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Geleitwort

Der Unfall im Atomreaktor in Fukushima vor zehn Jahren bedeutete fiir die deutsche Energiepo-
litik eine nie dagewesene Zdsur. Seitdem vollziehen sich die Verdnderungen im Energiesektor
in immer grofleren Schritten: Der Ausstieg aus der Versorgung mit konventionellen Energietra-
gern — Ende 2022 wird das letzte Atomkraftwerk in Deutschland abgeschaltet, der Ausstieg aus
der Kohleverstromung ist eingeldutet und wird mit Vehemenz vorangetrieben — unterstreicht
die Dringlichkeit der umfassenden Einbindung der Erneuerbaren Energiequellen in unser Ener-
giesystem. Damit verschieben sich nicht nur die die Standorte der Energieproduktion, sondern
auch die Art und Weise der Energiegewinnung. Die Volatilitdt der Erneuerbaren muss durch
verschiedene technische Losungen wie etwa zusdtzliche Speicher, aber vor allem durch eine
optimale Einbindung in die Netzinfrastruktur und damit auch den Markt aufgefangen werden.
Das Erfordernis eines ziigigen Ausbaus der Stromnetze ist ungebrochen, durch die Anpassung
des Bundesbedarfsplangesetzes im Friihjahr 2021 sind sogar noch weitere Vorhaben hinzuge-
kommen.

Es ist daher von zentraler Bedeutung, dass der Netzausbau ziigig, aber ebenso rechtssicher
und unter Zusammenwirken aller betroffenen Akteure vorangebracht wird. Insofern begriif3e ich
es sehr, dass das Bundeswirtschaftsministerium mit dem Aktionsplan Stromnetz ein ganzes Biin-
del an MaBnahmen auf den Weg gebracht hat, um den Netzausbau weiter zu beschleunigen.
Dazu gehort zum einen ein bundeseinheitliches Controlling der Netzausbauvorhaben. Dieses
ermoglicht — gerade auch wegen der politischen Riickendeckung — eine bessere Koordination
zwischen Bund, Landern und Regionen. Flankiert wird dieses Controlling von umfangreichen
gesetzlichen Anpassungen im Energieplanungsrecht unter der Uberschrift NABEG 2.0. Damit
konnen die Planungsverfahren verschlankt werden, ohne auf die fiir die Akzeptanz so bedeutsa-
me Einbindung der Betroffenen verzichten zu miissen. Gleichzeitig bietet das NABEG 2.0 zahlrei-
chende neue Instrumente, um die Vorhaben vorausschauend zu planen und einzelne Verfah-
rensschritte enger miteinander zu verzahnen. Auch vor diesem Hintergrund haben die Projekte
auf Bundes- wie auf Landerebene erhebliche Fortschritte gemacht. Selbst die Corona-Pandemie
konnte die Genehmigungsverfahren nicht ausbremsen.

Umso erfreulicher ist es in diesen fiir die Energiewende so fordernden Zeiten, dass der hier
vorliegende Kommentar zum Netzausbau in seiner dritten Auflage unter der bewadhrten Heraus-
geberschaft von Prof. Dr. Armin Steinbach und Peter Franke nicht nur die neuesten gesetzlichen
Anderungen umfinglich beriicksichtigt, sondern insbesondere auch den in den letzten Jahren
weiter gewachsenen Wissens- und Erfahrungsschatz der Autorenschaft biindelt. Der Steinbach/
Franke leistet damit einen duflerst wertvollen und hochaktuellen Beitrag bei der Behandlung
aller Rechtsfragen des Netzausbaus.

Bonn, im Juni 2020 Jochen Homann
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Vorwort zur 3. Auflage

Seit dem Erscheinen der vorangegangenen, zweiten Auflage im Jahr 2017 hat sich das Recht der
Energiewirtschaft und auch des Netzausbaus erheblich weiterentwickelt. So liegen nicht nur
neue bundesverwaltungsgerichtliche Entscheidungen zum Netzausbau insgesamt, sondern ins-
besondere zum Netzausbaubeschleunigungsgesetz mit dem Instrument der Bundesfachplanung
vor. Aber auch jenseits der Rechtsprechung ist festzustellen, dass die Komplexitit der Vorhaben
und der damit verbundenen zahlreichen genehmigungsrechtlichen Fragestellungen immer wei-
ter zunimmt. Insgesamt werden die rechtlichen und fachlichen Anforderungen an Vorhabentra-
ger und Genehmigungsbehtrden immer hoher. Positiv betrachtet fiihrt dies freilich auch dazu,
dass der Wissensschatz aus den Erfahrungen zu den einzelnen Projekten stetig zunimmt.

Dies hat sich auch der Gesetzgeber zunutze gemacht und ist in der Zwischenzeit nicht unta-
tig geblieben: Im Zuge der als NABEG 2.0 bekannten Novellierungen im Energieplanungsrecht
hat er weitere Moglichkeiten ausgelotet, um im bestehenden System weiteres Beschleunigungs-
potential zu heben — ohne die bereits weit fortgeschrittenen Verfahren durch neue gesetzliche
Anforderungen auszubremsen.

Hierbei macht sich — nicht nur mit Blick auf die jiingsten Novellierungen — bemerkbar,
dass zunehmend bereits auf gesetzgeberische Ebene Vorentscheidungen iiber die Ausgestaltung
einzelner Projekte getroffen werden. Ein besonders deutliches Beispiel ist sicherlich die bereits
2015 gefallene Entscheidung, die beiden grofien Stromtrassen ,,Siidlink*“ und ,,Siidostlink” im
Bundesbedarfsplangesetz als Erdkabelprojekte zu deklarieren. In den jiingsten Gesetzesanpas-
sungen wurde daneben die Moglichkeit geschaffen, bereits auf Ebene des Bundesbedarfsplange-
setzes einen Verzicht iiber die Bundesfachplanung festzulegen oder im Rahmen einer voraus-
schauenden Planung die Mitverlegung von Leerrohren zu erméglichen. Eine echte Legalplanung
beim Stromnetzausbau ist dies freilich nicht; eine entsprechende gesetzgeberische Tendenz —
gerade auch mit Blick auf das Genehmigungsrecht bei anderen Infrastrukturen — ldsst sich indes
nicht ganzlich verneinen.

Dem Grunde nach wird aber das bewdhrte gestufte Verfahren von Bedarfsermittlung einerseits
und konkreter Vorhabenplanung andererseits beibehalten. Zugleich werden Vorhabentragern und
Genehmigungsbehorden weitere Instrumente in die Hand gegeben, die es ihnen erlauben, praziser
auf die Besonderheiten der einzelnen Vorhaben einzugehen und damit passgenauer und schneller
Losungen fiir jedes Vorhaben zu entwickeln. Klar ist auch, dass neue Rechtsinstrumente neue Fra-
gen aufwerfen kénnen. Auch hier konnten bereits die ersten Erfahrungen in der Anwendungspra-
xis gesammelt werden, die nunmehr vollumfanglich in dieses Werk einflielen konnten. Daneben
wurden auch die jiingste Novelle des Bundesbedarfsplangesetzes einschlief3lich der erneuten An-
passungen in Netzausbaubeschleunigungsgesetz und im Energiewirtschaftsgesetz beriicksichtigt,
sodass auch schon die planungsrechtlichen Anforderungen der Umriistung von Erdgasleitungen
zum Aufbau einer Wasserstoff-Infrastruktur einflief3en konnten. Hingegen wurde ganz bewusst
auf eine eigenstandige Kommentierung des zeitlich befristeten Planungssicherstellungsgesetzes
fiir die Vorhabenfortfiihrung wahrend der Corona-Pandemie voller Optimismus und Hoffnung auf
ein absehbares Ende des Infektionsgeschehen verzichtet.

Insofern gilt der grofe Dank der Herausgeber dem mittlerweile schon bewdhrten Team er-
fahrener Autorinnen und Autoren, die trotz aller Widrigkeiten und Uberraschungen mit all ihrer
Fachexpertise fiir das Gelingen dieses Werkes — und in vielen Fallen auch ganz unmittelbar fiir
das Gelingen des Netzausbaus — beitragen und beigetragen haben.

Armin Steinbach und Peter Franke Bonn und Berlin, im Oktober 2021
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Im Rahmen der Energiewende kommt dem Ausbau der Energienetzinfrastruktur eine zentrale
Bedeutung zu. Der Umbau der Energieversorgung hilt den Handlungsbedarf im Bereich der
Netzinfrastrukturen nahe bestiandig in der politischen Diskussion. Verschiedene Gesetzgebungs-
verfahren sowie politische Mafinahmenpakete insbesondere zur Beschleunigung des Netzaus-
baus sind die Ergebnisse dieser Diskussionen. Vorgelagerte Treiber dieser Entwicklung sind die
ehrgeizigen klima-politischen Ziele der Bundesregierung. Die deutsche Bundesregierung
strebt zur Erreichung der Klimaschutzziele eine Reduktion der Treibhausgasemissionen um
40 % bis zum Jahr 2020 und bis 2050 sogar um 80 % gegeniiber dem Stand von 1990 an.! Dieses
Ziel soll vor allem durch eine Umstellung auf eine regenerative Energiegewinnung erreicht wer-
den, die bis zum Jahre 2030 zu 65 % auf regenerativen Energietragern beruhen soll. Die Syn-
chronisierung zwischen Erneuerbaren Energien und der (Strom-)Netzinfrastruktur bleibt
dabei eine zentrale Herausforderung.
Der Umbau der Energieversorgung andert die Anforderungen an die Netzinfrastruktur: Der
Ausbau der Stromerzeugung aus erneuerbaren Energien, der seinen Schwerpunkt im Norden
Deutschland hat, und andererseits der Ausstieg aus der Atom- und Kohleenergie tragen maf3-
geblich zur geographischen Entkopplung von Verbrauchs- und Erzeugungsschwerpunkten
bei. Frither wurde bei der Planung von Energieversorgungssystemen angestrebt, Erzeugungsein-
heiten moglichst in der Nahe von Verbrauchsschwerpunkten, etwa im industrieintensiven Siid-
deutschland, anzusiedeln. Heute werden Standorte fiir Erzeugungsanlagen unabhédngig von
Verbrauchsgesichtspunkten und netztechnischen Rahmenbedingungen ausgewahlt. Vor allem

1 Energiekonzept fiir eine umweltschonende, zuverlédssige und bezahlbare Energieversorgung, 28.9.2010, S. 5.

1
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werden Standortentscheidungen fiir die Stromerzeugung aus erneuerbarer Energie in Ab-
hidngigkeit von den Erzeugungspotenzialen getroffen. Die Verfiigbarkeit von Biomasse, die
Windverhéltnisse und die Sonneneinstrahlung sind dabei ausschlaggebende Standortfaktoren.

Die Standortentscheidungen fiir die Stromproduktion erzeugen ein Nord-Siid-Gefille. Zwar
fiihren die Intensitdt und die Dauer der Sonneneinstrahlung zu einer Konzentration der Solar-
stromerzeugung im Siiden. Allerdings siedelt sich die iiberwiegende Mehrzahl der Windkraftan-
lagen (offshore und onshore) im Norden oder der Mitte Deutschlands an. Und auch der Ausstieg
aus der Kernenergie tragt zu dem Nord-Siid-Gefdlle bei. Die derzeit noch insbesondere in Siid-
deutschland betriebenen Kernkraftwerke werden schrittweise abgeschaltet. Der Wegfall der in
den Kernkraftwerken erzeugten Energie soll durch konventionelle Kraftwerke und erneuerbare
Energien kompensiert werden, wobei in Stiddeutschland die Nachfrage nicht durch verbrauchsna-
he, sondern vorwiegend durch zu transportierende Elektrizitatsmengen gedeckt werden muss.

Neben das Phianomen des Nord-Siid-Gefédlles in Stromerzeugung und -verbrauch treten die
Charakteristika sowohl dezentraler als auch zentraler Stromeinspeisung. Dezentrale Einspei-
sung durch die Errichtung von Photovoltaik-Anlagen und Windanlagen machen eine Verstarkung
des Netzes in der Flache erforderlich. Zugleich entstehen neue Erzeugungszentren, etwa durch Off-
shore-Windparks in der Nordsee. Hinzu kommt die zunehmende Volatilitit der Einspeisung
durch die schwankende Darbietung von erneuerbarem Strom. Unzureichender Netzausbau und
eine fluktuierende Einspeisung von Strom aus Wind und Sonne fiihren zu Netzengpdssen. Diese
treten insbesondere in Situationen starker nationaler und internationaler Handelsaktivitaten in
Kombination mit hoher Windenergieeinspeisung auf. Die Konsequenzen sind die Beschrdankung
des Stromtransports und des Stromhandels sowie die Abschaltung von Erzeugungsanlagen. Neben
etwaigen Marktrisiken fiir neue Kraftwerke miissen zunehmend die Risiken bewertet werden, die
sich aus nicht ausreichend verfiigbaren Netzkapazitdten ergeben. Auf Verteilernetzebene kommt
hinzu, dass der Strom nicht mehr wie bisher als Einbahnstraf3e von {ibergelagerten Spannungsebe-
nen in untere Spannungsebenen zum Verbraucher flief3t. Aufgrund dezentraler Einspeisung von Er-
neuerbaren Energien in unteren Spannungsebenen muss das Verteilnetz immer haufiger einen ,,Ge-
genverkehr” bewiltigen, der aus Riickspeisungen in h6here Spannungsebenen resultiert.

Die prazise Hohe des erforderlichen Netzausbaubedarfs ist Gegenstand verschiedener
Studien gewesen, bleibt in der 6ffentlichen Diskussion aber umstritten. Im Jahr 2005 wurden
im Rahmen der dena-Netzstudie I prioritdre Hochstspannungsleitungen mit einer Gesamtlange
von rund 850 km bis 2015 berechnet. Die Leitungen der dena-Netzstudie I? wurden in den
Bedarfsplan des EnLAG aufgenommen. In der dena-Netzstudie II°® aus dem Jahr 2010 wurde
ein iiber die dena-Netzstudie I hinausgehender Ausbaubedarf in der Hohe von bis zu 3.600 km
bis 2020 ermittelt. Fiir die Konkretisierung der prazisen Hohe des Netzausbaubedarfs sieht das
EnWG in §§ 12a ff einen wiederkehrenden Prozess vor. Danach haben die Ubertragungsnetzbe-
treiber auf der Grundlage verschiedener Szenarien zur Entwicklung der Energielandschaft ihren
Netzbedarf in einem Netzentwicklungsplan festzuhalten, der wiederum durch die Bundesnetz-
agentur {iberpriift wird. Fiir die Verteilernetzebene ist davon auszugehen, dass der Ausbaube-
darf aufgrund der Einspeisung von Erneuerbaren Energien auf unteren Spannungsebenen eben-
falls hoch ist. Die Anforderungen an die Dokumentation sind bei den Verteilnetzbetreibern
gleichwohl abgestuft gegeniiber den Ubertragungsnetzen. Verteilnetzbetreiber miissen jihrlich
den Netzzustand ihres Netzes in einem Bericht darzustellen und der zustiandigen Regulierungs-
beho6rde zur Priifung vorzulegen. Ist der erwartete Netzausbaubedarf besonders hoch, kann die

2 dena (Hrsg.), Kurzanalyse der Kraftwerks- und Netzplanung in Deutschland bis 2020 (mit Ausblick auf 2030).
Annahmen, Ergebnisse und Schlussfolgerungen, Berlin 2008, abrufbar unter www.dena.de/infos/presse/stu-
dien#c5277.

3 dena (Hrsg.), dena-Netzstudie II — Integration erneuerbarer Energien in die deutsche Stromversorgung im Zeit-
raum 2015-2020 mit Ausblick auf 2025, Berlin 2010, abrufbar unter www.dena.de/themen/thema-esd/projekte/pro-
jekt/dena-netzstudie-ii; dazu auch Prognos/EWI/GWS, Energieszenarien 2011, Projekt Nr. 12/10, Basel/K6ln/Osna-
briick 2011, abrufbar unter www.ewi.uni-koeln.de.
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BNetzA die Vorlage von Netzentwicklungspldnen verlangen, die sich an den Plinen der UNB
orientieren (§ 14 Abs. 1b EnWG).

B. Der Netzausbau als energiepolitisches Ziel

Der Netzausbau wird schon seit geraumer Zeit von den Bundesregierungen vorangetrieben. Im
Jahre 2006 sollten mit dem Infrastrukturplanungsbeschleunigungsgesetz Verzégerungen auf
Ebene der Planungs- und Genehmigungsverfahren und bei der Realisierung des Leitungsbaus
behoben werden. 2009 wurden mit dem EnLAG die 24 prioritdren Hochstspannungsleitungen
in einem Bedarfsplan aufgenommen und mit genehmigungsrechtlichen Privilegien ausgestattet.
Es folgte das Energiekonzept der Bundesregierung aus dem Jahr 2010. Darin wurde eine Reihe
von kurz- und langfristigen MaSnahmen zur Beschleunigung des Netzausbaus angekiindigt.
Diese Mafinahmen beziehen sich auf den planungs- und genehmigungsrechtlichen, den regula-
torischen und den institutionellen Bereich.

Eine weitere Zasur fiir die Energieversorgung insgesamt und den Netzausbau im speziellen
war das Reaktorungliick in Fukushima. Als Konsequenz dessen wurde ein beschleunigter
Ausstieg aus der Kernenergie mit einer sofortigen Abschaltung von acht Kernkraftwerken be-
schlossen. Der politische Wille zum Ausbau der Erneuerbaren Energien wurde dadurch noch
einmal bestdrkt. Fiir die Netze bedeutet dies einen zusatzlichen Druck, eine Synchronisierung
mit den Erneuerbaren Energien hinzubekommen. Aufgrund des politischen Handlungsdrucks
musste das NABEG binnen drei Monaten bis zum Ablauf des Kernkraft-Moratoriums nach der
Katastrophe von Fukushima auf den Weg gebracht werden. Die Einleitung der Energiewende
im Sommer 2011 beinhaltete nicht weniger als die Verabschiedung von sieben Gesetzen und
einer Verordnung durch den Gesetzgeber.

Trotz der Einfiihrung einer Bedarfsplanung fiir den Netzausbau (§§ 12a ff EnWG) und der Be-
schleunigungsansatze in der NABEG-Gesetzgebung stief3 der Netzausbau auch nach 2011 auf
Hemmnisse. Der Gesetzgeber hat hierauf 2015 zundchst durch die Entscheidung fiir die grundsatz-
liche Verkabelung von Ubertragungsgleichstromleitungen (§ 3 BBPIG) reagiert, um die Akzeptanz
fiir den Netzausbau zu erhGhen. Auf eine verfahrensmafiige Beschleunigung zielt der 2018 vorge-
legte ,,Aktionsplan Stromnetz“ des Bundeswirtschaftsministeriums* mit einer Doppelstrategie:
Zum einen sollen alle in den Stromnetzausbau involvierten Akteure, insbesondere Politik, Ubertra-
gungsnetzbetreiber und Genehmigungsbehdrden gemeinsame Zielvereinbarungen treffen und
diese Ziele im Wege einer vorausschauenden Planung und eines effektiven Controllings erreicht
werden. Zum anderen sollen weitere Beschleunigungspotentiale auf legislativer Ebene gehoben
werden. Dies ist durch das Gesetz zur Beschleunigung des Energieleitungsausbaus vom 17. Mai
2019 geschehen, das vor allem Neuregelungen im EnWG und im NABEG (,,NABEG 2.0%) enthilt,
die einem beschleunigten Netzausbau dienlich sein sollen.”

C. Der Netzausbau im deutschen Recht
I. Einleitung
Die Vorschriften zum Netzausbau verteilen sich inzwischen auf eine Reihe von Rechtsgrundla-

gen. Das Nebeneinander anwendbarer Rechtsvorschriften ist der energiepolitisch bedingten Ent-
wicklung von Sonderregimen fiir bestimmte Leitungsprojekte geschuldet. Der Grundsatz des

4 BMWi: Aktionsplan Stromnetz v. 14.8.2018, abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/A/
aktionsplan-stromnetz.pdf?__blob=publicationFile&v=10 (letzter Abruf: 28.7.2021).
5 Dazu unten Rn. 54 ff.
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Vorrangs des speziellen vor dem allgemeinen Gesetz kommt im Energieleitungsbau deshalb re-

gelmdflig zur Anwendung. Spezialgesetze sind insoweit:

— das NABEG (fiir neue Vorhaben aus dem Bundesbedarfsplan) gegeniiber dem EnWG;

— das EnLAG (mit seinem Bedarfsplan fiir 24 Hochstspannungsleitungen) gegeniiber dem
EnWG und dem NABEG;

— das EnWG seinerseits gegeniiber dem VwVfG.

Aus den unterschiedlichen Regelungsmaterien ergeben sich unterschiedliche Zulassungsre-

gime:

1. Fiir die 24 Leitungen des EnLAG wird das Raumordnungsverfahren von den Landern nach
§1 Nr. 14 RoV, § 15 ROG durchgefiihrt. Das Planfeststellungsverfahren wird nach § 43 S. 1
Nr. 1 EnWG ebenfalls von den Landern durchgefiihrt.

2. Fiir die Leitungen des Bundesbedarfsplans, die als linderiibergreifende oder grenz-
iiberschreitende Leitungen gekennzeichnet sind, gelten fiir die Bundesfachplanung durch
die BNetzA die Regeln des NABEG.

a. Das Planfeststellungsverfahren fiir die landeriibergreifenden oder grenziiberschrei-
tenden Leitungen fiihrt die BNetzA nach §§ 18 ff NABEG aus, sofern der BNetzA die
Planfeststellungskompetenz auf dem Verordnungswege nach § 2 Abs. 2 NABEG iibertra-
gen wurde.®

b. Die Planfeststellungsverfahren fiir die ldnderiibergreifenden oder grenziiberschrei-
tenden Leitungen werden von Genehmigungsbehodrden der Lander nach §§ 18 ff NA-
BEG durchgefiihrt, sofern die Verordnung nach § 2 Abs. 2 NABEG der BNetzA die Plan-
feststellungskompetenz nicht tibertragt.

3. Die Leitungen des Bundesbedarfsplans, die nicht als landeriibergreifende oder grenz-
tiberschreitende Leitungen gekennzeichnet sind, sowie alle anderen Hochspannungslei-
tungen mit einer Nennspannung von 110 kV oder mehr, die nicht im Bundesbedarfsplan
aufgefiihrt werden, durchlaufen das Raumordnungsverfahren nach § 1 Nr. 14 RoV, § 15 ROG.
Das Planfeststellungsverfahren wird nach § 43 S. 1 Nr. 1 EnWG ebenfalls von den Landern
durchgefiihrt.

Historisch gesehen war fiir die Errichtung von Elektrizitdtsleitungen bis zum Jahr 2001 nicht

mal eine Planfeststellung vorgeschrieben.” Die Durchfiihrung eines Raumordnungsverfahrens

war zwar erforderlich, jedoch ohne ein anschlieflendes Genehmigungsverfahren, in dem die

Ergebnisse des Raumordnungsverfahrens hatten Wirkung entfalten kénnen. Teilweise bestan-

den Genehmigungserfordernisse nach Landesrecht; im Grundsatz erfolgten die Genehmigungs-

verfahren von Elektrizitdtsleitungen ohne formale Er6ffnungskontrolle. Auch bestanden fiir Pri-
vate keine formalisierten Beteiligungsrechte.®

Seit 2001 erfolgt die Zulassung von Hochspannungsfreileitungen formal-gesetzlich nach ei-

nem einheitlichen Standard: Fiir Hochspannungsleitungen mit einer Nennspannung von 110

kV oder mehr ist ein Raumordnungsverfahren durchzufiihren (§ 1 Nr. 14 RoV, § 15 ROG). Das

Planfeststellungserfordernis ergibt sich seit 2001 aus dem EnWG.® Die aufgrund der Anderungs-

richtlinie zur UVP-Richtlinie (RL 97/11/EG) erforderlichen Regelungen zur energierechtlichen

Planfeststellung wurden zunéchst als §§ 11, 11a in das EnWG 1998 eingefiigt, seit dem EnWG

2005 sind sie in §§ 43 ff enthalten. Darin ist die Planfeststellungsbediirftigkeit fiir Hochspan-

nungsfreileitungen ab einer Nennspannung von 110 kV geregelt. Mit der EnWG-Novelle 2011

wurde auf der 110 kV-Ebene auch die Planfeststellungsfihigkeit von Erdkabeln auf der 110 kV-

Ebene ermoéglicht (§ 43 S. 7 EnWG a.F.). Formal-gesetzlich kann mithin nicht von einem ,,Fli-

ckenteppich“ gesprochen werden, weil eine Einheitlichkeit der Gesetze unabhédngig von der

6 Vgl. auch Rn 12 u. 43 sowie § 1 PffZV Rn 1.

7 Vgl. Durner, DVBL. 2011, 854.

8 Langer, BayVBI 1989, 641.

9 Zur Entstehung Krieglstein, 212 ff; Ders., UPR 2003, 17 ff; Sicker/Pielow, vor §§ 43-45b EnWG, Rn 14 ff.
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geographischen Lage der Leitung besteht.!® Davon zu unterscheiden ist ein ,,Flickenteppich® in
der Anwendung der einheitlichen Vorschriften in der Verwaltungspraxis, die zuletzt ausschlag-
gebend gewesen ist fiir die Hochzonung der Genehmigungskompetenz auf die Bundesebene im
Rahmen des NABEG.!

Il. Infrastrukturplanungsbeschleunigungsgesetz 2006

Mit dem Infrastrukturplanungsbeschleunigungsgesetz vom 9.12.2006'2 hat der Gesetzgeber mit
der Absicht der Verfahrensbeschleunigung die §§ 43 ff EnWG weiter ausgeformt. Dabei wur-
den insbesondere Fristvorgaben fiir behordliche Verfahrenshandlungen eingefiihrt (§43a
EnWG), die Voraussetzungen fiir den Erlass von Verdnderungssperren und vorzeitiger Besitzein-
weisung geschaffen (§§ 44a und b EnWG) und die Rechtsschutzméglichkeiten gegen Ausbauvor-
haben eingeschrankt (§ 43e Abs. 1S. 2, Abs. 3 EnWG; § 48 Abs. 1 Nr. 4 VwGO). AuBerdem wurde
die Verzichtsmdoglichkeit fiir den Er6rterungstermin eingefiihrt (§ 43a Nr. 5 S. 1 EnWG a.F.).

In der Praxis erwies sich die Verfahrensbeschleunigung durch das Infrastrukturplanungs-
beschleunigungsgesetz als unzureichend. Die verkiirzten Fristvorgaben waren als reine Soll-
Vorschriften ungeeignet, eine Einhaltung der Fristen zu erzwingen und eine Beschleunigung
der Verfahren zu erzielen. Auch die Moglichkeit des Verzichts auf den Er6rterungstermin konnte
die Verfahrensldnge nicht reduzieren; gerade vor dem Hintergrund der ,,Stuttgart-21“-Debatte
erschien der Praxis eine Einkiirzung der Beteiligungsrechte nicht angezeigt. Deshalb wurde vor
dem Hintergrund einer Verbesserung der Beteiligung der Offentlichkeit mit der EnWG-Novel-
lierung 2011 die Verzichtsmoglichkeit auf den Erérterungstermin wieder eingeschrankt. Nun-
mehr gilt der Er6rterungstermin als Regelfall (§ 43a Nr. 5 EnWG).

