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A. Executive Summary

Kontext und Beschleunigungsmdglichkeiten de lege lata

Die Diskussion um die Beschleunigung von Planungs- und Zulassungsverfahren ist
nicht neu. Sie reicht bis in die spaten 1970er Jahre zurlick und hat in einer Vielzahl von
Gesetzen, die der Verfahrensbeschleunigung verpflichtet sind, Ausdruck gefunden. Al-
lein im Jahr 2022 wurden drei Gesetze erlassen, die den Begriff der Beschleunigung
ausdrucklich im Titel fuhren.

Gesetzgeberische BeschleunigungsmalRnahmen betrafen in der Vergangenheit in der
Regel das Verwaltungsverfahrens- und das Verwaltungsprozessrecht. Sie nahmen hier
insbesondere die Gestalt von Verkirzungen des Instanzenzugs, von Klage- und Begrin-
dungsfristen und von Offentlichkeitsbeteiligungsschritten an. Zudem fanden sie Aus-
druck in Fristsetzungen und Unbeachtlichkeitsregelungen fir Vortrag im Verwaltungs-
verfahren, Heilungsmdglichkeiten fir Verfahrensfehler oder dem Wegfall der aufschie-
benden Wirkung von Rechtsbehelfen.

Dass die Verfahrensbeschleunigung seit mehreren Jahrzehnten im gesetzgeberischen
Fokus steht, bedeutet zugleich, dass unterschiedlichste Instrumente, die eine Beschleu-
nigung bewirken sollen, bereits Einzug in das geltende Recht gehalten haben. Neben
den sub II. genannten Malinahmen gehdren hierzu insbesondere der vorzeitige Beginn,
die vorzeitige Besitzeinweisung, der VVorbescheid, das Anzeigeverfahren, die voraus-
schauende Planung, die formelle Praklusion sowie die Abschnittsbildung.

Stellt man Uberlegungen zur Optimierung des Rechtsrahmens fiir Planungs- und Zulas-
sungsverfahrens an, so muss die Notwendigkeit sachgerechter Ausstattung und Ausbil-
dung der Planungsbehdrden stets mitgedacht werden. Sie ist in dreifacher Hinsicht von
malgeblicher Bedeutung: Fur die Dauer des Zulassungsverfahrens, flr die Qualitat sei-
ner Ergebnisse und schliellich fir deren Gerichtsfestigkeit.

Die vorliegende Studie untersucht zwei Referenzgebiete, namentlich den Windenergie-
ausbau an Land und den Ausbau der Stromubertragungsnetze. Sie sind tatsachlich wie
rechtlich geeignete Analysegegenstande: tatsachlich, da die Bedeutung des Ausbaus der
Windenergie und der Ubertragungsnetze fiir das Gelingen der Energiewende kaum zu
uberschatzen ist; und rechtlich, weil der Rechtsrahmen in den benannten Bereichen
zwar jeweils sachnotwendige Spezifika aufweist, bei aller Eigenart im Detail aber den-
noch zu erwarten ist, dass die Ergebnisse der Analyse Riickschlusse auf grundlegende
Strukturen der Bedingungen flr und der Ursachen von Verfahrensverzogerungen zulas-
sen werden.
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Die vorliegende Studie hat den Stand November 2022. Die beschleunigende Wirkung
oder Nichtwirkung der MalRnahmen des Planungsbeschleunigungspaket I (,,Osterpa-
ket*) beziehungsweise des Planungsbeschleunigungspaket 11 (,,Sommerpaket*) konnten
in der vorliegenden Studie nicht analysiert werden. Diese MaRnahmen werden deshalb
nur im Uberblick dargestellt.

Referenzgebiet I: Verzogerungsursachen fur den Windenergieausbau an Land

Die Vorgaben des Erneuerbare Energien- und Klimaschutzrechts fur den Ausbau der
Windenergie an Land sind mit dem aktuellen Ausbautempo nicht einzuhalten. Der Aus-
bau stagniert; die Planungsverfahren dauern im Durchschnitt 5,3 Jahre, die Zulassungs-
verfahren nehmen im Mittelwert 22,8 Monate in Anspruch. Die Ursachen hierfur liegen
sowohl auf der Planungs- als auch der Zulassungsebene, betreffen die Anforderungen
des materiellen Rechts und wirken in den Klageverfahren gegen Zulassungsentschei-
dungen fur Windenergieanlagen fort.

Auf der Ebene des Planungsverfahrens sind die von der Rechtsprechung entwickelten
Anforderungen an die sogenannte Konzentrationsflachenplanung nach einhelliger Auf-
fassung in der rechtswissenschaftlichen Literatur eine wesentliche Hurde fir eine zi-
gige und rechtssichere Planung. Die VVorgaben fir eine rechtméRige Konzentrationsfla-
chenplanung sind derart hoch und derart anspruchsvoll, dass die zugehdrigen Planungs-
entscheidungen regelmaRig gerichtlich beanstandet werden. Insbesondere bereitet die
Einordnung unterschiedlicher Flachenkategorien in die — von der Rechtsprechung ver-
langten — Kategorien von Tabuzonen fiir Windenergieanlagen erhebliche Probleme. Da-
neben wird der Judikatur vorgeworfen, die Ebenen des Planungsverfahrens einerseits
und des Zulassungsverfahrens andererseits zu vermischen.

Schwierigkeiten bereiten weiter landesrechtliche Vorschriften aus Nordrhein-Westfa-
len, Sachsen, Brandenburg und Bayern, die pauschale Mindestabstdnde zwischen Wind-
energieanlagen und Wohnnutzung anordnen. Diese Vorschriften entziehen ohne Riick-
sicht auf die Gegebenheiten des Einzelfalls weite Teile der jeweiligen Landesgebiete
der Windenergienutzung.

Auf der der Planung nachfolgenden Ebene der Zulassungsentscheidung nach dem Bun-
des-Immissionsschutzgesetz ist in aller Regel eine zeit- und beteiligungsintensive Um-
weltvertraglichkeitspriifung (UVP) erforderlich. Da die Pflicht zur UVP dem Unions-
recht entstammt, das seinerseits kaum Spielrdume fir einen Verzicht einrdumt, konzen-
trieren sich rechtswissenschaftliche VVorschlage zur Optimierung des Zulassungsverfah-
rens auf andere Stellschrauben. Hierzu rechnen etwa Konkretisierungen des Prifpro-
gramms von Anderungsgenehmigungen, Verwaltungsvorschriften, Leitfaden oder
Checklisten fur die Anforderungen an die Zulassungsentscheidung oder Vorschriften,
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die eine Zustimmungs- oder Genehmigungsfiktion auslésen; all dies wird indes im Ein-
zelnen kontrovers diskutiert.

Mit Blick auf das materielle Recht steht die Zulassungsentscheidung fiir Windenergie-
anlagen an Land regelmaRig vor den hohen Hirden des Artenschutzrechts, da von den
Anlagen Gefahren des VVogel- oder Fledermausschlags sowie Schall und Schattenwurf,
die ihrerseits auf Arten einwirken konnen, ausgehen. Das Artenschutzrecht wird als
Verzogerungsfaktor erkannt, da es an allgemeingultigen, rechtsverbindlichen Standards
fiir die Erfallung seiner Anforderungen fehlt. Dies macht die auf unsicherer Tatsachen-
grundlage getroffenen Zulassungsentscheidungen fehleranféllig. Daneben ist auch die
Erteilung artenschutzrechtlicher Ausnahmen kaum in rechtssicherer Weise moglich, da
die Voraussetzungen flr die Ausnahmeerteilung im Kontext der Windenergieanlagen
uneinheitlich beurteilt werden.

Die vorstehend benannten Probleme spiegeln sich in der Praxis der gerichtlichen Kon-
trolle der Zulassungsentscheidungen, die sowohl betroffene Individual- als auch Ver-
bandsklager initiieren kdnnen. Die hohen Anforderungen an eine rechtmaRige Planung
und Zulassung von Windenergieanlagen an Land belasten zunéchst das Zulassungsver-
fahren und wirken als Fehlerquellen in der gerichtlichen Kontrolle der Plane fort. Dies
ist nicht zuletzt an der Dauer der zugehorigen Gerichtsverfahren abzulesen: So zahlten
Verfahren aus den Bereichen Umwelt-, Bau- und Raumordnungsrecht etwa beim mit
Windenergieanlagen regelméRig befassten OVG Luneburg im Jahr 2021 zu den Ver-
fahren, die mit 17,9 Monaten (Umweltrecht) bzw. 19,0 Monaten (Raumordnungs- und
Baurecht) die groRte Dauer in Anspruch nahmen.

Referenzgebiet I1: Verzdgerungsursachen fur den Ausbau der Stromtbertra-
gungsnetze

Das im Jahr 2011 erlassene Netzausbaubeschleunigungsgesetz Ubertragungsnetze
(NABEG) stellte den Rechtsrahmen fiir Zulassung und Genehmigung von Hochstspan-
nungsleitungen auf ganzlich neue Grundlagen, indem es ein dreistufiges System aus
Bedarfsplanung, Bundesfachplanung und Planfeststellung installierte. Es ist sowohl der
Akzeptanzforderung als auch der Planungsbeschleunigung verpflichtet. Nach mehr als
10 Jahren der Planungspraxis ist der Ausbauzustand der Ubertragungsnetze indes er-
nichternd; erst Ende 2021 wurde das erste NABEG-Zulassungsverfahren zum Ab-
schluss gebracht.

Aus Sicht der rechtswissenschaftlichen Literatur wird ganz tiberwiegend die zweite Pla-
nungsstufe, d. h. die Bundesfachplanung zur Festlegung von Trassenkorridoren, als we-
sentliches Hemmnis der Planungsverfahren identifiziert. Sie war bereits Gegenstand ge-
setzgeberischer Beschleunigungsbemihungen: Seit 2019 ist gem. § 5a NABEG der
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Verzicht auf die Bundesfachplanung moglich; dies betrifft indes nur eng umrissene
Félle und ist in der Praxis bisher von tiberschaubarer Bedeutung.

Die rechtswissenschaftliche Literatur wirft hinsichtlich der Bundesfachplanung die
Frage auf, ob die Zweistufigkeit des aus Antragskonferenz und Offentlichkeitsbeteili-
gung bestehenden Beteiligungsverfahrens der interessierten Offentlichkeit eine zielge-
richtete Beteiligung uberhaupt moglich macht. Zudem wird darauf hingewiesen, dass
aufgrund der Bindungswirkung der Trassenfestlegung Betroffenheiten durch den Tras-
senkorridor, die als endgultig wahrgenommen werden, schon in der Bundesfachplanung
vorgetragen werden, obwohl diese Betroffenheiten tatséchlich erst auf Ebene der Plan-
feststellung akut werden; so werden in der Bundesfachplanung vielfach Einwendungen
erhoben, die auf dieser Ebene noch nicht sinnvollerweise abgearbeitet werden kdnnen.

