab. Auch § 6 WindBG dhnelt beiden Vorschrif-
ten, weicht aber anlagenspezifisch stirker ab. Das Gesetz
wurde am 28.3.2023 im Bundesgesetzblatt verkiindet und
trat insofern am 29.3.2023 in Kraft.!® Seine Auslegung und
Anwendung muss sich im Rahmen der EU-NotfallVO hal-
ten.'”

Il. Onshore-Leitungen und Leitungen im
Kiistenmeer: Umsetzung der EU-NotfallVO in
nationales Recht: § 43m EnWG

1. Zeitlicher Anwendungsbereich, § 43m lll ENWG

Der zeitliche Anwendungsbereich unterscheidet gem. § 43m
III EnWG iVm Art. 15 II ROGAndG zwei Konstellationen,
die zwingende oder obligatorische Anwendung nach § 43m
III 1 EnWG einerseits und die freiwillige oder optionale
Anwendung nach § 43m III 2 EnWG, auch Opt-In genannt.
Die zwingende Anwendung greift fur alle Verfahren, bei
denen der Antragsteller den Antrag auf Genehmigung ab
dem 29.3.2023 bis zum Ablauf des 30.6.2024, stellt. Die
Regelung greift damit die Befristung von Art. 10 EU- Not-
fallvO auf.'® Die freiwillige Anwendung greift fiir Verfah-
ren, bei denen der Antragsteller den Antrag vor dem Datum
des Inkrafttretens nach Art. 15 Il ROGAndG gestellt hat
und noch keine endgiiltige Entscheidung ergangen ist, wenn
der Antragsteller dies gegeniiber der zustindigen Behorde
verlangt. Mafgeblicher Stichtag ist der 29.3.2023."

Mafsgeblich fiir die Stichtagsregelung des 29.3.2023 und des
30.6.2024 durfte die Antragstellung auf Genehmigung der
einzelnen Abschnitte eines Vorhabens sein. Dies ergibt sich
daraus, dass § 43m Il EnWG auf einen einzelnen Antrag in
einem Verfahren abstellt und nicht auf den Vorhabenbegriff.
Antrige konnen und werden bei groleren Vorhaben ab-
schnittsweise gestellt und mit eigenstindigen Planfeststel-
lungsbeschliissen beschieden. Dies kann zur Folge haben,
dass in einem Gesamtvorhaben in einzelnen Abschnitten die
Regelungen des § 43m EnWG zur Anwendung kommen, in
anderen nicht.

Ankniipfungspunkt fir die Stichtagsregelung des 30.6.2024
ist die Stellung des Antrags auf Genehmigung durch den
Antragsteller. Die Regelung differenziert anders als das
Fachplanungsrecht (vgl. § 21 V NABEG) nicht zwischen
dem Zeitpunkt der Antragstellung und dem Zeitpunkt der
Vollstandigkeitserklarung durch die Behorde. Dies spricht
dafiir, dass der Gesetzgeber im Rahmen des § 43m EnWG
verdeutlichen wollte, dass es zur Auslosung dessen Rechts-

folgen nicht auf die Vollstindigkeit der Unterlagen an-
kommt.?’ Die erforderliche Begriindung des Genehmigungs-
antrags kann und muss in diesem Fall nachgereicht werden.
Hierzu fordert die Behorde den Vorhabentriger unter Frist-
setzung auf (vgl. § 21 V2 NABEG).

Mit dem Antrag iSd § 43m IIIl EnWG ist derjenige Antrag
auf Genechmigung gemeint, mit dem das Verfahren cinge-
leitet wird. Dies ist bei den zweistufigen Verfahren des NA-
BEG der Antrag nach § 19 NABEG und nicht der Zeitpunkt
der Einreichung der Unterlagen nach § 21 NABEG, da nach
§ 19 S. 1 NABEG die Planfeststellung mit dem Antrag des
Vorhabentragers beginnt.

Die freiwillige Anwendung des § 43m III 2 EnWG auf zum
Stichtag 29.3.2023 bereits laufende Verfahren greift nur,
wenn der Antragsteller dies gegeniiber der zustindigen Be-
horde verlangt. Hierdurch soll gewihrleistet werden, dass
§ 43m (neu) in fortgeschrittenen Verfahren nur dann zur
Anwendung kommt, wenn dies die Verfahren tatsiachlich
beschleunigt. Die Regelungssystematik der obligatorischen
Ausgleichszahlung birgt das Risiko, dass das Ziel der Be-
schleunigung bei der Entscheidung iiber das Opt-In tber-
lagert wird durch den Wunsch von staatlicher Seite, durch
die moglichst hiufige Anwendung der Norm die Zahlungen
in das Artenhilfsprogramm zu maximieren, ungeachtet der
Beschleunigungswirkung im Einzelfall. Das Verlangen ent-
faltet seine Rechtswirkung mit Eingang bei der zustindigen
Behorde. Es ist keine Entscheidung der zustindigen Behorde

durch Verwaltungsakt iiber das Verlangen des Antragstellers
erforderlich.?!

Der der freiwilligen Anwendung zugrundeliegende Gedanke,
dass im jeweiligen Verfahren am besten gepriift werden
kann, ob die Anwendung des § 43m EnWG zu einer Be-
schleunigung oder aber zu einer Verzogerung fithren konnte,
hat im Bereich der zwingenden Anwendung nach § 43m III 1
EnWG nicht Eingang gefunden. Dabei wire es gerade bei
solchen Verfahren, die zwar den Antrag am 29.3.2023 noch
nicht gestellt hatten, aber deren Unterlagen weitgehend fertig
gestellt waren, ebenso naheliegend, genau dies sorgfiltig zu
priifen. Denn es ist in solchen Fillen, genauso wie bei der
freiwilligen Anwendung des § 43m EnWG, zu {iberpriifen,
ob und welche Antragsunterlagen bei der Entscheidung der
Behorde und damit vorlaufend auch bei der Planunterlage
des Vorhabentrigers gem. § 43m I 1 EnWG unberiicksich-
tigt bleiben miissen und ob sich dies auf den beantragten
Plan auswirkt, etwa mit Blick auf den Alternativenvergleich
oder die AnstofSwirkung der Unterlagen. Zwar ist es dem
Vorhabentriger generell nicht verwehrt ,zu viele“ Unterla-
gen einzureichen. Allerdings diirfte die Behorde immer dann,
wenn die Anwendung des § 43m EnWG zu einer Anderung

11 Erwgr. 5 VO (EU) 2022/2577 v. 22.12.2022. Zur EU-NotfallVO Ruge
NVwZ 2023, 870.

12 Ruge NVwZ 2023, 870.

13 Ruge NVwZ 2023, 870.

14 BT-Drs. 20/5830, 46.

15 Die Formulierungshilfe wurde aufgrund Kabinettsbeschluss v. 30.1.
2023 in das urspringliche Gesetzgebungsverfahren (BT-Drs. 20/4823)
eingebracht, vgl. Beschlussempfehlung und Bericht, BT-Drs. 20/5830.

16 BGBI. 2023 I Nr. 88.

17 Ruge NVwZ 2023, 870 mwN.

18 Ruge NVwZ 2023, 870.

19 BGBIL. 20231 Nr. 88.

20 Auch bisher gilt, dass die Vollstindigkeit nicht gleichzusetzen ist mit
der Auslegungsreife, Kopp/Ramsauer/Wysk VwVfG, 24. Aufl. 2023,
VwVIG § 73 Rn. 16b, das trotz Nachforderung fortbestehende Fehlen
substanziell erforderlicher Unterlagen aber ein Hindernis fiir das Anho-
rungs- und Erorterungsverfahren darstellt, Kopp/Ramsauer/Wysk
VwV{G § 73 Rn. 29.

21 Gesetzesbegriindung, BT-Drs. 20/5830, 48.
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der geplanten Trasse fihrt, vom Vorhabentrager die Anpas-
sung seiner Antragsunterlagen verlangen. Grund hierfirr ist,
dass die Behorde auf eine nachvollziehende Priifung be-
schrinkt ist und keine eigene Planungskompetenz hat.?? Ein
moglicherweise sinnvolles Opt-out auf der Grundlage einer
Abwigung des Aufwands fiir eine Unterlagenanpassung ge-
geniiber einer Fiihrung des Vorhabens auf der Grundlage der
erarbeiteten Unterlagen, ist also jenseits der Fille der freiwil-
ligen Anwendung nach § 43m III 2 EnWG nicht zuldssig.

Ausweislich des § 43m III 1 und 2 EnWG gelten die Sonder-
regeln nur fiir Verfahren, fiir die Antrage bis zum 30.6.2024
gestellt wurden. Nach stdRspr des BVerwG zum mafSgeb-
lichen Beurteilungszeitpunkt fiir die RechtmifSigkeit von
Planfeststellungsbeschliissen ist die Sach- und Rechtslage im
Zeitpunkt des Erlasses des Planfeststellungsbeschlusses maf3-
geblich.?3 Insofern stellt § 43m IIl 3 EnWG klar, dass abwei-
chend von der zitierten Rspr Planfeststellungsbeschliisse
auch dann auf Grundlage der Ausnahmeregelungen zu tref-
fen sind, wenn ihr Erlasszeitpunkt bereits nach dem 30.6.
2024 liegt, sofern nur die Regelung des § 43m EnWG einmal
auf das Verfahren zur Anwendung gekommen ist. Dies diirf-
te auch mit den Anforderungen der NotfallVO im Einklang
stehen.?*

2. Sachlicher Anwendungsbereich, § 43m 11 EnWG

§ 43m I 1 EnWG regelt den sachlichen Anwendungsbereich
und konkretisiert dabei im Gesetzestext sowie in der Geset-
zesbegriindung die Anwendungsfille des Art. 6 EU-Notfall-
VO nach deutschem Recht. Die Regelungen des § 43m
EnWG sind nach dessen S. 1 anwendbar auf Vorhaben, fiir
die die Bundesfachplanung nach § 12 NABEG abgeschlossen
wurde oder fiir die ein Praferenzraum nach § 12¢ Il a EnWG
ermittelt wurde und fiir sonstige Vorhaben iSd §43 I 1
Nr. 1-4 EnWG und des § 1 des EnLAG, die in einem fiir sie
vorgesehenen Gebiet liegen, fiir das eine Strategische Um-
weltprifung (SUP) durchgefiihrt wurde.