Ill. Energieleitungsausbaugesetz 2009

Mit dem Ziel einer verbindlichen Bedarfsplanung und der Straffung der Planungs- und Geneh-
migungsverfahren fiir Leitungsbauvorhaben wurde 2009 das EnLAG auf den Weg gebracht. Im
Fokus stand die Beschleunigung von 24 vordringlichen Leitungsbauvorhaben auf der Ebene
der Héchstspannungs-Ubertragungsnetze. Zentraler Beschleunigungsansatz war die gesetzgebe-
rische Festlegung der energiewirtschaftlichen Notwendigkeit der Leitungen fiir die 24 Leitun-
gen des Bedarfsplans des EnLAG." Grundsitzlich muss das planfeststellungsbediirftige Vorha-
ben nach allgemeinen Grundsdtzen den Zielen des §1 Abs.1 EnWG entsprechen, d.h.
energiewirtschaftlich notwendig sein. Im Regelfall ist diese Planrechtfertigung durch die Plan-
feststellungsbehdrde sicherzustellen, die dabei vor allem die konkrete Erforderlichkeit der ge-
planten Energieleitung zu prognostizieren hat. Die Begriindung der energiewirtschaftlichen Not-
wendigkeit wurde im EnLAG gesetzgeberisch erstmalig vorweggenommen: Gemafl §1 Abs. 2
EnLAG ist fiir die in den Bedarfsplan aufgenommen Vorhaben die Planrechtfertigung gesetz-
lich vorgegeben. Damit ist das ,,Ob“ einer Leitung gesetzlich vorgegeben und muss von den
Planungs- und Genehmigungsbehdrden nicht mehr gepriift werden. Es kann damit auch nicht
mehr in Frage gestellt werden. Zudem wird der Rechtsweg bei den vordringlichen Vorhaben
auf eine Instanz verkiirzt (BVerwG als erste und letzte Instanz).

Zusitzlich ermdéglicht das EnLAG den Einsatz von Erdkabeln auf 380 kV-Ebene im Rah-
men von vier Pilotprojekten auf technisch und wirtschaftlich effizienten Teilabschnitten. Durch
das Anderungsgesetz vom 21.12.2015 wurden die bis dahin vier auf nun sechs Pilotvorhaben

10 Durner, DVBI. 2011, 854.

11 Dazu unten Rn 47 ff.

12 BGBIL. I 2006 S. 2833.

13 Ausfiihrlich Schirmer, DVBL. 2010, 1349 ff.
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erhoht. Der Pilot-Ansatz ist der (umstrittenen) Tatsache geschuldet, dass Erdkabel auf der
Hochstspannungsebene in der Flache bislang nicht dem Stand der Technik im Normalbetrieb
entsprechen. Die Intention des Gesetzgebers ist es, Erfahrungen mit dem Einsatz dieser Techno-
logie zu sammeln und auf Grundlage einer positiven Evaluierung den Einsatz von Erdkabeln
auf der 380 kV-Ebene in groflerem Umfang zu ermoglichen. Der Gesetzgeber reagiert damit auch
auf die zunehmende Akzeptanzdebatte im Leitungsbau. Haufig wird der Bau von Freileitungen
von der betroffenen Bevdlkerung abgelehnt. Mit dem Bau von Erdkabel-Pilotprojekten sollen
Erfahrungen mit dem Einsatz von Erdkabeln in der Flache gesammelt werden. Die ersten Geneh-
migungsverfahren der Erdkabel-Pilotprojekte im Rahmen des EnLAG zeigen jedoch, dass die
Diskussion um die Erdverkabelung eher zu zusdtzlichen Verzégerungen fiihrt, was mit den
Auseinandersetzungen um den Umfang der Teilverkabelung zusammenhingt. Auflerdem zeigt
sich, dass auch naturschutzfachliche Bedenken gegen den Einsatz von Erdkabeln sprechen kon-
nen.

Neben der Bedarfsfeststellung fiir die prioritdren Leitungen hat das Artikelgesetz zum Erlass
des EnLAG eine Reihe weiterer planungsrechtlicher und regulatorischer Mafinahmen einge-
fiihrt, etwa fiir die Anbindungsleitungen von Offshore-Anlagen ein Planfeststellungsverfahren
eingefiihrt, das die bisherigen Einzelgenehmigungen ersetzen soll.

Ferner konkretisiert das EnLAG die Pflichten der Netzbetreiber, indem die bisherige Hand-
habung der Vorschriften festgeschrieben wird: Die Pflicht zum bedarfsgerechten Netzausbau
(§ 11 Abs. 1S. 1 EnWG) umfasst die Optimierung und Verstiarkung. Dies gilt auch fiir die Darstel-
lung in den Netzausbauberichten (inzwischen: § 12d EnWG).

Durch Anderungen der Anreizregulierungsverordnung (ARegV) wurde der Einsatz der HGU-
Technik (Hochspannungsgleichstromiibertragung) im Ubertragungsnetz ermdglicht, wo dies
technisch und wirtschaftlich effizient ist. Auf3erdem sollte die Erdverkabelung auf 110 kV-Ebene
bei neuen Leitungen auf neuer Trasse immer dann méglich sein, wenn der Kostenfaktor 1,6 im
Vergleich zu einer Freileitung nicht tiberschritten wird. Mit dem NABEG wurde dieser Faktor auf
2,75 erweitert.

Die bisherigen Erfahrungen mit dem EnLAG sind gemischt. Ohne Frage kann dem Be-
darfsplanansatz mit seiner gesetzlichen Feststellung des energiewirtschaftlichen Bedarfs grds.
ein Beschleunigungseffekt attestiert werden. Griinde fiir bisherige Verzégerungen liegen indes
in der langen Dauer der Planungs- und Genehmigungsverfahren.'* Nach anfinglichen Schwie-
rigkeiten haben die einzelnen Vorhaben aber erhebliche Fortschritte erzielt: Von den etwa 1.827
Kilometer Gesamtlinge der EnLAG-Vorhaben wurden bisher 1,062 Kilometer realisiert, weitere
490 Kilometer sind genehmigt beziehungsweise im Bau.’®

IV. EnWG-Novellierung 2011

Mit der EnWG-Novellierung im Jahre 2011 ist das System der Bedarfsplanung grundlegend
reformiert worden (8§ 12 ff EnWG). Aufgabe der Bedarfsplanung ist es, den voraussichtlichen
Bedarf und Durchleitungskapazititen zu ermitteln und Ausbaupriorititen zu definieren. Bis
dato wurde die Bedarfsplanung im deutschen Ubertragungsnetz allein vom Netzbetreiber ohne
Einbindung der Offentlichkeit und staatlicher Stellen betrieben — zukiinftig ist die Bedarfspla-
nung ein iterativer Prozess, der unterschiedliche Mitwirkungsrechte und -pflichten von Netz-
betreibern, Offentlichkeit, BNetzA, Bundesregierung und Gesetzgeber vorsieht.

Die Bedarfsplanung dhnelt dem EnLAG-Ansatz insoweit, als die mit dem Netzentwicklungs-
plan reformierte Bedarfsplanung an die Systematik der gesetzgeberischen Anordnung der
energiewirtschaftlichen Notwendigkeit (gesetzliche Bedarfsplanung) anschliefit. Das vom
Bundesgesetzgeber auf Grundlage des Netzentwicklungsplans zu beschlieBende Bundesbedarfs-

14 Dazu unten Rn 43 ff.
15 Siehe: https://www.netzausbau.de/Vorhaben/uebersicht/report/de.html (letzter Abruf: 130.7.2021).
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plangesetz stellt nach § 12e Abs. 4 S. 1 EnWG die energiewirtschaftliche Notwendigkeit der Vor-
haben fest.

Allerdings unterscheidet sich das Verfahren zur Entwicklung des Bedarfsplans qualitativ
vom EnLAG. Die Ermittlung des Bedarfsplans des EnLAG folgte keiner mit dem Netzentwick-
lungsplan vergleichbaren Systematik. Im EnLAG wurde der Bedarfsplan iiberwiegend auf
Grundlage der im Rahmen der dena-Netzstudie I identifizierten Leitungen und weiteren von den
Netzbetreibern als besonders wichtig erscheinende Leitungsprojekte entwickelt. Eine systemati-
sche Mitwirkung der Offentlichkeit bestand nicht.

Anlass zur Reform der Bedarfsplanung ist die von den EU-Richtlinien 2009/72/EG und
2009/73/EG vorgesehene Einfiihrung von 10-jdhrigen nationalen Netzentwicklungsplidnen.
Auf Grundlage der europarechtlichen Vorgaben ist die Ausgestaltung der Bedarfsplanung im
EnWG anhand von fiinf Sdulen konzipiert worden:

— Staatliche Infrastrukturverantwortung,
— Legitimation der Bedarfsplanung,

- frithzeitige Offentlichkeitsbeteiligung,
— Transparenz des Netzausbaus und

— Technologieoffenheit.

1. Staatliche Infrastrukturverantwortung

Der Gesetzgeber sieht die origindre Verantwortung zur Bedarfsplanung auch zukiinftig beim
privaten Netzbetreiber. In seinen Handen liegen sowohl die Bedarfsermittlung als auch die Initi-
ierung des Netzgenehmigungsprozesses. Die Zustindigkeit der UNB fiir die Ermittlung des Netz-
ausbaubedarfs korrespondiert dabei nicht zuletzt mit ihrer unternehmerischen Eigenverant-
wortung fiir die Investitionsentscheidung.!®

Parallel dazu wird jedoch die staatliche Infrastrukturverantwortung stirker ausge-
formt.”” Anlass fiir ein stirkeres staatliches Engagement in der Bedarfsplanung sind zum einen
die eindeutigen europarechtlichen Vorgaben, die relativ detailliert den Prozess der Bedarfser-
mittlung unter Einbindung der BNetzA festlegen. Quasi innenpolitisch ist die stdrkere staatliche
Einbindung jedoch der anhaltenden Kritik an der bisherigen Form der Netzbedarfsermitt-
lung geschuldet, wie sie aus dem 6ffentlichen Raum geduflert wurde. Die Erfahrungen mit den
dena-Netzstudien I und I haben gezeigt, dass die fehlende Transparenz des Planungsprozesses
und das vermeintliche Profitinteresse der Netzbetreiber nicht zu einer allgemeinen Akzeptanz
der Bedarfsplanung beitragen. Im Gegenteil: Selbst die energiewirtschaftliche Notwendigkeit
der vom Gesetzgeber im EnLAG identifizierten Leitungen, die teilweise auf die Ergebnisse der
dena-Netzstudie I zuriickgingen, sind in den Genehmigungsverfahren in Frage gestellt worden.
Dabei steht nicht selten der Vorwurf der fehlerhaften oder iiberholten Bedarfsermittlung durch
den Netzbetreiber im Vordergrund. Vor diesem Hintergrund scheint also unter Akzeptanzge-
sichtspunkten eine starkere Involvierung staatlicher Stellen geboten.

Staatliche Infrastrukturverantwortung im Bereich des Energieleitungsbaus ist auch vor dem
Hintergrund des gesamtgesellschaftlichen Projekts ,Energiewende“ zu sehen. Aufgrund des
grundlegenden Umbaus unserer Energieversorgung wird deutlich, dass eine Form staatlicher
Koordinierung und Steuerung unverzichtbar wird. Die Abhdngigkeit der bundesweit gewdhr-
leisteten Versorgungssicherheit und der EU-rechtlich vorgegebenen Realisierung eines Strombin-
nenmarktes von Entscheidungen von regionalen Behtérden und privaten Netzbetreibern hat die
Erkenntnis befordert, dass die staatliche Verantwortung zur Gewéhrleistung der Versorgungs-
sicherheit eine Anderung der bisherigen Bedarfsermittlungs- und Genehmigungspraxis erforder-
lich macht. Das NABEG tragt dem in zweifacher Hinsicht Rechnung: Zum einen durch die stiarkere

16 Lecheler, DVBI. 2007, 713, 718; Kment, RdE 2011, 341, 343.
17 Hermes, 336 ff.
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Einbindung der BNetzA bei der Netzplanung durch die Netzbetreiber. Zum zweiten durch die
»Hochzonung“ der Genehmigungsverfahren von den Landerbehdrden auf die Bundesebene.

Ausdruck staatlicher Infrastrukturverantwortung ist somit die Beteiligung der BNetzA im
Prozess der Bedarfsermittlung. Dabei galt es, eine ausgewogene Balance zwischen staatlicher
Infrastrukturverantwortung und privater Investitionsverantwortung zu finden. Diese wur-
de dahingehend gefunden, dass den privaten Netzbetreiber stets eine ,,Bringschuld“ trifft, d. h.,
ihm obliegt die primare Pflicht zur sachlichen Abwicklung der einzelnen Planungsschritte. Die
BNetzA tritt erst sekunddr, quasi als Kontrollorgan zur Umsetzung der gesetzlichen Vorgaben,
in den Prozess ein und garantiert der Bedarfsermittlung mit dem staatlichen Stempel das Siegel
der ,,objektiven“ Qualitdt. Die Einbindung der BNetzA bereits im Stadium der Bedarfsplanung
gewdhrleistet die Einhaltung der gesetzmafligen Anforderungen an ein sicheres, zuverldssiges,
bedarfsgerechtes und leistungsfahiges Energieversorgungsnetz.

2. Legitimation der Bedarfsplanung

Ein weiteres Ziel staatlicher Infrastrukturverantwortung ist das Ziel groflerer Legitimation. Das Be-
diirfnis nach Legitimation liegt ebenfalls in der fehlenden Akzeptanz von Teilen der Offentlich-
keit gegeniiber der Bedarfsermittlung durch private Unternehmen begriindet. Eine kontinuierliche
fachliche Begleitung des privaten Bedarfsermittlungsprozesses durch die staatliche BNetzA stiftet
Legitimation. Zentral im Sinne von gréf3erer Legitimation ist jedoch die Befassung des Gesetzge-
bers mit dem Netzausbaubedarf im Rahmen des Bundesbedarfsplangesetzes. Hier wird der ur-
spriinglich im EnLAG aufgegriffene Ansatz des parlamentarischen Plazets fiir konkrete Vorha-
ben fortgeschrieben und perpetuiert. Zukiinftig sollen keine Hochstspannungsleitungen mehr
errichtet werden kénnen, ohne dass der Gesetzgeber diese nicht konkretisiert hat. Die Hoffnung
war, die Proteste gegen den Bau neuer Leitungen zu minimieren und genehmigungsrechtliche Pri-
vilegien (Feststellung der energiewirtschaftlichen Notwendigkeit) rechtfertigen zu kénnen. Wah-
rend sich ersteres nicht bewahrheitet hat — die Behauptung, es fehle am Bedarf fiir eine konkrete
Leitung, gehdrt zum Standardargument der Projektgegner in einem jeden Vorhaben -, st6f3t der
Prozess der Bedarfsfeststellung mit seinen zahlreichen transparenten Elementen auf grundsatzlich
grof3e Zustimmung und wird fach- und ebeneniibergreifend als duflerst taugliches Werkzeug ver-
standen. Zugleich ist durch die regelmaflige Aktualisierung des Bundesbedarfsplans nach § 12e
Abs. 1 EnWG sichergestellt, dass notwendige Korrekturen in der Bedarfsfeststellung — etwa durch
den nunmehr auch vorangetriebenen Ausstieg aus der Kohleverstromung — méglich sind. Damit
kann auch der Vorwurf aus dem o&ffentlichen Raum entkréftet werden, dass Leitungen aufgrund
verdanderter Bedingungen nicht mehr erforderlich seien.

Unterm Strich sichert die neue Bedarfsplanung nach §§ 12a ff. EnWG eine gute Ausgewogen-
heit zwischen privater Investitionsverantwortung und staatlicher Infrastrukturverantwortung,
ohne in planwirtschaftliche Spharen abzudriften. Das ,,Mehr“ an Staat in der Netzausbaupla-
nung ist beschrédnkt auf eine ,,reaktive Korrektivfunktion® der BNetzA mit legitimationsstif-
tender Konsequenz. Die regelméflige Befassung des Gesetzgebers stiftet zudem ein Héchstmaf}
an Legitimation und stellt zugleich sicher, dass die Konsequenzen des Umbaus der Energiever-
sorgung auch bei den Parlamentariern im Bewusstsein bleibt.

3. Friihzeitige Offentlichkeitsbeteiligung

Funktional betrachtet hat die Offentlichkeitsbeteiligung ihren Zweck in der Informationsbe-
schaffung fiir die Behorde und dem vorgezogenen Rechtsschutz Betroffener.!®

18 Schink, DVBL. 2011, 1383.
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Die erweiterten Beteiligungsrechte im Rahmen der Bedarfsplanung miissen vor dem Hinter-
grund der politischen Umstdnde zum Zeitpunkt der Entstehung des Gesetzes gesehen werden.
Die Diskussion um ,Stuttgart 21“ hatte im politischen Raum die Wahrnehmung beférdert,
dass eine umfassende Offentlichkeitsbeteiligung Voraussetzung fiir eine Verbesserung der
Akzeptanz von Infrastrukturvorhaben ist.!® Dabei sollte inshesondere dem Aspekt der Friihzei-
tigkeit der Beteiligung Rechnung getragen werden. Beteiligung sollte nicht erst in einem Stadi-
um stattfinden, in dem die konkrete Leitungsfiihrung in der Raumordnung oder Planfeststellung
ermittelt wird. Die Uberlegung watr, eine Beteiligung nicht nur erst im Stadium des ,,Wie“ son-
dern schon des ,,Ob“ zu erméglichen. Ansonsten wiirde man wieder in das Dilemma der dena-
Netzstudien hineinlaufen, die zwar von einer hohen technischen Expertise aufgestellt wurden,
jedoch unter weitestgehendem Ausschluss der breiten Offentlichkeit.

Ziel ist somit gewesen, durch eine Beteiligungsmdglichkeit bereits im Rahmen der Bedarfs-
planung der Offentlichkeit auch die Entscheidung iiber die Notwendigkeit von neuen Energie-
leitungen zugédnglich zu machen. Die Erwartung war, dass eine friihzeitige Mitwirkung auch
die Akzeptanz der einmal getroffenen und als notwendig erachteten Infrastruktureinrichtung
verbessert.

Die offentliche Mitwirkung bei Entscheidung iiber die Notwendigkeit der Energieleitung
wurde dabei noch einmal differenziert nach der Konsultation des energiepolitischen Szenari-
orahmens im ersten Schritt, und der Konsultation des Netzentwicklungsplans mit Anfangs- und
Endpunkten fiir konkrete Leitungen im zweiten Schritt. Die Ermoglichung der Beteiligung be-
reits im Stadium der Szenarien ist entscheidend: Kaum ein energiepolitischer Bereich ist in den
letzten Jahren umstrittener gewesen als die Zusammensetzung des Erzeugungsmixes, d.h. die
jeweiligen Anteile von Erneuerbaren und konventionellen Erzeugungsheitrdgen im Rahmen des
Kraftwerksparks, und gleichzeitig zahllosen politischen Entscheidungen - kleinteilige wie
grundsatzliche — ausgesetzt gewesen. Die Konsultation des Szenariorahmens ermoglich somit
eine Mitwirkung - und damit auch Mitverantwortung — der Offentlichkeit fiir die Bestimmung
der Erzeugungsszenarien. Die Beteiligung der Offentlichkeit in der Szenariofestlegung ist auch
deshalb wichtig, weil das Szenario erhebliche Auswirkungen auf den anschliefiend zu ermitteln-
den Netzausbaubedarf hat. Das netztechnische Modell, in welches das Szenario zur Berechnung
des Netzausbaubedarfs eingegeben wird, ist in seiner Ausgestaltung aufgrund der technischen
Begebenheit relativ klar vorgegeben, so dass in diesem Punkt kaum Anderungsmdoglichkeiten
bestehen. Umso wichtiger erscheint die Offentlichkeitsbeteiligung im Stadium der Szenariofest-
legung. Die bisherigen Erfahrungen mit der Konsultation der Szenariorahmen zeigen, dass die
Konsultation der Szenarien vor allem von Umwelt- und Wirtschaftsverbanden, weniger jedoch
von individuellen Personen, genutzt wurde. Das mag sich damit erkldren, dass die Verbdnde in
der Regel klare Positionen zu Fragen der energiepolitischen Szenarien haben und die Bedeutung
dieser fundamentalen Eingangsfrage fiir den nachfolgenden Netzberechnungsprozess eher er-
kennen als individuelle Biirger. Die weniger ausgeprégte Beteiligung von Privatpersonen mag
damit zusammenhédngen, dass in diesem Stadium der Bedarfsplanung noch keine hinreichende
individuelle Betroffenheit fiir den Einzelnen erkennbar ist.

Damit die Offentlichkeitsbeteiligung nicht zu einer formellen Pflicht ohne inhaltliche Aus-
wirkungen auf die Netzentwicklungsplanung verkommt, ist sicherzustellen, dass die Ergebnisse
der 6ffentlichen Konsultation beriicksichtigt werden miissen. Bei der Konsultation des Szenario-
rahmens durch die BNetzA ergibt sich dies aus § 12a Abs. 3 EnWG. Bei der Konsultation des
darauf folgenden Netzentwicklungsplans sind die Netzbetreiber verpflichtet, die Ergebnisse der
Konsultation zu priifen und ggf. umzusetzen (,Beachtenspflicht). Deshalb hat der Gesetzge-
ber die Netzbetreiber in § 12b Abs. 4 EnWG verpflichtet, dem Netzentwicklungsplan eine zusam-
menfassende Erkldarung beizufiigen, wie die Ergebnisse der Beteiligung in dem Netzentwick-
lungsplan beriicksichtigt wurden und unter welchen Pramissen der Netzentwicklungsplan nach

19 Vgl. auch Innenministerium Baden-Wiirttemberg, Bundesratsinitiative zur Starkung der Offentlichkeitsbeteili-
gung bei Gro3vorhaben, Pressemitteilung Nr. 80/2011 vom 1.3.2011.
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Abwdgung mit den gepriiften, in Betracht kommenden anderweitigen Planungsmoglichkeiten
entwickelt wurde.

Es darf nicht ausgeblendet werden, dass auf den ersten Blick ein Zielkonflikt zwischen
groBBerer Offentlichkeitsbeteiligung und einer Verfahrensheschleunigung besteht.?° Jede
zusitzliche Konsultations- oder Beteiligungsebene bedeutet einen zusitzlichen zeitaufwendigen
Verfahrensschritt. Andererseits ist jedenfalls fiir die Bedarfsplanung festzuhalten, dasseine breit
angelegte Bedarfsplanung mit einer abschlieflenden Befassung des Gesetzgebers im Rahmen
des Bundesbedarfsgesetzes zum einen eine akzeptanzstiftende Wirkung fiir nachgelagerte Ver-
fahrensstufen entfaltet und zugleich die einzelnen Genehmigungsverfahren von der Diskussion
um die Planrechtfertigung in nicht zu unterschitzendem Mafle entschlackt.

4. Transparenz der Bedarfsplanung

Die Forderung nach besserer Offentlichkeitsbeteiligung geht Hand in Hand mit dem Bediirfnis
nach hoherer Transparenz. Nicht selten schwingen bei der vom Energieleitungsbau betroffenen
Bevolkerung diffuse Vorurteile gegen Energieversorgungsunternehmen und Netzbetreiber mit.
In dieser Wahrnehmung héatten diese Unternehmen kein Interesse an transparenter Offenlegung
ihrer Netzberechnungen. Der Mangel an Transparenz ist Hauptgrund gewesen, warum die Netz-
studien der dena trotz ihrer technischen Expertise nicht die nétige Zustimmung in der Offent-
lichkeit erfahren haben. Dies erméglichte anderen (vermeintlichen) Experten, die Ergebnisse
dieser Studien in Zweifel zu ziehen und damit letztlich auch die ziigige Realisierung von EnLAG-
Leitungen zu unterminieren und zu verzégern.

Die neue Netzentwicklungsplanung trdgt dem Bediirfnis nach Transparenz in zweifacher
Hinsicht Rechnung: Zum einen ist der oben geschilderte Prozess der Offentlichkeitsbeteili-
gung geeignet, durch eine hinreichende Offenlegung der einzelnen Schritte die Netzplanung
fiir die Offentlichkeit nachvollziehbar zu machen. Zum anderen soll eine Offenlegung von
Lastflussdaten durch den Netzbetreiber grds. erméglicht werden. Dabei tat sich im Gesetzge-
bungsverfahren ein Zielkonflikt auf: Einerseits sollte gréof3tmégliche Transparenz zum Zwecke
der Nachvollziehbarkeit gewdhrleistet werden. Andererseits musste unter sicherheitspolitischen
Erwdgungen eine zu grofle Transparenz der Energieleitungen als kritischer Infrastruktureinrich-
tung vermieden werden. Dieser Zielkonflikt wurde dahingehend aufgel6st, dass die Herausga-
be netzknotenpunktscharfer Einspeise- und Lastdaten an Dritte nur dann erfolgt, wenn eine
entsprechende Fachkunde zur Uberpriifung der Netzplanung und ein berechtigtes Interesse ge-
geniiber der Regulierungsbeh6rde nachgewiesen werden kann und eine vertrauliche Behand-
lung der Informationen sichergestellt ist (§ 12f Abs. 2 EnWG).

5. Technologieoffenheit des Netzausbaus

Zuletzt ist die Frage der Ubertragungstechnologie nicht selten Grund fiir Verfahrensverzégerun-
gen. Das bezieht sich zum einen auf die immer hdufiger auftretende Diskussion iiber das Erdka-
bel als die vorzugswiirdige, weil die Bevolkerung vor Ort weniger beeintrachtigende Alternative.
Zugleich schafft eine Umstellung eines Vorhabens auf Erdverkabelung neue Betroffenheiten und
neue technische Herausforderungen. Zum anderen werden auch anderen Technologieoptionen,
wie etwa der Einsatz der Hochspannungsgleichstromiibertragungstechnologie (HGU) und
Hochtemperaturleiterseilen, in den Genehmigungsverfahren von betroffenen Biirgern einge-
bracht nicht selten mit dem Ziel, damit die Entbehrlichkeit der Leitungen insgesamt nachzuwei-
sen.

20 Durner, DVBI. 2011, 858.
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Vor diesem Hintergrund erweiterte bereits die EnWG-Novelle 2011 die Einsatzmoglichkeiten
verschiedener Ubertragungstechnologien. Beim Einsatz von Erdkabeln auf der 110 kV-Ebene
wurde das Erdkabel zum Regelfall aufgewertet (§ 43h EnWG). Die Kostengrenze, die eine iiber-
maflige Kostensteigerung im Vergleich zur Freileitung verhindern soll, wurde gelockert. Dariiber
hinaus soll der Einsatz der in Deutschland bisher nicht zum Einsatz gelangten HGU-Technologie
im Rahmen von Pilotprojekten ermdoglicht werden. Aufgrund ihrer technischen Vorteile bei
Ubertragungen iiber lange Distanzen werden der HGU-Technologie insbesondere vor dem Hin-
tergrund eines europdischen Stromnetzes grofie Potenziale vorausgesagt. Gerade fiir den Ab-
transport von im Norden produziertem (Wind-)Strom in den Siiden soll diese Technologie zum
Einsatz kommen. Deshalb hat der Gesetzgeber den Netzbetreiber verpflichtet, Angaben zu Ein-
satzmoglichkeiten dieser Technologien zu machen. Als Folge dessen haben die UNB in ihrem
ersten Entwurf fiir einen Netzentwicklungsplan die Realisierung mehrerer ,,Nord-Siid-HGUs*
vorgesehen.