Neben diesen die Offentlichkeitsbeteiligung betreffenden Problemstellungen erweisen
sich insbesondere Priiftiefe und Prifprogramm der Bundesfachplanung als Hirden fur
die Beschleunigung des Ubertragungsnetzausbaus. Die Bundesfachplanungsentschei-
dung ist fiir die nachfolgende Planfeststellung bindend; sie muss deshalb ,,planfeststel-
lungsfest™ sein, d. h. der Realisierung der Planung darf im nachfolgenden Planfeststel-
lungsverfahren kein Vollzugshindernis entgegenstehen. Die hieran auszurichtende Un-
tersuchung von Raum- und Umweltvertraglichkeit des Trassenkorridors erfordert einen
erheblichen Ermittlungs- und Bewertungsaufwand und nimmt innerhalb dieser Pla-
nungsebene einen auBerordentlichen Umfang in Anspruch. Dies ist vor allem deshalb
problematisch, weil der geforderte Umfang nicht immer mit dem Stand der technischen
Planung zum Zeitpunkt der Bundesfachplanung tibereinstimmt.

Ferner drohen Fehler auf der Ebene der Bundesfachplanung aufgrund des Rechtsschutz-
konzepts des NABEG mit besonderer Harte auf die abschlieRende Zulassungsentschei-
dung durchzuschlagen: Das NABEG schlief3t isolierten Rechtsschutz gegen die Bun-
desfachplanungsentscheidung aus, konzentriert den Rechtsschutz also auf die Zulas-
sungsentscheidung, im Rahmen derer die RechtmaRigkeit der Bundesfachplanung inzi-
dent mit-geprift wird. Das hat zur Folge, dass Fehler der Bundesfachplanung sich erst
im Rahmen der Inzidentkontrolle offenbaren, was bei fehlender Heilbarkeit die Wieder-
holung dieses Verfahrensabschnitts nach sich ziehen und eine Beschleunigung vereiteln
wirde.
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Zusammenfassung und Ausblick

Wirft man einen ubergreifenden Blick auf die Verzégerungsursachen des Windenergie-
ausbaus an Land einerseits und des Stromnetzibertragungsausbaus andererseits, so
zeigt sich, dass beide Planungsregime regelmaRig vor der Herausforderung stehen, ge-
stufte Planungsebenen sachgerecht miteinander abzustimmen und zu verzahnen. So-
wohl der Konzentrationsflachenplanung als auch der Bundesfachplanung wird attes-
tiert, regelméaRig eine Ermittlungstiefe anwenden zu missen, die uber das auf dieser der
Zulassung noch vorgeschalteten Planungsebene sinnvollerweise zu Leistende hinaus-
geht. Uberdies sind beide Rechtsregime von der fehlenden Standardisierung und Kon-
kretisierung materiell-rechtlicher Anforderungen insbesondere des Natur- und Arten-
schutzrechts betroffen, was zu Lasten der Rechtssicherheit der Planungs- und Zulas-
sungsentscheidungen geht.

Mit dem sogenannten Osterpaket adressiert der Gesetzgeber einige der Ursachen fiir die
Verzogerung der Planungs- und Zulassungsverfahren fur Erneuerbare Energien-Anla-
gen. So unterliegt der Ausbau der Windenergie an Land kiinftig dem neuen Planungs-
regime des Windenergiebedarfsgesetzes, das die Uberkommene Konzentrationsflachen-
planung ablést. Weiter wurden Vorschriften zur Operationalisierung und Standardisie-
rung des Artenschutzrechts einschlieBlich der Anforderungen an Ausnahmeerteilungen
erlassen sowie eine Abwagungsdirektive in das Erneuerbare-Energien-Gesetz einge-
fugt, die das Gewicht des Offentlichen Interesses am Ausbau erneuerbarer Energien in
Abwagungsentscheidungen starkt. Im Kontext des NABEG schlielRlich sollen die Tras-
senkorridore kinftig aus sogenannten Préaferenzraumen unter Entfall der Bundesfach-
planung entwickelt werden.

Teil des Osterpakets ist eine neue Abwégungsdirektive in § 2 S. 2 des Erneuerbare-
Energien-Gesetzes. Vorschriften solcher Art, die das Abwégungsprogramm der planen-
den Verwaltung erweitern und zu denen etwa auch § 13 des Bundes-Klimaschutzgeset-
zes z&hlt, erhdhen die inhaltlichen Mal3stdbe an Planungs- und Zulassungsentscheidun-
gen. Sie wirken sich unmittelbar auf den Anspruch an und damit auf die Dauer von
Zulassungsverfahren aus. Der Umgang mit diesen Mal3staben wird indes nicht durch
die pauschale Verkiirzung des Verfahrens, sondern durch das Erarbeiten handhabbarer
Kriterien flr die Erfullung der Anforderungen erleichtert. Dies ist bei der weiteren Op-
timierung des Planungsrechts auch und gerade in den hier untersuchten Referenzgebie-
ten zu bedenken.



B. Zielsetzung der Studie

Die vorliegende Studie hat zur Aufgabe, die Grunde fir die Dauer von Verfahrensschritten im
Rahmen von Planungs- und Zulassungsverfahren zu analysieren. Sie soll die durchschnittliche
Dauer einzelner Verfahrensschritte darlegen und, sofern in der einschlagigen Literatur Be-
schleunigungspotenzial erkannt wird, erortern, wo ebendieses Potenzial liegt. Zu den zu unter-
suchenden Verfahrensschritten rechnet nicht nur das behérdliche Planungs- und Zulassungs-
verfahren im engeren Sinne, sondern auch das gerichtliche Verfahren, das sich im Falle einer
gerichtlichen Auseinandersetzung an die Zulassungsentscheidung anschlie3t. Auch Dauer und
Beschleunigungspotenzial der Gerichtsverfahren sind zu analysieren.

Aus dem rechtswissenschaftlichen Ansatz der Studie folgt, dass der Fokus auf den gesetzlichen
Grundlagen sowohl fiir die Ursachen als auch fur die Losungsansétze von in der Praxis konsta-
tierten Verzogerungen liegt. Im Sinne einer sachgerechten Begrenzung des Untersuchungsge-
genstandes untersucht die Studie nicht samtliche Planungs- und Zulassungsverfahren aus dem
Bereich erneuerbarer Energien, sondern zwei repréasentative Verfahrenstypen, die als sog. Re-
ferenzgebiete herangezogen werden.

Aus der so beschriebenen Aufgabe der Studie folgt weiter, dass ihr methodischer Zugriff dar-
stellender Natur ist. Die herauszuarbeitenden Fragen — Verfahrensdauer und Beschleunigungs-
potenzial —sind in erster Linie zu identifizieren; dies bedeutet, dass die Studie darauf fokussiert,
den Stand der Literatur moglichst umfassend abzubilden, und sich im Gegenzug mit eigenen
Bewertungen zuruckhalt. Wertungen werden nur vorgenommen, wo sie anhand eines gesicher-
ten Wissens- und Literaturstandes sicher moglich und fiir die Zwecke der Studie dienlich sind.

Es sei bereits vorausgeschickt, dass empirische Analysen tber die Dauer der einzelnen Verfah-
rensabschnitte nur fragmentarisch vorliegen. Ubergreifende oder nach Verfahrensabschnitten
differenzierende Datenerhebungen existieren, soweit ersichtlich, kaum. Eine Ausnahme bildet
das im Auftrag des Umweltbundesamts durchgefiihrte Monitoring fiir Verbandsklagen fir den
Zeitraum 2017 — 2020, das fiir den Untersuchungsgegenstand dieser Studie indes allenfalls
mittelbar relevant ist. Im Ubrigen beschrankt sich der Datenbestand im Wesentlichen auf Er-
mittlungen der Fachagentur Windenergie an Land,? auf Befragungen von Planungstragern® und
auf die Angaben der Bundesnetzagentur iber den Fortschritt der ihrer Zustandigkeit unterfal-
lenden Zulassungsverfahren.* Hier liegt noch ungehobenes Potenzial fiir kiinftige Studien. So-
weit die Studie im Folgenden auf konkrete Angaben iber die Dauer von Verfahren zurtickgreift,
so handelt es sich um Daten, die aus der bestehenden Literatur zusammengetragen werden

1 UBA (Hrsg.), Wissenschaftliche Unterstiitzung des Rechtsschutzes in Umweltangelegenheiten in der 19. Legis-
laturperiode.

2 Fachagentur Windenergie an Land, Ausbausituation der Windenergie an Land im 1. Halbjahr 2022; Auswertung
des Webportals UVP-Verbund.de durch die Fachagentur Windenergie an Land.

% Bundesamt fiir Bau-, Stadt- und Raumforschung, Planungsbeschleunigung.

4 https://www.netzaushau.de/Vorhaben/uebersicht/liste/liste.html (zuletzt abgerufen am 11.1.2023).



konnten; sie sind nicht als Auswertung umfassender empirischer Forschung, sondern als Illust-
ration der tatsachlichen Ausgangslage der Studie zu lesen und zu verstehen.
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C. Der Kontext: Entwicklungslinien der Diskussion um die Beschleunigung von Planungs-
und Zulassungsverfahren

I. Von der Planungs- zur Planungsbeschleunigungseuphorie

Sieht man im Ruckblick die 1960er Jahre als Zeit der Planungseuphorie an, in der der Plan als
Instrument der Verwaltung im Mittelpunkt wissenschaftlicher Aufmerksamkeit stand,® so darf
man die folgenden Jahrzehnte als Zeit der Planungsbeschleunigungseuphorie bezeichnen. Der
Begriff der Beschleunigung riickte in das Zentrum verwaltungsrechtswissenschaftlicher For-
schung® und fand Niederschlag in einer Reihe gesetzgeberischer MaBnahmen. Schon 1979
wurde mit dem Gesetz zur Beschleunigung von Verfahren und zur Erleichterung von Investiti-
onsvorhaben im Stédtebaurecht ein dem Beschleunigungsgedanken bereits dem Titel nach ver-
pflichtetes Regelwerk erlassen.” Zwischen 1985 und 2021 wurden allein auf Bundesebene acht
weitere Gesetze erlassen, die den Begriff der Beschleunigung im Titel fiihren.® Dies sind na-
mentlich das Gesetz zur Beschleunigung verwaltungsgerichtlicher und finanzgerichtlicher Ver-
fahren v. 17.7.1985,° das Gesetz zur Beschleunigung der Planung fiir Verkehrswege in den
neuen Landern sowie im Land Berlin v. 16.12.1991,%° das Gesetz zur Beschleunigung von Ge-
nehmigungsverfahren v. 12.9.1996,'! das Gesetz zur Beschleunigung und Vereinfachung im-
missionsschutzrechtlicher Genehmigungsverfahren v. 9.10.1996,? das Gesetz zur Beschleuni-
gung von Planungsverfahren fiir Infrastrukturvorhaben v. 9.12.2006, das Gesetz zur weiteren
Beschleunigung von Planungs- und Genehmigungsverfahren im Verkehrsbereich v. 3.3.2020
sowie das Gesetz zur Beschleunigung von Investitionen v. 3.12.2020.%° Im Jahr 2022 folgen
mit dem LNG-Beschleunigungsgesetz,'® dem Gesetz zur Beschleunigung von verwaltungsge-
richtlichen Verfahren im Infrastrukturbereich!’ und dem Gesetz zur Erh6hung und Beschleuni-
gung des Ausbaus von Windenergieanlagen an Land!® mindestens drei weitere. Ein aufgrund
seines politischen Kontextes und seiner inhaltlichen Reichweite prominentes Beispiel aus der
Vergangenheit ist das Verkehrswegeplanungsbeschleunigungsgesetz aus 1991, das im Zuge der

5 Vgl. Burgi, NJW 2022, 2726 (2728) mit Verweis auf das in ebenjener Zeit erschienene Werk von Kaiser (Hrsg.),
Planung | — V. Dazu auch Kock, in: Hoffmann-Riem/Schmidt-ARmann/VVolRkuhle (Hrsg.), Grundlagen des Ver-
waltungsrechts Il, § 37 Rn. 2 f.