Vorhaben die in einem festgelegten Trassenkorridor der
Bundesfachplanung oder einem Priferenzraum liegen, liegen
zweifelsfrei in einem fiir sie vorgesehenen Gebiet. In der
Bundesfachplanung ist auch eine SUP durchzufiihren, §§ 11
Nr. 2,2 VII iVm Anlage 5 Nr. 11.1 UVPG. Zwar ist fir die
Festlegung von Priferenzraumen im UVPG keine eigene Re-
gelung getroffen. Allerdings ergibt sich die SUP-Pflichtigkeit
der Praferenzraumfestlegung aus der SUP-Pflicht fir den
Bundesbedarfsplan nach § 12e EnWG gem. Nr. 1.10, Anla-
ge 5 UVPG, denn der Priferenzraum ist gem. § 12¢ Ila 1
EnWG dem Umweltbericht zugrunde zu legen. Bei dem hier
genannten Umweltbericht handelt es sich um den Umwelt-
bericht iSd § 12¢ I EnWG zur Vorbereitung des Bedarfs-
plans nach § 12e EnWG, der den Anforderungen des § 40
UVPG entsprechen muss.

Sonstige Vorhaben iSd § 43 I 1 Nr. 1-4 EnWG und des
EnLAG sind Vorhaben in Landerzustandigkeit. Hier ist fur
die Anwendbarkeit vorhabenscharf zu priifen, ob eine Ge-
bietsausweisung etwa in einem Vorranggebiet oder Vor-
behaltsgebiet Stromleitungen in einem Landesraumord-
nungsplan oder einem Regionalen Raumordnungsplan vor-
liegt und fir diesen eine SUP durchgefithrt wurde. Nicht
ausreichend sind freiwillig erstellte Umweltfachbeitrage, die
nicht die gesetzlichen Anforderungen einer SUP umsetzen.

Erfasst werden konnen auch somstige Vorhaben iSd § 1
BBPIG, also dic iibrigen im Bundesbedarfsplan enthaltenen
Vorhaben. Hierunter kénnen sowohl Vorhaben in Zustin-
digkeit der BNetzA fallen, ausweislich der Gesetzesbegrin-

dung etwa Verfahren mit Bundesfachplanungsverzicht nach
§ Sa Il NABEG oder nach § 2 VII 2 und 3 BBPIG Erd-
kabel-HGU-Vorbaben mit Biindelungsoptionen oder der
landeriibergreifende landseitige Teil einer Offshore Anbin-
dungsleitung iSd § 2 111 BBPIG, als auch die Vorhaben des
Bundesbedarfsplans, die in die Linderzustindigkeit fallen.
Der Gesetzgeber will hier ebenfalls durch Landesplanung
oder nach Landesrecht bestimmte Leitungsverldufe fiir
HGU-Erdkabel erfasst wissen.?® Eindeutig ist insoweit, dass
zum Bundesbedarfsplan eine SUP durchgefiihrt wurde (vgl.
Nr. 1.10, Anlage 5 UVPG). Fraglich ist allerdings die zweite
Voraussetzung, nimlich ob im Bundesbedarfsplan ,,Gebie-
te“ fir Stromleitungen ,vorgesehen® sind. In der EU-Not-
fallVO heifst es insoweit, dass ,,das Projekt in einem fiir ...
Stromnetze vorgesehenen Gebiet ... durchgefithrt wird, falls
die Mitgliedstaaten ein solches Gebiet ausgewiesen ha-
ben...“. Mithin stellt sich die Frage, ob fiir die Vorsehung
eines Gebiets fiir die Stromleitungen iSd § 43m I 1 EnWG
eine spezifische Ausweisung fiir ein fest umrissenes raumli-
ches Gebiet erforderlich ist. Eine spezifische Form der Ge-
bietsausweisung, wie man dies etwa von Art. 6 FFH-RL
kennt, ist nicht erforderlich, da entsprechende konkrete An-
forderungen an einen Ausweisungsprozess in der NotfallVO
und angesichts der Formulierung ,,vorsehen“ auch in § 43m
EnWG fehlen. Es reicht also jede gesetzliche oder unterge-
setzliche Regelung, die ein Gebiet fiir die Inanspruchnahme
von Stromleitungen darstellt. Insofern lasst sich vertreten,
dass der BBP Gebiete fur Stromleitungen vorsieht. Zwar
enthalt der Bundesbedarfsplan keine Festlegungen fir kon-
krete Trassenverliufe. Allerdings sind die im BBPIG enthal-
tenen Anfangs- und Endpunkt als Netzverkniipfungspunkte
iSd § 1 II 2 BBPIG rechtlich verbindlich?” und grenzen
damit den Untersuchungsraum fiir das dazwischen zu pla-
nende Leitungsvorhaben ein. Auch bezieht sich die Umwelt-
prufung in der SUP zum Bundesbedarfsplan nach § 12c¢ 11
EnWG auf konkrete Bereiche, die eben durch die Netzver-
kniipfungspunkte begrenzt bzw. gesetzt werden. Im Unter-
suchungsrahmen der BNetzA zum NEP 2037 (2045) heifst
es dazu:?*

,Grundsitzlich sieht die BNetzA fiir diese MafSnahmen
einen Untersuchungsraum vor, der parallel um die Luft-
linie zwischen den NVP abgegrenzt wird (Puffer). Die
Untersuchungsriume umschliefSen jeweils die Anfangs-
und Endpunkte sowie die Stiitzpunkte der MafSnahmen.
Diese NVP werden anhand der von den UNB mitgeteilten
Koordinaten dargestellt. ... Die Breite des Untersuchungs-
raumes wird lingenabhingig gewihlt. Das Verhiltnis der
Linge zur Breite betrdgt 2,5:1. ... Als Hilfsmittel fur die
Ermittlung, Beschreibung und Bewertung voraussicht-
licher erheblicher Umweltauswirkungen in der SUP sind
die abgegrenzten Untersuchungsraume ausdriicklich nicht
verbindlich fiir die folgenden Schritte des mehrstufigen
Planungsprozesses. Sie bilden somit keine Vorgaben fiir
die Bundesfachplanungs- und Raumordnungsverfahren
sowie fir die Planfeststellungsverfahren.«

22 BVerwGE 97, 143 = NVwZ 1995, 598 (600). Niher dazu Ruge EnWZ
2015, 497 (501).

23 Vgl. etwa BVerwGE 157, 73 Rn. 24 = NVwZ 2017, 708.

24 Ruge NVwZ 2023, 870.

25 BT-Drs. 20/5830, 47.

26 BT-Drs. 20/5830, 47.

27 BVerwG NVwZ-RR 2019, 91 (EnLAG Nr. 5).

28 Bedarfsermittlung 2023-2037/2045: Entwurt der Festlegung des Unter-
suchungsrahmens fiir die Strategische Umweltpriifung, Stand Nov.
2022, S. 55; in der finalen Fassung der Festlegung vom Mai 2023 ist
der Hinweis auf die fehlende Verbindlichkeit allerdings nicht mehr zu
finden www.netzausbau.de (abgerufen am 18.5.2023).
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Aufgrund der fehlenden Anforderungen an den Prozess der
Ausweisung des Gebiets erscheint es dennoch vertretbar, die
fehlende Verbindlichkeit als unschidlich zu betrachten. So-
mit lassen sich alle Vorhaben des BBPIG rechtlich vertretbar
als vorgesehene Gebiete mit SUP einordnen.

Die Regelung nimmt auf alle Planfeststellungs- und Plange-
nehmigungsverfahren Bezug. Erfasst sind damit auch die
gem. § 43 11 EnWG bzw. § 18 I NABEG genehmigungs-
bediirftige Planinderung nach erfolgter Planfeststellung
und Fertigstellung. Gleiches dirfte auch far Planinde-
rungsverfahren nach Erlass des Planfeststellungsbeschlusses
aber vor Fertigstellung nach § 76 VwVIG iVm § 43d
EnWG gelten, da hierfiir ein neues Verfahren erforderlich
ist, fiir das ein Antrag iSd § 43m III 1 EnWG zu stellen
ist. Nicht erfasst werden diirften Antrags- oder Planungs-
dnderungen nach Einreichung aber vor Planfeststellung,
die sich nach § 22 UVPG, § 22 VII NABEG, § 73 VIII
VwVIG richten. Die Umsetzungsregelung des § 43m
EnWG enthilt keine Beschrinkung ihrer Anwendbarkeit
auf Plananderungen von Verfahren, die ihrerseits selbst in
den Anwendungsbereich des § 43m EnWG fallen. Damit
kann es, wie bei einzelnen Abschnitten eines Vorhabens,
bei Planianderungen zu einer Abweichung des Prifpro-
gramms gegeniiber dem urspriinglichen Genehmigungsver-
fahren kommen.

Auch das Anzeigeverfahren nach § 43f EnWG bzw. § 25
NABEG, in denen keine materielle Genehmigung erteilt
wird, fillt in den Anwendungsbereich des § 43m EnWG. Die
Anwendbarkeit auf das Anzeigeverfahren ist gesondert in
§ 43m IV EnWG geregelt (dazu sogleich unter 4.h).

3. Rechtsfolgen, § 43m |, Il und IV EnWG

a) Priiferleichterungen fiir das zwingende Recht

Fillt ein Vorhaben in den zeitlichen und sachlichen Anwen-
dungsbereich der Norm, ist nach § 43m I 1 von der Durch-
fuhrung einer Umweltvertriglichkeitsprifung und einer Prii-
fung des Artenschutzes nach den Vorschriften des § 44 1
BNatschG abzusehen.