Hinsichtlich des Einsatzes von Erdkabeln auf der 380 kV-Ebene blieb es vorerst bei den sechs
Pilotprojekten des EnLAG. Seither konnten mit der Ausfiihrung von HGU-Leitungen als See- oder
Erdkabel weitere Erfahrungen gesammelt werden, wahrend die Erfahrungen mit der Verkabelung
von Drehstromleitungen deutlich geringer sind und zeigen, dass eine weitere Erprobung unter Be-
triebsbedingungen erforderlich ist. Die positiven Erfahrungen mit der Verkabelung von Gleich-
stromleitungen fiihrten 2014 zu einer ersten Erweiterung der Verkabelungsméglichkeiten bei HGU-
Leitungen; danach war fiir alle im Bundesbedarfsplan enthaltenen Gleichstromiibertragungslei-
tungen die Teilverkabelung unter den im EnLAG vorgesehenen Voraussetzungen zugelassen, wo-
bei der Vorrang einer Ausfiihrung als Freileitung aber unberiihrt blieb. Die ersten auf dieser
Grundlage eingeleiteten Verfahren der Bundesfachplanung zeigten, dass die Planung neuer HGU-
Freileitungen auf so nachhaltigen Widerstand stief3, dass der notwendige ziigige Netzausbau
ernsthaft in Frage gestellt war. Der Gesetzgeber hat hieraus bei der Novellierung des BBPIG 2015
die Konsequenz gezogen, dass die Rahmenbedingungen fiir eine Verkabelung grundlegend — an-
gesichts des unterschiedlichen Standes praktischer Erfahrungen aber zwischen Gleichstrom- und
Drehstromleitungen differenzierend — neu geregelt werden sollten. Kernstiick der Neuregelung ist
die Einfiihrung des Kabelvorrangs fiir HGU-Leitungen (§ 3 BBPIG). Die Ausfiihrung als Erdkabel
wird damit fiir Gleichstromiibertragungsleitungen zur Regel, die Ausfiihrung als Freileitung ist nur
noch ausnahmsweise unter den Voraussetzungen der gesetzlichen Ausnahmeregelungen zuldssig.
Fiir Drehstromleitungen bleibt es hingegen bei der bisherigen, dem EnLAG entsprechenden Rege-
lungssystematik, nach der Freileitungsbau die Regel und eine Teilverkabelung nur als Pilotprojekt
zulissig ist (§ 4 BBPIG), um die notwendigen weiteren Erfahrungen zu sammeln.

V. Netzausbaubeschleunigungsgesetz (NABEG)

Das NABEG ist das jiingste und wohl weitreichendste Gesetz zur Beschleunigung des Netzaus-
baus.?! Es wurde zwar innerhalb des nur dreimonatigen Zeitraums zwischen dem Reaktorunfall
in Fukushima und dem Ablauf des Kernkraftwerk-Moratoriums angefertigt, konnte aber konzep-
tionell auf Vorarbeiten des Bundeswirtschaftsministeriums zuriickgreifen. Im Grunde ist das NA-
BEG die Konkretisierung der bereits im Energiekonzept 2010 angekiindigten Bundesfachpla-
nung.??> Mit der Novelle NABEG 2.0 sind die bestehenden Regelungen weiter verfeinert und im
Interesse einer weiteren Beschleunigung teilweise tiberarbeitet worden.

21 Das NABEG ist das ,,Kerngesetz*“ des Gesetzes iiber Mafinahmen zur Beschleunigung des Netzausbau Elektrizi-
tatsnetze, BGBI. 2011, Nr. 43, S. 1690.

22 Bundesregierung, Energiekonzept fiir eine umweltschonende, zuverldssige und bezahlbare Energieversorgung,
28.9.2010, S. 19.
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1. Problemanalyse am Ausgangspunkt des NABEG

Die Entwicklung der letzten Jahre hatte gezeigt, dass es bei der Realisierung vieler Leitungspro-
jekte insbesondere auf der Hochstspannungsebene zu erheblichen Verzégerungen kommt. Un-
geachtet einer etwaigen Ursachenforschung muss Folgendes konstatiert werden:

— Die zeitliche Dauer der Genehmigungsverfahren ist enorm. Raumordnungsverfahren
dauern bis zu 27 Monate; die Vorbereitung von Planfeststellungsverfahren kann mehr als
vier Jahre betragen, ohne dass das eigentliche Planfeststellungsverfahren iiberhaupt begon-
nen hat.

—  Es existiert eine unterschiedliche Handhabung der einschligigen Gesetze (EnWG, VwV{G
etc.) durch unterschiedliche Verwaltungsvorschriften und tatsdchliches Verwaltungshandeln.
Richtig ist zwar, dass die gesetzlichen Vorgaben bereits vor dem NABEG einheitlich gewesen
sind. Gemaf3 § 1 Nr. 14 RoV ist fiir die Errichtung von Hochspannungsfreileitungen mit einer
Nennspannung von 110 kV oder mehr zunéchst ein Raumordnungsverfahren nach § 15 ROG
durchzufiihren.?® Auch unterliegen diese Leitungen bereits seit 2001 einem Planfeststellungs-
vorbehalt nach § 43 EnWG. Gemeint ist der Duktus eines ,,Flickenteppichs“ somit nicht in Be-
zug auf die Existenz formalrechtlicher Vorschriften,?* sondern in der genehmigungsrechtli-
chen Praxis bei der Anwendung der Vorschriften.

— Es besteht ein Mangel an Koordinierung und Abstimmung bei landeriibergreifenden Pro-
jekten und den dazugehodrigen Raumordnungsverfahren und Planfeststellungsverfahren;
Verzbégerungen resultieren aus fehlender Synchronisierung der Verfahren in den jeweiligen
Bundesldandern.

— Die fehlende Akzeptanz des Leitungsbaus schldgt sich nieder in einer hohen Zahl von
Einwendungen in den Verfahren, in ,,Gutachterschlachten, in Technologiediskussionen in
den Verfahren.

Neben diesen Problemen, die sich meist aus den Friktionen inshesondere bei ldnderiibergreifen-

den Projekten ergeben, liegt in den Widerstidnden vor Ort eine strukturelle Ursache fiir die

Verzogerungen im Leitungsbau. Die Genehmigungspraxis zeigt, dass sich lokale und regionale

Widerstdnde nicht selten auch durch den politischen Raum verzégernd auf die Genehmigungs-

verfahren auswirken. Aufgrund der lokal- und landespolitischen Gegebenheiten ist es in der

Vergangenheit haufig zu Einflussnahmen iibergeordneter Landesministerien auf den formal von

untergeordneten Raumordnungs- und Planfeststellungsbehérden durchgefiihrten Prozess ge-

kommen. Dies kann beispielsweise in Form von Anforderungen zusatzlicher Gutachten iiber die
energiewirtschaftliche Notwendigkeit einer Leitung oder die Anweisung erfolgen, Planfeststel-
lungsantrdge gar nicht erst zur Verfahrenseréffnung anzunehmen.

Aufgrund der Nidhe zu den lokalen Betroffenheiten (Beeintrdchtigung des Landschaftshbil-
des, Nachteile fiir den Tourismus) ist das Potenzial fiir eine ,,Politisierung® der Verfahren
grof3. So sind in der Vergangenheit ebenfalls Verzégerungen zu beobachten gewesen, z. B. auf-
grund einer zeitlichen Ndhe zu Kommunal- oder Landtagswahlen oder weil neue (landes-)ge-
setzliche Regelungen erwartet wurden, von denen sich Betroffene eine andere Entscheidung
erwartet haben. Landespolitische Interessen sind nur selten auf eine ziigige Realisierung einer
Stromleitung gerichtet, wenn dabei lokal Beeintrdachtigungen hingenommen werden miissen.

Durch die Hochzonung auf Bundesebene und Zuweisung der Zustandigkeit fiir Raumord-
nungs- und Planfeststellungsverfahren an die BNetzA verschwinden lokale und regionale Wi-
derstinde sowie politische Einflussnahme auf das Verfahren zwar nicht; sie werden aber mit
den Instrumenten des NABEG in eine neue und transparentere Form gegossen. Die BNetzA kann
eine hohere Unabhingigkeit von regionalpolitischen Gegebenheiten aufweisen und sich fiir
die iiberregionalen Projekte, die fiir die Stromversorgung der Bundesrepublik von besonderer

23 Dazu etwa ARL/Hohnberg, S. 501 ff.
24 Vgl. Durner, DVBL. 2011, 855.
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Bedeutung sind, mafigeblich von der energiewirtschaftlichen Notwendigkeit und nicht von lo-
kalen Meinungsstromungen leiten lassen.

2. Reformansatz der Bundesfachplanung und Planfeststellung

Vor dem Hintergrund obiger Problemanalyse sieht das NABEG eine einheitliche Bundesfach-

planung und Bundesplanfeststellung durch die BNetzA vor. Die Bundesfachplanung erfolgt

auf Grundlage des zukiinftig vom Bundestag im Bundesbedarfsplangesetz festgestellten Netz-

ausbaubedarfs. Im Bundesbedarfsplangesetz stellt der Bundestag den Bedarf an Vorhaben im

Ubertragungsnetz fest und bestimmt die léinderiibergreifenden und grenziiberschreitenden

Leitungen, die im Rahmen der Bundesfachplanung genehmigt werden.

Die Zustandigkeit fiir die BNetzA ist auf 1anderiibergreifende und grenziiberschreitende Lei-
tungen beschrankt. Im Entwurf des NABEG, wie er dem Bundesrat zugeleitet wurde,? waren in
§ 12e EnWG fiir den Bundesbedarfsplan und in § 1 nicht ,ldnder{ibergreifende“ Leitungen, son-
dern Leitungen von iiberregionaler und europdischer Bedeutung Gegenstand der Kennzeich-
nung und des Geltungsbereichs. Der erweiterte Anwendungsbereich scheiterte am Widerstand
der Lander im Gesetzgebungsverfahren. Als Folge des politischen Kompromisses bleiben die
Lander fiir den Grofteil der Leitungsprojekte zustandig. Das gilt fiir jene Projekte, die eben nicht
landeriibergreifender oder grenziiberschreitender Natur sind. Fiir die Genehmigungsverfahren
von Hochspannungsleitungen auf der 110 kV-Ebene, fiir die ebenfalls erheblicher Ausbaubedarf
erwartet wird, verbleibt die Zustdndigkeit ohnehin bei den Landern. Mithin fithren die Lander
weiterhin die liberwiegende Anzahl der Raumordnungs- und Planfeststellungsverfahren durch.

Folgende Eckpfeiler bildeten das Konzept fiir den Entwurf des NABEG:

- Die bundeseinheitliche Bundesfachplanung und Planfeststellung gewdhrleistet einheitli-
che Planungsmafstibe fiir die Vorhabentrdger. Eine einheitliche Rechtsanwendung bei
groflen Stromleitungen durch eine Bundesbehdrde schafft Verfahrenserleichterungen beim
Vorhabentrager durch Klarheit der Verfahrensanforderungen, reduziert den Aufwand an
Biirokratie durch einheitliche Standards und die Schaffung eines ,,Single-Contact-Point*
fiir die Vorhabentrdger. Dadurch werden Zustiandigkeiten gebiindelt.

— Durch eine ,,Behordenidentitiat“ zwischen Raumordnungs- und Planfeststellungsbe-
horde muss eine bessere Abschichtung zwischen Priifschritten auf der Raumordnungs- und
Planfeststellungsebene gewdhrleistet werden. Auflerdem ermdoglicht eine Zuweisung der
Aufgaben an die BNetzA die Schaffung von Synergien mit der vorgeschalteten Netzbedarfs-
planung und dort stattfindenden Offentlichkeitsbeteiligungen.

- Grofitmogliche Mitwirkung der Linder sowohl im Verfahren zur Festlegung der Trassen-
korridore (Bundesfachplanung) als auch bei der Bundesplanfeststellung durch (i) ein ge-
meinsames Vorschlagsrecht bei der Auswahl von Trassenkorridoren (§ 7 Abs. 3 NABEG),
(ii) eine Beriicksichtigungspflicht der Landesentwicklungspldne durch die BNetzA (§7
Abs.1 S.2 NABEG), (iii) ein privilegiertes Einwendungsrecht der Linder (§ 14 NABEG),
(iv) Einrichtung eines Beirats mit Vertretern der Lander zur Begleitung der Bundesfachpla-
nung (§ 32 NABEG).

— Verzahnung zwischen Bedarfsplanung, Genehmigung und Regulierung im Sinne eines ko-
hdrenten Systems. Bei der BNetzA besteht die notige Expertise fiir alle Bereiche dieses
Systems, sodass sie alle Verfahrensschritte kontinuierlich begleiten kann. Wahrend der
Konsultationsphasen zur Szenarioaufstellung und des Netzentwicklungsplans nach §§ 12a
und b EnWG kann die BNetzA relevante Erkenntnisse fiir das sich anschlieende Bundes-
fachplanungsverfahren gewinnen. Zu Beginn der Bundesfachplanung hat sie sich bereits
eingehend mit den Vorschlidgen der UNB sowie den Stellungnahmen von Trigern offentli-

25 BR-Drucks. 342/11.
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cher Belange und der Offentlichkeit mehrfach auseinandergesetzt.® Zudem kann die
BNetzA auch innerbehérdlich eine enge Abstimmung des Planungs- und Genehmigungs-
prozesses hinsichtlich der regulatorischen Anforderungen an einen effizienten Netzausbau
gewahrleisten.

- Angemessene Offentlichkeitsbeteiligung und Beteiligung der Fachoffentlichkeit in frither
Phase des Genehmigungsverfahrens. Insoweit folgt das NABEG der ,,Beteiligungsfreundlich-
keit“ des Verfahrens zur Aufstellung des Netzentwicklungsplans nach EnWG im Sinne einer
Verbesserung der friihzeitigen Biirgerbeteiligung. Nach NABEG soll die Beteiligung in zwei
Phasen erfolgen. Vor der Vorlage der vollstandigen Planunterlagen soll im Rahmen der An-
tragskonferenz eine Art Vorertrterung stattfinden (§ 7 Abs. 1 NABEG). Hier besteht zunichst
fiir die breite Offentlichkeit die Mdglichkeit, an den Vorhabentriger Fragen zu richten und
mogliche Alternativen aufzuzeigen. Ebenso soll hier schon eine friihzeitige Einbindung der be-
troffenen Lander und ein erster Abgleich mit den Erfordernissen der Raumordnung der Lander
stattfinden. Erst aufgrund dieser ersten Interaktion des Vorhabentrdgers mit den Landern und
der Offentlichkeit legt die BNetzA den konkreten Untersuchungsrahmen der Bundesfachpla-
nung fest. Auch im Planfeststellungsverfahren wird zu Beginn eine Antragskonferenz durch-
gefiihrt (§ 20 Abs. 1 S. 2 NABEG), die sich auf alle fiir das Feststellungsverfahren erheblichen
Fragen erstreckt. In Der Praxis hat sich aufierdem etabliert, dass die Vorhabentrdger iSd § 25
Abs. 3 VwVIG friihzeitig und noch vor formaler Antragstellung iiber das Projekt informieren.

— Moglichkeiten bestimmte Vorhaben die ex ante aus fachlichen und rechtlichen Griinden
nicht konflikttrachtig sind (weil etwa in Bestandstrassen oder bereits festgelegten Korrido-
ren geplant wird), in vereinfachten Verfahren (§ 11 NABEG) oder (seit 2019) unter Verzicht
auf die Bundesfachplanung (§ 5a NABEG) durchzufiihren, werden ausgeschopft.

— Hinsichtlich einer Ausschépfung des Beschleunigungspotenzials miissen auch materielle
Vorschriften angepasst werden. Die Bedeutung des Netzausbaus im Interesse des globalen
Klimaschutzes muss unter Wahrung der europarechtlichen Vorgaben ein hoherer Stellen-
wert eingerdumt werden. Zu diesem Zweck hat der Gesetzgeber die Bedeutung der Vorhaben
in §1 S. 3 NABEG noch einmal deutlich hervorgehoben und fiir diese ein {iberragendes 6f-
fentliches Interesse sowie ein Interesse fiir die 6ffentliche Sicherheit verankert.

- Verpflichtung der Vorhabentriger (UNB) zu gréftmoglicher aktiver Mitwirkung an Pla-
nung und Realisierung, einschliellich Fristsetzungen und Zwangsmafinahmen durch die
BNetzA (§ 34 NABEG).

Bei der konzeptionellen Ausgestaltung von Bedarfsplanung, Bundesfachplanung und Planfest-

stellung hat das Sondergutachten 2011 des Sachverstindigenrats fiir Umweltfragen (SRU)

einen bedeutsamen Orientierungspunkt fiir die Gesetzesarbeiten geboten.”” Der SRU-Ansatz be-
ruht auf einer zweistufigen Fachplanung: Unter Verzicht auf ein separates Raumordnungsver-
fahren soll ein zentral aufgestellter Bundesfachplan ,,Stromiibertragungsnetz“ den Bedarf und
die Trassenkorridore verbindlich festlegen und Grundsatzentscheidungen im Hinblick auf grof3-
raumige Alternativen sowie zwischen Freileitungen und Erdkabeln treffen. Die Priifung klein-
rdumiger Alternativen soll im zweiten Schritt wie bisher in der Planfeststellung stattfinden.?®
Nach Vorstellungen des Sachverstindigenrats sollten in dem Bundesfachplan ,,Ubertra-
gungsnetz“ Bedarfsfeststellung, Trassenkorridorfestlegung und Alternativendebatte integriert
werden.” Die Bedarfsfeststellung sollte dabei an die Investitionsplidne der Netzbetreiber an-
kniipfen. Eine Kompetenz des Bundes zur Erstellung des Bundesfachplans wurde vom SRU-

Gutachten als essenziell angesehen, um die groSrdaumigen Wechselwirkungen bei der Bedarfs-

festlegung und Trassenfindung optimal zu verarbeiten.

26 Schmitz/Jornitz, NVWZ 2012, 334.
27 Schneider, S. 57 ff.

28 Schneider, S. 61.

29 Schneider, S. 57.
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Das im EnWG und NABEG entwickelte Modell greift den SRU-Ansatz dem Grunde nach auf.
Allerdings wird keine integrierte Bedarfsfeststellung und Trassenkorridorfindung unternommen,
so dass das Verfahren letztlich dreistufig ist (Bedarfsplan, Bundesfachplanung, Planfeststel-
lung). Auch wird die Bedarfsplanung als separates und vorgelagertes Verfahren maf3geblich durch
Netzbetreiber und BNetzA betrieben. Die Griinde zur Trennung von Bedarfsplanung und Bundes-
fachplanung — entgegen der Anregung des SRU-Gutachtens — waren vielfaltig: Erstens hitten
durch das dann deutlich zeitaufwendigere Verfahren die europarechtlichen Vorgaben fiir eine
jahrliche Aufstellung des Netzentwicklungsplans nicht umgesetzt werden kdnnen. Zweitens wére
der EnLAG-Ansatz mit der parlamentarischen Bedarfsfeststellung nicht mehr moglich gewesen.
Eine Parlamentsbhefassung, die zeitlich nach Ermittlung des Trassenkorridors stattfindet, erscheint
hingegen unter Legitimationsgesichtspunkten zu spat, weil die Anordnung des vordringlichen Be-
darfs schon fiir die Bundesfachplanung erforderlich ist. Drittens bestand aufgrund umweltrechtli-
cher Vorgaben das Erfordernis, dass sowohl der Bedarfsplan als auch die Korridorfestlegung einer
SUP zu unterziehen sind. Viertens hétte mit dem SRU-Ansatz nicht praktikabel erreicht werden
konnen, dass die Bundesfachplanung die individuellen Leitungsprojekte sukzessive nach dem
Grad ihrer zeitlichen Prioritdt bearbeiten sollte. Bei einem integrierten Verfahren hitten fiir alle
Leitungen des Bedarfsplans gleichzeitig die Korridorauswahl stattfinden miissen, was auch schon
ressourcentechnisch unrealistisch erschien. Unterm Strich erschien ein dreistufiges Verfahren vor-
zugswiirdig. In der Praxis zeichnet sich ab, dass sich die Trennung von Bedarfspriifung einerseits
und konkreter Vorhabensplanung andererseits bewahrt. Dass nunmehr die Genehmigungsverfah-
ren fiir Bundesfachplanung und Planfeststellung wiederum in Personalunion durch die BNetzA
durchgefiihrt werden, garantiert die erhoffte Beschleunigung, da Zustdndigkeitswechsel und der
damit stets einhergehende Wissensverlust ausbleiben.

Das Konzept der Offentlichkeitsbeteiligung des NABEG hat als Inspirationsquelle auch
das Schweizer Vorbild herangezogen. Im Schweizer Planungsverfahren fiir Stromleitungen
existieren im Planungsprozess zwei Gruppen zum Zwecke einer institutionalisierten Zusammen-
arbeit zwischen den vom Netzausbau betroffenen Akteuren, insbesondere von Kantonen, Netz-
nutzern, Umwelt- und Wirtschaftsverbanden sowie Netzbetreibern. Unterschieden wird in der
Schweiz zwischen einer kontinuierlich bestehenden Kerngruppe und projektbezogenen Begleit-
gruppen.3® Im NABEG wurde letztlich auf die projektbezogenen Begleitgruppen verzichtet, weil
die Einbindung der Akteure durch Antragskonferenz (§ 7 Abs. 1 NABEG), Behorden- und Offent-
lichkeitsbeteiligung (§ 9 NABEG) und Erorterungstermin (§ 10 NABEG) anderweitig und in An-
lehnung an deutsche Beteiligungsformen gewihrleistet wurde. Aufgegriffen wurde hingegen
eine Form der institutionalisierten Zusammenarbeit der Akteure, um eine auf Dauer angelegte
Zusammenarbeit und einen intensiven Informationsaustausch insbesondere zwischen Bund
und Landern zu erméglichen. Es wird ein stdndiger Bundesfachplanungsbeirat gebildet, in dem
neben Vertretern der BNetzA auch Vertreter der Lander und der Bundesregierung sitzen werden
(§ 32 NABEG).

3. NABEG 2.0: Neue Instrumente zur weiteren Beschleunigung des Netzausbaus

Um weitere Hemmnisse und Verzégerungen beim Netzausbau abzubauen, hat das Bundeswirt-
schaftsministerium am 14.8.2018 den sog. ,,Aktionsplan Stromnetz* vorgelegt.>! Dieser verfolgt
eine Doppelstrategie und verlangt zunéchst eine effizientere Auslastung der bestehenden Netzin-
frastruktur. Daneben soll der erforderliche Netzausbau beschleunigt werden: Neben Controlling-
Mafinahmen, welche die Einhaltung von Prozess- und verfahrensschritten durch alle involvierten
Akteure (insbesondere Politik, Genehmigungsbehdrden, Netzbetreiber) gewihrleisten sollen, wur-

30 Schneider, S. 41f.
31 Abrufbar unter: https://www.bmwi.de/Redaktion/DE/Downloads/A/aktionsplan-stromnetz.pdf?__blob=publi-
cationFile&v=10 (letzter Abruf: 30.7.2021).
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den auch Reformen angekiindigt, um weiteres Beschleunigungspotential zu heben. Dies ist durch
das Gesetz zur Beschleunigung des Energieleitungsausbaus vom 17. Mai 2019 geschehen, das vor
allem Neuregelungen im EnWG und im NABEG (,,NABEG 2.0“) enthilt, die einem beschleunigten
Netzausbau dienlich sein sollen.?? So sollen etwa in einfacher gelagerten Fillen Verfahrensschritte
vereinfacht (Anzeigeverfahren nach § 43f EnWG und § 25 NABEG) oder génzlich auf diese verzich-
tet werden kdnnen (Verzicht auf Bundesfachplanung nach § 5a NABEG). Daneben wird die M6g-
lichkeit eréffnet, durch vorzeitigen Baubeginn (§ 44c EnWG) oder durch das Verlegen von Leerroh-
ren fiir absehbare zukiinftige Bedarfe (§ 43j EnWG sowie § 2 Abs. 3 NABEG iVm § 2 Abs. 8 BBPIG)
Verfahrensschritte vorzuziehen. Ergdnzt wird dies um klarstellende und préazisierende Begriffsbe-
stimmungen (§ 3 NABEG), welche in der Rechtsanwendung Sicherheit schaffen, sowie eine Ent-
schlackung der Bekanntgabe- und Auslegungsregelungen (etwa keine Verdffentlichung im Amts-
blatt mehr). Zur Beschleunigung der Planungsverfahren und des Rechtsschutzes tragt schlief3lich
die Tendenz bei, zunehmend gesetzgeberische Letztentscheidungen zum Genehmigungsverfahren
und zu den Genehmigungsvoraussetzungen fiir konkrete Vorhaben zu treffen.>3

VI. Wasserstoff

Durch das Gesetz zur Umsetzung unionsrechtlicher Vorgaben und zur Regelung reiner Wasser-
stoffnetze im Energiewirtschaftsrecht®* sind 2021 erstmals Vorschriften iiber Wasserstoffnetze
(§ 3 Nr. 39a EnWG) in das EnWG eingefiigt worden. In regulatorischer Hinsicht werden reine
Wasserstoffnetze als eigene Regulierungssparte behandelt, wobei die Vorschriften {iber die Re-
gulierung von Wasserstoffnetzen (§§ 28j ff EnWG) nur anwendbar sind, wenn der Netzbetreiber
dies erklart (§ 28j Abs. 1 Satz 1 u. Abs. 3 EnWG). Hingegen sind die anlagenbezogenen Regelun-
gen fiir Errichtung, Betrieb und Anderung von Energieleitungen (§§ 43 ff EnWG) auf Wasserstoff-
netze uneingeschriankt anzuwenden (§ 28j Abs. 1 Satz 1 EnWG). Da voraussichtlich ein erhebli-
cher Teil des kiinftigen Wasserstoffnetzes aus bisherigen Erdgasleitungen bestehen wird,>”
enthdlt § 431 EnWG besondere Regelungen zur Fortgeltung der Zulassungen fiir bisherige Erd-
gasleitungen bei der Umwidmung zu Wasserstoffleitungen. Angesichts der noch nicht verlass-
lich einzuschédtzenden Marktentwicklung sind die neuen Regelungen nur ein erster Schritt zur
Schaffung eines regulierungs- und planungsrechtlichen Rahmens fiir die Wasserstoffnutzung.
Daher stehen die fiir den Ausbaustart vordringlichen Fragen der Umriistung vorhandener Erd-
gasleitungen im Vordergrund, wéhrend die stark von der Marktentwicklung abhdngige Ein-
schitzung der Regulierungserfordernisse mit dem Modell einer optionalen Regulierung zuriick-
haltend bleibt.

VII. Europarechtlicher Rahmen zum Netzausbau

Europarechtliche Vorgaben beeinflussen den Netzausbau stark. Dies betrifft neben den Fragen
zum Umwelt- und Planungsrecht auch das Energie(-regulierungs-)recht. Zentraler Ausgangs-
punkt grundlegende Anpassungen um EnWG war die Umsetzung des Dritten EU-Binnen-
marktpakets. Bestandteil der entsprechenden RL 2009/72/EG und RL 2009/73/EG waren die
Vorgaben zu den nationalen 10-jahrigen Netzentwicklungspldnen, die in §§ 12a ff. EnWG umge-
setzt wurden. Auflerdem wurde das Thema Netzausbau von der Europdischen Kommission im
Rahmen des 2011 vorgelegten Infrastrukturpakets aufgegriffen. Die 2013 in Kraft getretene Ver-

32 Franke/Karrenstein, EnWZ 2019, 195 ff; Schlacke/Rémling, DVBL. 2019, 1429 ff.
33 Vgl. §2 BBPIG Rn 2.

34 BGBI.IS. 3026.

35 § 431 EnWG Rn 10, 12.
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ordnung zu Leitlinien fiir die transeuropiische Energieinfrastruktur (TEN-E VO)3¢ enthélt Vorga-
ben zur Aufstellung der Unionsliste der Vorhaben von gemeinsamem Interesse (,,projects of
common interest“ — PCI) sowie zur beschleunigten Genehmigung, Regulierung und finanziellen
Forderung dieser Vorhaben.