6 Nachzeichnung bei Kaiser, Die Kommunikation der Verwaltung, S. 198 ff.

"BGBI. I S. 949; dazu Guckelberger, in: Ziekow (Hrsg.), Beschleunigung von Planungs- und Genehmigungsver-
fahren, S. 17 (18 f.).

8 GroR, ZUR 2021, 75 (75); s.a. den Uberblick bei Chladek, Rechtsschutzverkiirzung als Mittel der Verfahrensbe-
schleunigung, S. 66 ff.; vgl. spez. zum Zeitraum zwischen 2018 und 2021 Burgi/Nischwitz/Zimmermann, NVwZ
2022, 1321 (1321 f.).

9BGBI. 1 S. 1274,

10 BGBI. IS. 2174,

11 BGBI. I S. 1354,

12BGBI. I S. 1498.

13 BGBI. I S. 2833.

14BGBI. I S. 433.
15BGBI. I S. 2694.
1 BGBI. I S. 802.

17 Gesetzentwurf v. 30.11.2022.
18 BGBI. | S. 1353.
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Wiedervereinigung eine zigige Verbesserung des Zustands der Verkehrswege in der ehemali-
gen DDR sicherstellen sollte und das nur wenig spater, namlich 1993, durch das Planungsver-
einfachungsgesetz®® erganzt wurde.?°

Aus Sicht der Gesetzgebungstechnik weisen die Gesetzesanderungen in der Regel &hnliche
Strukturen auf: Zunachst werden befristete Sonderregelungen erlassen, bevor die einzelnen
Fachgesetze geéndert und die Neuerungen in das allgemeine Verwaltungsverfahrens- und -pro-
zessrecht Gbernommen werden?! und so ihrem punktuell-bereichsspezifischen Kontext entzo-
gen werden. Und auch in der Sache adressieren Beschleunigungsmafnahmen regelmaRig &hn-
liche Elemente des Verfahrensrechts: Ublicherweise wird der verwaltungsgerichtliche Rechts-
weg verkdrzt, dies z.T. auf nur eine einzige Instanz, und wird Vortrag im gerichtlichen oder
Verwaltungsverfahren mittels Fristsetzungen fur Einwendungen und Rigen Betroffener und
Praklusionsvorschriften die Beachtlichkeit genommen.?? Planungsbeschleunigung betrifft mit-
hin primar das Zulassungsverfahrens- und das Verwaltungsprozessrecht.?? Paradigmatisch fiigt
sich das Gesetz zur Beschleunigung von Planungs- und Genehmigungsverfahren im Verkehrs-
bereich aus 2018 in diese Strukturen ein, wenn es Offentlichkeitsbeteiligungsmoglichkeiten re-
duziert, die innerprozessuale Préklusion verscharft und die erstinstanzliche Zustéandigkeit des
Bundesverwaltungsgerichts erweitert.>* RegelmaRig wird zudem — auch und gerade fiir Erneu-
erbare Energien-Vorhaben? — die Abschaffung der aufschiebenden Wirkung von Rechtsbehel-
fen gegen Infrastrukturprojekte als Beschleunigungsmittel genutzt.?® Vor diesem Hintergrund
verwundert es nicht, wenn jungere VVorschlage zur weiteren Beschleunigung von Infrastruktur-
vorhaben allein das Verwaltungsprozessrecht im Blick haben.?’ Die Fokussierung auf Rechts-
schutzverkirzungen als Beschleunigungsinstrument findet im MaRnahmengesetzvorberei-
tungsgesetz aus 2020 ihren — verfassungs-, unions- und volkerrechtlich kaum vertretbaren®® —
Hohepunkt, indem dort der Rechtsschutz gegen Infrastrukturprojekte der Fachgerichtsbarkeit
entzogen und dem Verfassungs(prozess)recht tiberantwortet wird.?°

¥ BGBI. | S. 2123.

20 Hierzu Erbguth, Zur Vereinbarkeit der jingeren Deregulierungsgesetzgebung im Umweltrecht mit dem Verfas-
sungs- und Europarecht, S. 17 ff.; Guckelberger, in: Ziekow (Hrsg.), Beschleunigung von Planungs- und Geneh-
migungsverfahren, S. 17 (23 ff.).

2 GroR, ZUR 2021, 75 (76).

22 \/gl. Wysk, in: Appel/Wagner-Cardenal (Hrsg.), Verwaltung zwischen Gestaltung, Transparenz und Kontrolle,
S. 27 (40 ff.); Schmidt/Kelly, VerwArch 2021, 97 (118) mit weiteren Differenzierungen.

23 S, bereits die Systematisierung bei Erbguth, Zur Vereinbarkeit der jingeren Deregulierungsgesetzgebung im
Umweltrecht mit dem Verfassungs- und Europarecht, S. 35 ff.; s. ferner die Schwerpunkte bei Innovationsforum
Planungsbeschleunigung, Abschlussbericht, passim.

24 Dazu Wysk, in: Appel/Wagner-Cardenal (Hrsg.), Verwaltung zwischen Gestaltung, Transparenz und Kontrolle,
S. 27 (43 ff.).

%5 3. z.B. § 63 BImSchG zum Entfall der aufschiebenden Wirkung fiir Rechtsbehelfe gegen Zulassungsentschei-
dungen fur Windenergieanlagen.

2 GroB, ZUR 2021, 75 (77) m.w.N.

27 \gl. Ewer, Moglichkeiten zur Beschleunigung verwaltungsgerichtlicher Verfahren tiber VVorhaben zur Errich-
tung von Infrastruktureinrichtungen und Industrieanlagen, S. 57 ff.

28 \Wegener, ZUR 2020, 195; GroR, JZ 2020, 76; a.A. Ziekow, Vorhabenplanung durch Gesetz, S. 104 ff.

2 Insgesamt zu diesem Gesetz z.B. Schwerdtfeger, ZUR 2021, 451 (457 ff.); Pernice-Warnke, EurUP 2020, 145;
Chladek, DVBI. 2022, 578.
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Uberblicksartig zusammengefasst betrafen Beschleunigungsmanahmen in der Vergangenheit
typischerweise:

- Fristsetzungen fir Einwendungen, Rlgen oder sonstigen Vortrag im Verwaltungsver-
fahren;

- Unbeachtlichkeitsregelungen fiir diesen Vortrag bei Fristversaumung;

- Unbeachtlichkeitsregelungen und Heilungsmdglichkeiten fir VVerfahrensfehler;

- Reduzierungen der Offentlichkeitsbeteiligung, z.B. durch Verzicht auf einen Erorte-
rungstermin oder die Moglichkeit, das Planfeststellungsverfahren durch die Plangeneh-
migung zu ersetzen;

- Verkilrzungen des Instanzenzugs;

- Verkilrzungen von Klage- und Begriindungsfristen;

- Anordnungen des Wegfalls der aufschiebenden Wirkung.

I1. Beschleunigungsmaglichkeiten im geltenden Recht

Dass die Verfahrensheschleunigung seit mehreren Jahrzehnten im gesetzgeberischen Fokus
steht, bedeutet zugleich, dass unterschiedlichste Instrumente, die eine Beschleunigung bewir-
ken sollen, bereits Einzug in das geltende Recht gehalten haben. Uberlegungen zur — weiteren
— Planungsbeschleunigung missen mithin, wenn sie systematisch kohérent und planungsrecht-
lich informiert sein wollen, auf den Bestand der Beschleunigungsmdoglichkeiten de lege lata
aufsetzen und deren Potenzial berlicksichtigen.

1. Zulassungsverfahren

So stehen im Rahmen des Zulassungsverfahrens — einer klassischen Stellschraube der Be-
schleunigungsgesetzgebung — fiir Erneuerbare Energien-Vorhaben mehrere Instrumente zur
Verfligung, die zu einer ziigigen VVorhabenrealisierung beitragen kénnen.

a) Vorzeitiger Beginn

Bereits seit 1976 in § 9a WHG a.F.>® verankert und seither in weite Teile des Fachplanungs-
rechts (ibernommen,®! hat insbesondere die Zulassung des vorzeitigen Beginns zuletzt Auf-
merksamkeit erfahren, nachdem der Tesla Gigafactory in Brandenburg insgesamt 19 Zulassun-
gen des vorzeitigen Beginns nach § 8a BImSchG erteilt wurden und die Fahrzeugproduktion
beinah unmittelbar nach Zulassungserteilung beginnen konnte.3? Zuletzt wurden etwa auch die

% Heute: § 17 WHG.

31§ 57b 1 BBergG, § 8a BImSchG, § 17 Il FStrG, § 18 1l AEG, § 14 Il WaStrG, § 44c EnWG, § 18 V NABEG.
32 vgl. die Schilderung bei Hohnerlein, NVwZ 2022, 750 (750); s. zur gerichtlichen Uberpriifung OVG Berlin-
Brandenburg, ZUR 2020, 368; krit. dazu Schwerdtfeger, ZUR 2021, 451 (455 ff.). Reidt, EnWZ 2022, 8 (9) weist
indes darauf hin, dass im konkreten Fall bereits eine bauplanerische Entscheidung zugunsten der Ansiedlung einer
Autoproduktion vorlag, die Bedingungen also nicht ohne Weiteres auf andere VVorhaben Ubertragbar sind.
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Errichtung und der Betrieb eines Anlegerkopfes fur das LNG-Terminal Wilhelmshaven im
Sinne der Beschleunigung auf Grundlage von § 17 WHG vorzeitig zugelassen, was ebenfalls
einen zeitnahen Baubeginn ermdglichte.