Hinsichtlich der Durchfihrung einer Umweltvertraglich-
keitspriifung bedeutet dies, dass kein UVP-Bericht erstellt
werden darf. Die Beriicksichtigung von Umweltbelangen in
der fachplanerischen Abwigung nach § 43 III EnWG und
§ 18 IV 1 NABEG bleiben allerdings von S. 1 unberiihrt
(dazu sogleich unter c).

Hinsichtlich des Artenschutzes bedeutet dies, dass die Prii-
fung sdmtlicher artenschutzrechtlicher Verbotstatbestinde
des § 44 1 BNatschG entfillt. Damit entfallen auch alle
hierfiir erforderlichen Ermittlungen, wie Kartierungen oder
Habitatpotenzialanaylsen.?” Unberiihrt bleiben allerdings
Ermittlungen fiir alle andere Anforderungen des strikten
Rechts.

b) Fortbestehendes Priifprogramm des strikten
Rechts

Aus dem Wortlaut der Regelung sowie der Entstehungs-
geschichte ergibt sich, dass das zwingende Recht jenseits
der beiden Ausnahmebereiche UVP-Bericht und § 44 1
BNatschG weiterhin ohne Abstriche zu priifen ist. Dies
ergibt sich aus der eindeutigen Beschrinkung auf den Ent-
fall der verfahrensrechtlichen Regelungen des UVP-Berichts
und der materiell-rechtlichen artenschutzrechtlichen Pri-
fung nach § 44 I BNatschG sowie der hoherrangigen Aus-
nahmeregelung des Art. 6 der EU-NotfallVO. In der Geset-

zesbegrindung heifSt es unter Bezug auf die Erleichterungen
in der Abwigung nach § 43m I 2 EnWG eindeutig: ,,Dies
entbindet nicht von der Pflicht, gesetzliche Vorgaben wie
etwa immissionsschutzrechtliche Grenzwerte weiter ein-
zuhalten.® Insofern entfaltet § 43m I 2 EnWG hinsichtlich
des lbrigen zwingenden Umweltrechts keine ,Sperrwir-
kung®“. Daher sind simtliche fir die jeweilige Prifung der
Normen des zwingenden Rechts erforderlichen Daten zu
erheben und Kartierungen vorzunehmen, soweit dies fir die
Abarbeitung des jeweiligen Tatbestands aus fachlicher Sicht
geboten ist, wenn etwa im Gebietsschutz Standarddaten-
bogen, Managementpline oder Habitatpotenzialanalysen
nicht ausreichen, um eine erhebliche Beeintrachtigung aus-
zuschliefsen. Gerade mit Blick auf die Erleichterung im Ar-
tenschutz wird damit deutlich, dass durch die Fortgeltung
insbesondere der Anforderungen im Gebietsschutz und der
Eingriffsregelung aufgrund der dafiir weiterhin erforderli-
chen Kartierungen und umfangreichen Ermittlung, Beschrei-
bung und Bewertung die Entlastungswirkung fiir linienfor-
mige Infrastrukturen wie Stromleitungen geringer als ge-
dacht sein diirfte.

Aus dem zwingenden Recht seien die folgenden, wichtigs-
ten Regelungen, die weiterhin abzupriifen sind, beispielhaft
hervorgehoben: der nationale und unionsrechtliche Ge-
bietsschutz nach §§ 20 ff. und 34 BNatschG einschlieflich
Kartierungen der Anhang I- und Anhang II-Lebensraum-
typen, Tier- und Pflanzenarten sowie charakteristischen
Arten, der gesetzliche Biotopschutz nach § 30 BNatschG
und landesrechtliche Vorgaben, der nationale Artenschutz
nach §§ 39 ff. BNatschG, die verbindlichen Vorgaben der
26. BImSchV, dh EMF-Grenzwerte und Uberspannungsver-
bot, der Schutz des Grundwassers nach § 47-49 WHG, die
Verbote fiir Gewisser nach WSG-Verordnungen einschliefs-
lich eventuell erforderlicher Ausnahmen gem. § 52 WHG,
das Verbesserungsgebot und Verschlechterungsverbot bzgl.
der Bewirtschaftungsziele nach WRRL bzw. § 27 WHG,
die Bauverbote in Uberschwemmungsgebieten nach § 78 1
WHG, der Schutz des Trinkwassers nach § 1 Trinkwas-
serV, die Richtwerte der TA Lirm iVm §§ 22, 23 iVm § 48
und 6. AVwV fiir den Betrieb der Leitung, die Anbauver-
botszonen nach § 9 FStrG sowie Straffengesetze der Lander
und FEisenbahngesetze der Linder, die bergrechtlich fest-
gesetzten Baubeschriankungsgebiete nach § 108 BBergG,
Vorbehalte und Verbote nach §§ 12, 17 LuftVG, die Wald-
umwandlungsgenehmigung nach §9 iVm §§ 12-13
BWaldG, §§ 1-3 SchutzbereichsG fiir Anlagen der Landes-
verteidigung. Hinzu kommen alle einschligigen landes-
rechtlichen Regelungen, etwa das Landesdenkmalrecht,
Landeswaldgesetze oder die Ziele der Raumordnung nach
§ 4 ROG aus Landesraumordnungsplinen und Regionalen
Raumordnungsplanen.

Unklarheiten gibt es hinsichtlich der Einordnung bestimm-
ter Regelungen als zwingendes Recht oder als Abwagungs-
belang. Dies ist rechtlich von Bedeutung, da bei einer Ein-
ordnung als zwingendes Recht eine Priifung ohne Abstriche
durchzufithren ist, wihrend bei einer Einordnung als Ab-
wagungsbelang die Sperrwirkung des § 43m I 2 EnWG
greift und eine Priifung umweltfachlicher Belange in der
Planfeststellung nur erfolgt, wenn der Umweltbelang Teil
der vorgelagerten SUP war. Eine fehlerhafte Einordnung
kann zudem einen Abwigungsfehler und damit die Rechts-
widrigkeit des Planfeststellungsbeschlusses zur Folge ha-
ben.

29 Zu Potenzialanalysen Ruge/Kohls ZUR 2015, 652 sowie ZUR 2016,
23.
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aa) Minimierungsgebot

Das sogenannte Minimierungsgebot nach § 4 11 der 26.
BlmschV iVm der 26. BImSchVVwV fordert, dass bei Er-
richtung und wesentlicher Anderung von Niederfrequenz-
anlagen sowie Gleichstromanlagen die Moglichkeiten aus-
zuschopfen sind, die von der jeweiligen Anlage ausgehen-
den elektrischen, magnetischen und elektromagnetischen
Felder nach dem Stand der Technik unter Beriicksichtigung
von Gegebenheiten im Einwirkungsbereich zu minimieren.
Das Nihere regelt eine Verwaltungsvorschrift gem. § 48
BImSchG, die sogenannte 26. BImSchVVwV. In deren
Nr. 3.1 wird klargestellt, dass die Priifung moglicher Mini-
mierungsmafinahmen individuell fur die geplante Anlage
erfolgt einschliefSlich ihrer geplanten Leistung und fiir die
festgelegte Trasse. Das Minimierungsgebot verlangt keine
Prifung nach dem im Energiewirtschaftsrecht verankerten
sogenannten NOVA-Prinzip — Netzoptimierung vor Netz-
verstirkung vor Netzausbau — und keine Alternativenprii-
fung, wie zum Beispiel Erdkabel statt Freileitung, alternati-
ve Trassenfiihrung oder Standortalternativen, die nach den
sonstigen Rechtsvorschriften, insbesondere nach dem Plan-
feststellungsrecht, erforderlich sein konnen. Die Formulie-
rung des ,,Ausschopfens von Moglichkeiten® spricht dafir,
dass es sich bei der Norm lediglich um einen Abwagungs-
belang handelt.’® Denn dieses konkretisiert in gewissem
Umfang den Abwigungsvorgang bei Einfliisssen unterhalb
der Schwellenwerte nach der 26. BImSchV.3! Das BVerwG*
fuhrte dazu aus:

»Allerdings soll der Wortlaut ,2u minimieren‘ die urspriinglich von der
Bundesregierung vorgeschlagene Formulierung ,zu vermindern‘ (BT-
Drs. 17/12372, 6) verstiarken und damit ein Gedanke aus dem Strahlen-
schutzrecht itbernommen werden (BR-Drs. 209/13, 2). Die Norm for-
dert dennoch nicht die Ausschépfung des technisch-wissenschaftlich
moglichen Minimierungspotenzials, sondern eine risikoproportionale
Emissionsbegrenzung im Rahmen des Standes der Technik und damit
dem verniinftigen Optimum.?? Der auf § 2311 Nr. 1 BImSchG gestiitz-
te § 4 I 1 der 26. BImSchV dient der Vorsorge gegen schidliche Um-
welteinwirkungen und steht im Rang unterhalb der formellen Bundes-
gesetze. Schon daher begriindet die Norm keinen zwingenden Vorrang
einer Minimierung elektromagnetischer Felder, wenn diese in Konflikt
zu anderen Zielen mit Gesetzesrang gerit.“

Gefordert ist vielmehr ein verniinftiges, risikoproportionales
Optimum, also: Abwigung.’* § 4 Il 1 der 26. BImSchV er-
weist sich damit — insoweit vergleichbar dem § 50 S. 1
BImSchG - nicht als konkurrenzlos, sondern kann in einer
Bewertung der konkreten Einzelfallumstiande hinter anderen
Belangen zuriicktreten.*® Die Folge dieser Einordnung ist
eindeutig: Als Abwédgungsbelang ist das Minimierungsgebot
des § 4 1I der 26. BImSchV nach den umfassenden Anforde-
rungen der 26. BImSchVVwV nur noch dann zu priifen,
wenn in der vorgelagerten SUP dazu Ausfithrungen gemacht
wurden. Ist dies nicht der Fall, greift die Sperrwirkung des
§ 43m 12 EnWG.