Der Anwendungsbereich der Ten-E VO geht iiber das NABEG hinaus, da sie nicht nur
Stromleitungen in den Blick nimmt, sondern (Energie-)Infrastrukturen insgesamt. Die europa-
ische Kommission plant vor dem Hintergrund des ,European Green New Deals* eine Uberar-
beitung des TEN-E-Rahmens. Damit sollen neben aktualisierten Energie- und Klimazielen auch
die technologische Transformation stdrker in den Fokus geriickt werden. Ziel bleibt der be-
schleunigte Ausbau und die starkere Integration der transeuropdischen Energieinfrastruktur.

Zu den vorrangigen Vorhaben von gemeinsamem Interesse gehoren Infrastrukturkorridore
und -gebiete, die iiberwiegend einen grenziiberschreitenden Charakter haben und die die Realisie-
rung des Energiebinnenmarktes voranbringen sollen. Zentrales Anliegen der TEN-E VO ist der
»,one-stop-shop*“, also eine einzige zustdndige nationale Behdrde, die fiir die Koordinierung des
gesamten Genehmigungsverfahrens zustdndig ist. Fiir die landeriibergreifenden und grenziiber-
schreitenden Leitungsbauvorhaben, die dem NABEG unterfallen, wird das durch die bundesweite
Zustdndigkeit der BNetzA sowohl fiir die Bundesfachplanung als auch fiir Planfeststellungs- und
Plangenehmigungsverfahren erreicht. Fiir die {ibrigen Vorhaben des Bundesbedarfsplans und die
EnLAG-Vorhaben iibernimmt die BNetzA eine koordinierende Funktion. Fiir Deutschland ist sie als
zustdndige Behorde benannt, die nach Art. 8 Abs. 1 TEN-E VO fiir die Erleichterung und Koordinie-
rung des Genehmigungsverfahrens fiir Vorhaben von gemeinsamem Interesse verantwortlich ist.>”
Sie iibernimmt die Koordinierung der umfassenden Entscheidung nach dem sog. Kooperations-
schema (Art. 8 Abs. 3 Satz 2 Buchst. ¢ TEN-E VO). Die bisher geltenden Zustandigkeiten fiir die
Durchfithrung des Genehmigungsverfahrens fiir PCI bei Landes- und Bundesbehorden bleiben
hierbei unverdandert. Die BNetzA als One-Stop-Shop-Behorde fungiert als eine einheitliche Kon-
taktstelle fiir die zustdndigen (Landes)Behorden in Deutschland, die One-Stop-Shop-Behérden in
anderen EU-Mitgliedstaaten und die EU-Kommission fiir Fragen zu PCI-Genehmigungsverfah-
ren.>® Zu den Aufgaben der BNetzA als One-Stop-Shop-Behorde gehdort vor allem, auf die ziigige
Durchfiihrung der Verfahren hinzuwirken.

VIII. Verfassungsméfligkeit des Netzausbaubeschleunigungsgesetzes
1. Gesetzgebungskompetenz des Bundes

Wihrend®® und nach Abschluss*® des Gesetzgebungsverfahrens ist die Kompetenz des Bundes
fiir die im NABEG geregelten Materien in Frage gestellt worden. Keines der vorgebrachten Argu-
mente kann die Verfassungskonformitdt des NABEG nachhaltig in Zweifel ziehen.

Das NABEG ist ausschliellich Gegenstand der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz
nach Art. 74 Abs.1 Nr. 11 GG. Dieser Kompetenztitel scheint zumindest insoweit unumstritten
zu sein, als die Regelungen zum Planfeststellungsverfahren (§§ 18 ff NABEG) betroffen sind.*! In

36 VO (EU) Nr. 347/2013 v. 17.4.2013 (ABL EU L 262/39).

37 Bekanntmachung iiber die zustindige Behorde nach Artikel 8 Absatz 1 der Verordnung (EU) Nr. 347/2013 v.
22.5.2014 (BGBI. I S. 576).

38 Vgl. auch BNetzA: PCI Verfahrenshandbuch (2018), insbes. S. 50 f (abrufbar unter: https://www.netzausbau.de/
SharedDocs/Downloads/DE/Publikationen/PCI-Verfahrenshandbuch.pdf?__blob=publicationFile letzter = Abruf:
18.7.2021).

39 Durner, DVBI. 2011, 853; Mikesic/Strauch, RAE 2011, 347.

40 Erbguth, NVWZ 2012, 329; Moench/Rutloff, NVwZ 2011, 1041; vgl. auch Appel, UPR 2011, 410; Wagner, DVBI. 2011,
1456.

41 Siehe zur Frage der VO-Ermdchtigung unten Rn 70.
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Bezug auf die Bundesfachplanung (§§ 4 ff NABEG) wird hingegen vorgebracht, dass der Gesetz-
geber inhaltlich-materiell das Raumordnungsverfahren regelt und er sich deshalb auf einen
Kompetenztitel zur Ausgestaltung des Raumordnungsverfahren hitte stiitzen miissen. Dem Ge-
setzgeber wird mit anderen Worten eine Art ,,Etikettenschwindel“ vorgeworfen: Der Gesetzgeber
habe in §§ 4ff ein Abstimmungsverfahren geregelt, welches die wesentlichen Elemente des
Raumordnungsverfahrens trigt, gleichwohl aber als , Bundesfachplanung® benannt wird.*?
Schliefilich sei es dem Gesetzgeber darum gegangen, die Abweichungskompetenz der Lander
nach Art. 74 Abs. Nr. 31 GG i. V.m. Art. 72 Abs. 3 S. 1 Nr. 4 GG zu umgehen.

In der Tat umfasst die Bundesfachplanung auch raumordnerische Belange, weil sie auch
die Raumvertraglichkeitspriifung beinhaltet (§5 Abs. 1 S.2 NABEG) und substituierende Wir-
kung fiir ein Raumordnungsverfahren hat (§ 28 NABEG). AufBerdem entfalten die Ergebnisse der
Bundesfachplanung ebenso wie die Raumordnungspriifung gegeniiber dem Vorhabentrager und
gegeniiber Einzelnen keine unmittelbare Rechtswirkung und ersetzen nicht die Entscheidung
iiber die Zuldssigkeit der Ausbaumafinahme (§ 15 Abs. 3 S. 1).

Allerdings bildet die Bundesfachplanung aufgrund ihrer engen Verzahnung mit dem spéte-
ren Planfeststellungsverfahren ein ,,aliud“ im Vergleich zum Raumordnungsverfahren. Die Er-
gebnisse der Bundesfachplanung sind im spateren Planfeststellungsverfahren nicht nur zu be-
riicksichtigen, sondern vielmehr diesem zu Grunde zu legen (§15 Abs.1 S.1 NABEG). Diese
Rechtsfolge wird nicht zuletzt dadurch abgesichert, dass die BNetzA fiir die Durchfiihrung bei-
der Verfahren zustandig ist. Die Bundesfachplanung stellt insofern die Raum- und Umweltver-
traglichkeit der Trassenkorridore verbindlich fiir das Planfeststellungsverfahren fest. Besonders
deutlich wird diese enge Verzahnung zwischen Bundesfachplanung und Planfeststellung
auch durch die Befugnis der BNetzA, dem UNB nach Abschluss der Bundesfachplanung eine
angemessene Frist fiir die Antragstellung der Planfeststellung zu setzen (§ 12 Abs. 2 S. 2 NABEG).

AuBBerdem sind die Ergebnisse von Raumordnungsverfahren nur ,,Erfordernisse der Raum-
ordnung” im Sinne des § 3 Abs. 1 S. 1 ROG, die lediglich dem Beriicksichtigungsgebot des § 4
Abs. 1S. 1 ROG unterfallen und im Planfeststellungsverfahren von der Behorde bei konfligieren-
den Interessen ,weggewogen“ werden konnen.**> Zudem hat die Bundesfachplanung im Ver-
gleich zum Raumordnungsverfahren ein erweitertes Priifprogramm, da die Bundesfachpla-
nung nach § 5 Abs. 1S. 2 NABEG eine umfassende Abwagung mit allen betroffenen privaten und
offentlichen Belangen erfolgt, wohingegen die Raumordnungspriifung gem. § 15 Abs. 1 S. 2 ROG
auf die Auswirkungen auf raumbedeutsame Belange beschrankt bleibt. Im Ergebnis kombiniert
die Bundesfachplanung Elemente der Linienfiihrung mit fachplanerischen Elementen und
entzieht sie somit der Zuordnung zum Raumordnungsverfahren. Die Bundesfachplanung ist da-
her ein auf Hochstspannungsleitungen begrenztes, fachplanerisches Verfahren sui generis.

Vorausgesetzt, man halt entgegen der hier vertretenen Auffassung eine Raumordnungs-
Kompetenz des Bundes fiir erforderlich, wére bei den hier in Rede stehenden ldanderiibergreifen-
den oder grenziiberschreitenden von einer ungeschriebenen (,,ausschliefllichen“) und abwei-
chungsfesten Bundesraumordnungskompetenz kraft Natur der Sache auszugehen.**

Kaum Widerspruch hat hingegen das Vorliegen der Voraussetzungen nach Art. 72 Abs. 2, 74
Abs. 1 Nr. 11 GG hervorgerufen, wonach das Gesetzgebungsrecht nur besteht, wenn und soweit
eine bundesgesetzliche Regelung erforderlich ist. Beim EnLAG haben in Bezug auf das En-
LAG diese Vorschriften deutlich mehr Anlass zur Diskussion gegeben.*> In Bezug auf das NABEG
sind die Ausfiihrungen der Gesetzesbegriindung iiberzeugend. Angesichts der gesellschafts-
politischen Tragweite und bundesweiten Auswirkungen der Energiewende ist ein gesamtstaatli-
ches Interesse an einer bundesgesetzlichen Regelung kaum von der Hand zu weisen. Insheson-

42 Erbguth, NVWZ 2012, 329; Moench/Rutloff, NVwZ 2011, 1041.

43 Appel, UPR 2011, 410; dazu auch BVerwG UPR 1995, 448.

44 So auch Wagner, DVBL. 2011, 1456; Sondergutachten SRU, S.309; differenzierter Mikesic/Strauch, RAE 2011,
348 ff; vgl. auch Appel, UPR 2011, 410.

45 Vgl. dazu Kommentierungen zu Teil 3 EnLAG, Rn 57 ff.
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dere mit Blick auf regionale Entzerrung von Stromerzeugung und Verbrauch werden regionale
Erzeugungs- und Vebrauchsstrukturen immer mehr aufgebrochen und miissen in einem gesamt-
staatlichen Zusammenhang gesehen werden. Der engpassfreie Stromtransport innerhalb
Deutschlands ist insbesondere eine Voraussetzung fiir die Integration des Stroms aus erneuerba-
ren Energiequellen. Unterschiedliche Entwicklungen der Versorgungsstrukturen aufgrund der
Uneinheitlichkeit des regionalen Netzausbaus wiirden erhebliche Nachteile fiir die Gesamt-
wirtschaft mit sich bringen. Eine bundesgesetzliche Regelung ist zur Wahrung der Wirtschafts-
einheit im gesamtstaatlichen Interesse erforderlich.

Der engpassfreie Transport innerhalb Deutschlands ist Voraussetzung fiir die Integration
des Stroms aus erneuerbaren Energiequellen und damit der angestrebten Energiewende sowie
der Erreichung der Verpflichtungen der Bundesrepublik Deutschland innerhalb der Klimaziele
der EU. Mangelnder Ausbau fiihrt zu ungewollten physikalischen Fliissen des Windstroms in
die europdischen Nachbarldnder und fiihrt dort zu Gegenreaktionen. Damit wird die Integration
des Energiebinnenmarktes beeintrachtigt. Daraus ergibt sich das gesamtstaatliche Interesse
an einem bundesweit einheitlichen Verfahren fiir die Stromtransportleitungen von {iberregi-
onaler und europdischer Bedeutung.

Aus dhnlichen Griinden ist eine bundesgesetzliche Regelung auch zur Wahrung der
Rechtseinheit im gesamtstaatlichen Interesse erforderlich. Das NABEG regelt die Genehmi-
gungsverfahren fiir Leitungsprojekte von iiberregionaler Bedeutung. Fiir eine angemessene Aus-
stattung mit Energieleitungen mit iiberregionaler Bedeutung ist es daher erforderlich, dass unter
einheitlichen rechtlichen Bedingungen geplant werden kann. Ein ,,Flickenteppich“ gesetzlicher
Vorschriften oder administrativer Praktiken wére ein Risiko fiir den rechtssicheren Ausbau der
iiberregionalen Energieversorgung.

Verfassungsrechtliche Fragen warf im Gesetzgebungsverfahren das urspriingliche Vorhaben
auf, das wie im EnLAG eine Rechtswegverkiirzung der Klage gegen den Planfeststellungsbe-
schluss zum BVerwG eingefiihrt werden konnte. Aufgrund verfassungsrechtlicher Bedenken auf
Grundlage des Bestimmtheitsgebots war das nicht méglich. Denn zum Zeitpunkt der Verab-
schiedung des NABEG konnen keine knotenscharfen Leitungen (wie im Bedarfsplan des EnLAG)
bestimmt werden, sondern nur ein pauschaler Verweis auf die zukiinftig im Bundesbedarfsplan
vom Gesetzgeber identifizierten Leitungen. Eine Rechtswegverkiirzung durch einen pauschalen
Verweis auf das Bundesbedarfsplangesetz geniigt indes nicht dem Grundsatz hinreichender Be-
stimmtheit. Da der Gesetzgeber trotzdem das Potenzial der Rechtswegverkiirzung zum BVerwG
ausschopfen will, hat er in der Gesetzesbegriindung bereits die Rechtswegverkiirzung fiir das
erste Bundesbedarfsplangesetz angekiindigt.*®

2. Vollzugskompetenz des Bundes

Die Ubertragung der Vollzugskompetenz an die BNetzA durch die Erweiterung des Mandats zur
Durchfiihrung von Bundesfachplanungs- und Planfeststellungsverfahren wird auf Art. 86, 87
Abs. 3 S. 1, 1. Alt. GG (bundeseigene Verwaltung) gestiitzt. Danach kénnen Aufgaben auf schon
bestehende Verwaltungseinrichtungen des Bundes {ibertragen werden.

Dieser Kompetenztitel wird in der Literatur teilweise mit dem Argument bestritten, dass die
Lander besser in der Lage wiéren, den ,kleinteilig-6rtlichen Bezug“ sicherzustellen mit der
Folge, dass eine Eignung zur zentralen Wahrnehmung dieser Aufgabe per se ausgeschlossen
sei.*” Richtig ist, dass es in den Planverfahren um einen rdumlichen Ausgleich geht und parallel
laufende Planungs- und Genehmigungsverfahren sowie konfligierende Raumnutzungsinteres-
sen lokal und regional in Einklang gebracht werden miissen. Allerdings widerspricht das Gleich-
setzen von lokaler Betroffenheit und dezentraler Genehmigungszustindigkeit dem Ansatz des

46 Gesetzesbegriindung BT-Drucks. 17/6073, S. 2; vgl. Kommentierung zu § 12e EnWG.
47 Moench/Ruttloff, NVwZ 2011, 1041; Steinberg, FAZ vom 27.6.2011, S. 10; so wohl auch Erbguth, NVwZ 2012, 330.
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BVerfG. Dieses stellt nicht auf die abstrakt-generelle Eignung einer Aufgabe zur zentralen Erledi-
gung ab, sondern priift vielmehr in tatsdchlicher Hinsicht, ob die betroffene Aufgabe von der
Bundesoberbehorde tatsdchlich zentral ohne Verwaltungsunterbau wahrgenommen wird oder
ob eine Umgehung des Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG durch Schaffung eines Verwaltungsunterbaus er-
folgt.*® Die bisherige Praxis zeigt, dass die Bundesnetzagentur die Genehmigungsverfahren er-
folgreich und ohne Abstriche — etwa beim Informations- und Wissenstransfer — von zentraler
Stelle aus fiihrt. Unbenommen bliebe ihr sich der relevanten Landesbehdrden im Wege der
Amtshilfe bedienen* Daneben kann sich die Bundesnetzagentur gerade bei bei logistischen
Fragen (etwa zu Zwecken der Auslegung von Unterlagen in den betroffenen Regionen) ihrer
zahlreichen bundesweiten Auflenstellen bedienen.

3. VerfassungsméBigkeit der VO-Befugnis zur Ubertragung
der Planfeststellungszustandigkeit

Die Ubertragung der Planfeststellungskompetenz gem. § 2 Abs. 2 NABEG auf die BNetzA — wohl
der grofite Streitpunkt im Gesetzgebungsverfahren zwischen Bund und Lindern - wird von
dem institutionellen Gesetzesvorbehalt nach Art. 87 Abs. 3 S.1 GG im Einklang mit der Recht-
sprechung des BVerwG gedeckt.”® Als problematischer erwies sich im Gesetzgebungsverfahren
hingegen der Wesentlichkeitsgrundsatz: Danach ist dem Art. 87 Abs. 3 S. 1 GG ein Delegations-
verbot zu entnehmen, wenn die demokratische Legitimation des Gesetzgebers erforderlich ist,
um eine fiir das Gemeinwesen und inshesondere fiir die Grundrechtsausiibung wesentliche Ent-
scheidung im normativen Bereich zu regeln. Ein solcher Parlamentsvorbehalt wird bei Regelun-
gen im verwaltungsorganisatorischen Bereich etwa bei erheblichen Einwirkungen auf die Ver-
fahrensrechte der Beteiligten angenommen.”® Deshalb mussten im Gesetzgebungsverfahren
urspriingliche Uberlegungen verworfen werden, wonach die NABEG-Regeln zu Planfeststel-
lungsverfahren nur fiir die im Wege der Verordnung auf die BNetzA iibertragenen Planfeststel-
lungsverfahren gelten sollten, wahrend auf die weiter von den Landern planfestzustellenden
Leitungen allein die §§ 43 ff EnWG Anwendung finden sollten. Diese ,,Diskriminierung“ wire
auf unterschiedliche Planfeststellungsverfahren zwischen Bund- bzw. Lander-Planfeststellungs-
verfahren hinausgelaufen, was eine unterschiedliche Grundrechtsbetroffenheit bei den Beteilig-
ten zur Folge gehabt hitte. Denn der Verordnungsgeber hatte in diesem Fall die ,,wesentliche®
Entscheidung treffen konnen, fiir welche Leitungen ein bestimmter Verfahrensstandard (entwe-
der nach EnWG oder nach NABEG) greift und fiir welche Leitungen nicht. Dies wére einer Ent-
scheidung iiber das ,,Ob“ des Verfahrensstandards gleichgekommen. Um die verfahrensmafligen
Rechte der Beteiligten unabhédngig von einer vom VO-Geber zu entscheidenden Bund- oder Lan-
derzustdndigkeit auszugestalten, gelten die § 18 ff des NABEG nun unabhdngig von der Zustin-
digkeit. Mit der Zuweisung zu Bund oder Land ist somit keine ,,Ob“-Entscheidung {iber das
Verfahren, sondern allenfalls eine Frage des ,,Wie“, namentlich der staatsorganisationsrechtlich
relevanten Zustindigkeit, getroffen worden.>?

Entscheidend war im Gesetzgebungsverfahren auch das bundesverfassungsgerichtlich aus-
gesprochene Verbot einer ,Inkraftsetzungsermichtigung“.>> Von einer solchen geht das
BVerfG aus, wenn der Erlass einer Rechtsverordnung im Ermessen des Verordnungsgebers steht
und durch ihr Inkrafttreten die Anwendbarkeit des parlamentarischen Gesetzes als solches erst
ermdglicht wird. Damit wurde dem von den Lindern im Gesetzgebungsverfahren in letzter Mi-

48 BVerfG NVwZ 2009, 175.

49 Appel, UPR 2011, 412.

50 BVerwGE 102, 119, 126. Zum Meinungsstand in der Literatur siehe Appel/Eding, NVWZ 2012, 344.
51 Mangoldt/Klein/Starck/Sommermann, Art. 20 Rn 274, 283.

52 Vgl. dazu auch Appel/Eding, NVWZ 2012, 345.

53 BVerfGE 78, 249, 276.
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nute vorgebrachten Vorschlag ein verfassungsrechtlicher Riegel vorgeschoben, wonach der ge-
samte Anwendungsbereich des NABEG, also sowohl die Bundesfachplanung als auch das Plan-
feststellungsverfahren, von der Entscheidung des VO-Gebers hitte abhédngig sein sollen. Dieser
Vorschlag musste angesichts des Verbots einer ,Inkraftsetzungsermachtigung® verworfen wer-
den, weil der VO-Geber sonst iiber das ,,0b“ der Anwendung des NABEG hitte entscheiden
koénnen. Diese ,,Ob“-Entscheidung darf hingegen allein vom Parlament getroffen werden.

4. Zusammenfassung: Uberblick iiber den stufenweisen Bedarfsplanungs- und
Genehmigungsprozess

Das im EnWG geregelte Verfahren zur Aufstellung des Bundesbedarfsplans und die anschlief3en-
de Bundesfachplanung sowie Planfeststellung bauen aufeinander auf. In der Gesamtschau stellt
sich der Prozess wie folgt dar.

1. Die Erstellung des Szenariorahmens steht zu Beginn der Bedarfsplanung und féllt in den
Verantwortungsbereich der UNB (§ 12a EnWG). Der Szenariorahmen umfasst drei Entwick-
lungspfade auf einen Zeithorizont von zehn Jahren; eines der Szenarien muss einen 20-
jahrigen Zeitraum abdecken.

2. Anschlieflend erfolgt eine von der BNetzA in einem internetbasierten oder schriftlichen Ver-
fahren durchgefiihrte Konsultation; unter Beriicksichtigung der Konsultationsergebnisse
genehmigt die BNetzA den Szenariorahmen.

3. Auf der Grundlage des genehmigten Szenariorahmens entwickeln die UNB einen Netzent-
wicklungsplan, in dem konkrete Leitungen mit Anfangs- und Endpunkten berechnet wer-
den; die Ergebnisse werden durch die UNB &ffentlich konsultiert; dann wird der Plan der
BNetzA als Entwurf fiir einen Netzentwicklungsplan vorgelegt.

4. Die BNetzA iiberpriift den Entwurfsinhalt, leitet eine SUP ein und beteiligt erneut die Offent-
lichkeit und die Behorden (§ 12c EnWG). Die BNetzA bestétigt den Netzentwicklungsplan
mit verbindlicher Wirkung fiir die UNB.

Die Vorschriften iiber die Bedarfsplanung sahen zunéchst vor, dass das gesamte Verfahren von

der Erarbeitung des Szenariorahmens bis zur Bestdtigung des Netzentwicklungsplans im Jahres-

turnus durchzufiihren war. Das fiihrte angesichts des erheblichen Aufwands bei allen Beteilig-
ten zu zeitlichen Uberschneidungen mit der Folge von Parallelprozessen, etwa wenn bereits vor

Bestdtigung eines Netzentwicklungsplanes ein neues Szenario fiir den nachfolgenden Netzent-

wicklungsplan konsultiert wird. Um dies kiinftig zu vermeiden, ist seit 2016 der Turnus auf

einen Zwei-Jahres-Rhythmus umgestellt worden.>*

5. Die BNetzA iibermittelt der Bundesregierung den Netzentwicklungsplan als einen Entwurf
fiir den Bundesbedarfsplan (§ 12e Abs. 1 EnWG). Dabei kennzeichnet sie linderiibergrei-
fende und grenziiberschreitende Leitungen, welche die Grundlage fiir die anschlieflende
Bundesfachplanung bilden (§ 12e Abs. 2 EnWG).

6. Die Bundesregierung legt dem Parlament einen Entwurf fiir ein Bundesbedarfsplangesetz
vor; mit Erlass des Gesetzes stehen fiir die im Plan enthaltenen Vorhaben die energiewirt-
schaftliche Notwendigkeit und der vordringliche Bedarf fest (§ 12e Abs. 4 EnWG).

7. Fiir die im Bundesbedarfsplan gekennzeichneten ldnderiibergreifenden und grenziiber-
schreitenden Vorhaben fiihrt die BNetzA eine Bundesfachplanung durch (§§ 2 Abs. 1, 4 ff
NABEG). Das Verfahren wird entweder durch Antrag des Vorhabentrédgers (§ 6 Abs. 1 NA-
BEG) oder durch den Vorhabentriger nach Aufforderung der BNetzA eingeleitet (§§ 6 S. 2,
34 NABEG). In den Féllen des § 5a NABEG kann die Bundesfachplanung entfallen.

8. Ergebnis der Bundesfachplanung ist die Entscheidung der BNetzA iiber den Verlauf des
raumvertridglichen Trassenkorridors. Die Entscheidung ist fiir den nachgelagerten Pro-
zess der Planfeststellung bindend (§ 15 Abs. 1 NABEG); aufierdem hat die Entscheidung Vor-

54 BT-Drucks. 18/4655, S. 21 ff.
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rang gegeniiber raumordnerischen Landesplanungen (§ 15 Abs. 1 S. 1 NABEG). Die im Rah-
men der Bundesfachplanung festgelegten Trassenkorridore werden im Bundesnetzplan
(,,Deutschlandkarte mit Trassenkorridoren®) ausgewiesen (§ 17 NABEG).

9. Das anschlielende Planfeststellungsverfahren wird fiir die ldnderiibergreifenden und
grenziiberschreitenden Leitungen nach den Spezialregeln des NABEG durchgefiihrt
(88 18 Abs. 1, 2 Abs. 1 NABEG); die Planfeststellung fiir die landeriibergreifenden oder grenz-
iiberschreitenden Leitungen obliegt der BNetzA, der die Zustandigkeit durch Rechtsverord-
nung der Bundesregierung mit Zustimmung des Bundesrates iibertragen worden ist. Fiir die
Hoch- und Hochstspannungsleitungen, die im Bundesbedarfsplan nicht als landeriibergrei-
fende oder grenziiberschreitende festgestellt wurden, gelten die §§ 43 ff EnWG.

10. Noch vor dem Vorliegen des Planfeststellungsbeschlusses konnen die Instrumente der vor-
zeitigen Besitzeinweisung und der Einleitung des Enteignungsverfahren (§ 27 NABEG)
zum Einsatz kommen; die Rechtswirkung dieser Instrumente stehen unter der aufschieben-
den Bedingung, dass ihre Beschliisse durch den Planfeststellungsbeschluss bestitigt wer-
den. Dies ermdglicht eine Parallelisierung von Zulassungs- und Enteignungsverfahren.

11. Zustdndiges Gericht fiir gerichtlichen Rechtsschutz gegen einen Planfeststellungsbeschluss
oder eine Plangenehmigung fiir Vorhaben, die im Bundesbedarfsplan enthalten sind, ist
gem. §50 Abs.1 Nr. 6 VwGO, § 6 BBPIG in erster und letzter Instanz das Bundesverwal-
tungsgericht.
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Teil 2 EnLAG Gesetz zum Ausbau von Energieleitungen
(Energieleitungsausbaugesetz -

EnLAG)
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A. Vorgeschichte

In mehrfachen Ansdtzen hat der deutsche Gesetzgeber den Versuch unternommen, die Realisie-
rung von Infrastrukturvorhaben allgemein, aber auch fiir die Energieleitungen (von denen hier
nur Stromiibertragungsnetze angesprochen werden) zu beschleunigen.!