Der vorzeitige Beginn ist insoweit ein klassisches Beschleunigungsinstrument, als er dem Vor-
habentrager erlaubt, schon vor Erteilung der abschlielenden Genehmigung mit der Errichtung
der Anlage zu beginnen und so die Realisierungsdauer insgesamt zu verkiirzen.®® Dies kann
beispielsweise auch einzelne Bedingungen der Realisierung, die nach Genehmigungserteilung
ohnehin notwendig gewesen wéren, betreffen.3* Zu beachten ist gleichwohl, dass der vorzeitige
Beginn nicht von den materiell-rechtlichen Anforderungen an die VVorhabenrealisierung befreit,
sodass es sich bei der Zulassung des vorzeitigen Beginns stets nur um eine Interimsentschei-
dung handeln kann; dies wird deutlich anhand des Kriteriums der Reversibilitat der vorzeitig
durchgefiihrten MaRnahmen und der Widerruflichkeit der Zulassungsentscheidungen.® Es ist
deshalb von entscheidender Bedeutung fur die Rechtssicherheit der Vorhaben und die Unions-
rechtskonformitat der Zulassungsentscheidungen, dass der vorzeitige Baubeginn nur unter
strengen Vorgaben zugelassen wird, deren Einhaltung die Fortflihrung der Vorhabenrealisie-
rung auch nach endgiltiger Genehmigungserteilung erlaubt.3®

b) Vorzeitige Besitzeinweisung

Zum Kreis der Beschleunigungsinstrumente rechnet weiter die vorzeitige Besitzeinweisung,
die im Fachplanungsrecht etwa aus § 18f FStrG bekannt und mittlerweile auch im Bereich des
Leitungsausbaus gem. § 44b EnWG mdglich ist. Gegenstand der vorzeitigen Besitzeinweisung
ist die vorlaufige Anderung des Besitzrechts an einem fiir die VVorhabenverwirklichung erfor-
derlichen Grundstlick, die zugleich die vorlaufige Verwirklichung des Enteignungszwecks er-
laubt.3” Die vorzeitige Besitzeinweisung ist mithin Teil des Enteignungsverfahrens und nimmt
tatsichliche Wirkungen der formlichen Enteignung voraus.® Der Beschleunigungseffekt ergibt
sich in erster Linie daraus, dass der VVorhabentrager nicht darauf verwiesen ist, ein ggf. lang-
wieriges Enteignungsverfahren abzuwarten, sondern bereits zuvor die Verfligungsgewalt Gber
die nétigen Flachen erhilt.®® Dem intensiven Grundrechtsbezug der vorzeitigen Besitzeinwei-
sung korrespondiert, dass deren Zulassigkeit hohen Voraussetzungen unterliegt. Insbesondere
muss die sofortige Ausfiihrung der beabsichtigten Malinahme dringend geboten sein, was ein
erhebliches Uberwiegen der offentlichen gegeniiber den privaten Interessen an der

3 vgl. Mann, in: Landmann/Rohmer (Begr.), Umweltrecht, § 8a BImSchG Rn. 3; Czychowski/Reinhardt, WHG,
§ 17 Rn. 2 f.

% Riege, EnWZ 2020, 305 (305 f.) benennt das Beispiel von Gehdlzeinschlagen zur Trassenfreimachung, die u.
U. zeitgebunden sind; de Witt, ZUR 2021, 80 (82) sieht KohdrenzsicherungsmalRnahmen im FFH-Gebiet als mog-
lichen Anwendungsfall; vgl. fur weitere Beispiele Reidt/Fellenberg, Rechtliche Stellungnahme zur Beschleuni-
gung von Planungs- und Genehmigungsverfahren fiir Gewerbeansiedlungen und Infrastrukturvorhaben, S. 20 f.
% S. etwa § 8a I Nr. 3, Il BImSchG; dazu Hohnerlein, NVwZ 2022, 750 (751 f.).

3 Burgi/Nischwitz/Zimmermann, NVwZ 2022, 1321 (1326 f.).

37 Fischer, in: Ziekow (Hrsg.), Handbuch des Fachplanungsrechts, § 3 Rn. 327.

3 Scheidler, DOV 2012, 274 (275); umfassend Kiimper, VerwArch 2020, 404,

% vgl. Kment, in: Kment (Hrsg.), EnWG, § 44b Rn. 3; Kment, NVwZ 2012, 1134 (1135).
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Vorhabenverwirklichung voraussetzt.*° In dieser Abwégung sind insbesondere gesetzliche Be-
darfsfestlegungen zugunsten des ¢ffentlichen Interesses zu beriicksichtigen;* fiir den Strom-
netzausbau finden sich solche etwa in 8 1 EnLAG oder § 1 | S. 1 BBPIG, fiir Erneuerbare
Energien-Vorhaben allgemein in § 2 S. 1 EEG.

¢) Vorbescheid

Der Vorbescheid nach § 9 BImSchG ermdglicht die Entscheidung Uber einzelne Genehmi-
gungsvoraussetzungen sowie uber den Standort einer Anlage noch vor Erteilung der abschlie-
Renden Genehmigung. Soweit mit dem Vorbescheid einzelne Genehmigungsvoraussetzungen
abschlieRend beurteilt wurden, ist die Genehmigungsbehdrde im spateren Genehmigungsver-
fahren hieran gebunden; dies gilt auch insoweit, als der VVorbescheid eine positive vorlaufige
Gesamtbewertung enthalt.> Aus der hiermit verbundenen Abschichtung, ferner aus der von §
11 BImSchG angeordneten Praklusionswirkung fir Einwendungen Dritter ergibt sich ein
grundsatzliches Beschleunigungspotenzial des Vorbescheids,*® das fiir nach dem BImSchG zu-
zulassende Windenergieanlagen entfaltet werden konnte.** In der Praxis erfillt sich diese Er-
wartung indes nur selten: Die von § 9 | BImSchG geforderte Gesamtbeurteilung nimmt regel-
maRig einen solchen Raum ein, dass eine Beschleunigung kaum eintritt.*> Zudem ziehen Vor-
habentréger in der Regel die Beantragung einer mit umfangreicheren Rechtswirkungen ausge-
statteten Teilgenehmigung (8§ 8 BImSchG) vor.*®

d) Anzeigeverfahren

Eine spezifisch-energierechtliche Verfahrensvereinfachung halten § 43f EnWG und § 25
NABEG in Gestalt des Anzeigeverfahrens vor. Das Anzeigeverfahren ersetzt das formalisierte
Planfeststellungsverfahren im Falle unwesentlicher Anderungen. Unwesentlich sind Anderun-
gen, die nicht UVP-pflichtig sind, die keine anderen als die durch das bisher planfestgestellte
Vorhaben berihrten 6ffentlichen Belange berlhren, es sei denn, die Beeintrachtigung ist bereits
von einer Zulassung gedeckt, und durch die Rechte Dritter jenseits entsprechender Vereinba-
rungen nicht beeintrachtigt werden.*” Weitere Erleichterungen gibt es gem. § 43f 11 S. 1 EnWG,
§ 25 11 S. 1 NABEG fiir UVP-pflichtige Anderungen des Betriebskonzepts, Umbeseilungen

“0 Fischer, in: Ziekow (Hrsg.), Handbuch des Fachplanungsrechts, § 3 Rn. 329 f.; Scheidler, DOV 2012, 274 (278
f.); Wichert, NVwZ 2009, 876 (880 f.).

4l Pielow, in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, 8 44b EnWG Rn. 9; Missling, in: Theo-
bald/Kuhling (Hrsg.), Energierecht, § 44b EnWG Rn. 6.

42 Jarass, BImSchG, § 9 Rn. 20 f. m.w.N.

43'Vql. Dietlein, in: Landmann/Rohmer (Begr.), Umweltrecht, § 9 BImSchG Rn. 4.

4 Raschke, ZNER 2019, 7; Schmidt/Sailer, Reformansatze zum Genehmigungsrecht von Windenergieanlagen,
S. 9 ff.

4 Raschke/Roscher, NVwZ 2021, 922 (927).

%6 Dietlein, in: Landmann/Rohmer (Begr.), Umweltrecht, § 9 BImSchG Rn. 5 m.w.N. Dank ihres abschichtenden
Charakters darf man die Teilgenehmigung ebenfalls als Beschleunigungsinstrument einordnen.

478 43f1S. 2 EnWG, § 25 1 S. 2 NABEG. Eingehend Kimper, UPR 2017, 211; Grigoleit/Klanten, EnWZ 2020,
435; s.a. Klanten/Grigoleit, RdE 2022, 222.
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oder Zubeseilungen mit einer Lange von maximal 15 Kilometern. Hier reduziert sich die Um-
weltprifung darauf, ob eine erhebliche Beeintrachtigung eines Natura 2000-Gebiets oder eines
bedeutenden Brut- oder Rastgebiets geschiitzter Vogelarten nicht zu erwarten ist.*® Nachdem §
43f EnWG, § 25 NABEG die Verfahrenshoheit (iber das Anzeigeverfahren der zustandigen
Behorde tiberantworten*® und insoweit von § 74 VII VWV{G abweichen, der Planfeststellung
und Plangenehmigung bei Vorliegen der VVoraussetzungen ohne verfahrensrechtlichen Zwi-
schenschritt schlicht entfallen lasst, wird die Beschleunigungswirkung des Anzeigeverfahrens
2.T. in Zweifel gezogen.>® Gegen diese Zweifel wird eingewandt, dass die Erleichterungen und
Vereinfachungen zugunsten der Behorde, die mit dem Anzeigeverfahren einhergehen, durchaus
beschleunigend wirkten.>*

e) Vorausschauende Planung

Ebenfalls spezifisch-energierechtlicher Natur ist das Instrument der sog. vorausschauenden Pla-
nung. Unter dieser Uberschrift — die in erster Linie die begriffliche Abgrenzung zur nicht plan-
rechtfertigungsfahigen Vorratsplanung markiert® — erlauben § 43j EnWG, § 18 11l NABEG
den Einbezug erst zukinftig zu nutzender Leerrohre in ein Planfeststellungsverfahren, wenn
die Leerrohre im rdumlichen und zeitlichen Zusammenhang mit der BaumaRnahme eines Erd-
kabels verlegt werden und die zustdndige Behorde anhand der Umsténde des Einzelfalls davon
ausgehen kann, dass die Leerrohre innerhalb von 15 Jahren nach der Planfeststellung zur
Durchfiihrung einer Stromleitung genutzt werden. Die vorausschauende Planung zielt mithin
auf Verfahrensbeschleunigung durch Vermeidung von Anderungsverfahren oder Wiederholun-
gen von Verfahrensschritten bzw. — allgemeiner — eines zweifachen Planungs- und Bauauf-
wands.>

f) Formelle Praklusion

Die formelle Praklusion beschreibt den Ausschluss von Einwendungen fiir das weitere Verwal-
tungsverfahren.> Sie begrenzt den Verfahrensstoff und hat so eine im weiteren Sinne beschleu-
nigende und strukturierende Funktion. Formelle Préklusionsanforderungen finden sich etwa in
8 4a VI S. 1 BauGB oder — fur das Zulassungsverfahren von Erneuerbare-Energien-Anlagen —
in § 10 111 S. 5 BImSchG. Wer formell prékludiert ist, hat z.B. keinen Anspruch auf Teilnahme

48 Dazu naher Franke/Karrenstein, EnWZ 2019, 195 (197 f.); Leidinger, NVwZ 2020, 1377 (1378 f.).

9 Hierin sieht z.B. Kiimper, DOV 2017, 856 (864) den Hauptzweck der Vorschriften; anders z.B. Turiaux, in:
Kment (Hrsg.), EnWG, § 43f Rn. 1, der den Beschleunigungszweck in den Vordergrund stellt.