bb) Richtwerte der AVV Baularm

Schwieriger zu beantworten ist die Frage nach der Einord-
nung der Richtwerte der AVV Bauldrm iVm §§ 22, 23 und
66 11 BImSchG. Nach der Rechtsprechung des BVerwG
konkretisiert die gem. § 66 II BImSchG mafsgebliche All-
gemeine Verwaltungsvorschrift zum Schutz gegen Baulirm
vom 19.8.1970 (AVV Bauldrm) den unbestimmten Rechts-
begriff der schadlichen Umwelteinwirkungen fiir Gerdusch-
immissionen von Baustellen.’® Die Richtwerte der AVV
Baulidrm stellen danach verbindliche Hochstgrenzen dar, die
fur den Regelfall bindend sind. Werden sie tiberschritten, ist
in der Regel eine schadliche Umwelteinwirkung anzuneh-
men. Von den Immissionsrichtwerten der AVV Baulirm

kann nur dann ausnahmsweise abgewichen werden, wenn
die Schutzwiirdigkeit des Einwirkungsbereichs einer Bau-
stelle im konkreten Fall geringer zu bemessen ist als von der
AVV Baulirm vorgegeben.?” Gleichwohl sprechen durchaus
Argumente gegen die Einordnung als zwingendes Recht. So
werden anders als die Grenzwerte der §§ 3 I, 3a der
26. BImSchV die Werte der AVV Baularm, so wie auch der
TA Lédrm, lediglich als Richtwerte bezeichnet. Auch ist an-
erkannt, dass die Uberschreitung der Richtwerte fiir sich
kein Zulassungshindernis darstellt, sondern nicht zuletzt
unter Berticksichtigung der Zumutbarkeit von Minderungs-
mafSnahmen fiir den Vorhabentriger die Verpflichtung zur
Folgenbewiltigung etwa tiber ein Schutzkonzept nach
§ 7411 2, 3 VwVIG ausgelost wird.’® Weiterhin sind die
bisher in der Rspr aus der 24. BlmschV abgeleiteten Zu-
mutbarkeitsschwellen von 70 dBA fiir Verkehrslirm, also
Dauerldrm entwickelt worden und daher nicht unbesehen
auf temporiren Baulidrm Gbertragbar. Auch wird es von der
Rspr als zulissig erachtet, anders als nach der AVV Bau-
larm fiir die Richtwerte vorgesehen, fiir das Schutzkonzept
und die Folgenbewiltigung auch auf die gegeniiber den
Richtwerten der AVV deutlich grofSziigigeren Innenraumpe-
gel abzustellen.’® Gleichwohl sind verfassungsrechtliche Zu-
mutbarkeitsschwellen — unabhingig von ihrer Hohe - fiir
eine Gesundheitsbeeintrachtigung in jedem Fall einzuhalten
und tber ein Schutzkonzept zu bewiltigen. Die Richtwerte
der AVV Bauldrm lassen sich also jedenfalls hinsichtlich der
Verpflichtung zur Folgenbewiltigung als zwingendes Recht
einordnen.

cc) Eingriffsregelung des § 15 BNatSchG

Vergleichbar verhalt es sich mit der Eingriffsregelung nach
§ 15 BNatschG und der gegebenenfalls zur Anwendung
kommenden BKompV, die hinsichtlich der Verpflichtung
zur Folgenbewiltigung ebenso als zwingendes Recht ein-
zuordnen sind. ,,Die Fingriffsregelung erginzt die fachrecht-
lichen Zulassungstatbestdnde. (...) Die mit der Eingriffs-
regelung verbundenen Rechtsfolgen werden tiberhaupt erst
dadurch ausgelost, dass das Fachrecht den Weg fur dic
Zulassung des Vorhabens, freimacht. (...) In dieser Vor-
schrift wird nicht die Frage thematisiert, ob der Eingriff
unter den dort genannten Modalititen zuldssig ist oder
nicht. Die Zulidssigkeit des Eingriffs als solche wird viel-
mehr vorausgesetzt. Der Verursacher wird nicht daran ge-
hindert, den Eingriff vorzunchmen. Thm wird lediglich die
»Verpflichtung® auferlegt, den in dieser Bestimmung be-
zeichneten Unterlassungs- und Handlungsgeboten nach-
zukommen. (...) Die Eingriffsregelung ist dem fachgesetzli-
chen Zulassungstatbestand ,aufgesattelt“. Thr Ziel ist es,
den Vorschriften des Fachrechts ein auf die Bediirfnisse des
Naturschutzes und der Landschaftspflege zugeschnittenes
Folgenbewiltigungssystem zur Seite zu stellen.*” Sie verhin-
dert als ,,sekundarrechtliches“ Instrument, dass die nachtei-

30 So auch Steinbach/Franke/Fest/Ricse Kommentar zum Netzausbau,
3. Aufl. 2023, EnWG § 43 Rn. 156.

31 Rubel UPR 2018, 422 (4231.).

32 BVerwGE 161, 263 Rn. 49 =NVwZ 2018, 1322.

33 Feldhaus/Rebentisch Bundesimmissionsschutzrecht, Stand Mai 2017, B
2.26,26. BImSchV § 4 Rn. 18

34 Rubel jM 2018, 329 (331).

35 BVerwGE 161, 263 Rn. 49 =NVwZ 2018, 1322.

36 BVerwGE 143, 249 Rn. 27 =NVwZ 2012, 1393.

37 BVerwGE 143, 249 Rn. 32 =NVwZ 2012, 1393.

38 OVG Koblenz 10.10.2018 — 8 C 11694/17, BeckRS 2018, 29336
Rn. 70.

39 BVerwG 10.7.2012 - 7 A 12/11, BeckRS 2012, 56330 Rn. 78; OVG
Koblenz 10.10.2018 - 8 C 11694/17, BeckRS 2018, 29336 Rn. 70.

40 Vgl. BVerwGE 100, 370 = NVwZ 1996, 1016.
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lige Inanspruchnahme von Natur und Landschaft, dic das
Fachrecht gestattet, zulasten von Natur und Landschaft
sanktionslos bleibt.“4" Ebenso verhilt es sich mit dem Ver-
meidungsverbot des § 17 BNatschG. Es zwingt nicht zur
Aufgabe des Eingriffsvorhabens, sondern nur zur Vermei-
dung derjenigen Eingriffe in den Naturhaushalt, derer es
zur Verwirklichung des Vorhabens am geplanten Standort
nicht bedarf.*> Dies ergibt sich auch aus §15 I 2
BNatSchG, indem dort nachteilige Einwirkungen fiir ver-
meidbar erklirt werden, die sich durch eine andere Art der
Verwirklichung des Vorhabenzwecks ,am gleichen Ort“
ganz oder teilweise verhindern lassen. Hierdurch wird klar-
gestellt, dass der Eingriffsverursacher nicht zur Wahl ande-
rer Standorte oder Trassenfiihrungen, wohl aber dazu ver-
pflichtet ist, technische Ausfihrungsvarianten zu nutzen,
sofern sich die Eingriffsfolgen auf diesem Wege minimieren
lassen.** Auch zur Abarbeitung der Eingriffsregelung sind
Kartierungen in grofferem Umfang erforderlich. Rechtlich
widersprichlich wird es dann, wenn etwa Landesregelungen
zur Abarbeitung der Eingriffsregelung Kartierungen der
nach § 43m EnWG nicht mehr zu prifenden Anhang IV-
Arten verlangen.*

¢) Sperrwirkung und Priiferleichterungen fiir die
Abwagung, § 43m 12 EnWG

Wihrend nach § 43m I'1 EnWG der UVP-Bericht zwingend
entfillt, sind allerdings im Rahmen der fachplanerischen
Abwagung nach § 43 III EnWG und § 18 IV 1 NABEG bei
der Planfeststellung die von dem Vorhaben beriihrten 6ffent-
lichen und privaten Belange zu beriicksichtigen. Damit blie-
be es ohne die im Gesetzgebungsverfahren nachtraglich ein-
gefiihrte Regelung des § 43m 12 EnWG* bei der vollstindi-
gen Ermittlung, Beschreibung und Bewertung von Umwelt-
belangen im Rahmen der Alternativenpriifung bzw. der
fachplanerischen Abwigung. Damit hitte sich die Verein-
fachungswirkung der Regelung auf den bloflen Entfall der
Zusammenfiihrung des weiterhin in vollem Umfang zu er-
mittelnden Abwagungsmaterials in einem UVP-Bericht be-
schrankt. § 43m I 2 EnWG ordnet daher an, dass § 18 IV 1
NABEG und § 43 Il EnWG mit der MafSgabe anzuwenden
sind, dass Belange, die nach § 43m I 1 nicht zu ermitteln, zu
beschreiben und zu bewerten sind, nur insoweit im Rahmen
der Abwigung zu beriicksichtigen sind, als diese Belange im
Rahmen der zuvor durchgefithrten SUP ermittelt, beschrie-
ben und bewertet wurden. Die Gesetzesbegriindung*® erliu-
tert dazu unmissverstandlich:

»Aus dem Gesetzeszweck des Art. 6 VO (EU) 2022/2577,
die Genehmigungsverfahren erheblich zu beschleunigen,
folgt, dass die betreffenden Belange soweit sie nicht zu
ermitteln sind auch nur eingeschrinkt im Rahmen der
planfeststellungsrechtlichen Abwigungsentscheidung zu
beriicksichtigen sind, namentlich insoweit als sie im Rah-
men der vorangegangenen SUP ermittelt, beschrieben und
fur die Planebene abschlieffend bewertet wurden. Hervor-
zuheben ist, dass die im Rahmen der jeweiligen SUP er-
mittelte Datengrundlage fir die Einbeziehung von Um-
weltbelangen in die Abwigung im Planfeststellungsver-
fahren mafSgeblich und zugleich abschliefSend ist, gleich
welchen Abstraktionsgrades die vorangegangene SUP ge-
wesen ist. Eine Nachermittlung oder Vertiefung ist nicht
notwendig. Andernfalls wire doch eine zeitaufwandigere
Ermittlung notwendig und der Gesetzeszweck wiirde ver-
fehlt. Dies wird in Abs. 1 S. 2 klargestellt. Dies entbindet
nicht von der Pflicht, gesetzliche Vorgaben wie etwa im-
missionsschutzrechtliche Grenzwerte weiterhin einzuhal-
ten.