Das Interesse an einer optimalen Verkniipfung zwischen der Offentlichkeitsbeteiligung und
den Sachzwéngen liegt gerade bei Infrastrukturvorhaben auf der Hand.

Um nicht zu weit auszugreifen, wird beim Erlass des Gesetzes zur Beschleunigung von
Infrastrukturvorhaben angesetzt.? Der Entwurf der Bundesregierung datiert vom 4.1.2005.
Art. 8 des Gesetzes enthilt die Anderungen des EnWG. In der Begriindung zu Art. 8 des Gesetzes
fiir die Energiewirtschaft wird darauf verwiesen (auf S. 40), dass bislang eine ,,auf den Schutz
der Umwelt bezogene, ausdriickliche und klare Regelung iiber die Rechtsstellung anerkannter Na-
turschutzvereine und anerkannter oder sonstiger Umweltschutzvereinigungen im Anhérungsverfah-
ren zur Planfeststellung“ fehle. Der Gesetzentwurf gleiche die ,,Rechtsstellung der genannten Ver-
einigungen derjenigen von privaten Personen an“.*

Kernelemente des Entwurfs sind:

— die friihzeitige und effektive Beteiligung anerkannter und sonstiger Umweltschutzvereini-
gungen durch Einfithrung formeller und materieller Priklusionsfristen;”

— das Gesetz versucht ferner, das Verwaltungsverfahren zum Erlass eines Planfeststellungsbe-
schlusses bzw. einer Plangenehmigung nach Maf3gabe der einschldgigen Fachgesetze — hier
des EnWG - zu beschleunigen und

- eine Straffung des Rechtsschutzes: bei der Anderung der VwWGO konnten sich allerdings die
Versuche, bestimmte vordringliche Leitungsprojekte der erstinstanziellen Zustandigkeit des
BVerwG zu unterstellen, im Gesetzgebungsverfahren nicht durchsetzen.

Nr.1 des Art. 8 bringt eine teilweise Neufassung, Anderung und Erginzung der §§ 11a-12b

EnWG.

,Diese Vorschriften vollziehen die Anderungen im Bereich des Eisenbahnwesen (Art. 1) fiir das Planungsrecht der
Hochspannungsfreileitungen und Gasversorgungsleitungen fiir den Zweck der sicheren, preisgiinstigen, verbrau-
cherfreundlichen und umweltvertrdglichen leitungsgebundenen Versorgung der Allgemeinheit mit Elektrizitdt und
Gas nach. Dariiber hinaus iibernehmen sie im Interesse der Vereinfachung des Baus, der Anderung und des
Betriebs der Hochspannungsfreileitungen die Kernvorschriften aus dem gemeinsamen Bestand des Verkehrswege-
planungsrechts (Anfechtung, Vorarbeiten/Vorkaufsrecht, Verinderungssperre, Vorzeitige Besitzeinweisung, Ent-
eignung).“

Die Griinde, die zu einer Beschleunigung von Planfeststellungsverfahren auch fiir die Energie-
wirtschaft fiihren, sind auf S. 40 f ndher dargelegt.

— Intensivierung des Stromhandels in einem europiischen Wirtschaftsraum (Nr. 1);

— Aufnahme des Stroms aus erneuerbaren Energieerzeugungsanlagen (Nr. 2);

— Ausgleich der Erzeugungsschwankungen bei der Windenergie (Nr. 3).

1 Entwurf des InfrPBG v. 10.5.2005, Kabinettsache Datenblatt Nr. 15/12108; vgl. S. 1 des Entwurfs dieses Gesetzes v.
4.11.2005 (federfithrend Bundesministerium fiir Verkehr, Bau- und Wohnungswesen; vgl. Schreiben des Bundeskabi-
netts v. 4.11.2005 an den Bundestagsprasidenten), BT-Drucks. 16/54; zur jiingsten Novellierung des NABEG vgl.
Ruge, ER 2019, 135, 135 ff.

2 Vgl. ndher Lecheler, DVBL. 2007, 713, 716 ff.

3 BT-Drucks. 16/54.

4 BT-Drucks. 16/54, S. 1 Problemstellung und S. 24 Begriindung/Allgemeiner Teil.

5 Begriindung, S. 24.
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Nach einer ungewdhnlich turbulenten Entstehungsgeschichte® hat der Bundestag das von der
Bundesregierung eingebrachte Gesetz am 27.10.2006 mit diversen Anderungen aufgrund der Be-
schlussempfehlung des Ausschusses fiir Verkehr, Bau- und Stadtentwicklung’ verabschiedet.
Mit diesem Gesetz soll die Planungszeit fiir grofle Infrastrukturvorhaben in Zukunft durch-
schnittlich um zweieinhalb Jahre verkiirzt werden.

Das InfrPBG ist am 9.12.2006 im Bundesgesetzblatt verkiindet worden.®

Das Gesetz dndert das AEG (in Art. 1), das FStrG (in Art. 2), das WaStrG (in Art. 3), das
LuftVG (in Art. 5), das MBPIG (in Art. 6) und das EnWG (in Art. 7), fiir das die Dringlichkeitsliste
von Vorhaben im Gesetzgebungsverfahren dann aber ausgeklammert wurde.’

Der Gesetzgeber hat sich im Verlauf der Beratungen nicht dazu entschlieflen konnen, fiir
das EnWG Art. 7 des Gesetzes (Anderungen des EnWG) wie bei den anderen hier novellierten
Fachgesetzen (AEG, FStrG, WaStrG) eine Liste besonders dringlicher Vorhaben in einem Anhang
zu bezeichnen, so wie das die EU selbst bei Vorhaben von Gemeinschaftsinteresse getan hat.!°
Soweit Leitungsvorhaben von der EU hier als dringlich eingestuft werden, diirfen die Beh6rden
der Mitgliedstaaten keine Mafinahmen ergreifen, die der Einstufung eines Leitungsvorhabens in
der Leitlinie entgegensteht oder ihrer Beurteilung die praktische Wirksamkeit nimmt.! Sie miis-
sen die Dringlichkeit im Interesse der Versorgungssicherheit also bejahen, ohne hier einen eige-
nen Entscheidungsspielraum zu haben. Damit hatte der Gesetzgeber eine der zentralen Infra-
strukturprobleme vorerst aufgeschoben.!?

Im Energiekapitel (Kap. 7) wurden besonders behandelt:

— die Vorschriften beim Anschluss von Offshore-Anlagen an das Leitungsnetz (der neue

Abs. 2a in § 17 EnWG),

6 Vgl. nach dem Scheitern des Vorhabens in der letzten Legislaturperiode kann die Neuaufnahme im Gesetzesent-
wurf der Bundesregierung v. 10.3.2005, Kabinettsache Datenblatt Nr. 15/12108, gefolgt von einem eigenen Gesetzes-
entwurf von Abgeordneten der FDP zur Vereinfachung und Beschleunigung von Zulassungsverfahren von Verkehrs-
projekten (unter Ausklammerung des Energiekapitels) v. 18.10.2006, BT-Drucks. 16/3008, einem Gesetzesantrag der
Stadt Hamburg fiir ein Gesetz zur Effizienzsteigerung und Beschleunigung von Planfeststellungsverfahren und Plan-
genehmigungen v. 17.6.2005, BR-Drucks. 467/05 sowie der abschlieBende Entwurf der Bundesregierung v. 4.11.2005,
BT-Drucks. 16/54.

7 BT-Drucks. 16/3158 v. 25.10.2006.

8 BGBI. 2006 I S. 2833 und nach seinem Art. 15 am darauf folgenden 10.12. in Kraft getreten, bereinigt BGBI. 2007 I
S. 691; Entwurf BT-Drucks. 16/54.

9 Vgl. S. 2 des FDP-Entwurfs (siehe Fn 6).

10 Vgl. die Entscheidung Nr. 1364/2006 vom 6.9.2006 zur Festlegung von Leitlinien fiir die transeuropdischen Ener-
gienetze und zur Aufhebung der Entscheidung 96/391/EG und der Entscheidung 1229/2003/EG.

Art. 5 dieser Entscheidung gibt der Gemeinschaft die Ermittlung von Vorhaben von Gemeinschaftsinteresse auf,
woran die Mitgliedstaaten nach Abs. 5 mitzuwirken haben; Art. 6 nennt die Kriterien (zusammen mit Anhang II)
und Art. 7 mit Anhang III nennt dort unter Punkt 3 (Ausbau der Elektrizititsbinnennetze in den Mitgliedstaaten):
3.48. Verbindungsleitung Hamburg — Region Schwerin,

3.49. Verbindungsleitung Region Halle/ Saale — Schweinfurt,

3.50. neue Verbindungen zu Offshore- und Onshore- Windkraftanlagen in Deutschland,

3.51. Ausbau des 380 kV-Netzes in Deutschland fiir die Anbindung von Offshore-Windanlagen.

Unter Punkt 7 Fernleitung Puchkirchen — Burghausen (7.7.), Fernleitung Andorf — Simbach (7.8.), ferner weitere
internationale Anschliisse nach Nordwesten und zum Osten.

Ebenso die Mitteilung der Kommission an den Rat und das EP ,Vorrangiger Verbundplan®“ v. 10.1.2007 KOM
(2006)846 endg. Dort wird (S. 9 f, deutsche Vorhaben S. 10) die Auflistung von aus europdischer Sicht wichtigsten
Infrastrukturvorhaben wiederholt und (S. 15) darauf verwiesen, dass dieser Ausweis die Realisierung dieser Vorha-
ben ,,signifikant“ beschleunigen soll.

11 Zur Rechtswirkung von Leitlinien vgl. EuGH, Urt. v. 13.9.2001 — Rs.C 169/99 - (Hans Schwarzkopf GmbH & Co.
KG).

12 Eine - kritische — Gesamtbewertung des Gesetzes nimmt Gramlich vor: LKV 2008, 530, 533 f.

25 Lecheler/Steinbach

10

1



12

13

14

15

16

EnLAG —— B. Gesetzgebungsverfahren des EnLAG (I) und des ersten AnderungsG (I)

— die bei der im Gesetzgebungsverfahren erbittert umkampfte Alternative der Verkabelung an
der Stelle eines Freileitungsbaus (der neue S. 3 in § 21a Abs. 4 sowie der ebenfalls neue
Abs. 7) und

— die Vorschriften iiber die Planfeststellung (Ersetzung der §§ 43-45 durch die neuen §§ 43,
43a-e, 44 bis 44b).

Von den umfassenden Anderungen der §§ 43 ff EnWG, die im EnLAG und im NABEG weiterge-

fithrt wurden, sind hier vor allem die umfassenden Ergénzungen und Anderungen der Erforder-

lichkeit eines Planfeststellungsverfahrens und seiner Verfahrensvoraussetzungen zu nennen.
Nach der Neufassung des § 43b Nr.1 EnWG gilt fiir bestimmte Vorhaben, die nach dem
ebenfalls neu gefassten § 43 Abs.1 S.1 EnWG der Planfeststellung bediirfen, ein vom Regel-

Anhorungsverfahren des § 43a EnWG abweichendes Verfahren hinsichtlich der Einbeziehung

der Offentlichkeit und der dabei einzuhaltenden Fristen.

B. Gesetzgebungsverfahren des EnLAG (I) und des ersten AnderungsG (Il)
l. Gesetzgebungsverfahren des EnLAG

Der Bund hat anschlieend nach wiederum langen Vorarbeiten!> ein Gesetz zur Beschleuni-
gung des Ausbaus der Hochstspannungsnetze (EnLAG) erlassen.!* Dessen Art. 1 enthilt das
»Gesetz zum Ausbau von Energieleitungen“. Das EnLAG fiihrt die bundesrechtlichen Rege-
lungen auf dem Gebiet der Hoch- und Hochstspannungsleitungen iiber die mit dem InfrPBG
vom 16.12.2006' erfolgte Erginzung des § 43 Abs. 1 S. 3 EnWG hinaus fort.'

1. Bundesrat

Beteiligte Ausschiisse waren:

—  Wirtschaftsausschuss (federfiihrend),

— Finanzausschuss,

—  Ausschuss fiir Innere Angelegenheiten,

— Rechtsausschuss,

—  Ausschuss fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit,

— Ausschuss fiir Stadtebau, Wohnungswesen und Raumordnung.

Empfehlungen der Ausschiisse vom 8.9.2008 — BR-Drucks. 559/1/08 mit Anlage zur Stellung-

nahme des Nationalen Normenkontrollrats fiir die 847. Sitzung des Bundesrates am 19.9.2008:
Detaildnderungen, u.a. zu Kostenermittlung und -umlage sowie Energiespeicheranlagen;
redaktionelle Anderungen und Klarstellungen sowie Anderungsempfehlungen der Aus-
schiisse fiir Wirtschaft, Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit, und Recht.

— Bundesrat — Plenarantrag, Stellungnahme und Beschlussantrag Niedersachsen vom
16.9.2008 — BR-Drucksache 559/2/08

13 BT-Drucks. 16/10491; BR-Drucks. 559/08.

14 BGBL. 12009, S. 2870. Annahme des Entwurfs i. d. F. der Beschlussempfehlung und des Berichts des Ausschusses
fiir Wirtschaft und Technologie vom 6.5.2009, BT-Drucks 16/12898 in der 220. Sitzung am 7.5.2009 (Plenarprotokoll
S. 24002).

1. Durchgang: BR-Plenarprotokoll 847, S. 261A — 263B; 1. Beratung: BT-Plenarprotokoll 16/183, S. 19529A — 19534D;
2. Beratung: BT-Plenarprotokoll 16/220, S.23989D - 24002D; 2. Durchgang: BR - Plenarprotokoll 859, S. 257C —
258C.

15 BGBI.IS. 2833.

16 Vgl. ndher Lecheler, RAE 2010, 41 ff.
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— Bundesrat — Plenarantrag, Stellungnahme und Beschlussantrag Nordrhein-Westfalen vom
18.9.2008 — BR-Drucksache 559/3/08

— Bundesrat — 1. Durchgang am 19.9.2008 — BR-Plenarprotokoll 847, TOP 46, S. 261A — 263B

—  Beschlussdrucksache 19.9.2008 — BR-Drucksache 559/08(B)

2. Bundesregierung

Am 7.10.2008 hat die Bundesregierung (federfithrend das BMWi) ihren Entwurf eines Gesetzes 17

zur Beschleunigung des Ausbaus der Hochstspannungsnetze!” dem Bundestag zugeleitet.

In ihrer amtlichen Begriindung verweist die Bundesregierung (unter A — Allgemeines) da- 18
rauf, dass der ziigige Ausbau des Anteils erneuerbarer Energien ein ,,zentraler Punkt des von der
Bundesregierung im August 2007 in Meseberg beschlossenen integrierten Energie-und Klimapro-
gramms* ist. Dies und der zunehmende grenziiberschreitende Stromausbau in Europa wiirden
den raschen Bau neuer Hochstspannungsleitungen in Deutschland dringend erforderlich ma-
chen. Das gehore auch zu den ,,wesentlichen Aufgaben einer langfristigen Gewdhrleistung der
Versorgungssicherheit in Deutschland®.

Zur ndheren Begriindung des Bedarfs verweist die Bundesregierung (auf S. 9ff) auf die 19
dena-Netzstudie I vom 24.2.2005 sowie auf den in den TEN-E-Leitlinien in der (inzwischen er-
setzten, vgl. unten Rn 119 f) Entscheidung Nr. 1364/2006/EG des Europdischen Parlaments und
des Rates v. 6.9.2006 dargelegten Bedarf fiir die transeuropdischen Energienetze hin (S. 11f)
Diesen Bedarf belege im Ubrigen auch die Entwicklung des grenziiberschreitenden Stromhan-
dels, bei dem Deutschland zentrales Strom-Transitland sei (S. 12 f) sowie das offenkundige Nord-
Siid-Gefille zwischen Erzeugung und Verbrauch in Deutschland (S. 13f).

Diese Gegebenheiten verlangten eine kurzfristige Realisierung der Trassenprojekte und eine 20
Beschleunigung der Planungs- und Genehmigungsverfahren, weil trotz der Beschleunigungsele-
mente im Infrastrukturplanungsbeschleunigungsgesetz v. 29.12.2006 Verzégerungen ,,bei der Re-
alisierung des Leitungsbaus nicht verhindert werden“ konnten ,,und auch weiterhin zu erwarten
seien“ (S. 14 re. Sp.).

Auch der vorrangige Verbundplan der Kommission'® hat die ,komplexen Planungs- und 21
Genehmigungsverfahren als Hauptgrund fiir die meisten Verzdgerungen bei den Leitungsbau-
vorhaben von europdischem Interesse“ moniert.

Als ,Kernelemente des Gesetzes“ nennt die Begriindung (S. 15): 22
-  Das EnLAG erlaube es, kiinftig den vordringlichen Bedarf an Ubertragungsleitungen in ei-

nem gesetzlichen Bedarfsplan festzulegen. Wird ein Vorhaben in diesen Bedarfsplan aufge-
nommen, so ist damit ,,ihr vordringlicher Bedarf, ihre energiewirtschaftliche Notwendigkeit
und ihre Vereinbarkeit mit den im § 1 des EnWG genannten Zielen festgestellt. Diese Feststel-
lung ist insbesondere fiir die zustdndigen Behorden im Planfeststellungsverfahren verbind-
lich.“

- ,Der Bedarfsplan enthilt Bauvorhaben von Ubertragungsleitungen, fiir die nach dem ge-
genwiértigen Erkenntnisstand ein vordringlicher Bedarf besteht. Er wurde anhand der in
den TEN-E-Leitlinien und in der dena-Netzstudie I genannten Vorhaben entwickelt.

—  Der Rechtsweg gegen Vorhaben, die in die Anlage I des EnLAG aufgenommen worden sind,
wird auf eine Instanz (beim BVerwG) verkiirzt.

- Die Einfiihrung eines Planfeststellungsverfahrens fiir Anbindungsleitlinien fiir Offshore-
Windenergie.

17 BT-Drucks. 16/10491, BR-Drucks. 559/08.
18 Mitteilung der Kommission an den Rat und das EP v. 10.1.2007, KOM (2006) 846 endg.
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3. Bundestag

Erste Beratung am 16.10.2008 — BT-Plenarprotokoll 16/183, S. 19529A-19534D.

Beschluss: S. 19534D — Uberweisung an die Ausschiisse (16/10491)

Der federfithrende Ausschuss fiir Wirtschaft und Technologie des Bundestages fiihrte
am 15.12.2008 eine &ffentliche Anh6érung zum Entwurf des Gesetzes zur Beschleunigung des
Ausbaus der Héchstspannungsnetze!® sowie zu Antrigen der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen®°
und der Fraktion Die Linke?! durch.?? In der Beschlussempfehlung des Ausschusses fiir Wirt-
schaft und Technologie S. 12 ff wird unter IV die Liste der angehorten Sachverstdndigen sowie
ihre Ausfiihrungen resiimiert, aus denen die wichtigsten Stimmen hier kurz zusammengefasst
werden:

Wirksame Maf3inahmen zur Reduktion bestehender und zur Vermeidung zukiinftiger Verzo-
gerungen begriifite die BNetzA? sehr: Eine hinreichende Sicherheit der Netze bleibe weiter nur
gewdhrleistet, wenn die dringlich erforderlichen Netzausbauprojekte nicht weiter verzégert wiir-
den. Verzégerungen beim Netzausbau liefen jedoch auch den Zielen eines hoheren Anteils er-
neuerbarer Energien am Energieverbrauch ebenso wie einer Verbesserung der Wettbewerbssitu-
ation bei der Stromerzeugung zuwider.

Auch Planungs- und Genehmigungsverfahren sollten hinsichtlich ihres Aufwandes auf den
Priifstand gestellt werden.

Die dena?* befiirwortete ausdriicklich die Aufnahme dieser Trassen in das Energieleitungs-
ausbaugesetz. Die Trassen seien die Grundlage fiir die Integration erneuerbarer Energien in die
Stromversorgung. Nur so wiirde es vermieden, dass das Ubertragungsnetz zum Engpass bzw.
zur begrenzenden Gréfie beim Ausbau der erneuerbaren Energien wiirde. Wichtig sei in diesem
Zusammenhang, dass die einzelnen Trassenabschnitte Bausteine einer Gesamtstrategie seien,
mit der mindestens 20 % erneuerbarer Energien in die Stromversorgung integriert werden kénn-
ten.

Auch der BDEW? unterstiitzte unter Nennung konkreter Anderungsvorschlige die Initiati-
ve der Bundesregierung, den dringend erforderlichen Ausbau der Ubertragungsnetze durch eine
Beschleunigung der Genehmigungsverfahren voranzubringen.

Es sei unabdingbar, zur Wahrung der elektrischen Systemsicherheit und Systembalance alle
Anstrengungen zum Ausbau der Netze zu verstarken, um so die Voraussetzungen zu schaffen,
auch in Zukunft alle regenerativen Energieerzeuger und Kraft-Warme-Kopplungsanlagen zu in-
tegrieren, einen ungehinderten Netzzugang fiir Anschlussbegehrende zu gewdhrleisten und um
einen freien Wettbewerb zu fordern. Grundsatzlich seien in dem vorliegenden Kabinettsentwurf
eines Energieleitungsausbaugesetzes (EnLAG) richtige Ansdtze zur Beschleunigung der Geneh-
migungsverfahren fiir neue Leitungsbau-Projekte zu erkennen.

Der Ausschuss fiir Wirtschaft und Technologie hat den Gesetzesentwurf in seiner 92. Sit-
zung am 6.5.2009 abschlieflend beraten.

Die Beschlussempfehlung des Ausschusses fiir Wirtschaft und Technologie®® stellt auf
S. 11 die Stellungnahmen der mitberatenden Ausschiisse dar, die mit einzelnen Modifikationen
insgesamt die Annahme des Gesetzentwurfs empfehlen.

19 BT-Drucks. 16/10491.

20 BT-Drucks. 16/10590.

21 BT-Drucks. 16/10842.

22 In Zusammensetzung und Ablauf ndher dargestellt unter IV. der Beschlussempfehlung, BT-Drucks. 16/12898,
S. 12ff; zu den Stellungnahmen der Sachverstindigen im Einzelnen vgl. Ausschussdrucks. 16(9)1302 — 1314.

23 Ausschussdrucks. 16(9)1311.

24 Ausschussdrucks. 16(9)1313.

25 Ausschussdrucks. 16(9)1308.

26 Beschlussempfehlung und Bericht, 6.5.2009 — BT-Drucks. 16/12898, S. 2.
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Der Ausschuss empfiehlt (S. 5 ff) die Annahme des Gesetzesentwurfs mit einer ganzen Reihe
von im Einzelnen aufgefiihrten Anderungsmafigaben.

Der von der Fraktion der FDP im Ausschuss (in den Ausschussdrucksachen 16 (9) 1518)
eingebrachte Anderungsantrag wird dargestellt, findet im Ausschuss aber keine Mehrheit.

Die Beschlussempfehlung lehnt im Ubrigen unter Punkt 2 und 3 (S. 9) den Antrag der Abge-
ordneten Hans-Kurt Hill und weiterer Abgeordneter sowie der Fraktion Die Linke (,,Stromiibertra-
gungsleitungen bedarfsgerecht ausbauen — Biirgerinnen- und Biirgerbeteiligung sowie Energie-
wende umfassend beriicksichtigen“)?”” und der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen (,,Stromnetze
zukunftsfihig ausbauen“)® ab.

Den Antrag des Ausschusses fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit auf eine Ent-
schlieffung zu dem Gesetzentwurf der Bundesregierung und zu den zuvor abgelehnten Antrdagen
erklart die Beschlussempfehlung ,fiir erledigt”. Die Begriindung im Einzelnen fiir diese Vor-
schldge erfolgt im Besonderen Teil (S. 19 ff).

Es erfolgt ein Anderungsantrag der Abgeordneten Gudrun Kopp u. a. und der Fraktion der
FDP vom 6.5.2009 zu der zweiten Beratung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung — BT-
Drucks. 16/10491, 16/12898, 16/12901.

Zweite Beratung am 7.5.2009 in der 220. Sitzung, BT-Plenarprotokoll 16/220, S. 23989D -
24002D (23989); zur Beratung und Beschlussfassung werden aufgerufen:

— der Gesetzentwurf der Bundesregierung — 16/10491 — Entwurf eines Gesetzes zur Beschleu-
nigung des Ausbaus der Héchstspannungsnetze,

— die Beschlussempfehlung und der Bericht des Ausschusses 9 fiir Wirtschaft und Technolo-
gie vom 6.5.2009 — 16/12898 —.

Unter den Tagesordnungspunkten 16a (zweite und dritte Beratung des von der Bundesregierung

eingebrachten Entwurfs) und 16b (Beratung der Beschlussempfehlung und des Berichts des Aus-

schusses fiir Wirtschaft und Technologie (9. Ausschuss)) werden die beiden Vorlagen behandelt.

Zu lit. b hat der parlamentarische Staatssekretdr Hartmut Schauerte ndher dargelegt, mit wel-

cher Begriindung die Bundesregierung im Rahmen von vier Pilotprojekten den Einsatz von Erd-

kabeln erméglicht hat, vor allem die Preisrelevanz:

»Die Kosten sind ein wichtiger Grund, warum wir bei den Erdkabeln eine Pilotphase vorschalten. Diese haben
ndmlich erhebliche Relevanz fiir den Strompreis in Deutschland. Wir sind uns aber auch der Wirtschaftslage
bewusst. Ich darf nur an die NE-Metallindustrie erinnern. Hier stehen viele Betriebe kurz vor der Schlieflung, wenn
wir nicht bestimmte MafSnahmen einleiten. Das ist also eine hochrelevante Fragestellung. Deswegen wollen wir
die Erdkabel in Pilotmodellen ausprobieren. Es gibt daneben eine grofie Anzahl von technischen Problemen, die
noch nicht erkannt und geldst sind. Wir wollen dariiber hinaus regeln, dass neue Leitungen auf der 110-kV-Ebene
unter bestimmten Voraussetzungen als Erdkabel errichtet werden konnen. Wir haben uns allerdings auch hier
unter Kostengesichtspunkten darauf verstdndigt, dass das nur dann gemacht wird, wenn diese Art der Leitungs-
verlegung nicht mehr als das 1,6-fache, also bis zu 60 Prozent, der normalen Struktur kostet.”

Unter Nr.1 Buchstabe b seiner Beschlussempfehlung auf BT-Drucks. 16/12898 empfiehlt der
Ausschuss, eine EntschlieBung anzunehmen.

Der Gesetzentwurf wird sodann in zweiter Beratung bei Zustimmung durch CDU/CSU, SPD
und FDP, Gegenstimmen der Fraktionen Biindnis 90/Die Griinen und Die Linke sowie einer Ge-
genstimme aus den Reihen der SPD und einer Enthaltung aus den Reihen der SPD in der Fas-
sung des Ausschusses (16/10491, 16/12898) S. 24002B angenommen (S. 24002); Ablehnung des
Anderungsantrags (16/12901) der Fraktion der FDP vom 6.5.2009 S. 24002C - und Annahme
einer Entschlieffung (16/12898).

Dritte Beratung und Schlussabstimmung am 7.5.2009 - BT-Plenarprotokoll 16/220,
S. 24002C: In der dritten Beratung wird der Gesetzentwurf (unter Nr. 1a) in Ausschussfassung

27 BT-Drucks. 16/10842.
28 BT-Drucks. 16/10590.
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(16/10491, 16/12898) mit dem gleichen Stimmenverhiltnis wie zuvor angenommen; Beschluss:
S. 24002C. Die Entschlieffung wird bei Zustimmung durch die Koalition angenommen.