%0 Etwa bei Naujoks, in: Sécker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, § 25 NABEG Rn. 5.

1 Vgl. Grigoleit/Klanten, EnWZ 2020, 435 (435).

%2 Vgl. BVerwG, NVwZ 2005, 933 (935); BVerwG, NVwZ 2008, 563 (567 f.); dazu Schlacke, in: Schla-
cke/Beaucamp/Schubert (Hrsg.), FS Erbguth, S. 207 ff.

%3 S. Ruge, EnWZ 2019, 1 (2); Ruge, ER 2019, 135 (137); Rietzler, in: Assmann/Peiffer (Hrsg.), BeckOK EnWG,
8 43j Rn. 2; Schlacke/Rémling, DVBI. 2019, 1429 (1430 f.).

5 Lorenzen, NVwZ 2022, 674 (675); Papier, NJW 1980, 313 (314); Jarass, BImSchG, § 10 Rn. 92.
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am Erorterungstermin und kann weder die sachliche Erdrterung seiner Einwendungen noch die
Zustellung der behérdlichen Entscheidung verlangen.® Zu beachten ist gleichwohl, dass die
formelle Préklusion den Amtsermittlungsgrundsatz unberuhrt lasst und die Verpflichtung der
Behorde, umfassend zu ermitteln, ob die Genehmigungsvoraussetzungen erfullt sind, nicht ein-
schranken.>®

g) Abschnittsbildung

Als verfahrensvereinfachendes und damit im weiteren Sinne beschleunigendes Instrument
kommt schlieRlich die Aufteilung komplexer Vorhaben in Abschnitte in Betracht.>” Den Pla-
nungsbehdrden kommt ein planerisches Ermessen zu, anhand dessen sie das Verfahren zweck-
méRig gestalten konnen. Dieses Ermessen wird durch das materielle Planungsrecht, insbeson-
dere die Ziele des jeweiligen Fachplanungsgesetzes und das Abwéagungsgebot, begrenzt. Ins-
besondere kann eine Teilplanung nicht so weit verselbststandigt werden, dass durch die Ge-
samtplanung geschaffene Probleme unbewaltigt bleiben. Auch muss zwischen den Vorteilen,
die in der alsbaldigen Verwirklichung eines Teilbereichs liegen, und eventuell damit verbun-
denen Nachteilen wie etwa hoheren Kosten oder der Durchfiihrung von sich spéter als tber-
flussig herausstellenden BaumaRnahmen, eine sachgerechte Abwégung getroffen werden.*®
Nachdem das Abwagungsgebot Grund und Grenze der Abschnittsbildung ist, gilt es aus sich
heraus auch fir Abwagungsentscheidungen im Rahmen von Zulassungsverfahren fur Erneuer-
bare Energien-Vorhaben, sodass hier stets zugleich die Mdglichkeit der Abschnittsbildung er-
offnet ist; 8 5 VIII S. 1 NABEG bestatigt dies z.B. fur die Bundesfachplanung im Kontext des
Stromnetzausbaus. Hier liegen mafRgebliche Potenziale fir eine effiziente Verfahrensgestal-
tung.>®

2. Gerichtliches Verfahren

a) Instanzenzug

Ausdruck gesetzgeberischer Beschleunigungsbemiihungen, die das gerichtliche Verfahren be-
treffen, sind insbesondere 88 48 I, 50 I Nr. 6 VwGO. Die Vorschriften ordnen die erstinstanz-
liche Zustandigkeit fur weite Teile des Fachplanungsrechts dem Oberverwaltungsgericht (§ 48
VWGO) oder sogar dem Bundesverwaltungsgericht zu (§ 50 | Nr. 6 VWGO).% Dies soll — in
den Worten des Bundesverwaltungsgerichts zu 8 50 VwGO - durch eine Verkilrzung des

% Dietlein, in: Landmann/Rohmer (Begr.), Umweltrecht, § 10 BImSchG Rn. 181.

%6 So zum atomrechtlichen Genehmigungsverfahren BVerwG, NJW 1981, 359 (361).

57 Einordnung als beschleunigende MaRnahme auch bei Kment/Pleiner, Abschnittsbildung bei energiewirtschaft-
lichen Streckenplanungen, S. 15.

%8 So das Anforderungsprofil d. st. Rspr.: BVerwG, NVwZ-Beil. 2018, 41 (50) Rn. 164; BVerwG, NVwZ 2021,
648 (654) Rn. 64; s. ferner Killpmann, DVBI. 2018, 974.

9 Vvgl. Appel, in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, § 5 NABEG Rn. 207 m.w.N.

80 Eingehend Scheidler, UPR 2011, 379.
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Verwaltungsgerichtsverfahrens auf eine Instanz die Verwirklichung der von den Vorschriften
erfassten Infrastrukturvorhaben beschleunigen und durch eine Konzentration der Streitsachen
divergierende Entscheidungen vermeiden.®! Die Zustandigkeitskataloge wurden in den letzten
Jahren, stets dem Beschleunigungsgedanken verpflichtet, stetig erweitert.

b) Préklusion

An der Schnittstelle von Verwaltungs- und gerichtlichem Verfahren bewegt sich die Diskussion
um die materielle Préklusion, die Einwendungen, die im Verwaltungsverfahren nicht vorgetra-
gen wurden, von der gerichtlichen Geltendmachung ausschlieRt.®? Sie war im deutschen Recht
fest verankert, bevor sie der Européische Gerichtshof im Jahr 2015 im Lichte unions- und vol-
kerrechtlicher Rechtsschutzgarantien fiir unionsrechtswidrig erklérte.®® Diese Entscheidung
erging im Anwendungsbereich des Art. 9 Il der Aarhus-Konvention und seiner unionsrechtli-
chen Umsetzungsakte aus UVP- und Industrieemissionsrichtlinie.®* Seither verlagern sich
Uberlegungen zur Wiedereinfiihrung und Erweiterung materieller Praklusionsregelungen zum
Zwecke der Verfahrensbeschleunigung in den Anwendungsbereich des unionsrechtlich nicht
unmittelbar umgesetzten Art. 9 111 Aarhus-Konvention.®® Ob die materielle Praklusion grund-
sétzlich ein geeignetes Beschleunigungsinstrument ist, lassen empirische Untersuchungen tber
die Auswirkungen ihres Wegfalls indes als auRerst zweifelhaft erscheinen.®® Einiges spricht
dafr, die hier anvisierten Falle schlicht Gber die Missbrauchsklausel des 8 5 UmwRG zu I6sen,
die in der Sache einen funktionalen Ersatz flr die materielle Préklusion darstellt und keine
Friktionen mit dem Unions- und Vélkerrecht auslést.8” Abzugrenzen ist die materielle Praklu-
sion im verwaltungsprozessualen Kontext von der innerprozessualen Praklusion, die § 6 Um-
WRG, § 17e FStrG, § 18e V AEG oder § 14e V WaStrG anordnen® und die auf eine Straffung
des Prozessstoffes durch dessen frithzeitige Fixierung zielt.®

c) Planerhaltung

Ebenfalls im Uberschneidungsbereich von Verwaltungs- und Gerichtsverfahren liegen Planer-
haltungsvorschriften, die zum Ziel haben, die Wiederholung von Planungs- und

61 BVerwG, NVwZ 2013, 1219 (1219) Rn. 8.

62 Zum Begriff nur Siegel, NVwZ 2016, 337 (338); Weidermann, DOV 2017, 933 (933 f.).

83 EuGH, NJW 2015, 3495 (3498) Rn. 75 ff. — Kommission/Deutschland.

8 Art. 11 UVP-RL, Art. 25 IE-RL.

% Eingehend Durner, VerwArch 2020, 162; s. zum aktuellen Stand der Rechtsprechung EuGH, ZUR 2021, 229
(232 f.) Rn. 48 ff. — Stichting; dazu Romling, ZUR 2021, 235; Lorenzen, NVwZ 2022, 674.

% S, Habigt et al., in: UBA (Hrsg.), Wissenschaftliche Unterstiitzung des Rechtsschutzes in Umweltangelegenhei-
ten in der 19. Legislaturperiode, S. 57 ff.: Eine Verldngerung der Dauer der gerichtlichen Verfahren ist nicht zu
belegen.

57 Dazu Garditz, in: UBA (Hrsg.), Wissenschaftliche Unterstiitzung des Rechtsschutzes in Umweltangelegenheiten
in der 19. Legislaturperiode, S. 198 (209 ff.).