Fur die Abwigung bedeutet dies, dass die Schutzgiiter der
UVP als Umweltbelange nicht mehr eigenstiandig in der Plan-
feststellung zu ermitteln sind. Stattdessen ist zu priifen, ob
die vorgelagerte SUP hinreichende Angaben zu den Schutz-
gltern enthdlt, die sich fur die Bewertung der Trasse auf
Planfeststellungsebene eignen; in diesem Fall sind diese An-
gaben aus der vorgelagerten SUP in die Abwigung der Plan-
feststellung zu tibernehmen.*” Ist dies nicht der Fall, endet
die Priifung auf abwigungserhebliche Umweltbelange an
dieser Stelle ohne weitere Nachermittlung. Fiir die fachpla-
nerische Abwigung verbleiben dann alle nicht umweltbezo-
genen Abwigungsbelange, etwa wirtschaftliche und tech-
nische Belange, nicht umweltbezogene Grundsitze und sons-
tige Erfordernisse der Raumordnung, sowie sonstige offent-
liche und private Belange.

Es bleibt abzuwarten, wie die Gerichte diese doch sehr weit-
gehende Beschridnkung des mit Blick auf die enteignungs-
rechtliche Vorwirkung verfassungsrechtlich verwurzelten
Abwigungsgebots*® beurteilen werden. Erste europarecht-
liche Kritik an der EU-NotfallVO ist bereits gedufSert wor-
den.*”

d) Priifung von MinderungsmaBnahmen anstelle von
Verbotstatbestanden des Artenschutzes, § 43m i
EnWG

Auch wenn von der Prifung des Artenschutzes nach § 44 1
BNatschG gem. § 43m I 1 abzusehen ist, sind artenschutz-
fachliche Uberlegungen zu § 44 T BNatschG nicht vollig
ausgeklammert. So kniipft namlich § 43m II 1 EnWG mit
einer Pflicht zur Priffung von Minderungsmafinahmen an
§ 44 1 BNatschG. Nach § 43m II 1 EnWG stellt die zustin-
dige Behorde sicher, dass auf Grundlage der vorhandenen
Daten geeignete und verhdltnismafSige MinderungsmafSnah-
men ergriffen werden, um die Einhaltung der Vorschriften
des § 44 1 BNatschG zu gewahrleisten, soweit solche Maf3-
nahmen verfigbar und gecignete Daten vorhanden sind.

41 BVerwGE 104, 144 Rn. 19 = NVwZ 1997, 914 zu einer Vorginger-
norm der heutigen Eingriffsregelung.

42 Liitkes/Ewer/Liitkes BNatSchG, 2. Aufl. 2018, BNatSchG § 15 Rn. §;
VG Augsburg 22.11.2012 — Au 5 K 11.1539, BeckRS 2012, 60463.

43 BT-Drs. 16/12274, 57.

44 Hinweise zur Eingriffsregelung Mecklenburg-Vorpommern (HzE
2018). Danach sind Beeintrachtigungen gefihrdeter Arten (ein GrofSteil
der Europiischen Vogelarten und fast alle Anhang-IV-Arten) und ent-
sprechende Kompensationsmafinahmen in der Eingriffsregelung zu be-
trachten. Somit beschrinkt sich die ,Erleichterung® durch § 43m 1I
EnWG beim Artenschutz neben dem Entfall der Priifung der Verbots-
tatbestinde, auf die Bestandsaufnahme der nicht gefihrdeten Vogel-
arten.

45 Im Kabinettsbeschluss v. 31.1.2023 war die Regelung des § 43m I 2
noch nicht enthalten veréffentlicht auf www.bmwk.de, aufgerufen am
18.5.2023). Sie wurde erst aufgrund der Beschlussempfehlung des fe-
derfithrenden Ausschusses des Bundestags v. 1.3.2023 eingefiigt, BT-
Drs. 20/5830.

46 BT-Drs. 20/5830, 46 f.

47 Dies konnen sogar Belange des entfallenden Artenschutzes sein, zB die
Beriicksichtigung von IBA oder RAMSAR, sofern sie Teil der Abwi-
gung der vorgelagerten SUP war (vgl. BVerwG NVwZ 2023, 678
Rn. 40 ff.). Hingegen diirften andere Belange mangels Abarbeitung in
der vorgelagerten SUP regelmifig nicht mehr Eingang in die Planfest-
stellung finden, etwa die Priifung von EMF und Larm unterhalb der
Grenz- bzw. Richtwerte, das Minimierungsgebot nach § 4 1I der 26.
BImSchV oder der Belang der erdriickenden Wirkung von Freileitungs-
masten, da vom BVerwG aus dem Schutzgut Mensch abgeleitet,
BVerwG NVwZ 2023, 678 Rn. 20 ff. (Rommerskirchen II).

48 Vgl. BVerwGE 64, 270 Rn. 17 = NJW 1982, 1473; BeckOK VwV{G/
Kamper, 59. Ed., Stand 1.4.2023, VwV{G § 74 Rn. 68; Martini/Fin-
kenzeller JuS 2012, 126 mwN.

49 CEE Bankwatch Network/Okobiiro sowie Foreningen Svenskt Land-
skapsskydd ua, Request for Internal Review under Title IV of the
Aarhus Regulation, 20.2.2023, Interinstitutional File 2022/0367
(NLE), 9.3.2023, www.consilium.europa.ecu (aufgerufen am 22.5.
2023).



Ruge, Deutschlandgeschwindigkeit

NVwZ - Sonderausgabe Energieversorgungssicherheit 9

Diesc Norm ist schwierig in der Anwendung. Schon die
Frage, wie Minderungsmafinahmen zu priifen sein sollen,
wenn zuvor gar nicht die Verwirklichung von Verbotstat-
bestinden geprift wurde, zeigt das Dilemma der Norm auf.
Zugleich wird deutlich, dass anders als bei § 72a WindSeeG
die Regelung das Schutzniveau und die Anzahl der zum
Einsatz kommenden MinderungsmafSnahmen durch die im
Wortlaut vorgesehenen starken Einschrankungen deutlich
absenken soll.**

aa) Begriff der MinderungsmaBnahmen

Zu priifen sind ,MinderungsmafSnahmen*. Was der Gesetz-
geber damit meint, wird weder im § 43m EnWG noch im
BNatschG definiert. Es ist davon auszugehen, dass damit
solche Mafinahmen gemeint sind, die die Verletzung der Ver-
botstatbestinde des § 44 I BNatschG vermeiden oder unter
die Signifikanzschwelle senken. Sie werden tblicherweise als
Schadensbegrenzungsmafsnahmen, Schutzmaffnahmen, Ver-
meidungs- und MinderungsmafSnahmen oder jiingst von der
EU Kommission als Abschwichungsmafsnahmen bezeich-
net.’! Theoretisch erfasst werden damit zunichst — vor-
behaltlich des Vorliegens der weiteren Voraussetzungen —
alle tiblichen und denkbaren Schadensbegrenzungsmafsnah-
men. Ob dies auch CEF-MafSnahmen nach §44 V 2
BNatschG (vorgezogene AusgleichsmafSnahmen) einschliefSt,
ist fraglich. So werden sie in § 44 V 3 BNatschG als Aus-
gleichsmafinahmen und eben gerade nicht als Vermeidungs-
mafSnahmen bezeichnet. Auch wird in der Literatur der Un-
terschied zwischen CEF-MafSnahmen und Schadensbegren-
zungsmafSnahmen betont.’? Beides spricht fiir einen vollstin-
digen Ausschluss aus dem Anwendungsbereich des § 43m 11
1 EnWG. CEF-Maf$nahmen sind allerdings funktional keine
Ausgleichsmafinahmen fiir erfolgte Eingriffe, sondern dienen
wie Schadensbegrenzungsmafsnahmen der Vermeidung von
Eingriffen, da sie gewahrleisten miissen, dass die Beeintrach-
tigung bereits im Zeitpunkt der Durchfithrung des Eingriffs
oder Vorhabens den Verbotstatbestand ausschliefSende Wir-
kung haben.’? Es sprechen also auch Griinde fir die Erfas-
sung von CEF-MafSnahmen, jedenfalls aber diirfte aufgrund
des teils erheblichen zeitlichen Vorlaufs ihre Anwendung im
Rahmen des § 43m EnWG in der Regel an der Verfligbar-
keit, Eignung oder VerhiltnismafSigkeit iSd § 43m 1T 1
EnWG scheitern.

bb) Beschréankung der Prufpflichten

Die angesichts des angeordneten Entfalls der Priifung des
§ 44 1 BNatschG uberraschende Pflicht, dessen Einhaltung
gleichwohl durch MinderungsmafSnahmen sicherzustellen,
wird gleich durch mehrere Tatbestandsmerkmale der Norm
sehr deutlich beschrankt.