4. Bundesrat

Unterrichtung am 22.5.2009 {iber den Gesetzesbeschluss des Bundestags BR-Drucks. 460/09;
Unterrichtung iiber Annahme der Entschliefung unter Nummer 1b der BT-Drucks. 16/12898;
zweiter Durchgang am 12.6.2009 - BR-Plenarprotokoll 859, TOP 20, S. 257C-258C.

Nach dem Gesetzentwurf (BR-Drucks. 559/08) bestand keine Zustimmungsbediirftigkeit. Der
Bundesrat hat in seiner 859. Sitzung am 12.6.2009 keine Einwendungen erhoben:* Beschluss
S. 258C: kein Antrag auf Einberufung des Vermittlungsausschusses gem. Art. 77 Abs. 2 GG (460/
09); Beschlussdrucksache: 12.6.2009 — BR-Drucks. 460/09(B).

5. Abschluss des Gesetzgebungsverfahrens

Das Gesetzgebungsverfahren des Bundes des Entwurfs des Gesetzes zur Beschleunigung des
Ausbaus der Hochstspannungsnetze®® war damit abgeschlossen.?! Sein Art. 1 enthélt das En-
LAG.

Das Gesetz einschliefllich des EnLAG in Art. 1 tritt nach Art. 7 dieses Gesetzes am Tag nach
der Verkiindung in Kraft. Das Gesetz ist im BGBI. 2009 I Nr. 55 am 25.10.2009 verkiindet worden
und damit am 26.10.2009 in Kraft getreten.

Il. Erstes Anderungsgesetz i.R. d. Gesetzes zur Umsetzung der
Dienstleistungsrichtlinie

Mit Art. 5 des Gesetzes zur Umsetzung der Dienstleistungsrichtlinie im Eichgesetz sowie im
Gerite- und Produktsicherheitsgesetz und zur Anderung des Verwaltungskostengesetzes, des
Energiewirtschaftsgesetzes und des Energieleitungsausbaugesetzes vom 7.3.2011>2 wird Letz-
teres, den § 2 betreffend, gedandert.

Damit konnten sich die im zweiten Beratungsdurchgang im Bundestag vorgetragenen Argu-
mente gegen einen Zwang zur Verkabelung letztendlich nur z. T. durchsetzen.

Die Entwiirfe der Bundesregierung vom 24.9.2010%* bzw. 30.11.2010%# enthielten Art. 5 und
die dort geregelten Anderungen noch nicht. Sie wurden erst iiber die Beschlussempfehlung und
den Bericht des Ausschusses fiir Wirtschaft und Technologie vom 28.1.2011%> in das Gesetzge-
bungsverfahren eingebracht. Der Ausschuss fiir Wirtschaft und Technologie hat den Entwurf
der Drucksache 17/3983 in seiner 36. Sitzung am 26.1.2011 abschliefSend beraten.

29 BR-Drucks. 460/09 (Beschl.).

30 Der Bund hat mit Gesetz vom 22.12.2008, BGBI.I S. 2986, das Raumordnungsgesetz vom 18.8.1997, BGBI. I
S. 2081 neu gefasst. BT-Drucks. 16/10491; BR-Drucks. 559/08.

31 BGBI. 12009 S. 2870; Annahme des Entwurfs i. d. F. der Beschlussempfehlung und des Berichts des Ausschusses
fiir Wirtschaft und Technologie vom 6.5.2009, BT-Drucks. 16/12898 in der 220. Sitzung am 7.5.2009 (Plenarprotokoll
S. 24002). Der Bundesrat hat in seiner 859. Sitzung am 12.6.2009 durch den amtierenden Prasidenten Peter Harry
Carstensen abschlieflend festgestellt, dass der Bundesrat den Vermittlungsausschuss nicht anruft.

32 BGBI.IS. 338, in Kraft getreten am 12.3.2011.

33 BR-Drucks. 586/10.

34 BT-Drucks. 17/3983.

35 BT-Drucks. 17/4559.
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lll. Zweites Anderungsgesetz = EnLAG

Die Koalitionsfraktionen der CDU/CSU und FDP brachten zur abschliefenden Beratung ei- 49
nen Anderungsantrag auf der Ausschussdrucksache 17(9)366(neul) ein.

Der Ausschuss fiir Wirtschaft und Technologie beschloss mit den Stimmen der Fraktio- 50
nen der CDU/CSU und FDP bei Stimmenthaltung der Fraktionen SPD, Die Linke und Biind-
nis 90/Die Griinen die Annahme von Nr. II (Anderung des EnWG) und III (Anderung des EnLAG)
des Anderungsantrags der Koalitionsfraktionen auf der Ausschussdrucksache 17(9)366(neul).

Der Bundestag hat in seiner 87. Sitzung am 27.1.2011 den Gesetzentwurf nach der Beschluss- 51
vorlage zu Art. 5 unverdndert angenommen.

Zur 879. Sitzung am 11.2.2011 (2. Durchgang) hat der Wirtschaftsausschuss am 2.2.2012 dem 52
Bundesrat empfohlen, den Vermittlungsausschuss u.a. mit dem Antrag anzurufen, Art.5 zu
streichen,3® weil ,,wirtschaftliche, technische und 6kologische sowie rechtliche Erwdgungen“ dage-
gen sprechen.>”

Dem folgte der Bundesrat nicht.38 53

Inhaltlich wurde jeweils das Wort ,,kann“ durch die Worter ,,ist auf Verlangen der fiir die 54
Zulassung des Vorhabens zustindigen Behorde“ und die Worter ,errichtet und betrieben oder
gedndert werden“ durch die Worter ,,zu errichten und zu betreiben oder zu dndern“ ersetzt. Im
Kern wurde damit eine Klarstellung angestrebt: Es soll die zustdndige Landesbehorde (nicht der
Vorhabentréger), die eine Teilverkabelung auf einem technisch und wirtschaftlich effizienten
Teilabschnitt verlangen kann, wenn die in Satz 1 oder 2 genannten Voraussetzungen erfiillt sind.

Es ging also darum, verfahrensverzdgerndes Potential aufgrund von Streitigkeiten dariiber zu
mindern, ob der Vorhabenstrager oder die zustandige Behorde die teilzuverkabelnden Abschnit-
te auf den Pilotstrecken bestimmt.>®

lll. Zweites Anderungsgesetz i.R. d. Anderung von Bestimmungen des Rechts
des Energieleitungsbaus

Dem Anderungsgesetz vom 21. Dezember 2015 ging eine Diskussion iiber den nach wie vor 55
schleppenden Netzausbau voraus, die zu weiteren Beschleunigungsmafinahmen gefiihrt hat.
Insbesondere wird in dem Einsatz der Erdkabeltechnologie ein akzeptanzstiftendes und damit
beschleunigendes Instrument gesehen. Vor dem Hintergrund vereinbarten die Parteivorsitzen-
den der CDU, CSU und SPD in einem Eckpunktepapier den verstarkten Einsatz der Erdkabeltech-
nologie.*® Demnach wird ein Vorrang der Erdkabel bei neuen Gleichstromtrassen in der Bundes-
fachplanung gefordert. In Abgrenzung dazu wird anerkannt, dass der Einsatz von Erdkabeln
bei Wechselstrom aus technischen Griinden erheblich schwieriger und teurer ist. Trotzdem soll-
ten mit zusatzlichen Pilotprojekten Erfahrungen gesammelt und die technische Entwicklung
vorangetrieben werden.
Im Kern zielt die Gesetzesdanderung auf eine Ausweitung der Moglichkeiten der Erdverkabe- 56
lung. Das wird sichergestellt durch
— eine Erdverkabelung in Féllen, in denen eine Freileitung gegen bestimmte Belange des Na-
turschutzes nach dem Bundesnaturschutzgesetz (BNatSchG) verstofSen wiirde oder wenn
die Leitung eine grofie Bundeswasserstrafie queren
— eine Ausweitung der Pilotvorhaben von vier auf sechs Vorhaben

36 BR-Drucks. 32/1/11.

37 Vgl. bei § 2.

38 BR-Plenarprotokoll 879, TOP 8, S. 3 A — kein Antrag auf Einberufung des Vermittlungsausschusses; Beschluss-
fassung BR-Drucks. 32/11(B).

39 BT-Drucks. 17/4559, S. 6.

40 Eckpunkte fiir eine erfolgreiche Umsetzung der Energiewende, Politische Vereinbarungen der Parteivorsitzen-
den von CDU, CSU und SPD vom 1. Juli 2015.
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— eine Klarstellung, dass eine Teilerdverkabelung auch dann mdoglich ist, wenn die Kriterien
fiir einen technisch und wirtschaftlich effizienten Teilabschnitt nicht auf der gesamten Lin-
ge des Teilabschnitts vorliegen.

- eine Ausweitung der einsetzbaren Erdkabeltechnologie.*!

C. Zur Gesetzgebungskompetenz des Bundes zum Erlass dieses Gesetzes

Bei der Beurteilung der Gesetzgebungskompetenz des Bundes*? zum Erlass des EnLAG stellen

sich vor allem drei Fragen:

— Wo liegt die Kompetenzgrundlage fiir den Bund?

— Hat der Bund von dieser Kompetenz erschépfend Gebrauch gemacht oder hat er offene
Raume gelassen, die die Landesgesetzgeber nutzen kénnen?

—  Wird der verscharften Bediirfnisregelung in Art. 72 Abs. 2 GG geniigt?

I. Wo liegt die Kompetenzgrundlage fiir den Bund?
1. Auswirkungen der Féderalismusreform |

Am 1.9.2006 ist die Féderalismusreform I in Kraft getreten,”> mit der u. a. die Rahmenkompe-
tenz des Bundes nach Art. 75 GG gestrichen und eine Reihe der dortigen Materien in die konkur-
rierende Gesetzgebungskompetenz des Bundes nach Art. 74 GG iiberfithrt wurde.** Nachdem
eine ausschlieflliche Kompetenz nach Art. 73 GG hier ausscheidet, ist der Energieleitungsbau
zundchst unter Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 einzuordnen — und zwar hinunter bis zum Hausanschluss.

In der Kommentarliteratur zum Grundgesetz wird einhellig betont, dass Art. 74 Nr. 11 GG
eine der Kernkompetenzen des Bundes nach diesem Artikel bildet,*> die umfassend zu interpre-
tieren ist. Das folgt schon aus ihrem Wortlaut (keine abschlie3ende Aufzihlung), aber auch aus
dem umfassenden Gegenstand der ,Wirtschaft“ selbst. Zum Recht der Wirtschaft ,,gehdren alle
Normen, die das wirtschaftliche Leben und die wirtschaftliche Betdtigung als solche regeln.““® Das
sind ,,alle Normen, die sich in irgendeiner Form auf die Erzeugung, Herstellung und Verteilung von
Giitern des wirtschaftlichen Bedarfs richten“.*’

41 Dazu etwa de Witt/Durinke, RAE 2015, 233, 235, dies., DVBL 2016, 1354 ff; Fest/Nebel, NVwZ 2016, 177, 181ff;
Mann/Ashrafzadeh Kian, NVwWZ 2016, 1443 ff; Appel/Eding, UPR 2018, 281 ff.

42 Vgl. Begriindung des Entwurfs BT-Drucks. 16/54, S. 28.

43 BGBI. 2006 I S. 2034; vgl. dazu etwa Hdde, JZ 2006, 930 ff.

44 Die Gesetzgebungsbefugnis des Bundes fiir die Raumordnung ist aus dem fritheren Art. 75 GG zur (konkurrieren-
den) Vollkompetenz unter der neuen Nr. 31 (mit Naturschutz und Landschaftspflege unter Nr. 29) des Art. 74 GG
aufgewertet, zugleich aber mit der Abweichungsbefugnis der Lander von Bundesgesetzen, die auf diesen neuen
Grundlagen ergangen sind, nach dem neuen Abs. 3 des Art. 72 GG auch wieder geschwéacht worden (Nr. 4 des Abs. 3
fiir die Raumordnung, Nr. 2 fiir Naturschutz und Landschaftspflege).

45 Maunz spricht in Maunz/Diirig, Stand 23. Erg. Lief. 1984 Rn 41 zu Art. 74 GG von fiinf grof3en Bereichen der
konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz, von denen einer das Recht der Wirtschaft sei.

46 Maunz/Diirig/Maunz, Art. 74 Rn 131 (Stand 23. Erg. Lief. 1984) unter Verweis auf BVerfGE 8, 149; 26, 254; 28,
146; und 29, 4009.

47 Maunz/Diirig/Maunz, Art. 74 Rn 133 (Stand 23. Erg. Lief. 1984); zu Art. 74 Abs. 1 Nr. 11 GG fiir den Leitungsbau
(zum NABEG) vgl. Mikesic/Strauch, RAE 2011, 327 ff: ,,Das Recht der Energiewirtschaft im Sinne des GG ist begrifflich
weiter zu verstehen als diejenige Begriffsbestimmung, die dem EnWG zugrunde gelegt wurde, sodass zum Kompetenzti-
tel auf dem Gebiet des Rechts der Energiewirtschaft der Verkehr mit Energie einschliefSlich der Energiefernleitungen
gehort“ (S. 348). Er ist auch entwicklungsoffen fiir kiinftige Innovation auf dem Energiesektor.
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Dementsprechend wird auch der ,,Verkehr mit Energie einschlieflich der Energiefernleitun-
gen* ausdriicklich*® oder der Sache nach*’® der Energiekompetenz zugerechnet.

2. Amtliche Begriindung des Gesetzentwurfes

Die amtliche Begriindung des Gesetzentwurfes®® nimmt demnach fiir Art. 1 und 2 des Gesetzes
die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz des Bundes nach Art. 74 Abs. 1, Nr. 11 GG
und fiir Art. 3 nach Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 GG in Anspruch.

Zu Art. 2 (Anderungen des EnWG) stellt die Begriindung fest, dass es sich dabei ,,im Wesent-
lichen um Folgednderungen bereits bestehender bundeseinheitlich geltender Vorschriften® hande-
le. Auf eine Beriihrung mit der durch die Féderalismusreform betroffenen Raumordnungskom-
petenz®! geht sie nicht niher ein.

Die Gesetzgebungsbefugnis des Bundes fiir die Raumordnung ist mit Inkrafttreten der Fode-
ralismusreform I aus dem fritheren Art. 75 GG zur (konkurrierenden) Vollkompetenz unter der neu-
en Nr. 31 (mit Naturschutz und Landschaftspflege unter Nr. 29) des Art. 74 GG aufgewertet, zu-
gleich aber mit der Abweichungsbefugnis der Lander von Bundesgesetzen, die auf diesen neuen
Grundlagen ergangen sind, nach dem neuen Abs. 3 des Art. 72 GG auch wieder geschwacht wor-
den (Nr. 4 des Abs. 3 fiir die Raumordnung, Nr. 2 fiir Naturschutz und Landschaftspflege).

Die Rahmen-Raumordnungskompetenz des Bundes nach dem alten Art. 75 GG betraf aber
von vornherein nur die Raumordnung in den Landern, fiir die der Bund einen Rahmen vorge-
ben konnte.>? Die Raumordnung in ihren iiber die Linder hinausgreifenden Zusammenhingen,
d.h. die Raumplanung fiir den Gesamtstaat, unterliegt jedenfalls nach der Auffassung des
BVerfG schon der Vollkompetenz des Bundes kraft der ,,Natur der Sache“.>> Das BVerfG sprach
1954 aus, was im Wesentlichen auch heute noch vorherrschende Meinung ist:

Die ,,Raumordnung® im Sinne des Art. 75 Nr. 4 GG ist eine ,,zusammenfassende, iibergeord-
nete Planung und Ordnung des Raumes. Sie ist iibergeordnet, weil sie iiberortliche Planung ist und
weil sie vielfiltige Planungen zusammenfasst und aufeinander abstimmt* (S. 425).>* ,Raumord-
nung kann auch nicht an den Grenzen der Linder haltmachen. Erkennt man Raumordnung als
eine notwendige Aufgabe des modernen Staates an, dann ist der gréfite zu ordnende und zu gestal-
tende Raum das gesamte Staatsgebiet. Im Bundesstaat muss es also auch eine Raumplanung fiir
den Gesamtstaat geben. Die Zustdndigkeit zu ihrer gesetzlichen Regelung kommt nach der Natur
der Sache dem Bund als eine ausschliefSliche und Vollkompetenz zu.“>>

48 Maunz/Diirig/Maunz, Art. 74 Rn 144 (Stand 23. Erg. Lief. 1984); so auch BonnK-GG/Rengeling/Szczekalla, Art. 74
Rn 121 (Sept. 2007).

49 Umbach/Clemens, Bd. II, Art. 74 Rn 52; Mangoldt/Klein/Starck/Oeter, Bd. 2, 5. Aufl., Art. 74 Rn 94.

50 BT-Drucks. 16/10401.

51 Vgl. dazu Lecheler, RAE 2010, 41 ff.

52 BVerfGE 15, S. 1/16: ,,Raumordnung im Sinne des Art. 75 Nr. 4 ist nur die Planung im Bereich eines Landes; die
Vollkompetenz dagegen betrifft die Raumplanung in ihren iiber die Ldnder hinausgreifenden Zusammenhdngen“. So
auch Mangoldt/Klein/Starck/Rozek, Bd 2, Art. 75 Rn 55; Umbach/Clemens, Art. 75 Rn 3.

53 Maunz/Diirig/Maunz, Art. 75 Rn 136 (Stand 23. Erg. Lief. 1984) unter Berufung auf das beriihmte BaurechtsGA
des BVerfG, Beschl. v. 16.6.1954, Bd. 3, S. 407/427 und auf BVerfGE 15, S. 16.

54 Sie wurde iiberdies durch einen Erlass iiber die Reichstelle fiir Raumordnung vom 26.6.1935 (RGBI. I S. 793) in
die deutsche Rechtsordnung eingefiihrt und mit der ,,zusammenfassenden, iibergeordneten Planung und Ordnung
des deutschen Raumes fiir das gesamte Reichsgebiet“ betraut (BVerfG, Beschl. v. 16.6.1954, Bd. 3, S. 426). Nach der
Verfiigung des Oberprasidenten von Hannover v. 4.7.1946 obliegt es der Landesplanung ,,einen Gesamtplan aufzustel-
len, der alle Fachgebiete erfasst und aufeinander abstimmt (Raumordnungsplan)“ (BVerfG, Beschl. v. 16.6.1954, Bd. 3,
S. 427).

55 BVerfG, Beschl. v. 16.6.1954, Bd. 3, S. 407/427 f; kritisch dazu Battis/Kersten, DVBI. 2007, 152, 153f.
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Mit der Verschiebung der Raumplanung in der Féderalismusreform I aus Art. 75 zu Art. 74
hat sich der Inhalt der Kompetenz selbst auch nicht verdndert.>® Der Sache nach gibt die Raum-
ordnungskompetenz keine Grundlage fiir Fachplanungen.

Diese Fachplanungen kénnen nur auf die ausschliefilichen oder konkurrierenden Spezial-
kompetenzen gestiitzt werden.”” Das ist — soweit ersichtlich — unbestritten:

LAls iiberdrtliche und iiberfachliche Gesamtplanung hat sich die Raumordnung im Rahmen der Nr. 4 [des friihe-
ren Art. 75 GG] auf allgemeine Zielsetzungen und Anforderungen zu beschrinken; unmittelbare Festsetzungen
von Bodennutzungen konnen nicht Gegenstand von Rahmenregelungen der Raumordnung und Landesplanung
sein“.%®

Maf3geblich fiir die Abgrenzung der Kompetenzen ist dabei nicht der Wille des Gesetzgebers,
sondern allein der ,,Gehalt der Regelung®,*® die Materie des Gesetzes, nicht sein Ankniipfungs-
punkt.®® Bei der Zuordnung einzelner Teilregelungen eines umfassenden Regelungskomplexes
zu einem Kompetenzbereich diirfen die Teilregelungen nicht aus ihrem Regelungszusammen-
hang gel6st und fiir sich betrachtet werden. Es ist vielmehr aus ihrem Regelungszusammenhang
zu erschlieflen, wo sie ihren Schwerpunkt haben.5!

Das schliefit eine ,,sezierende* Auslegung unter Trennung dieser Sachzusammenhénge aus,
mit der Lander fiir sich Teilkompetenzen in Anspruch nehmen kdnnten. Sachverhalte, in denen
deutliche Elemente gegeben sind, die der Raumordnung zuzuordnen sind (so u. U. im konkreten
Einzelfall bei der Ausweisung und Sicherung von Trassenkorridoren) kénnen unter die Raum-
ordnungskompetenz und der Abweichungsbefugnis nach Art. 72 Abs. 3 fallen, soweit sie nicht
wegen ihres iiberregionalen Bezugs in den abweichungsfesten Gehalt des Art. 74 Abs. 1 Nr. 31
fallen. Das kann nur bei ndherer Bestimmung des Schwerpunkts bei der Ordnung der Rege-
lungsmaterie entschieden werden. Durner®? stellt die Frage (allerdings fiir das NABEG), wieweit
das Raumordnungsgesetz des Bundes als Sondergesetz angewendet werden miisse, wieweit das
Gesetz (soweit die Analogie des EnLAG zum NABEG trdgt) also eine Materie des Art. 74 Abs. 1
Nr. 31 GG betreffe und ob daher den Lindern eine Abweichungsméglichkeit zukomme (Art. 72
Abs. 3 S. 1 Nr. 4 GG). Er bejaht fiir das NABEG ein Sonderraumordnungsrecht des Bundes, folgert
daraus aber keine Abweichungsmoglichkeit fiir die Lander, weil ,,die vom BVerfG anerkannte
ausschliefSliche Gesetzgebungskompetenz des Bundes kraft Natur der Sache fiir die Raumordnung
des Gesamtstaates [...] auch nach Einfiigung des Art. 74 Abs.1 Nr.31 abweichungsfest fortbe-
stehe®.%3

In seiner Flughafen-Schonefeld-Entscheidung® hat das BVerwG unter dem Gliederungspunkt
»Zielformige Standortvorgaben als Mittel der Landesplanung” (Rn 63 ff) die Grenzen zwischen
Raumordnung und Fachplanung noch einmal zusammenfassend aufgezeigt: ,,Der Gesetzgeber hat
der Raumordnung |[...] die Kompetenz zur iiberfachlichen und iiberortlichen, zusammenfassenden
(integrierenden) Gesamtplanung verliehen und dies mit einem Koordinierungs-Ordnungs- und Ent-
wicklungsauftrag verbunden (§ 1 Abs. 1 Satz 2 ROG)“ (Rn 64). Die Landesplanung kann im Rahmen
ihres Entwicklungsauftrags auch Ziele und Grundsatze der Entwicklung des Raumes nach eigener
Kompetenz und eigener Abwégung aufstellen; dabei ,,ist sie jedoch auf den Kompetenzbereich der
iiberfachlichen und iiberortlichen Planung beschrdnkt. Sie darf (ohne spezielle gesetzliche Ermdchti-

56 Sachs/Degenhart, 7. Aufl. 2014, Art. 72 Rn 43.

57 So Mangoldt/Klein/Starck/Rozek, Bd. 2, Art. 75 Rn 55; ebenso Umbach/Clemens, Bd. 11, Art. 75 Rn 38.

58 Mangoldt/Klein/Starck/Rozek, Bd. 2, Art. 75.

59 E 70, 251/264 v. 16.3.2006.

60 BVerfGE 4,60/67,69 f, Bezugnahme in E 68,319/327f.

61 BVerfGE 97, 228/251f, Bezugnahme in E 97, 332/342 und 109,190/228.

62 Durner bei den 3. Bayreuther Energietagen am 15./16.3.2012, Tagungsbericht von Thiele, RAE 6/2012, 218.
63 Dazu bereits Durner, DVBL. 2011, 853, 855; Durner, NuR 2009, 373, 374, jeweils m. w. N.

64 BVerwGE 125, 116.
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gung) nicht an die Stelle der Fachplanung treten und deren Aufgaben iibernehmen. Den Fachpla-
nungstrdgern muss zur Erfiillung der ihnen eingerdumten Planungsbefugnis ein ausreichender Pla-
nungsspielraum verbleiben.“ (Rn 64). Sie ist auch auf die Ordnung des Raumes und seiner
Entwicklung begrenzt (Rn 65 und 78). Nur diesbeziiglich kommt ihr eine Feststellungsfunktion
(der Raumvertraglichkeit) und eine Abstimmungsfunktion verschiedener Anspriiche auf die
Raumnutzung zu.®® Die Férderung der Akzeptanz einer raumbedeutsamen Manahme durch die
Biirger gehort nicht zu ihren legitimen Aufgaben oder Zielen. Sie ist vielmehr Aufgabe des Vollzugs
im Planfeststellungsverfahren.

Das mehrstufige System (Rn 68) rdumlicher Gesamtplanung®® ist in unterschiedlicher Weise
ausgestaltet: Die vertikale Arbeitsteilung von der rdumlichen Gesamtplanung bis hinunter zur
Gemeindeebene kann auf das Verhiltnis zwischen Raumordnung/Landesplanung und Fachpla-
nung nicht iibertragen werden, weil die Fachgesetze (im Entscheidungsfall des Luftverkehrs-
recht) eine dem § 1 Abs. 4 BauGB vergleichbare Unterordnung der Fachplanung unter raumord-
nungsrechtliche Zielvorgaben nicht kennen.

»Das Verhdiltnis zwischen Landesplanung und (luftverkehrsrechtlicher) Fachplanung ist nicht das einer vertikalen
Planungshierarchie, sondern das einer arbeitsteiligen Aufgabenstruktur mehrerer Planungstrdger, deren aufga-
benspezifische Kompetenzen und Gestaltungsspielrdume durch rechtliche Bindungen, Abstimmungsgebote und
Beteiligungsverfahren miteinander verschrdinkt sind.“®”

Was hier zum Verhiltnis von Raumordnung und luftverkehrsrechtlicher Fachplanung gesagt
wird, muss auf das Verhdltnis von Raumordnung und energierechtlicher Leitungsbau-Fachpla-
nung iibertragen werden.

Il. Hat der Bund von dieser Kompetenz erschépfend Gebrauch gemacht oder hat er
offene Raume gelassen, die die Landesgesetzgeber nutzen kénnen?

1. Vor Erlass des EnLAG

Zwar hat das BVerwG die verfassungsrechtlichen Bedenken gegen § 2 Abs. 2 inzwischen verwor-
fen — der Bundesgesetzgeber besitze die Gesetzgebungskompetenz und eine bundesrechtliche
Regelung sei auch im Sinne von Art. 72 Abs. 2 GG erforderlich.®® Allerdings ist diese Frage vor
Erlass des EnLAG ist die Frage intensiv diskutiert worden, und zwar zunachst mit Blick darauf,
ob die bisherigen Vorschriften des EnWG zum Leitungsbau abschlieflend sind mit entsprechen-
der Sperrwirkung fiir die Lander: Die bundesgesetzliche Norm entfaltet nur dann eine Sperrwir-
kung fiir den Landesgesetzgeber, wenn der Bund die Moglichkeit zur Verlegung von Erdkabeln
werschopfend und damit abschlieffend* geregelt hat.%®

Das Land Niedersachsen berief sich beim Erlass seines Erdkabelgesetzes darauf, dass der
Bund von seiner konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz aus Art. 74 Nr.11 GG mit dem
Erlass des EnWG nicht erschépfend und auch nicht abschlieSend Gebrauch gemacht habe.”®

65 Vgl. Ziekow, Rn 586 m.w. N.

66 Vgl. ndher dazu Battis/Kersten, DVBI. 2007, 152 ff.

67 BVerwG, Urt. v. 16.3.2006 — 4 A 1073.04 — Rn 68.

68 BVerwG, Urt. v. 6.4.2017 — 4 A 2.16 bis 4 A 6.16, Rn 42.

69 Georgii (GA 425/09 S. 8) unter Berufung auf BVerfG — E 85, 134/142.

70 Schon das Wort Erdkabel komme — abgesehen von der speziellen Neuregelung fiir den Anschluss von Offshore-
Anlagen — nicht vor. Damit bleibe Raum fiir eigene Verkabelungslésungen des Landes.
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Ein ,, Kurzgutachten® von Schulte/Kloos vom 17.8.20077! versuchte die Rechtsauffassung des
Landes zu stiitzen. Demgegeniiber haben Rechtsgutachten von Erbguth’? und Lower”> die Sperr-
wirkung der damaligen Regelung im EnWG iiberzeugend bejaht.