88 Zum Verhéltnis der Vorschriften untereinander BVerwG, ZUR 2019, 421 (422) Rn. 14.

8 Marquard, NVwZ 2019, 1162; Fellenberg/Schiller, in: Landmann/Rohmer (Begr.), Umweltrecht, § 6 UmwRG
Rn. 8. Hier sind mit § 87b IV VWGO-E eines Gesetzes zur Beschleunigung von verwaltungsgerichtlichen Verfah-
ren im Infrastrukturbereich weitere Verscharfungen geplant.
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Zulassungsverfahren im Falle bestimmter Fehler zu vermeiden® und so zwar nicht unmittelbar
beschleunigend, aber doch jedenfalls verzégerungsverhindernd wirken. So ordnet § 75 la
VwWVTG an, dass Méngel bei der Abwagung der von einem Vorhaben berihrten 6ffentlichen
und privaten Belange nur erheblich sind, wenn sie offensichtlich und auf das Abwagungsergeb-
nis von Einfluss gewesen sind (S. 1). Selbst in diesem Sinne erhebliche Mangel bei der Abwé-
gung oder eine Verletzung von Verfahrens- und Formvorschriften fiihren nur dann zur Aufhe-
bung des Planfeststellungsbeschlusses oder der Plangenehmigung, wenn sie nicht durch Planer-
ganzung oder erganzendes Verfahren behoben werden konnen (S. 2).”* Vergleichbares ordnen
§4 Ib S. 1 UmwRG fiir Verfahrensfehler’? und § 7 V UmwRG fiir materiell-rechtliche Fehler
an.” Die Bedeutung der Fehlerheilungs- und Planerhaltungsvorschriften fiir die gerichtliche
Praxis ist angesichts der Fehleranfélligkeit komplexer Zulassungsentscheidungen kaum zu
iberschatzen.™

I11. Zur Bedeutung der Ausstattung und Qualitat der Planungsbehérden

Weitere Faktoren fur die Dauer von Planungs- und Zulassungsverfahren, deren konkret-unmit-
telbare Auswirkung auf die Verfahrensdauer in Zahlen nur schwer messbar ist, die im Kontext
der Diskussion um die Verfahrensbeschleunigung jedoch immer wieder vorgetragen werden,
sind die Ausstattung, Vorbildung und Erfahrung der Planungsbehdrden. Hier werden Defizite
ausgemacht,” die sich in Verzégerungen und Fehlern der Planungsentscheidungen ausdrii-
cken,’® die wiederum unmittelbare Konsequenzen fiir die Aufhebungsanfalligkeit der Entschei-
dungen im gerichtlichen Verfahren nach sich ziehen. Andersherum gewendet ist, in den Worten
Wysks, eine qualitativ gute Planung der beste Schutz gegen Angriffe im Prozess.”” Folglich
muss bei aller Berechtigung der Uberlegungen zur Optimierung des Rechtsrahmens die Not-
wendigkeit sachgerechter Ausstattung und Ausbildung der Planungsbehdrden stets mitgedacht
werden.”® Sie ist in dreifacher Hinsicht von maRgeblicher Bedeutung: Fiir die Dauer des Zulas-
sungsverfahrens, fur die Qualitat seiner Ergebnisse und schliellich fiir deren Gerichtsfestigkeit.

0'Vvgl. die Funktionszuschreibung in BVerfG, DVBI. 2016, 307 (309).

"1 Naher Schlacke, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), Handbuch des Verwaltungsrechts 1, § 20 Rn. 75 ff.; spez. zum er-
ganzenden Verfahren Jarass, in: Ennuschat/Geerlings/Mann/Pielow/Stern (Hrsg.), GS Tettinger, S. 465 ff.; Schiitz,
UPR 2021, 418.

2 Eingehend Seibert, NVwZ 2019, 337.

8 Dazu insgesamt Seibert, NVwZ 2018, 97.

" \Vgl. GroB, ZUR 2021, 75 (77); s. fur diesen Befund mit Blick auf Raumordnungs- und Bauleitplane auch Kiim-
per, ZfBR 2022, 540 (540 f.); ferner Rennert, NuR 2018, 505.

75 Zahlreiche Nachweise bei SRU, Klimaschutz braucht Riickenwind, Rn. 160; mit Blick auf die Personalstarke
auch Burgi/Nischwitz/Zimmermann, NVwZ 2022, 1321 (1324); Seegmulller, DRiZ 2022, 405; vgl. a. GroR, ZUR
2021, 75 (76); Reidt, in: Ziekow/Stelkens (Hrsg.), Verwaltungsverfahrens- und Personenstandsrecht als Konkre-
tisierungsaufgabe, S. 125 (128, 136).

6 Als ein weiteres Indiz mag die zunehmende Beliebtheit der Forderung, Projektmanager gem. § 29 NABEG oder
8 439 EnWG einzusetzen, gelten; s. etwa Burgi/Nischwitz/Zimmermann, NVwZ 2022, 1321 (1324 f.); vorsichtig
auch Reidt, EnWZ 2022, 8 (10); zum Ganzen Ehrmann, I+E 2016, 104.

T Wysk, in: Appel/Wagner-Cardenal (Hrsg.), Verwaltung zwischen Gestaltung, Transparenz und Kontrolle, S. 27
(48).

78S, hierzu im gréBeren Zusammenhang der rechtlichen Erzeugungsleistung der Verwaltung, die sich insbesondere
in der Ausfullung rechtlich eréffnete Freirdume — die gerade im Planungsrecht vorzufinden sind — ausdriickt Hil-
bert, Die Verwaltung 51 (2018), 313 (324 f.).
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D. Referenzgebiete: Ursachen fur die Dauer von Planungs- und Zulassungsverfahren im
Bereich des Windenergieausbaus an Land und des Ausbaus der Ubertragungsnetze

Um den eingangs skizzierten Anspruch einzuldsen, untersucht die Studie im Folgenden nicht
samtliche Planungs- und Zulassungsverfahren, die im Kontext der Energiewende stehen, son-
dern beschrankt sich auf den Windenergieausbau an Land und den Ausbau der Stromibertra-
gungsnetze. Die zugehdrigen Zulassungsregime sind in tatséchlicher wie in rechtlicher Hinsicht
im besonderen Mal3e geeigneter Gegenstand der Analyse: tatséchlich, weil die Bedeutung des
Ausbaus der Windenergie und der Ubertragungsnetze fiir das Gelingen der Energiewende kaum
zu Uberschatzen ist; und rechtlich, weil der Rechtsrahmen in den benannten Bereichen zwar
jeweils sachnotwendige Spezifika aufweist, bei aller Eigenart im Detail aber dennoch zu erwar-
ten ist, dass die Ergebnisse der Analyse Rickschlisse auf grundlegende Strukturen der Bedin-
gungen fur und der Ursachen von Verfahrensverzogerungen zulassen werden. VVor diesem Hin-
tergrund erscheinen die ausgewéhlten Rechtsregime als taugliche Referenzgebiete fir die Dis-
kussion um die Beschleunigung von Planungs- und Zulassungsverfahren.”

I. Windenergieausbau an Land

Es ist eine mittlerweile gefestigte Erkenntnis, dass die deutschen Klimaziele nur durch einen
beschleunigten Ausbau der Windenergie an Land zu erreichen sind.2° Im Kontrast zu dieser
Erkenntnis stehen die Ergebnisse aktueller Zubauanalysen: So wurden in der ersten Halfte des
Jahres 2022 238 Neuanlagen mit 976 Megawatt (MW) Leistung in Betrieb genommen; dies
entspricht etwa dem Umfang der ersten Hélfte des VVorjahres. Ferner wurden 334 neue Wind-
turbinen mit einer Leistung von 1.707 MW genehmigt, was zwar mit Blick auf die Leistung
einen Zuwachs von 9 %, mit Blick auf die Zahl der Anlagen indes Stagnation im Vergleich
zum Vorjahr bedeutet.®! Die gesetzlichen Vorgaben — namentlich ein Anteil des aus erneuerba-
ren Energien erzeugten Stroms am Bruttostromverbrauch von 65 % bis 2030, § 1 Il EEG, und
eine Reduktion der Treibhausgasemissionen um 65 % im Vergleich zu 1990 bis 2030, § 3 I Nr.
1 KSG - sind mit diesem Ausbautempo nicht einzuhalten.

Einigkeit besteht weiterhin dartiber, dass die Ursachen fir den unzureichenden Ausbau der
Windenergie an Land vielfaltig sind.®? Insbesondere fehlt es an geeigneten Flachen fiir die Er-
richtung der Anlagen, woflr neben tatséchlichen vor allem planungsrechtliche Griinde

9 Begriff der Referenzgebiete in Anlehnung an Schmidt-Afmann, Das allgemeine Verwaltungsrecht als Ord-
nungsidee, Kap. 1 Rn. 13: Referenzgebiete als diejenigen Rechtsgebiete, die Beispiele und Fallmaterial fiir das
allgemeine Recht enthalten. S. ferner Kahl, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), Handbuch des Verwaltungsrechts I, § 12
Rn. 38 ff.

8 SRU, Klimaschutz braucht Rickenwind, Rn. 1; Agora Energiewende, Sofortprogramm Windenergie an Land,
S.5.

81 Fachagentur Windenergie an Land, Ausbausituation der Windenergie an Land im 1. Halbjahr 2022, S. 4.

823, nur Kment, NVwZ 2022, 1153 (1153); SRU, Klimaschutz braucht Rickenwind, Rn. 4; Grigoleit/Engel-
bert/Strothe/Klanten, NVwZ 2022, 512 (512 f.).
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ausgemacht werden.®® Dass das Planungsrecht eine ziigige Zulassung in den letzten Jahren
kaum erlaubte, zeigen — eher fragmentarisch vorliegende — empirische Daten: Die Teilfort-
schreibung von Regionalplanen, die sich in der Praxis in erster Linie auf den Bereich der er-
neuerbaren Energien bzw. der Windenergie bezieht, dauert im Durchschnitt 5,3 Jahre.8* Das
anschlieBende immissionsschutzrechtliche Zulassungsverfahren fir UVP-pflichtige Windener-
gieanlagen an Land nimmt aktuellen Daten zufolge im Mittelwert 22,8 Monate in Anspruch.®
Verzégerungen konnen ferner durch die gerichtliche Uberpriifung der Planungs- und Zulas-
sungsentscheidungen eintreten. Dieser Befund gibt Anlass, die Ursachen flr die Defizite der
Planungs- und Zulassungsverfahren herauszuarbeiten. Sie liegen sowohl auf der Planungs- (1.)
als auch der Zulassungsebene (2.), betreffen die Anforderungen des materiellen Rechts (3.) und
wirken in den Klageverfahren gegen Zulassungsentscheidungen fiir Windenergieanlagen fort

(4.).
1. Planungsverfahren

Regelmalig machen die Trager der Regionalplanung und die Gemeinden Gebrauch von dem
Instrument der sog. Konzentrationsflachenplanung. Sie beschreibt die Ausweisung von Stand-
orten fir Windenergieanlagen innerhalb bestimmter Flachen, also deren Konzentration eben-
dort, in Raumordnungs-8 oder Flachennutzungsplanen. Dies hat die rechtliche Wirkung, dass
die Anlagen gem. § 35 11l S. 3 BauGB an anderen Stellen im AuRenbereich regelmaRig nicht
mehr zulissig sind, da ihnen 6ffentliche Belange entgegenstehen.®” Im Rahmen der gerichtli-
chen Kontrolle der Konzentrationsflachenausweisungen hat die Rechtsprechung indes hohe
Anforderungen an die RechtméRigkeit dieser Planungsentscheidungen entwickelt, die ob ihres
Anspruchs und der daraus resultierenden Fehleranfalligkeit als wesentliche Ursache fur die
Dauer der Planungsverfahren angesehen werden.® Die Rechtsprechung verlangt im Kern die
Erarbeitung eines schliissigen planerischen Gesamtkonzepts, das sich auf den gesamten Aul3en-
bereich erstrecken muss® und das anhand dreier zentraler Entscheidungsschritte zu erstellen
ist.