So wird zunichst abweichend vom iiblichen Priifumfang zu
§ 44 T BNatschG festgelegt, dass MinderungsmafSnahmen
nur zu ergreifen sind, soweit solche Mafsnahmen verfiigbar
und geeignete Daten vorbanden sind. Zum Vorhandensein
geeigneter Daten heifst es in der Gesetzesbegriindung®*:

»Bei der Bewertung miissen nur vorhandene Daten aus
behérdlichen Katastern und behérdlichen Datenbanken
zugrunde gelegt werden. Das bedeutet, dass auch in den
Fillen, in denen keine Daten zur Verfiigung stehen, keine
Kartierung erforderlich ist; es kommt dann nur ein finan-
zieller Ausgleich in Betracht.“

Nicht legaldefiniert wird der Begriff ,,vorhandener Daten*.
Nach der Gesetzesbegriindung sind Kartierungen und zu-
sitzliche Ermittlungen ausgeschlossen; die Ermittlungs-

pflicht fiir Minderungsmafinahmen beschrankt sich damit
auf die Abfrage bei Behorden. Das spricht dafiir, dass bei
den Vorhabentriagern selbst vorhandene Daten oder Daten,
die von Dritter Seite, etwa von Umweltverbanden im Laufe
des Verfahrens bereitgestellt werden, ausgeschlossen sind.
Unsicherheiten bzgl. dieser weiten Interpretation ergeben
sich aus dem Wortlaut, der lediglich allgemein auf ,vor-
handene®“ Daten abstellt und damit die Beschrinkung auf
Behordendaten nicht spiegelt. Insofern liefSe sich aber ver-
treten, dass nur Daten, die zum Zeitpunkt der Trassen-
ermittlung durch den Vorhabentriager vorliegen, vorhande-
ne Daten und damit zu beriicksichtigen sind. Jede nachtrig-
liche Ermittlung, Bewertung oder auch spitere Ubernahme
von Daten Dritter fiihrte zu Anpassungsbedarf der Unterla-
gen und soll durch die Regelung des § 43m EnWG gerade
ausgeschlossen werden. Eine gesetzliche Klarstellung wire
sinnvoll.

Darauf aufbauend sind MinderungsmafSnahmen nur verfiig-
bar, sofern sie im Rahmen der vorgesehenen Inbetriebnah-
medaten des jeweiligen Vorhabens zeitlich umsetzbar sind
und auf Basis der vorhandenen Daten fachlich ausreichend
begriindet, belastbar und hinreichend konkret abgeleitet
werden konnen, ohne dass dies zusidtzlichen planerischen
Aufwandes bedarf. Neben der zeitlichen Verfugbarkeit ist
auch die Flachenverfugbarkeit erforderlich.

In dhnlicher Weise schranken auch die Tatbestandsmerkma-
le der Eignung und der VerhaltnismafSigkeit die zu priifenden
Minderungsmafsnahmen ein. Die Eignung und Verhiltnis-
méfSigkeit setzt voraus, dass die MinderungsmafSnahmen zur
Vermeidung von Beeintrachtigungen fachlich anerkannt und
— auch unter Beriicksichtigung der Qualitit der vorhandenen
Daten — nachweislich wirksam sind und ohne Vorhabenver-
zOgerungen in der Planung gepriift und der spateren Bauaus-
fithrung realisiert werden konnen. Die Daten sind nur geeig-
net, wenn sie hinreichend aktuell und ausreichend raumlich
genau sind, vgl. § 6 I 3 WindBG. Die Verhiltismaifsigkeit
beschrankt angesichts von sowieso zu leistenden Ausgleichs-
zahlungen nach § 43m II 2-7 EnWG Anzahl und Umfang
der zu ergreifenden MafSnahmen.

cc) Begrenzung der Zahl von Minderungs-
mafBnahmen

Der Umfang der durchzufithrenden MinderungsmafSnahmen
ist im Gesetz nicht geregelt. Anders als bei § 72a WindSeeG
sollen offenbar gerade nicht alle tiblichen Minderungsmafs-
nahmen zum Einsatz kommen, sondern nur eine begrenzte,
ausgewihlte Zahl.%® Ungeklirt ist insofern auch das Verhilt-
nis der Minderungsmafinahmen zu den Ausgleichszahlungen
nach § 43m II 2-7 EnWG. Der Gesetzgeber ist in § 43m
EnWG iber die Anforderungen der EU-NotfallVO hinaus-
gegangen und hat, anders als bei § 72a WindSeeG und § 6
WindBG, die Ausgleichszahlung unabhingig von dem Um-
fang der Minderungsmafsnahmen angeordnet. Dort entsteht
die Zahlungspflicht nur ,soweit Minderungsmafinahmen
nicht vorhanden sind“, die Hohe der Ausgleichszahlung ist

50 Vgl. BT-Drs. 20/5830, 51, in dem ausdr. ausgefuhrt wird, dass alle
bisher zum Einsatz kommenden Minderungsmaffnahmen auch weiter-
hin Anwendung finden sollen.

51 Zur unterschiedlichen Begrifflichkeit Ruge UPR 2019, 456 (458 1.).

52 Kéck ZUR 2006, 518 (521).

53 BT-Drs. 16/5100, 23; Liitkes/Ewer/Heugel BNatschG § 44 Rn. 50.

54 BT-Drs. 20/5830, 47.

55 BT-Drs. 20/5830, 51 zu § 72a Il WindSeeG: ,,Es handelt sich bei allen
zur Zeit in stindiger Verwaltungspraxis angeordneten Nebenbestim-
mungen zum Artenschutz um geeignete und verhiltnismifige Min-
derungsmafsnahmen, die auch weiterhin Anwendung finden sollen.
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also die Differenz zwischen dem Wert der durch Min-
derungsmafsnahmen ausgeglichenen und der nicht ausgegli-
chenen Beeintrachtigungen, begrenzt auf hochstens 25.000
EUR/km. Angesichts des abweichenden Wortlauts ist zwei-
felhaft, ob bei § 43m EnWG eine Anrechnung von Min-
derungsmafinahmen moglich ist. Allerdings dirften Min-
derungsmafinahmen nur verhiltnismafSig iSd § 43 1I 1
EnWG sein, wenn sie insgesamt den Betrag von 25.000
EUR/km nicht iiberschreiten.

e) Ausgleichszahlungen an ein Artenhilfsprogramm,
§ 43m Il 2-7 EnWG

Die Regelung zu Ausgleichszahlungen an ein Artenhilfspro-
gramm in § 43m II 2-7 EnWG geht tiber die Anforderungen
der EU-NotfallVO und die Umsetzung in § 72a WindSeeG
und § 6 WindBG hinaus, da die Zahlung ,,ungeachtet® der
Umsetzung von MinderungsmafSnahmen zu leisten ist. Dies
diirfte allerdings bei der Bewertung der VerhiltmismafSigkeit
von Minderungsmafinahmen zu beriicksichtigen sein.

Der Betreiber hat ungeachtet des § 43m II 1 EnWG einen
finanziellen Ausgleich fiir nationale Artenhilfsprogramme
nach § 45d [ BNatschG zu zahlen, mit denen der Erhaltungs-
zustand der betroffenen Arten gesichert oder verbessert
wird. Diec Zahlung ist von der zustindigen Behorde zusam-
men mit der Zulassungsentscheidung als einmalig zu leisten-
der Betrag festzusetzen. Die Hohe der Zahlung betragt
25.000 EUR je angefangenem km Trassenlinge. Sie ist von
dem Betreiber als zweckgebundene Abgabe an den Bund zu
leisten. Die Mittel werden vom BMUV bewirtschaftet. Sie
sind fiir Mafsnahmen nach § 45d I BNatschG zu verwenden,
fir die nicht bereits nach anderen Vorschriften eine recht-
liche Verpflichtung besteht.

f) Entbehrlichkeit einer Ausnahmepriifung nach § 45
VIl BNatschG

Nach § 43m II 8 EnWG ist eine Ausnahme nach § 45 VII
BNatschG nicht erforderlich. Diese Regelung hat wohl nur
klarstellende Funktion. Da die Priifung von Verbotstat-
bestinden entfillt und das Vorhaben unter den Vorausset-
zungen des § 43m Il EnWG dennoch zulassig ist, bedarf es
keiner Ausnahme nach § 45 VII BNatschG. Fraglich ist, ob
sich diese Festlegung sowohl auf die Zulassungsfunktion als
auch auf die verhaltensbezogene Funktion, also auch auf die
Bauausfithrung bezieht.

g) Legalisierungswirkung des § 43m EnWG fiir
Verletzungen von § 44 1 BNatschG in der
Bauausfiihrung?

Eine fir die Praxis wichtige Frage ist, ob die Priiferleichte-
rungen fur das zwingende Recht der artenschutzrechtlichen
Verbotstatbestande des § 44 T BNatschG nur die Genehmi-
gungsphase eines Vorhabens oder auch dessen Bauphase
erfasst. Beschrinkt sich die Regelung auf die Planungsphase,
drohte aufgrund der fehlenden Kartierungen cine Verlage-
rung der artenschutzrechtlichen Priifungen in die Bauphase.
Die Bauphase konnte so massiv verzogert werden, weil die
Bauarbeiten so lange gestoppt werden wiirden, bis das Arte-
ninventar erfasst und anhand der MafSstibe des § 44 1
BNatschG bewertet worden ist und gegebenenfalls Ausnah-
men nach § 45 VII BNatschG beantragt und genehmigt wur-
den.

Die Brisanz der Frage ergibt sich neben dem Thema der Ver-
zogerung vor allem daraus, dass selbst bei einer weiten Aus-
legung der unklaren Norm im Sinne einer Erstreckung auch
auf die Planungsphase, aufgrund der verbleibenden Rechts-

unsicherheit erhohte Risiken fiir Vorhabentrager und Mit-
arbeiter der bauausfithrenden Firmen mit Blick auf die Haf-
tungstatbestinde des USchadG, die Ordnungswidrigkeitstat-
bestande des § 69 II Nr. 1-4 sowie die Straftatbestinde des
§§ 71 I Nr. 1, 2 und 71a [, I BNatschG bestehen. Fraglich
ist insoweit, ob § 43m EnWG eine Legalisierungswirkung
fur Verletzungen von Verbotstatbestinden des § 44 1
BNatschG in der Bauphase haben kann (vgl. § 19 1 2
BNatschG).

In Text und Erwagungsgriinden der hoherrangigen EU-Not-
fallVO sind dazu keine Aussagen enthalten. Im Gesetz-
gebungsverfahren wurde das unklare Verhiltnis der EU-Not-
fallVO zu anderen umweltrechtlichen Richtlinien, insbeson-
dere der FFH-RL, von Irland kritisiert:%¢

»Ireland is concerned that a lack of alignment with other
EU environmental Directives could lead to legal challenge
and uncertainty, which would have the undesired and
contradictory effect of slowing down the delivery of es-
sential renewable projects.