Aus der Verordnungsermdchtigung der Bundesregierung im damals neuen Abs. 7 des § 21a
EnWG schloss Erbguth zutreffend, dass Verkabelungen nicht von einzelnen Landern vorge-
schrieben werden konnen, sondern bundeseinheitlich entschieden werden miissten. Damit kon-
ne sich auch die bisherige Offnungsklausel in § 21a Abs. 4, S. 3, letzter Hs. (die in Art. 2 des
EnLAG ohnedies und ausdriicklich aufgehoben wurde) nur auf anderes Bundesrecht beziehen.

Lower legte iiberzeugend dar, dass in der gesamten Geschichte der gesetzlichen Entwick-
lung des Leitungsbaus nie Zweifel daran bestanden hétten, dass die Vorschriften {iber den Ener-
gietransport abschlief3ende bundesrechtliche Regelungen seien. Es habe auch wahrend der gan-
zen Geschichte des Energierechts nie einen Ansatz dazu gegeben, das Bundesrecht hier iiber
Landesrecht zu erginzen.”* Auch seien Anhaltspunkte dafiir, dass der Gesetzgeber auf eine ab-
schlieflende Regelung verzichten wollte, nicht ersichtlich — im Gegenteil: Bei der ersten aus-
driicklichen Regelung der Verkabelung durch die Einfiigung eines neuen S.3 in § 43 EnWG
durch das InfrPBG” habe sich der Beschleunigungsgesetzgeber ,,mit den spezifischen Problemen
der Erdverkabelung auseinandergesetzt“, sei aber zu dem Ergebnis gekommen, eine solche um-
fassende Regelung ,jedenfalls gegenwdirtig nicht vornehmen und vorsehen® zu wollen. ,,Stattdes-
sen ist lediglich die Heranfiihrungsregel fiir off-shore-Energie ins Gesetz eingefiigt worden“ (GA
S. 41f).

Auch aus § 21a Abs. 4 S. 3 Hs. 2 EnWG (und dem dortigen Verweis auf 6ffentlich-rechtliche
Normen) lasse sich anderes nicht folgern.”®

Der Bund hat bisher stets — und auch im EnLAG - die abschliefende Regelungskompetenz
fiir die Verkabelung auf der Hoch- und Héchstspannungsebene fiir sich in Anspruch genommen.

Die grundlegenden Entscheidungen des BVerfG zur Sperrwirkung eines auf der Grundlage
der konkurrierenden Gesetzgebungskompetenz erlassenen Gesetzes werden im GA von Lower
tibersichtlich und treffend dargestellt (GA S. 33-35).

Lower weist in seinem GA (S. 37) zutreffend darauf hin, dass sich das BVerfG mit ,,leicht ins
subjektive abgleitenden Hinweisen“ nicht begniigt, sondern auf die Gesetzgebungsgeschichte
und die Gesetzgebungsmaterialien verweist. In der Geschichte der gesetzlichen Entwicklung des

71 ,,Gesetzgebungszustdndigkeit und Regelungskonzeption beim Ausbau des Energieversorgungsnetzes unter be-
sonderer Beriicksichtigung der Erdverkabelung auf Hochstspannungsebene“ v. 17.8.2007.

72 Erbguth, ,Zur Gesetzgebungskompetenz auf dem Gebiet der Erdkabelverlegung im Energiebereich — anhand der
Entwiirfe zu einem niedersdchsischen Erdkabelgesetz und ergdnzender Regelungen“ vom November 2007, verweist
auf die kontroverse und inhaltlich auch mehrfach schwankende Diskussion der Verkabelungsfrage bei der Beratung
des Gesetzes und legt {iberzeugend dar, dass sich der Bundestag neben der abschlieBenden Regelung in § 43 S. 3
EnWG durch die Einordnung der Verkabelungsfrage in die Anreizregulierung des Bundesrechts (§ 21a Abs. 4 S. 3)
letztlich auf eine Anreizlosung geeinigt habe (S. 18). Die getroffenen Regelungen werden von Schneller, DVBL. 2007,
529, 536 im Einzelnen zu Recht als nicht sonderlich gegliickt kritisiert.

73 ,Verfassungsmafigkeit des geplanten niedersdchsischen Gesetzes iiber die Planfeststellung von Hochstspan-
nungsleitungen in der Erde — inshesondere Sperrwirkung des Energiewirtschaftsgesetzes gegeniiber landesgesetzli-
chen Erdverkabelungsvorschriften” vom Dezember 2007.

74 Umstritten war demgegeniiber, ob die Lander Landesenergierecht in Form von Férdergesetzen fiir umwelt-
freundliche Energienutzung setzen konnten; dazu niher Biidenbender/Heintschel von Heinegg/Rosin, S. 18, Rn 29,
Fn 34-36.

75 Vom 9.12.2006 BGBI. I 2006 (Entwurf BT-Drucks. 16/54; 15/12108). Vgl. dazu etwa Schneller, DVBI. 2007, 529 ff;
Lecheler, DVBI. 2007, 713, 717 f.

76 Lower, ,VerfassungsmaBigkeit des geplanten niedersédchsischen Gesetzes tiber die Planfeststellung von Hochst-
spannungsleitungen in der Erde — insbesondere Sperrwirkung des Energiewirtschaftsgesetzes gegeniiber landesge-
setzlichen Erdverkabelungsvorschriften, S. 43f; so auch Erbguth, ,Zur Gesetzgebungskompetenz auf dem Gebiet
der Erdkabelverlegung im Energiebereich — anhand der Entwiirfe zu einem niedersiachsischen Erdkabelgesetz und
erganzender Regelungen® vom November 2007, S. 18.
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Leitungsbaus hat — iiber die Entstehungsgeschichte der geltenden § 43 ff EnWG hinaus - nie
ein Zweifel daran bestanden, dass die Vorschriften {iber den Energietransport abschliefRende
bundesrechtliche Regelungen gewesen sind und auch bleiben miissen. Es hat wahrend der gan-
zen Geschichte des Energierechts (die im Lower-GA S. 18-28 umfassend dargestellt ist), nie ei-
nen Ansatz dazu gegeben, hier das Bundesrecht iiber Landesrecht zu ergédnzen.”” Léwer sieht
also (GA S. 38) auch in der blof3en Tatsache, dass durch vier Jahrzehnte hindurch entsprechen-
des Landesrecht nicht einmal erwogen worden ist, ein Argument fiir die Annahme einer ab-
schlief}enden Regelung.

Anhaltspunkte dafiir, dass der Bundesgesetzgeber auf seine abschlieflende Regelung ver- 82
zichten wollte, waren und sind in der Tat nicht ersichtlich.

Lower weist in seinem GA (S. 41f) darauf hin, dass der Beschleunigungsgesetzgeber sich 83
»mit den spezifischen Problemen der Erdverkabelung auseinander gesetzt“ hat, aber zu dem Er-
gebnis kam, eine solche Regelung ,jedenfalls gegenwdrtig nicht vornehmen und vorsehen® zu
wollen. Das hat sich mit dem EnLAG allerdings gedndert.

2. Nach Erlass des EnLAG

Mit dem Erlass des EnLAG ist diese Diskussion iiberfliissig geworden.”® Spitestens mit dem 84
Inkrafttreten des EnLAG sind divergierende oder modifizierende landesrechtliche Vorschriften
zur Energieleitungsbaugesetzgebung des Bundes, die iiber blof3e verfahrensrechtliche Abwei-
chungen - wie etwa § 1 Nds. ErdkabelG’® - hinausgehen, nach Art. 72 Abs. 1, Art. 31 GG nichtig.
Der Bund machte mit dem EnLAG deutlich, dass er die Modalitdten und den Umfang der probe-
weisen Verwendung der Verkabelung von Ubertragungsleitungen auf der Hochstspannungsstu-
fe regeln und kontrollieren will. Zu diesem Zweck hat das BMWi nach ,Ablauf von jeweils
3 Jahren“ gem. § 3 S. 3 dem Bundestag ,,die Erfahrungen beim Einsatz von Erdkabeln nach § 2
darzustellen®, also erstmals zum Oktober 2012.

Die amtliche Begriindung fiihrt dazu im Ubrigen aus: 85

»Um die Versorgungssicherheit auf heutigem Niveau zu gewdbhrleisten, die Stabilitdit des deutschen Hochstspan-
nungsnetzes als Teil des europdischen UCTE-Elektrizit(itssystems sicherzustellen und Uberlastungen einzelner be-
stehender Trassen zu vermeiden, miissen die neuen Verbindungen als Teil eines Biindels von Mafinahmen, d. h.
als Ganzes realisiert werden“.8°

Der vordringliche Bedarf an Ubertragungsleitungen kann auf der Basis des EnLAG kiinftig in 86
einem gesetzlichen Bedarfsplan festgelegt werden.®!

Art. 2 des Gesetzes zur Beschleunigung des Ausbaus der Héchstspannungsnetze (Anderung 87
des EnWG) streicht zudem die ,,0ffnungsklausel fiir abweichende 6ffentlich-rechtliche Bestim-

77 Umstritten war demgegeniiber, ob die Lander Landesenergierecht in Form von Fordergesetzen fiir umwelt-
freundliche Energienutzung setzen konnten; dazu niher Biidenbender/Heintschel von Heinegg/Rosin, S. 18, Rn 29,
Fn 34-36.

78 Wenngleich die Folgerung, damit sei das Nds. ErdverkabelG obsolet — so Rufin, ZUR 2009, 72 li. Sp. — etwas
verfriiht ist; vgl. dazu Hermanns/Austermann, NdsVBI. 2010, 175, 176 f, die m. w. N. von der Sperre des Landes ausge-
hen.

79 Neben dem EnLAG fortbestehen kénnen aufgrund der durch die Foderalismusreform im neuen S. 2 des Abs. 1
in Art. 84 GG eingefiihrten Abweichungsbefugnis von Verfahrensregelungen des Bundes der § 3 (Zustandigkeit) und
wohl auch die Bestimmungen zum Planfeststellungsverfahren in § 2.

80 BT-Drucks. 10/491, S. 10 1i.Sp.

81 So die amtl. Begriindung BT-Drucks. 10/491, S. 10 L.Sp. Die Stellungnahme des Bundesrates in Anlage 3 Art. 3a
(BT-Drucks. 16/12898, S. 22) schlégt eine Anderung des UVPG durch Einfiihrung eines Bedarfsplans fiir Energielei-
tungsbauvorhaben, der aber nicht in den abschlief3enden Beschlussvorschlag des Ausschusses fiir Wirtschaft und
Technologie ibernommen wurde.
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mungen in § 21a Abs. 4 S. 3 EnWG und passt in seinem Art. 4 (Anderung der Anreizregulierungs-
verordnung) in Nr. 2a den Wortlaut des § 11 Abs. 2 S. 1 (mit der Streichung des Hinweises auf
die bisherige Kabelregelung in § 21a Abs. 4 S. 3 EnWG)®? entsprechend an.

Damit ist auch die Annahme einer Offnung fiir ergédnzende Landesregelungen definitiv ver-
schlossen.

Im Gesetzgebungsverfahren haben die wissenschaftlichen Dienste des Bundestags vier gut-
achtliche Beurteilungen vorgelegt.®> Einer der Autoren geht zunichst von einem abschlief3en-
den Kompetenzgebrauch durch den Bund aus,?* zweifelt dann aber in seinen spiteren Gutach-
ten® daran, ob eine ,bundeseinheitliche ins Detail gehende Regelung zu der Zuldissigkeit von
Teilverkabelung“ in § 2 erforderlich sei (dazu unter III. ndher), wahrend er mit eingehender Be-
griindung dies fiir § 1 bejaht.

Seine Begriindung hierfiir gibt aber keinen Anlass dazu, diesen Zweifeln zu folgen, zumal
ihnen auch im Gesetzgebungsverfahren in Kenntnis der Argumente niemand folgte.

Fiir 380 kV-Leitungen (fiir die 110 kV-Leitungen ist das mit der Neuregelung in § 43 S. 7 und
§ 43h EnWG geldst) wurde die Frage gestellt,® ob ,,die Sperrwirkung des EnLAG der Genehmi-
gungsfihigkeit von Erdkabeln entgegensteht“. Die amtliche Begriindung geht von einer abschlie-
Benden Regelung in § 2 aus (S. 18).

Auch der Bundesrat hat verneint, dass die Erdverkabelung bei 380 kV-Leitungen aufierhalb
der vier Modellprojekte des EnLAG de lege lata genehmigungsfihig seien.®”

Zweck des EnLAG ist es, die Versorgungssicherheit zu gewdhrleisten und zugleich auch
sicherzustellen, dass die verwendete Technik zuverldssig ist. ,,Dieser Gesetzeszweck trdgt eine
Sperrwirkung dann nicht mehr, wenn Netzstabilitdt und Versorgungssicherheit nicht beriihrt
sind“.88 Restriktive Auslegungen, wie sie die beiden Autoren fordern, wiirden die Grundsatzent-
scheidung des Bundesgesetzgebers aber aufweichen.

Ill. Sind die - verschédrften — Voraussetzungen des Art. 72 Abs. 2 GG erfiillt?

Die Erforderlichkeitsklausel hat mit der Grundgesetzreform von 1994%° die frither geltende Be-
diirfnisklausel abgelost. Seither steht nicht mehr die Frage nach der grds. Justiziabilitdt der
gesetzgeberischen Erwigungen im Raum,®® sondern nur noch diejenige nach den Mafstiben
fiir eine gerichtliche Uberpriifung der Inanspruchnahme einer Gesetzgebungskompetenz des
Bundes.’! Vor allem seit seiner Entscheidung vom 22.10.2002°? stellt das BVerfG an das Vorliegen
der Erforderlichkeit hohe Anforderungen und erlegt dem Bund die Darlegungslast hierfiir auf.

82 In der BR-Drucks. 559/08 (S. 34) erfolgt der Hinweis, dass die Regelung des EnLAG abschlieend getroffen wird
und daher eine Streichung der bisherigen Offnungsklausel nach § 21a Abs. 4 S. 3 Hs. 2 EnWG erfolgt.

83 WD 5 - 3000-175/09, v. 21.12.2009, Hilgers, Das Energieleitungsausbaugesetz und die Regelungskompetenz der
Lander; WD 3 - 425 /09, Georgii, Verhiltnis zwischen Bundes- und Landesrecht zur Energieinfrastruktur. Hier Ener-
gieleitungsausbaugesetz und niedersdchsisches Erdkabelgesetz; WD 3 — 451/09, Georgii, Gesetzgebungskompetenz
fiir das Energieleitungsausbaugesetz und WD 3 - 064-10, v. 2.3.2010, Georgii, Verhaltnis von Bundes- und Landes-
recht zur Energieinfrastruktur-Gesetzgebungskompetenz fiir das Energieleitungsausbaugesetz und das niederséchsi-
sche Erdkabelgesetz.

84 Georgii, WD 3 — 425 /09, S. 8/9.

85 Georgii, WD 3 — 451/09 und WD 3 - 064-10, v. 2.3.2010.

86 Hennig/Lithmann, UPR 2012, 82.

87 BR-Drucks. 32/1/11, S. 4.

88 Hennig/Liihmann, UPR 2012, 83; das genannte Beispiel der Anbindung eines Kraftwerks an das Ubertragungs-
netz deckt das Ergebnis aber nicht.

89 Durch Gesetz v. 27.10.1994, BGBI. I S. 3146.

90 Und verneint — wie z. B. in seiner Entscheidung in BVerfGE Bd. 2, 213 (224).

91 Nachweis bei Miinch/Kunig/Kunig, GG, Bd. 2, Art. 72, Rn 24 ff.

92 BVerfG E 106, 62 (148).
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C. Zur Gesetzgebungskompetenz des Bundes zum Erlass dieses Gesetzes =—— ENnLAG

Die amtliche Begriindung®® betont im Rahmen dieser Erforderlichkeitspriifung nach Art. 72
Abs. 2 GG fiir einen Gesetzgebungsakt aus der Kompetenzbestimmung des Art. 74 Abs. 1 Nr. 11
GG vor allem, dass es sich bei dem Gesetz um ,,Grundfragen der Infrastrukturausstattung mit
iiberregionaler Bedeutung fiir das Gemeinwesen“ handelt: ,,Im Bereich des Energieleitungsbaus
machen die Mafinahmen zur Vereinfachung, Beschleunigung und Stabilisierung der Planungen
eine bundeseinheitliche Regelung zur Wahrung der Rechtseinheit im gesamtstaatlichen Interesse
erforderlich“. Das wird ndaher damit begriindet, dass nicht nur eine Vielzahl der Planungen ,,ldn-
deriibergreifende Vorhaben“ sind, sondern dass Vorhaben ohne diesen unmittelbaren Bezug
auch , ldnderiibergreifende Auswirkungen auf Betroffene oder die Umwelt einschliefSlich der Aus-
gleichs- und Ersatzmafinahmen“ haben kénnen. Damit seien die Voraussetzungen nach Art. 72
Abs. 2 GG gegeben:

Fiir Art. 1 und 2 des Gesetzes (Erlass des EnLAG) nimmt die Begriindung (S. 15) weiterhin
in Anspruch, dass die Regelung zur Herstellung gleichwertiger Lebensverhédltnisse im Bundes-
gebiet erforderlich ist. Es gehe um ,,Grundfragen der Infrastrukturausgestaltung mit iiberregiona-
ler Bedeutung fiir das Gemeinwesen“. Energieleitungen ,,garantieren gleichwertige Lebensverhdilt-
nisse“.**

Unter Verweis auf die Rechtsprechung des BVerfG nimmt die Begriindung schlieflich die
Erforderlichkeit ,,zur Wahrung der Rechts- und Wirtschafteinheit im gesamtstaatlichen Interesse*
fiir das Gesetz in Anspruch. Es gehe namlich um die ,,institutionellen Voraussetzungen des Bun-
desstaates [...] also um bestehende oder drohende Rechtszersplitterung oder um Zersplitterung
des Wirtschaftsraumes; [denn] eine Vielzahl der Planungen betrifft entweder ldnderiibergreifende
Vorhaben oder zumindest Vorhaben mit ldnderiibergreifenden Auswirkungen auf Betroffene oder
die Umwelt einschlieflich der Ausgleichs- und Ersatzmafinahmen. [...] Bei solchen ldnderiibergrei-
fenden Sachverhalten fiihrten unterschiedliche Regelungen zur Feststellung des Bedarfs fiir den
Bau der Leitungen zu ernsthaften Hindernissen bei der Verwirklichung der Planungen®.

Von den Gutachtern der wissenschaftlichen Dienste des Bundestags dufRert Georgii®® Zwei-
fel. Fiir § 1 diirfte die Erforderlichkeit gegeben sein, denn ,,bei ldnderiibergreifenden Vorhaben
kann der Bedarf in den betroffenen Ldndern nicht sinnvoll unterschiedlich festgestellt werden.
Entweder zur Herstellung gleichwertiger Lebensverhdaltnisse oder zur Wahrung der Rechts- oder
Wirtschaftseinheit im gesamtstaatlichen Interesse sei einheitliche Planung notwendig.

Anders konnte es sich bei den Vorschriften iiber die konkrete Umsetzung vor Ort und einer
Beriicksichtigung lokaler Besonderheiten — iiberirdische oder unterirdische Verkabelung — ver-
halten (§ 2). Er zweifelt an der Erforderlichkeit einer ,,bundeseinheitlichen ins Detail gehenden
Regelung zu der Zuldssigkeit von Teilverkabelung®, kommt aber in seinen beiden jiingeren Gut-
achten auch nicht zur Verneinung der Erforderlichkeit.

Eine Neubewertung der oben dargelegten Argumente machen seine Zweifel nicht notwen-
dig.

Das BVerwG hat die Bedenken zunichst erwogen,®® aber dahingestellt sein lassen, da auch
eine Verfassungswidrigkeit des § 2 aus Griinden der fehlenden Erforderlichkeit dieser Vorschrift
nicht auf § 1 und das ganze Gesetz durchschlagen wiirde. In seiner Entscheidung zu Ganderke-
see legt sich das BVerwG aber bzgl. der Erforderlichkeit nach Art. 72 Abs. 2 GG fest, dass auf-
grund des Erprobungscharakters des Abs. 2 und der landesiibergreifenden Projekte § 2 Abs. 1
EnLAG fest und bestitigt die Bundeskompetenz.®”

Die amtliche Begriindung des EnLAG hat also im Ergebnis die in Art. 72 Abs. 2 GG gestellten
Anforderungen an die Erforderlichkeit gesamtstaatlicher Gesetzgebung fiir den Energieleitungs-

93 S. 15 li. Sp. unten und re. Sp. oben.

94 Die Begriindung verweist auch auf die Gesetzesbegriindung zum InfrPBG v. 4.11.2005, BT-Drucks. 16/54.
95 WD 3-451/09, S. 17 und WD 3-064-10, S. 25.

96 BVerwG B. v. 24.5.2012 (Stidwestkuppelleitung, LVerwAmt Thiiringen) — 7 VR 4.12 — Tz 20.

97 BVerwG, Urt. v. 6.4.2017 — 4 A 2.16 bis 4 A 6.16, Rn 42.
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bau auf der Héchstspannungsebene nachvollziehbar und im Ergebnis auch zutreffend oder je-
denfalls vertretbar dargelegt.”®

98 Eingehend dazu Mikesic/Strauch, RAE 2011, 348 ff.
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D. Kommentierung im Einzelnen
§1

(1) Fiir Vorhaben nach § 43 Satz 1 des Energiewirtschaftsgesetzes im Bereich der Héchst-
spannungsnetze mit einer Nennspannung von 380 Kilovolt oder mehr, die der Anpas-
sung, Entwicklung und dem Ausbau der Ubertragungsnetze zur Einbindung von Elek-
trizitdt aus erneuerbaren Energiequellen, zur Interoperabilitit der Elektrizititsnetze
innerhalb der Europdischen Union, zum Anschluss neuer Kraftwerke oder zur Ver-
meidung struktureller Engpiisse im Ubertragungsnetz dienen und fiir die daher ein
vordringlicher Bedarf besteht, ist ein Bedarfsplan diesem Gesetz als Anlage beigefiigt.

(2) Die in den Bedarfsplan aufgenommenen Vorhaben entsprechen den Zielsetzungen
des § 1 des Energiewirtschaftsgesetzes. Fiir diese Vorhaben stehen damit die energie-
wirtschaftliche Notwendigkeit und der vordringliche Bedarf fest. Die Realisierung
dieser Vorhaben ist aus Griinden eines iiberragenden offentlichen Interesses und im
Interesse der dffentlichen Sicherheit erforderlich. Diese Feststellungen sind fiir die
Planfeststellung und die Plangenehmigung nach den §8§ 43 bis 43d des Energiewirt-
schaftsgesetzes verbindlich.

(3) Fiir die in den Bedarfsplan aufgenommenen Vorhaben gilt § 50 Abs. 1 Nr. 6 der Ver-
waltungsgerichtsordnung. Dies ist auch anzuwenden fiir auf diese Vorhaben bezoge-
ne Zulassungen des vorzeitigen Baubeginns und Anzeigeverfahren.

(4) Zu den Vorhaben gehoren auch die fiir den Betrieb von Energieleitungen notwendi-
gen Anlagen und die notwendigen Anderungen an den Netzverkniipfungspunkten.

(5) Energieleitungen beginnen und enden jeweils an den Netzverkniipfungspunkten, an
denen sie mit dem bestehenden Ubertragungsnetz verbunden sind.

1. Abs. 1 (Bedarfsplan)

a) Vorgeschaltete Bedarfsplanung. Mit dem EnLAG hat der Bundesgesetzgeber im Jahr 2008
»erste Anfinge fiir eine vorgeschaltete Bedarfsplanung“®® gemacht. Anhand ausgewihlter und
als besonders dringlich eingestufter Vorhaben hat er ,erstmals bedarfsplanerische Vorga-
ben“1°° fiir den Netzausbau gesetzt.

Mit § 1 Abs. 1 werden der Anwendungsbereich und der Regelungszweck des Gesetzes beschrie-
ben.!®! Das Gesetz betrifft einen Ausschnitt aus den Vorhaben des § 43 EnWG, fiir die dort bereits
ein Planfeststellungsverfahren durch die nach Landesrecht zustdndigen Behdrden vorgeschrieben
ist. Dieses Verfahren will das Gesetz beschleunigen. Die Notwendigkeit eines rascheren Ausbaus
der Hochstspannungsleitungen wird seit langem betont.'? Ob das EnLAG dieses Ziel aber wirklich
erreichen kann, ist fraglich und wird sich erst im weiteren Verlauf der ,,EnLAG-Verfahren“ zeigen.

aa) Aufstellung, Umfang und Rechtswirkungen eines Bedarfsplans. Im Mittelpunkt des
§ 1 stehen die Aufstellung, der Umfang und die Rechtswirkungen eines Bedarfsplans. Aus-
gangspunkt und Ziel der Regelung ist die Beeinflussung der Planfeststellung und damit eine
Beschleunigung des Ausbaus.

Der Bedarfsplan erfasst einen hier ndher definierten Ausschnitt aus den ,,Vorhaben nach
§ 43 S. 1 EnWG*, der fiir die dort genannten Vorhaben (Errichtung und Betrieb sowie Anderung

99 Moench/Rutloff, NVwZ 2012, 1041.

100 Scherer, NVWZ 2010, 1324 li. Sp.; dhnlich Ehricke/Hermes, S. 82 f; BK-EnR/Pielow, § 43 EnWG Rn 3a.
101 Schirmer, DVBL. 2010, 1349.

102 Vgl. die Nachweise bei Schneller, DVBL. 2007, 529, 530 f.
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§ 1 EnLAG =—— D. Kommentierung im Einzelnen

der unter Nr. 1. bis 4. aufgezéhlten Leitungen) eine Planfeststellung durch die nach Landesrecht

zustindigen Behorden zwingend vorschreibt.!?3 Art. 2 des Gesetzes zur Beschleunigung des Aus-

baus der Hochstspannungsnetze (Anderung des EnWG) hat durch die Einfiigung der neuen Nr. 3

(Hochspannungsleitungen zur Netzanbindung von Offshore-Anlagen) und 4 (grenziiberschrei-

tende Gleichstrom-Hochspannungsleitungen, die nicht unter Nr. 3 fallen) in der Nr. 6 des Geset-

zes diesen Kreis mit der Zielsetzung einer besseren Integration von Windstrom ins Netz wesent-
lich erweitert.'%4

Aus den in Abs. 1 S. 1 des § 43 EnWG genannten Vorhaben kommen nur solche Stromlei-
tungen (keine Gasleitungen!) in Betracht, die den nachfolgenden Voraussetzungen entspre-
chen:

- Ubertragungsnetze, die ,,im Bereich der Héchstspannungsnetze mit einer Nennspannung
von 380 Kilovolt oder mehr* errichtet oder betrieben (Ausbau) werden und

— die der Einbindung von Elektrizitit aus erneuerbaren Energiequellen durch eine Anpas-
sung, Entwicklung oder den Ausbau der Ubertragungsnetze dienen.