8 Vgl. Bovet/Dross/Kindler, NVwZ 2022, 754 (754 f.); Kiimper, DOV 2021, 1056 (1056); Kment, Sachdienliche
Anderungen des Baugesetzbuchs zur Férderung von Flachenausweisungen fiir Windenergieanlagen, S. 22 ff.;
Franke/Recht, ZUR 2021, 15 (16 f.).

84 Bundesamt fiir Bau-, Stadt- und Raumforschung, Planungsbeschleunigung, S. 17.

8 Auswertung des Webportals UVP-Verbund.de durch die Fachagentur Windenergie an Land.

8 Hier kommt inshesondere die Festlegung von Eignungs- und Vorranggebieten (§ 7 111 S. 2 Nr. 1, 3 ROG) fur
die Windenergie in Betracht, vgl. Sofker, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger (Hrsg.), BauGB, 8§ 35 Rn.
127.

87 S. zum Vorstehenden Kiimper, DOV 2021, 1056 (1057) mit Verweis auf den frithen Befund von Kindler/Lau,
NVwZ 2011, 1414 (1419); ferner Miinkler, NVwZ 2014, 1482 (1483); Marquard, ZUR 2020, 598 (599 f.).

8 SRU, Klimaschutz braucht Riickenwind, Rn. 141, 149; Kment, NVwZ 2022, 1153 (1153); Kment, Sachdienliche
Anderungen des Baugesetzbuchs zur Férderung von Flachenausweisungen fiir Windenergieanlagen, S. 39 ff.; Ty-
czewski, BauR 2014, 934; Hendler/Kerkmann, DVBI. 2014, 1369; weitere Nachweise bei Kiimper, DOV 2021,
1056 (1058).

8 vgl. nur BVerwG, NVwZ 2019, 491 (492) Rn. 19 m.w.N. aus der Rspr.
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a) Anforderungen der Rechtsprechung

In einem ersten Schritt sind die sog. harten Tabuzonen zu ermitteln, die fir die Windenergie
schlechthin nicht zur Verfugung stehen. Bei ihnen handelt es sich um diejenigen Teile des Ge-
meindegebiets, die fur eine Windenergienutzung nicht in Betracht kommen; hier scheitert die
Nutzung schon am Kriterium der Erforderlichkeit, § 1 111 S. 1 BauGB, ohne dass es auf eine
Abwagung der widerstreitenden Belange ankame.®® Griinde fir die Einordnung einer Fliche
als harte Tabuzone kdnnen z.B. die fehlende Windhoffigkeit, aber auch rechtliche Hindernisse
sein.% Hierzu zédhlen etwa —wenngleich im Detail Vieles umstritten ist — naturschutzrechtliche
Anforderungen und Verbote,% zwingende Abstandsvorschriften®® oder immissionsschutzrecht-
liche Anforderungen etwa in Gestalt des Verbots schadlicher Umwelteinwirkungen aus 8 5 |
Nr. 1 BImSchG.%

In einem zweiten Schritt sind die sog. weichen Tabuzonen zu ermitteln. Dies sind diejenigen
Gebiete, in denen die Errichtung von Windenergieanlagen zwar madglich ist, nach den stadte-
baulichen Vorstellungen des Plangebers aber nicht erfolgen soll. Es handelt sich mithin um
Flachen, die einer Berlcksichtigung im Rahmen der Abwéagung prinzipiell zugéanglich sind; sie
durfen zwar anhand einheitlicher Kriterien ermittelt und vorab ausgeschieden werden, doch
muss der Plangeber diese Entscheidung — wie jede Abwégungsentscheidung — rechtfertigen und
insbesondere die Griinde fiir seine Wertung offenlegen.®®

Nach Abzug der harten und weichen Tabuzonen hat der Planungstréger in einem dritten Schritt
auf den verbleibenden Potenzialflachen die konkurrierenden Raumnutzungsinteressen abwaé-
gend zueinander in Beziehung zu setzen und diejenigen Flachen auszuwahlen, die im Ergebnis
als Konzentrationsflachen ausgewiesen werden sollen.®® Um der Windenergienutzung an ge-
eigneten Standorten — in den Worten der Rechtsprechung — ,,eine Chance zu geben*®’ und der
grundsatzlichen Privilegierung von Windenergieanlagen im AufRenbereich gem. § 35 | Nr. 5
BauGB Rechnung zu tragen, muss das Planungsergebnis der Windenergienutzung substantiell
Raum verschaffen; dies ist Voraussetzung fiir die RechtmaRigkeit der Abwagungsentschei-
dung.%®

0 BVerwG, NVwZ 2013, 519 (520) Rn. 12; BVerwG, NVwZ 2019, 491 (492) Rn. 19.

% vgl. — auch zum Folgenden — Marquard, ZUR 2020, 598 (601 f.); Kment, Sachdienliche Anderungen des Bau-
gesetzbuchs zur Forderung von Flachenausweisungen fir Windenergieanlagen, S. 36; Wagner, VerwArch 2020,
220 (223 ff.).

92 Naher hierzu noch unter D. I. 3.

9 Naher hierzu noch unter D. 1. 3. ¢).

% So in BVerwG, NVwZ 2019, 491 (492) Rn. 20; s. fur weitere Beispiele Sdfker, in: Ernst/Zinkahn/Bielen-
berg/Krautzberger, BauGB, § 35 Rn. 124e.

% S. zum Vorstehenden BVerwG, NVwZ 2013, 519 (520) Rn. 12 f.; BVerwG, ZfBR 2010, 65 (66); Marquard,
ZUR 2020, 598 (603).

% BVerwG, NVwZ 2013, 519 (520) Rn. 10.

% So die Formulierung in BVerwG, NVwZ 2013, 519 (520) Rn. 10.

% BVerwG, NVwZ 2003, 738 (739); BVerwG, NVwZ 2005, 211 (211); BVerwG, NVwZ 2013, 519 (520) Rn. 18.
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b) Kritik und Losungsvorschlége aus der Literatur

Das so skizzierte Arbeitsprogramm, das die Rechtsprechung den Planungstragern aufgibt, wird
in der Literatur als wesentliches Hindernis fur die Zulassung von Windenergieanlagen wahrge-
nommen.*® Die Kritik bezieht sich auf samtliche Elemente der Konzentrationsflachenplanung.

Hinsichtlich der Ermittlung der Tabuzonen wird kritisiert, dass die Rechtsprechung eine Viel-
zahl von Fl&chenkategorien uneinheitlich in das System der Tabuzonen einordne. So wirden
z.B. Landschaftsschutzgebiete, FFH-Gebiete, luftverkehrsrechtliche Schutzbereiche, Waldge-
biete oder Ziele der Raumordnung zum Teil den harten, zum Teil aber auch den weichen Zonen
zugeordnet.’® Die Rechtsprechung sei insoweit schon nicht konsistent; ferner wiirde den Pla-
nungstragern eine dieser Planungsebene nicht entsprechende Ermittlungstiefe abverlangt.*%
Denn die den Anforderungen der Rechtsprechung genligende Ermittlung von Tabuzonen setze
regelmaRig Kenntnisse von zulassungsbezogenen Umsténden voraus, die auf der der Zulassung
vorgelagerten Stufe des Planverfahrens oftmals nicht oder nicht endgiltig bekannt seien.!%
Folglich liege schon dem Ansatz der Rechtsprechung, Tabuzonen zu verlangen, eine metho-
disch unvertretbare Vermischung der Zulassungs- und der Planungsebene zugrunde.!®® Als
problematisch wird weiter angesehen, dass die Konzentrationsflachenplanung den gesamten
AuRenbereich des Planungsgebiets berticksichtigen muss; dies sei nicht nur aufwandig, sondern
erhéhe auch die Fehleranfalligkeit.1%4

Bezlglich des Kriteriums des substantiellen Verschaffens von Raum zugunsten der Windener-
gie wird vorgebracht, es sei insoweit zu unbestimmt, als praktisch unmdglich sei, aus ihm all-
gemeingiiltige Rechtsanwendungsvorgaben abzuleiten.% Die Rechtsprechung verzichtet indes
bewusst auf die Herausarbeitung von Malistaben solcher Art und hebt hervor, dass eine Ge-
samtbetrachtung des Einzelfalls geboten sei.’®® Dies tragt dem Umstand Rechnung, dass die
Gestaltungsfreiheit der Planungstréger einer allzu starren Konkretisierung des Substanzgebots
entgegensteht. 0’

Die in der Literatur entwickelten Vorschlage zur Entlastung der Planungstrager setzen an un-
terschiedlichen Stellschrauben der Konzentrationsflachenplanung an. Vorgeschlagen wird

9 Vorsichtige Kritik auch aus der Rspr. in OVG Minster, NuR 2016, 426 (428).

1005, zum Vorstehenden Wagner, VerwArch 2020, 220 (229 ff.); Kindler, Zur Steuerungskraft der Raumordnungs-
planung, S. 160 ff., jeweils mit zahlreichen Nachweisen aus der Rspr.

101 Kindler, Zur Steuerungskraft der Raumordnungsplanung, S. 163.

102 Wagner, VerwArch 2020, 220 (238); ferner Schmidt-Eichstaedt, ZfBR 2019, 434 (435 ff.).

103 Kment, Sachdienliche Anderungen des Baugesetzbuchs zur Forderung von Flachenausweisungen fiir Wind-
energieanlagen, S. 41 f.

104 SRU, Klimaschutz braucht Riickenwind, Rn. 148 m.w.N.

105 \gl. Kindler, Zur Steuerungskraft der Raumordnungsplanung, S. 174 m.w.N.; krit. jdf. bzgl. der fehlenden
Handhabbarkeit auch Kment, Sachdienliche Anderungen des Baugesetzbuchs zur Férderung von Flachenauswei-
sungen fur Windenergieanlagen, S. 42; s.a. SRU, Klimaschutz braucht Rickenwind, Rn. 145.

106 vgl. BVerwG, NVwZ 2013, 519 (520) Rn. 18; BVerwG, Beschl. v. 29.3.2010, 4 BN 65/09, juris Rn. 7.