Trotz dieses Fingerzeigs aus Dublin findet sich auch in § 43m
EnWG oder der Gesetzesbegriindung zu dieser Frage keine
Aussage. Es gibt zwar gute Griinde fiir eine Erstreckung der
Regelung auf die Bauphase und damit fiir eine Legalisierungs-
wirkung fiir Verletzungen von § 44 I BNatschG in der Bau-
ausfithrung und den Ausschluss der Umwelthaftung und
OWi- und Strafbarkeitsrisiken. Die Gegenargumente sind al-
lerdings ebenfalls von Gewicht, so dass ein Risiko fur die
handelnden Personen verbleibt.

Fiir eine Legalisierungswirkung spricht, dass § 43m EnWG
keinerlei Differenzierung zwischen Genehmigungs- und Bau-
phase enthalt, sondern die Priifung des § 44 I BNatschG
ganz allgemein nicht mehr stattfinden darf. Weiter ldsst sich
aus dem Wortlaut und der Gesetzesbegriindung argumentie-
ren, dass die Pflicht, die Einhaltung der Verbotstatbestinde
zu gewdhrleisten, nur gilt, sofern MinderungsmafSnahmen
verfiighar sind, da sie ansonsten aufler Kraft gesetzt ist.’’
Zudem kann aus § 43m II 8 EnWG gefolgert werden, dass
die geregelte Entbehrlichkeit einer Ausnahmeregelung nach
§ 45 VII BNatschG gerade dafiir spricht, dass auch die Ver-
letzung von Verbotstatbestinden insgesamt (Genehmigung
und Bau) nicht mehr méglich ist. Weiters kann man sich auf
die pauschalierte Ausgleichszahlung nach § 43m II 2-7
EnWG berufen und vertreten, dass diese gerade den Zweck
hat, einen pauschalen Ausgleich fiir Tatbestandsverletzungen
festzulegen, die die trotz Minderungsmafsnahmen verblei-
benden Verletzungen des § 44 1 BNatschG durch das Vor-
haben ja gerade ausgleichen soll. SchliefSlich kann auch der
tibergreifende Zweck der Regelung angefiihrt werden, die
Beschleunigung des EE-Ausbaus, der bei Beschrinkung nur
auf die Zulassungsfunktion in vielen Fillen nicht erreicht
wirde.

Auch wenn die voranstehenden Argumente iiberzeugend
sind, so verbleiben doch rechtliche Unsicherheiten. Dies
betrifft die januskopfige Doppelfunktion der artenschutz-
rechtlichen Priifung:*® Sie ist verhaltensbezogene Sanktions-

56 Rat der EU, Interinstitutional File 2022/0367 (NLE), Mitteilung CM
5902/22, Annex I, vom 22.12.2022.

57 So vertritt das BMWK in einem Uberblickspapier zur Umsetzung der
EU-NotfallVO v. 3.3.2023, S. 2 www.bmwk.de (abgerufen am 18.5.
2023): ,Die Vorgaben der Vogelschutz, Flora-Fauna-Habitat- und
UVP-Richtlinie werden fiir den Anwendungsbereich der Verordnung
aufSer Kraft gesetzt.“.

58 Vgl. etwa Frenz/Miiggenborg BNatschG/Lau, 2. Aufl. 2016, BNatschG
§ 44 Rn. 2.
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norm einerseits und Zulassungsvoraussetzung einer Zulas-
sungsentscheidung andererseits. Es ldsst sich insofern argu-
mentieren, dass sie in ihrer Funktion als verhaltensbezogene
Sanktionsnorm trotz § 43m EnWG anwendbar bleibt mit
der Folge, dass auch fiir solche Verstofse gegen artenschutz-
rechtliche Vorschriften, die zum Zeitpunkt der Planfeststel-
lung noch nicht vorherschbar waren, dic nachtragliche Prii-
fung und gegebenenfalls Erteilung entsprechender Ausnah-
megenehmigungen erforderlich ist.** Vor diesem Hinter-
grund ist zu konstatieren, dass sich § 43m EnWG
ausweislich seines Wortlauts in § 43m III und IV EnWG
ausdriicklich nur auf die Priifung des § 44 I BNatschG im
Rahmen von Planfeststellungs- und Plangenehmigungsver-
fahren bzw. Anzeigeverfahren bezieht, also auf die Zulas-
sungsfunktion, wihrend die Bauausfiihrung, fir die die ver-
haltensbezogene Funktion einschligig ist, keine Erwdhnung
findet. Dies entspricht auch der Regelung des Art. 6 EU-
NotfallVO, der sich mit seiner Uberschrift (,,Beschleuni-
gung des Verfahrens zur Genehmigungserteilung“) ebenfalls
nur auf das Genehmigungsverfahren bezieht. Das Genehmi-
gungsverfahren endet aber mit dem Erlass der Genehmi-
gung (vgl. § 9 VwVIG).

Auch kann man die These vom Auferkraftsetzen des § 44 1
BNatschG insofern hinterfragen, als § 43m II 1 EnWG aus-
driicklich regelt, dass die Einhaltung der Vorschriften des
§ 44 T BNatschG durch Minderungsmafsnahmen sicher-
gestellt werden soll. Wire § 44 1 BNatschG aufSer Kraft,
wiirde diese Regelung ins Leere laufen und wire auch die
Nichtanwendbarkeit der Ausnahmereglung des § 45 VII
BNatschG gem. § § 43m I 8 EnWG entbehrlich. Auch diese
Norm differenziert nicht zwischen den beiden Funktionen,
aufgrund des Bezugs der Gesamtnorm auf die Genehmi-
gungsverfahren konnte argumentiert werden, dass auch die
Entbehrlichkeit der Ausnahme allein auf die Zulassungs-
funktion bezogen werden diirfe und nicht auf die verhaltens-
bezogene Funktion.

Die These von der pauschalen Abgeltung der Tatbestands-
verletzungen ist ebenfalls nicht eindeutig. Der Gesetzgeber
verweist in der Gesetzesbegriindung insoweit darauf, dass
der Vorhabentrager dadurch entlastet werde, dass die
Pflicht zur Durchfiihrung einer artenschutzrechtlichen Pri-
fung entfallt, weil etwa die Kosten der artenschutzrecht-
lichen Kartierungen und der artenschutzrechtlichen Gutach-
ten und die Regelung entfielen und die Regelung so fiir die
Vorhabentrager in der Summe zu einer finanziellen Entlas-
tung und trotz der Ausgleichszahlungen nicht zu einer
Mehrbelastung fiihre.®® Auch wenn dies keine unmittelbare
Erlduterung des Zwecks der Ausgleichszahlung selbst ist,
sondern im Rahmen der Erliauterung des Erfullungsauf-
wands erfolgt, ist diese Passage doch die einzige Erlduterung
der Gesetzesbegriindung zur Ausgleichszahlung und daher
zu berucksichtigen.

Schliefflich kann auch mit der Entbehrlichkeit einer arten-
schutzrechtlichen Ausnahme nach § 45 VII BNatschG nicht
zwingend die Enthaftung fiir Umweltschiaden nach § 191 2
BNatschG angenommen werden. Denn mafSgeblich ist nach
dieser Norm, aufgrund des § 43m II 8 EnWG angeordneten
Entfalls von Ausnahmeprifungen nach § 45 VII BNatschG,
die Zulissigkeit nach § 15 BNatschG. Ob § 43m Il EnWG
mit seinen bedingten Minderungsmafsnahmen die ,erfor-
derlichen Vermeidungsmafinahmen“ nach § 5 USchadG
verdrangt ist zweifelhaft, da sie bewusst eingeschrinkt sind.
Informations- und Sanierungspflichten regelt § 43m EnWG
gar nicht. Und letztlich greift eine Enthaftung nach § 1912
BNatschG nur, wenn die legalisierende Genehmigung in

Kenntnis der betreffenden nachteiligen Auswirkungen ,,se-
henden Auges“ zugelassen wurde, unvorhergesechene Aus-
wirkungen unterfallen dieser Regelung nicht.® Mangels
Prifung der Verbotstatbestinde des § 44 T BNatschG fehlt
es aber im Fall des § 43m EnWG gerade an dieser Kennt-
nis.

Um Verzogerungen aufgrund Rechtsunsicherheit und unter-
nehmerischer und personlicher Haftungs- und Strafbarkeits-
risiken zu vermeiden, ist eine gesetzliche Klarstellung des
Verhaltnisses der Regelungen der EU-NotfallVO und ihrer
nationalen Umsetzung zu anderen Regelungen des EU-Um-
weltrechts und der nationalen Haftungs-, OWi- und Straf-
barkeitsvorschriften dringend anzuraten.

h) Priiferleichterungen fiir das Anzeigeverfahren,
§ 43m IV EnWG

Ausweislich von § 43m III 1 EnWG erstreckt sich der An-
wendungsbereich nur auf Planfeststellungs- und Plangeneh-
migungsverfahren. Da beim Anzeigeverfahren nach § 235
NABEG bzw. § 43f EnWG ein solches gerade nicht statt-
findet, bedurfte es der ausdriicklichen Klarstellung in § 43m
IV EnWG. Anders als bei den erwihnten Verfahren entfillt
allerdings die artenschutzrechtliche Priifung nicht. Damit ist
auch die Diskussion um zu beriicksichtigende Daten nach
§ 43m 1I nicht einschligig. Zudem findet § 43m I 2 EnWG
keine Anwendung, da ein Anzeigeverfahren keine fachplane-
rische Abwigung umfasst.

lll. Offshore-Anbindungsleitungen in der AWZ:
Umsetzung der EU-NotfallVO in nationales Recht:
§ 72a EnWG

Die Regelung des § 72a WindSeeG setzt die EU-NotfallVO
fir Windenergieanlagen auf See in der Nordsee und fiir
Offshore-Anbindungsleitungen in der AWZ um. Dabei gibt
es einige Besonderheiten gegentiber der Regelung des § 43m
EnWG. So erfolgt die optionale Anwendung nach § 72a 11 2
WindSeeG nach Entscheidung des BSH. Da Offshore-Anbin-
dungsleitungen nicht UVP-pflichtig sind, ist eine Rechtsfolge
des Entfalls der UVP nicht erforderlich und geregelt. Min-
derungsmafSnahmen miissen nach § 72a II 1 WindSeeG
,nach dem Stand der Wissenschaft und Technik anerkannt*
sein, also solche sind sogenannte Blasenschleier immer an-
zuordnen. Hinsichtlich der vorhandenen Daten gilt nach
§ 72a II 3 WindSeeG, dass auch spater erhobene Daten zu
berticksichtigen sind. Anders als bei § 43m EnWG sind Aus-
gleichszahlungen nach § 72a II 5 WindSeeG nur zu leisten,
soweit MinderungsmafSnahmen nicht verfigbar oder Daten
nicht vorhanden sind.