Darunter sind nach der Definition in § 3 Abs. 1 des bei Erlass des EnLAG geltenden EEG,!°°

der dem heutigen § 3 Nr. 3 EEG im Wesentlichen entspricht, alle Formen der Erneuerbaren zu

verstehen. ,,Anpassung”, ,,Entwicklung® oder ,,Ausbau“ der Ubertragungsnetze meint alle tech-
nisch vertretbaren und wirtschaftlich zumutbaren Mafinahmen, die fiir die Aufnahme dieser

Energien notwendig sind. Die Begrenzung auf technisch vertretbare Mafinahmen normiert auch

§ 12 Abs. 3 S. 2 EnWG. Sie folgt aus den Sicherheitsanforderungen des § 49 EnWG.

Die Begrenzung auf wirtschaftlich zumutbare Mainahmen normiert § 12 EnWG - im Gegen-
satz zu § 11 Abs. 1S. 1 fiir die Betreiber von Versorgungsnetzen - fiir Betreiber von Ubertragungs-
netzen nicht. Sie folgt aber aus dem allgemeinen rechtsstaatlichen Gebot, das eine Belastung
iiber das Maf3 des wirtschaftlich Zumutbaren hinaus verbietet. § 9 Abs. 3 EEG normiert das Gebot
fiir alle Netzbetreiber auch ausdriicklich. Fiir die Bestimmung dieser Grenze wird hier auf die
Kommentierungen zu den §§ 11 EnWG und 9 EEG verwiesen.!® Sie ist letztlich eine Frage des
Einzelfalles. Generell ist allerdings zu ber{icksichtigen, dass die Ausbau- und Erweiterungskos-
ten, soweit sie von der BNetzA anerkannt werden, in das Netzentgelt der Stromkunden eingeht,
deren iibermafiige Belastung § 1 EnWG verbietet. Dieses Ziel der ,,peisgiinstigen Versorgung®
droht langsam in den Hintergrund zu treten.

Stromleitungen (keine Gasleitungen!) aus den in Abs. 1 S. 1 des § 43 EnWG genannten Vor-
haben kommen auch dann in Betracht, wenn sie zur Erfiillung der folgenden Ziele beitragen:
— zur Interoperabilitit der Elektrizitdtsnetze innerhalb der EU, die vor allem der Ausbau der

Grenzkuppelstellen verlangt;

— zum Anschluss neuer Kraftwerke, der schon vor der Energiewende dringlich war und
jetzt von gesteigerter Vordringlichkeit ist, zumal es nach wie vor nicht gelungen ist, eine
Standortentwicklungsplanung fiir die Errichtung neuer Kraftwerke zu erstellen oder

- zur Vermeidung struktureller Engpésse im Ubertragungsnetz. Dazu, wann und ab wel-
cher Stundenzahl im Jahr Engpdsse aufgrund der aktuellen Erzeuger- oder der Netzstruktur
von internen Engpédssen zu strukturellen umschlagen, gibt es keine gesicherte Grenze.

Uber Erdverkabelung unterhalb der 380 kV-Ebene trifft dieses Gesetz keine Regelung, sondern

nur zur Umriistung von niedrigeren Spannungsstufen auf 380 kV Nennspannung (vgl. die Nr. 10

und 22-24 der Anlage zum EnLAG).1%”

103 Zur gesetzgeberischen Vorgeschichte vgl. BK-EnR/Pielow § 43 EnWG, Rn 5.

104 Naher dazu Hennig/Lithmann, UPR 2012, 81, 83.

105 Gesetz v. 21.7.2004 BGBI. 2004 1 S. 1918, zuletzt gedndert durch Gesetz v. 7.11.2006 BGBI. I S. 2550. Vgl. die
Definition in Art. 2 Nr. 30 der Strom-RL 2009/72/EG v. 13.7.2009 ABI Nr. L 211 S. 55.

106 Die eigentlich einschldgige Dissertation von Ringel ist hier leider nicht weiterfiihrend; so auch die Beurteilung
von Rauch in seiner Besprechung dieser Arbeit in RdE 2012, 218, 220.

107 Sie ist aber inzwischen durch eine Ergdnzung des § 43 und den neuen § 43h EnWG durch das NABEG zugelas-
sen.
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D. Kommentierung im Einzelnen = EnLAG § 1

bb) Alternative oder kumulative Voraussetzungen? Ob diese unter Strich 2 und 3 genann-
ten Voraussetzungen alternativ und nicht kumulativ zu verstehen sind, dazu sagt die Gesetzes-
begriindung nichts ausdriicklich. Der Hinweis darauf, dass die Realisierung der in den Bedarfs-
plan aufgenommenen Vorhaben ,,vor dem Hintergrund der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung*
und der dann in einfacher Reihung aufgefiihrten ,,Gesichtspunkte“ zu sehen ist, spricht ebenso
fiir Alternativitat statt fiir Exklusivitdt wie die Unterschiedlichkeit der genannten Ziele.

Dass de facto der Aufnahmedruck bei den gestiegenen und weiter steigenden Férdermen-
gen alternativer Energien und dem damit verbundenen Druck auf bestimmte Grenzkuppelstellen
ins europdische Ausland im Vordergrund steht, spricht nicht gegen diese Interpretation.

b) Erfordernis eines vordringlichen Bedarfs. Ferner muss ein ,vordringlicher Bedarf“ fiir
die betreffenden Vorhaben bestehen. Mit dem EnLAG wurden erstmalig die notwendigen Lei-
tungsbaumafnahmen gesetzlich festgestellt.108

Diese setzt nach Abs. 2 ein Bedarfsplan fest, der dem Gesetz als Anlage beigefiigt ist.1%°
Das Gesetz legt dort eine Reihe von Vorhaben im Bereich der H6chstspannungsnetze mit einer
Nennspannung von 380 kV oder mehr fest, fiir die die nach § 1 Abs. 2 festgelegten Rechtswir-
kungen gelten.

Die Auswahl der Vorhaben!!® erfolgte dabei im Wesentlichen nach der dena-Netzstudie I
vom 18.2.2005'"! und nach den TEN-E-Leitlinien der Kommission,? wird aber fiir die einzelnen
Vorhaben in der Begriindung des Regierungsentwurfs energiewirtschaftlich ndher begriindet.
Daraus ist aber nicht abzuleiten, dass es der Planfeststellungsbehorde zustiinde, die Begriin-
dung des Gesetzgebers darauf zu iiberpriifen, ,,ob die Bedarfsfeststellung evident unsachlich®
sein konnte, 3

Die Entscheidung Nr. 1364/2006/EG des EP und des Rates v. 6.9.2006 zur Festlegung von
Leitlinien fiir die transeuropdischen Energienetze ist bisher (und spéter iibergangsweise fiir be-
reits begonnene Vorhaben) fiir die Bewertung der Vorhaben noch von zentraler Bedeutung.

Sie sollte allerdings bereits zum 1.1.2012 aufgehoben werden: Der Kommissionsvorschlag v.
2.9.2011 fiir eine VO des EP und des Rates zu Leitlinien fiir die transeuropdische Energie Infra-
struktur und zur Aufhebung der Entscheidung Nr. 1364/2006/EG!* enthilt gravierende Eingriffe
in die nationale Umsetzung der Ziele des Art. 170 AEUV.""> Dem Vorschlag liegt ein Arbeitspapier
»Energieinfrastruktur, Investitionsbedarf und -liicken® v. 10.7.2011 an den Rat ,,Telekommunika-
tion, Verkehr, Energie® zugrunde.'® Die in der Entscheidung 1364/2006/EG getroffene Vorrang-
regelung fiir europdische Netze soll revidiert werden: Prioritdt soll kiinftig zwolf strategischen
transeuropdischen Energieinfrastrukturkorridoren eingerdumt werden. Nach der Neuformulie-
rung der Vorhaben von gemeinsamem Interesse (Kap. II, Art. 3 ff) sind vor allem die seit langem
im Raum stehenden Vorgaben fiir die nationalen Genehmigungsbehorden in Kap. III (Art. 7 ff)
von besonderem Interesse: Danach hat binnen sechs Monaten nach Inkrafttreten der VO jeder
Mitgliedstaat ,.eine zustdndige nationale Behorde* fiir die Koordinierung des Genehmigungsver-
fahrens zu benennen (Art. 9 Nr. 1). Die Dauer und Durchfiihrung des Genehmigungsverfahrens
werden in Art. 11 reglementiert (,,maximal 3 Jahre®); Art. 14 gibt Investitionsanreize.

108 Zum Vergleich: Im Straflenbau gibt es die gesetzliche Bedarfsfeststellung bereits seit Jahrzehnten.

109 Zur Bedarfsplanung vgl. Weyer, Netzausbau in Deutschland, Arbeitspapier 05/2011, S. 7.

110 Vgl. die Auswahlbegriindung im Regierungsentwurf BT-Drucks. 16/10491, S. 17 f.

111 ,Energiewirtschaftliche Planung fiir die Netzintegration von Windenergie in Deutschland an Land und Off-
shore bis zum Jahr 2020“.

112 Dazu Scherer, NVWZ 2010, 1324 re. Sp.

113 So aber Schirmer, DVBL. 2010, 1349, 1351 re. Sp.

114 Kom(2011)658 endg.; dazu auch Klotz, N&R 2012, S. 1f.

115 Rechtsgrundlage hierfiir ist Art. 172 AEUV.

116 SEC (2011) 755.
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§ 1 EnLAG =—— D. Kommentierung im Einzelnen

Die Energierechtswirkungen der Aufhebung der Entscheidung 1364/2006/EG sind in Art. 19
des Entwurfs geregelt.

Es bleibt freilich abzuwarten, in welcher Form das Vorhaben schlief8lich aus dem Rechtsset-
zungsverfahren hervorgehen wird. Es kénnte jedenfalls das nationale Genehmigungsverfahren
grundlegend verdndern.

2. Abs. 2 wesentliche Rechtswirkungen

a) Die Rechtswirkungen. S. 1 regelt die wesentlichen Rechtswirkungen fiir Vorhaben, die in

den Bedarfsplan aufgenommen worden sind:

— Nach S. 1 ist damit fiir die Planfeststellungsbehorden rechtsverbindlich entschieden, dass
sie den Zielsetzungen des § 1 EnWG entsprechen.

— Nach S. 2 ist zugleich der vordringliche Bedarf und damit die energiewirtschaftliche

Notwendigkeit des Vorhabens festgestellt.

Diese Feststellungen — nicht weniger, aber auch nicht mehr - sind nach S. 4 des Abs. 2 fiir die
Planfeststellung und fiir die Plangenehmigung der Landesbehérden nach §§ 43-43e EnWG so-
wie fiir die Gerichte!’” verbindlich und dementsprechend in ihre Abwigung zwischen 6ffentli-
chen und privaten Interessen!'® einzustellen.

Damit ist auch die Planrechtfertigung fiir die Planfeststellung gegeben.!'” Denn mit
Blick auf die Auswirkungen der planerischen Effekte auf die Rechte Dritter muss nach Auffas-
sung des BVerwG explizit gepriift und bejaht werden, dass das geplante Vorhaben verniinfti-
gerweise geboten ist und mit den Zielen des § 1 EnWG iibereinstimmt.'?° Das hat der Gesetzge-
ber des EnLAG hier fiir die in der Anlage aufgefiihrten Vorhaben ausdriicklich und klar
entschieden.

Das hatte zwei Jahre vorher schon der Entwurf des InfrPBG'?' - vergeblich - versucht. Ver-
fassungsrechtliche Einwdnde sind — im Gegensatz zu der Verkiirzung des Instanzenwegs in
Abs. 3 - gegen diese Entscheidung des EnLAG nicht vorgetragen worden. Die Rechtswirkungen
des Abs. 2 sind auch im Einzelnen nicht streitig. Das haben auch die bisherigen Verfahren (oben
Fn 18) erwiesen. Der Planfeststellungsbehorde steht insoweit iiber die Richtigkeit der vom Ge-
setzgeber fiir seine Entscheidung gegebenen Begriindung nicht zu.!??

Umstritten waren und sind die weiteren, vom EnLAG unabhdngigen Anforderungen des
allgemeinen Planungsrechts und ihre Bewertung bei der abschlieBenden Abwigungsentschei-
dung. Hier entstehende Abwdgungsfehler machen — unabhdngig von den Wirkungen des
Abs. 2 — den Planfeststellungsbeschluss rechtsfehlerhaft und aufhebbar.

Der Gesetzgeber hat ausdriicklich 2019 Kklargestellt, dass nach § 1 Abs. 2 S. 3 EnLAG die
Realisierung der Vorhaben nach diesen Gesetzen aus Griinden eines iiberragenden 6ffentlichen

117 So auch BVerwG Beschl. v. 24.5.2012 (Siidwestkuppelleitung, LVerwAmt Thiiringen) — 7 VR 4.12 —; Urt. v.
27.1.2011 - 7 A 18.10 - (Klageabweisung gegen Planfeststellungsbeschluss des RegBez. Detmold); Beschl. v.
15.5.2011 — 7 A 3.11 —. Beschl. v. 22.7.2010 — 7 VR 4.10 - (Abl. vorl. Rechtsschutzes), DVBI. 2010, 1300 ff m. Anm. von
Neumann, jurisPR-BVerwG 22/2010 Anm. 1, Naujoks DVBIL. 2010, 1450 ff und Greinacher, N&R 2011, 39 ff Vgl. auch
Weyer, N&R 2011, 64, 74.

118 Zur Abwigung als Wesensmerkmal rechtsstaatlicher Planung vgl. grds. Erbguth, UPR 8/2010, 281 ff; Dimensio-
nen der Abwiagung bei Steinberg/Berg/Wickel, § 3, S. 218 ff, Rn 86 ff.

119 Diese Voraussetzung fordert das BVerwG in std. Rspr, vgl. dazu Jarass, N&R 2004, 69 ff; Greinacher, ZUR 2011,
305, 307 f m. w. N. Anwendung fiir einen Fall des EnLAG: BVerwG B. v. 24.5.2012 (Stidwestkuppelleitung, LVerwAmt
Thiiringen) 7 VR 4.12 Tz 18.

120 Auf die praktischen Probleme, die das haufig aufwirft, weist Schirmer, DVBI 2010, 1350 f hin.

121 Entwurf v. 10.5. 2005, Kabinettsache Datenblatt Nr. 15/12108.

122 Anders Schirmer, allerdings nicht mit {iberzeugender Begriindung, DVBI. 2010, 1351.
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Interesses und im Interesse der &ffentlichen Sicherheit erforderlich ist. Eine wortlautgleiche For-
mulierung findet sichin §1S. 3 NABEG und § 1 Abs. 1S. 3 BBPIG. Diese Feststellung ist inshbesonde-
re mit Blick auf §§ 34 Abs. 3 und 45 Abs. 7 S. 1 Nr. 5 BNatschG relevant, die Ausnahmeregelungen
im Fall einer gebietsschutzrechtlichen Unvertrdglichkeit des Vorhabens oder eines artenschutz-
rechtlichen Verbots gem. § 44 BNatSchG vorsehen.!?

Die Planrechtfertigung besteht dann allerdings nicht, wenn die Verwirklichung des Vor-
habens bereits bei Erlass des Planfeststellungsbeschlusses objektiv ausgeschlossen ist.!?*

b) Nicht abschlieBende Liste. Die Auflistung der betreffenden Vorhaben im Anhang zum
EnLAG ist von ihrem Umfang her nicht abschlief3end, aber fiir die Rechtswirkungen der aufge-
nommenen Vorhaben: Die Gesetzesbegriindung halt ausdriicklich fest, dass eine Pflicht zur Er-
stellung (und damit auch zur Erweiterung) des Bedarfsplans nicht besteht.!?

Vorhaben, die nicht in den Bedarfsplan aufgenommen worden sind, kénnen trotzdem nach
den allgemeinen planungsrechtlichen Anforderungen realisiert werden. Fiir sie muss allerdings
»die energiewirtschaftliche Notwendigkeit und insbesondere ihre Vereinbarkeit mit den Zielen des
§ 1 EnWG*“ wie bisher von den Planfeststellungs- bzw. Plangenehmigungsbehdrden eigens ge-
priift und bejaht werden.

3. Abs. 3 Rechtszug

Abs. 3 bedeutet, dass das BVerwG in Leipzig fiir ,,sdmtliche Streitigkeiten, die Planfeststellungs-
verfahren und Plangenehmigungsverfahren® dieser Vorhaben betreffen, im ersten und letzten
Rechtszug entscheidet. Der normale Instanzenweg ist im Interesse der Beschleunigung!? fiir die
aufgelisteten Vorhaben verkiirzt und damit voraussichtlich auch beschleunigt worden, solange
das BVerwG nicht unter einer zu grof3en Fiille von Verfahren zu leiden hat.

Die dafiir notwendige Erganzung der Nr. 6 des § 50 Abs. 1 Nr. 6 VwGO hat Art. 3 Nr. 2 des
Gesetzes zur Beschleunigung des Ausbaus der Hochstspannungsnetze vorgenommen.

Im Gesetzgebungsverfahren war diese Entscheidung umstritten. Der Bundesrat hat in seiner
Stellungnahme'?” um eine Uberpriifung gebeten und fiir die Zukunft ganz allgemein um einen
wzuriickhaltenderen Gebrauch“ dieser Moglichkeit. Die Bundesregierung hat aber in ihrer Gegen-
duflerung'?® nach Priifung der Stellungnahme des Bundesrates unter Hinweis auf die energie-
wirtschaftliche Bedeutung der in Aussicht genommen Projekte an ihrer Auffassung festgehalten.
Sie hat iiberdies auch die Auffassung vertreten, der Charakter der Ausnahmeregelung bleibe
trotz dieser neuerlichen Ausweitung erhalten. In der Literatur bleibt diese Entscheidung fiir die
erstinstanzliche Zustindigkeit des BVerwG umstritten.!?

Die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG wird durch diese Neuregelung jedenfalls
nicht verletzt.

123 Vgl. § 1 NABEG, Rn 20ff.; § 43 EnWG Rn 122 ff.

124 BVerwG Gerichtsbescheid v. 21.9.2010 — 7 A 7.10 — unter Verweis in Tz 17 auf die Ausfiihrungen im Beschl. v.
22.7.2010 - 7 VR 4.10 —.

125 BT-Drucks. 16/10491 S. 16 re. Sp. oben.

126 Darauf verweist die Gesetzesbegriindung BT-Drucks. 16/10491 auf S. 19 re. Sp. unter Bezugnahme auf den
Grundsatzbeschluss des BVerfG v. 10.6.1958 (- 2 BvV 1/56 —), amtl. Slg. Bd. 8, S. 174 ff.

127 BT- Drucks.16/10491, S. 22.

128 BT- Drucks.16/10491, S. 23.

129 Vgl. insbesondere Holznagel/Nagel, DVBI. 2010, 669, 672; die Autoren halten diese Entscheidung trotz der
winsoweit deutlichen Rechtsprechung des BVerfG“ (sie beziehen sich zutreffend auf die std. Rspr. BVerfGE 8, 174, 177
bis E 104, 220, 231 = DVBI. 2002, 688) fiir ,,einen Schritt in die falsche Richtung*.
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§ 1 EnLAG =—— D. Kommentierung im Einzelnen

4. Abs. 4

Energie-,,Anlagen® werden in § 3 Nr. 15 EnWG definiert als Anlagen ,,zur Fortleitung oder Abgabe
von Energie®. Sie werden in umfassendem Sinn verstanden, anders als in § 49 EnWG, der nur
dasjenige erfasst, das der Sicherheit dient. Zu den notwendigen Anlagen gehdren sdamtliche
tatsachlichen Vorrichtungen zum Transport und zur Verteilung von Energie (also z.B. Schalt-,
Umspann- und Umformanlagen).’>° ,Notwendige Anlagen“ sind alle diejenigen, die fiir den Be-
trieb und den notwendigen Ausbau der Leitung technisch unverzichtbar sind, um die Aufgabe
des Transports und der Verteilung der erzeugten elektrischen Energie zu erfiillen.

Die Interpretation dieser Begriffe kann sich an § 9 Abs. 2 EEG vom 25.10.2008"! anlehnen,
der die Reichweite der Pflicht der Netzbetreiber zur Erweiterung der Netzkapazitdt umschreibt
und der von den spiteren Anderungen des EEG'3? nicht beriihrt wird.

Darunter fallen grds. auch die notwendigen Netzverkniipfungspunkte. Sie sind in § 5 Abs. 1
EEG definiert als die Stellen, an denen Erzeugungsanlagen erneuerbarer Energien technisch und
wirtschaftlich am Giinstigsten an das Netz des abnahmepflichtigen UNB anzuschlieflen sind.
Diese exemplarische und nach der Zielsetzung des EnLAG auch typische Verkniipfungsform
kann auch ganz allgemein auf die Verbindung von Netzen ausgeweitet werden.

»Notwendige Anderungen“ an den Netzverkniipfungspunkten liegen also dann vor, wenn
ohne sie die Ziele des EnLAG (siehe Abs. 1) und des § 1 EnWG nicht erreicht werden kénnen.

5. Abs. 5

Die Definition in Abs. 5 wird nicht ndher begriindet. Sie zielt mdglicherweise auf den raumordneri-
schen Spielraum ab, der bei der Projektpriifung durch die zustdndigen Behorden bleibt. Thnen ist
mit dieser Beschreibung jedenfalls keine konkrete Linienfiihrung vorgeschrieben und auch noch
nicht der ,,grobe Verlauf der Trassen“.">> Der Gesetzgeber hat lediglich die energiewirtschaftliche
Notwendigkeit und Sinnhaftigkeit der nur in den Anfangs- und Endpunkten festgelegten Leitungs-
vorhaben festgelegt. Die planerische und raumordnungsrechtliche Realisierung'>* hat er dem Zu-
sammenwirken von Vorhabenstrager und zustdndiger Landesbehdrde iiberlassen.

130 BK-EnR/Boesche, § 3 Rn 31. Einen Uberblick iiber Fortleitungsanlagen gibt der Abschnitt IIT der Anlage 1 (zu
§ 6 — Abschreibung ,betriebsnotwendiger Anlagegiiter*) zur StromNEV v. 25.7.2005, zuletzt gedndert durch Art. 4.
131 BGBL 20081 S. 2074.

132 Zuletzt durch das Gesetz zur Neuregelung des Rechtsrahmens fiir die Férderung der Stromerzeugung aus
erneuerbaren Energien v. 28.7.2011 BGBI. I S. 1634.

133 So aber Schirmer, DVBI. 2010, 1349, 1351 li. Sp.; wie hier Weyer, Netzausbau in Deutschland, Arbeitspapier 05/
2011, S. 10.

134 Zum Planungsablauf (Trasse im RO-Verfahren, Leitungsstrasse i, Planfeststellungsverfahren) vgl. eingehend
Weyer, Netzausbau in Deutschland, Arbeitspapier 05/2011, S. 6, 10 und 16 ff.

Lecheler/Steinbach 46



§2
m

@

3

47

Um den Einsatz von Erdkabeln auf der Hochstspannungsebene im Ubertragungsnetz

als Pilotvorhaben zu testen, konnen folgende der in der Anlage zu diesem Gesetz

genannten Leitungen nach Mafigabe des Absatzes 2 als Erdkabel errichtet und betrie-
ben oder gedndert werden:

Abschnitt Ganderkesee - St. Hiilfe der Leitung Ganderkesee — Wehrendorf,

Leitung Diele — Niederrhein,

Leitung Wahle - MecKklar,

Abschnitt Altenfeld - Redwitz der Leitung Lauchstadt - Redwitz,

Rheinquerung im Abschnitt Wesel - Utfort der Leitung Niederrhein - Utfort -

Osterath,

6. Leitung Wehrendorf - Giitersloh.

Als Erdkabel im Sinne des Satzes 1 gelten alle Erdleitungen einschliefilich Kabeltun-

nel und gasisolierter Rohrleitungen.

Im Falle des Neubaus ist auf Verlangen der fiir die Zulassung des Vorhabens zustindi-

gen Behorde bei den Vorhaben nach Absatz 1 eine Hochstspannungsleitung auf tech-

nisch und wirtschaftlich effizienten Teilabschnitten als Erdkabel zu errichten und zu
betreiben oder zu dndern, wenn

1. die Leitung in einem Abstand von weniger als 400 Metern zu Wohngebiduden
errichtet werden soll, die im Geltungsbereich eines Bebauungsplans oder im un-
beplanten Innenbereich im Sinne des § 34 des Baugesetzbuchs liegen, falls diese
Gebiete vorwiegend dem Wohnen dienen,

2. die Leitung in einem Abstand von weniger als 200 Metern zu Wohngebauden
errichtet werden soll, die im Aufenbereich im Sinne des § 35 des Baugesetzbuchs
liegen,

3. eine Freileitung gegen die Verbote des § 44 Absatz 1 auch in Verbindung mit Ab-
satz 5 des Bundesnaturschutzgesetzes verstief3e und mit dem Einsatz von Erdka-
beln eine zumutbare Alternative im Sinne des § 45 Absatz 7 Satz 2 des Bundesna-
turschutzgesetzes gegeben ist,

4. eine Freileitung nach § 34 Absatz 2 des Bundesnaturschutzgesetzes unzuléssig
wire und mit dem Einsatz von Erdkabeln eine zumutbare Alternative im Sinne
des § 34 Absatz 3 Nummer 2 des Bundesnaturschutzgesetzes gegeben ist oder

5. die Leitung eine Bundeswasserstrafie im Sinne von § 1 Absatz1 Nummer 1 des
Bundeswasserstrafiengesetzes queren soll, deren zu querende Breite mindestens
300 Meter betrégt; bei der Bemessung der Breite findet § 1 Absatz 6 des Bundes-
wasserstraflengesetzes keine Anwendung.

Der Einsatz von Erdkabeln ist auch dann zulissig, wenn die Voraussetzungen nach

Satz 1 nicht auf der gesamten Linge des jeweiligen technisch und wirtschaftlich effi-

zienten Teilabschnitts vorliegen. Zusitzlich ist auf Verlangen der fiir die Zulassung

des Vorhabens zustdndigen Behérde im Falle des Absatzes 1 Nummer 4 im Naturpark

Thiiringer Wald (Verordnung iiber den Naturpark Thiiringer Wald vom 27. Juni 2001,

GVBL. fiir den Freistaat Thiiringen S.300) bei der Querung des Rennsteigs eine

Hochstspannungsleitung auf einem technisch und wirtschaftlich effizienten Teilab-

schnitt als Erdkabel zu errichten und zu betreiben oder zu dndern. Um den Einsatz

von Erdkabeln auf der Héchstspannungsebene im Ubertragungsnetz auf einer liinge-
ren Strecke als Pilotvorhaben zu testen, kann zusitzlich ein 10 bis 20 Kilometer lan-

ger Teilabschnitt des Abschnitts Wahle - Lamspringe der in Absatz 1 Satz 1 Nummer 3

genannten Leitung auf Antrag des Vorhabentrigers als Erdkabel errichtet und betrie-

ben oder gedndert werden.

Fiir die Vorhaben nach Absatz 1 kann ergdnzend zu § 43 Satz 1 Nummer 1 des Energie-

wirtschaftsgesetzes ein Planfeststellungsverfahren auch fiir die Errichtung und den
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