IV. Bewertung

Die Regelungen zur Umsetzung der EU-NotfallVO sind be-
merkenswert. Sie markieren einen Systembruch im EU-Um-
weltrecht, welcher mit der unter der Ampelregierung mit so-
genannter Deutschlandgeschwindigkeit angestrebten Halbie-
rung der Dauer von Genehmigungsverfahren zur ziigigeren
Realisierung der sogenannten Energiewende begriindet wird.
Dabei hat die Regelung fiir neue Verfahren einiges Beschleu-
nigungspotenzial und kann den Einstieg in umfassendere
Uberlegungen zur Vereinfachung des Umweltrechts einleiten.
Gleichzeitig birgt sie die Gefahr, dass seit Jahren tiberwiegend

59 VGH Mannheim NVwZ-RR 2019, 102 Ls. = BeckRS 2018, 19767
Rn. 62.

60 BT-Drs. 20/5830, 42.

61 VGH Miinchen 28.10.2022 — 8 BV 20.1918, BeckRS 2022, 36280
Rn. 51.
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befriedete Konflikte mit Naturschutzverbdnden wieder auf-
brechen und Unklarheiten bei der Auslegung der Regelung im
Zusammenspiel mit den komplexen Anforderungen von
Fachplanungsverfahren eher zu Verzogerungen der Verfah-
ren, auch mit Blick auf mégliche Klagen, fithren. Besonderes
Augenmerk ist zu richten auf die freiwillige Anwendung der
Regelung auf bereits laufende Verfahren. Hier ist dringend
anzuraten, jeden Einzelfall darauf zu tiberpriifen, ob die An-

wendung der Norm tatsdchlich zu ciner Beschleunigung
fuhrt. Gerade bei weit fortgeschrittenen Verfahren, in denen
die Ermittlungen, Prifungen und Bewertungen schon abge-
schlossen sind, ist das Beschleunigungspotenzial fraglich. Fur
Vorhabentriger und Genehmigungsbehérden stellen sich vie-
le Umsetzungsfragen, die nur teilweise durch Anwendungs-
leitfaden geklart werden konnen und daher nach ciner gesetz-
geberischen Klarstellung rufen. [ |

Rechtsanwalt Professor Dr. Wolfgang Ewer™*

NVwZ 2023, 951: Grundelemente einer nachhaltigen und unabhangigen
Energieversorgung

Die vernetzten kritischen Infrastrukturen haben sowohl die
EU als auch ihre Mitgliedstaaten dazu veranlasst, die Schaf-
fung einer Unabhangigkeit und Stabilitdt gewahrleistenden
Energieversorgung neben der Klimawende zu einem ihrer
beiden aktuellen Kernziele zu erklaren. Das gilt auch fur
Deutschland. Die Gesetzgebungstétigkeit im Energierecht
hat in der Zeit zwischen dem 24.2. und Oktober 2022 Aus-
maBe angenommen, die in der Gesetzgebungsgeschichte
der Bundesrepublik Deutschlande einmalig sind. So sind in
dem genannten Zeitraum im Bereich des Energierechts 24
Gesetze und zahlreiche Verordnungen geandert und zwei
Gesetze komplett neu erlassen worden; 283 Paragraphen
wurden geandert, 121 neu erlassen. Allein in der Zeit von
Anfang September bis Anfang November sind 10 energie-
rechtliche Gesetze verkiindet worden, die teilweise Ande-
rungen von erst kurz zuvor erlassenen oder geanderten Vor-
schriften enthalten. Insgesamt umfasst das Gesetzgebungs-
werk 218 Seiten im Bundesgesetzblatt und 1380 Seiten an
Gesetzentwirfen und Beschlussempfehlungen der zusténdi-
gen Bundestagsausschusse. Die Monumentalitat des legisla-
tiven Schaffens fuhrt dazu, dass an dieser Stelle nicht einmal
eine vollstandige Darstellung des energierechtlichen Ge-
samtwerks des Gesetzgebers vorgenommen werden kann,
sondern sich der Verfasser in weiten Teilen auf eine sehr
geraffte Beschreibung beschranken muss. Erst recht kann er
keine Darstellung der damit im Einzelnen einhergehenden
dogmatischen Probleme vornehmen. Die nachstehenden
Ausfihrungen sollen einen Uberblick tber die wichtigsten
Eckpunkte der im genannten Zeitraum erlassenen energie-
rechtlichen Regelungen geben.

l. Einleitung

Es war im Jahre 2012, als der osterreichische Autor Marc
Elsberg seinen inzwischen verfilmten Roman ,,Blackout —
Morgen ist es zu spat“ veroffentlichte. Der Roman beginnt
damit, dass der Protagonist Manzano, ein italienischer In-
formatiker, durch einen Stromausfall und dadurch ver-
ursachte Ausfille von Ampeln in einen Verkehrsunfall ver-
wickelt wird. Versuche der Netzbetreiber und Energieliefe-
ranten, das Stromnetz wieder hochzufahren und zu stabili-
sieren, scheitern an ungewohnlichem Verhalten des Netzes
und munden schliefSlich in einem europaweiten Blackout.
Manzano hat einen Verdacht. Mit Hilfe einer EU-Mitarbei-
terin gelingt es ihm, dies einem Ermittler von Europol
nahezubringen. Es bestitigt sich, dass der Zusammenbruch
auf einen digitalen Anschlag zuriickgeht. Inzwischen begin-
nen die Menschen, Vorrite zu horten. Da nur noch Bargeld
als Zahlungsmittel akzeptiert wird, entsteht grofler An-

drang auf die Bankfilialen. Um die Situation weiter an-
zuheizen, sabotieren die Verursacher zahlreiche Strommas-
ten und legen Brande in Schaltwerken. In mehreren Kraft-
werken und Schaltstellen werden von Computerviren infi-
zierte Systeme bemerkt. Aufgrund von Schwierigkeiten mit
der Notstromversorgung gerdt das Kernkraftwerk Saint-
Laurent in eine immer kritischere Lage. Die Bevolkerung
von Paris und den umliegenden Ortschaften wird evaku-
iert. Wie es weitergeht, muss jeder von lhnen sich selbst
erlesen.

Heute, 10 Jahre spiter, erscheint das Szenario erschreckend realistisch.
Nicht nur vor dem Hintergrund der noch keineswegs vollstindig tiber-
wundenen Abhingigkeit von russischen Gaslieferungen. Sondern auch,
weil — wie die russischen Angriffe auf Energieversorgungseinrichtungen
der Ukraine und die Anschlige auf Gasleitungen in der Ostsee zeigen —
vernetzte kritische Infrastrukturen Achillesfersen der modernen Gesell-
schaft sind.

Il. Erzeugung erneuerbarer Energie

§ 1 EEG 2023 formuliert als Ziel ,,die Transformation zu
einer nachhaltigen und treibhausgasneutralen Stromversor-
gung, die vollstindig auf erneuerbaren Energien beruht,«!
Nach Abs. 2 der Vorschrift soll dieses Ziel mindestens zu
80 % im Jahre 2030 erreicht werden.

Nach § 1a T EEG 2023 wird ,nach der Vollendung des
Kohleausstiegs“ die Treibhausgas-Neutralitat der gesamten
Stromversorgung im Bundesgebiet angestrebt.2 Wie grof$ die
Herausforderung ist, wird daran deutlich, dass 2021 der
Anteil der erneuerbaren Energien erst bei 42 % lag. Nur in
der Begriindung des Entwurfs zum EEG 2023 - nicht im
Gesetz selbst — wird als Ziel formuliert, ,,dass die inlandische
Stromerzeugung bereits im Jahr 2035 nahezu treibhausgas-
neutral sein, also nahezu vollstindig durch erneuerbare
Energien erfolgen soll.“3 Nach § 1a II 1 EEG 2023 soll nach
der Vollendung des Kohleausstiegs der weitere Ausbau der
erneuerbaren Energien im Grundsatz nur noch marktgetrie-
ben erfolgen.

Der Autor ist Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht und Partner bei Weiss-
leder Ewer in Kiel sowie Vorsitzender des Vorstands der Gesellschaft
fiir Umweltrecht. Der Beitrag beruht auf dem Vortrag des Verf. auf der
45. Fachtagung der Gesellschaft fiir Umweltrecht (GfU) vom 10. -
12.11.2022 in Leipzig; er gibt den damaligen Rechtszustand wieder.
Der Vortragsstil wurde beibehalten.

1 IdF d. Art. 2 Nr. 3 Gesetz v. 20.7.2022 (BGBI. 2022 11237) mWv 1.1.
2023.

2 Eingef. durch Art. 2 Nr. 4 Gesetz v. 20.7.2022 (BGBI. 2022 1 1237)
mWv 1.1.2023.

3 BT-Drs. 20/1630, 2; s. ebenfalls BT-Drs. 20/2642; BT-Drs. 20/2580
(neu).