107 Hierauf weist Kiimper, DOV 2021, 1056 (1057) zutreffend hin; vertiefend Wagner, ZfBR 2020, 20.
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etwa, die Ermittlung harter Tabuzonen insgesamt aus dem Planungsprogramm zu streichen und
die vormals dort zugeordneten Flachen der Kategorie der weichen Tabuzonen zuzurechnen, sie
also schlicht als Abwagungsmaterial zu qualifizieren.'® In der Folge wére die — als fehleran-
fallig charakterisierte — Unterscheidung von harten und weichen Tabuzonen obsolet.*?® Regel-
maRig werden auch Mengenvorgaben fir Flachen, die in einem Plangebiet fur Windenergie zur
Verfiigung stehen miissen, ins Spiel gebracht;!° dies wird z.T. dergestalt mit der Ausschluss-
wirkung der Konzentrationsflachenplanung verkn(pft, dass ebendiese nur eintreten soll, wenn
die ausgewiesenen Flachen eine quantifizierbare Mengenvorgabe flr die Windenergienutzung
erfiilllen.!** Aus einer grundsatzlicheren Perspektive werden die Einfiihrung einer Fachplanung
fir Windenergieanlagen,'*> kommunale Windenergiesatzungen!'® oder die Steuerung des
Windenergieausbaus auf Bundesebene in einem partizipativen Aushandlungsprozess!** disku-
tiert. Elemente dieser Diskussion haben nunmehr Niederschlag im neuen Windenergieflachen-
bedarfsgesetz gefunden.!™®

c) Sonderproblem: Pauschale Abstandsgebote

Ein Problem, dem besondere Aufmerksamkeit zuteil wurde, liegt in der landesrechtlichen For-
mulierung pauschaler Mindestabstande zwischen Windenergieanlagen und Wohnbebauung.
Vorschriften solcher Art finden ihre Grundlage in der 2020 eingefiihrten Offnungsklausel des
§ 249 111 S. 1 BauGB,*® demnach die Lénder bestimmen kénnen, dass die bauplanungsrechtli-
che Privilegierung fur Windenergieanlagen nur Anwendung findet, wenn die Anlagen be-
stimmte Mindestabstédnde zu Nutzungen zu Wohnzwecken einhalten. Der Mindestabstand darf
hdchstens 1000 Meter betragen (8 249 111 S. 2 BauGB). Zuerst wurde in Nordrhein-Westfalen
(8 2 1 BauGB-AG NRW),'!" sodann auch in Sachsen (§ 84 11 S. 1 SachsBauO)!*® und Branden-
burg (§ 1 1S. 1 BogWEAADG)!® von dieser Méglichkeit Gebrauch gemacht. In Bayern exis-
tiert bereits seit 2014 die Regelung des 8 82 BayBO, gemal} derer Windenergieanlagen grund-
satzlich nur noch gebaut werden dirfen, wenn der Abstand zur néchstgelegenen

108 Wagner, VerwArch 2020, 220 (249).

1095, zum Ganzen und mit differenzierter Bewertung Wegner, Ansitze zur Begrenzung der Fehleranfalligkeit und
des Aufwands von Konzentrationszonenplanungen, insbes. S. 12 ff.; die Aufgabe der Unterscheidung befiirwor-
tend SRU, Klimaschutz braucht Riickenwind, Rn. 165.

110 Eingehend zur Diskussion Kindler, Zur Steuerungskraft der Raumordnungsplanung, S. 178 ff.; Grigoleit/En-
gelbert/Strothe/Klanten, NVwZ 2022, 512 (513 f.); s.a. Wormit, ZfU 2021, 324.

111 Kment, Sachdienliche Anderungen des Baugesetzbuchs zur Forderung von Flachenausweisungen fiir Wind-
energieanlagen, S. 55 ff.; zustimmend SRU, Klimaschutz braucht Ruckenwind, Rn. 165; differenzierte Bewertung
bei Hermsdorf, ZUR 2021, 341 (343 ff.).

112 Kgmper, DOV 2021, 1056 (1061 ff.); Grigoleit/Engelbert/Strothe/Klanten, NVwZ 2022, 512 (517 f.); krit. dazu
Schmidt/Sailer, Reformansétze zum Genehmigungsrecht von Windenergieanlagen, S. 48 ff.

113 Grigoleit/Engelbert/Strothe/Klanten, NVwZ 2022, 512 (514 ff.).

114 Neubauer/Strunz, ZUR 2022, 142.

115 Dazu unten E. I. 1. a).

116 Hierzu insgesamt Schmidt-Eichstaedt, BauR 2016, 37; Decker, ZfBR 2021, 19.

117 Hierzu Lamberth, in: Mitschang (Hrsg.), Praxis der Regional- und Bauleitplanung, S. 39 ff.; Baars/Gatz, ZNER
2021, 462.

118 Hjerzu Rheinschmitt, ZUR 2022, 278.

119 Hierzu Finkeldei, in: Mitschang (Hrsg.), Praxis der Regional- und Bauleitplanung, S. 27 ff.
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Wohnbebauung mindestens dem Zehnfachen der Anlagenhéhe entspricht (sog. 10-H-Rege-
lung).'?° Dies fiihrt regelméBig zu Mindestabstianden von ca. 2000 Metern.*?! Die Vorschrift
gilt auch nach Inkrafttreten des § 249 111 S. 1 BauGB fort, wie § 249 111 S. 4 BauGB anordnet.
Die gesetzliche Verankerung eines solchen Abstands wirkt sich im Kontext des 8 35 | BauGB
in Gestalt einer Entprivilegierung der Windenergieanlagen aus; sie sind dann allenfalls nach
§ 35 Il BauGB als sonstige Vorhaben im Einzelfall zulassungsfahig.'?2

Die landesrechtlichen Regelungen Uber pauschale Mindestabstande sehen sich scharfer Kritik
ausgesetzt. Aufgrund ihrer Pauschalitét seien sie nicht geeignet, die Spezifika der betroffenen
Gebiete zu beriicksichtigen und forderten Abstande deshalb auch dann ein, wenn Uberhaupt
keine schiitzenswerte Wohnbebauung vorhanden ist. Dies drohe die Inanspruchnahme von Fl&-
chen in schutzwiirdige Bereiche, etwa 6kologisch wertvollere Gebiete, zu verlagern.'?® Zudem
verknappten die Mindestabstandsregeln die verfligbaren Flachen in so erheblicher Weise, dass
die Erreichung der Ausbauziele insgesamt infrage gestellt sei.'?* So fiihre die bayerische Ab-
standsregelung zu einer solchen Verringerung potenzieller Flachen fur die Windkraft, dass der
Windkraftausbau in Bayern faktisch zum Erliegen gekommen sei.!?® Aus verfassungsrechtli-
cher Perspektive wird im Lichte des Klimaschutz-Beschlusses des Bundesverfassungsge-
richts'?® eine Neubewertung pauschaler Abstandsregelungen angeregt; die 10-H-Regelung in
Bayern sei hiernach verfassungswidrig, weil sie den Ausbau erneuerbarer Energien in einem
solchen Umfang verhindere, dass die — vom Bundesverfassungsgericht anerkannten — Freiheits-
chancen kinftiger Generationen und deren Grundrecht auf intertemporale Freiheitssicherung
unverhaltnismaBig eingeschrankt seien.*?” Vorgeschlagen wird deshalb, die Offnungsklausel
aus 8 249 111 S. 3 BauGB schlicht zu streichen;?® hierauf hat der Gesetzgeber mit dem zum
1.2.2023 in Kraft tretenden § 249 BauGB n.F. reagiert.'?°

2. Zulassungsverfahren

Das dem Planungsverfahren nachfolgende Zulassungsverfahren fur Windenergieanlagen er-
folgt auf Grundlage des BImSchG. Gem. § 4 | BImSchG, 8 1 i.V.m. Anhang 1, Nr. 1.6 4.
BImSchV sind Anlagen zur Nutzung von Windenergie mit einer Gesamththe von mehr als 50

120 Insgesamt zu dieser Vorschrift Fiilbier/Wegner, ZUR 2015, 149.

121 plappert/Rudolph/Vollmer, Auswirkungen von Mindestabstanden zwischen Windenergieanlagen und Siedlun-
gen, S. 9; Fallbender, NuR 2021, 793 (793, 795).

122 FaRbender, NuR 2021, 793 (795).

128 SRU, Klimaschutz braucht Rickenwind, Rn. 88.

124 SRU, Klimaschutz braucht Riickenwind, Rn. 89 mit Verweis auf entsprechende Untersuchungen des UBA:
Bons u.a., Analyse der kurz- und mittelfristigen Verfuigbarkeit von Flachen fiir die Windenergienutzung an Land,
passim.

125 5o die Kritik von FaRbender, NuR 2021, 793 (796) auf Grundlage der empirischen Untersuchung von Plap-
pert/Rudolph/Vollmer, Auswirkungen von Mindestabstanden zwischen Windenergieanlagen und Siedlungen, S.
10.

126 BVerfGE 157, 30.

127 Eingehend FaRbender, NuR 2021, 793 (796 ff.); s.a. Ekardt/HeR/Wulff, EurUP 2021, 212 (222 f.).

128 SRU, Klimaschutz braucht Riickenwind, Rn. 84 ff., 102.

129 Naher unten E. I. 1. a).
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Metern und 20 oder mehr Windkraftanlagen im formlichen, mit weniger als 20 Windkraftanla-
gen im vereinfachten Genehmigungsverfahren zuzulassen.** Wird eine Windenergieanlage in
wesentlicher Weise geandert, so bedarf es einer Anderungsgenehmigung gem. § 16 BImSchG.
Fur das Repowering von Windenergieanlagen, d.h. den Austausch von Anlagen oder Betriebs-
systemen und -gerdten zum Austausch der Kapazitét oder zur Steigerung der Effizienz oder der
Kapazitat der Anlage, ! hilt § 16b BImSchG eine Sonderregelung vor, die den Prifumfang auf
die neu entstehenden Auswirkungen der Anlagen begrenzt.3?

Vorhaben, die Errichtung und Betrieb einer Windfarm33 mit mehr als 20 Windkraftanlagen
zum Gegenstand haben, sind gem. § 6 S. 1 i.V.m. Anlage 1, Nr. 1.6.1 UVPG zwingend UVP-
pflichtig. Geht es um 6 bis 19 Windkraftanlagen, bedarf es einer allgemeinen, bei 3 bis 6 Wind-
kraftanlagen einer standortbezogenen Vorprifung des Einzelfalls (§ 7 I, 11 i.\VV.m. Anlage 1, Nr.
1.6.2, 1.6.3 UVPG). Auch Anderungsgenehmigungen, die nicht die Neuerrichtung und Inbe-
triebnahme, sondern die Anderung oder Erweiterung einer bestehenden Windfarm betreffen,
sind UVP-pflichtig, wenn die Anderung oder Erweiterung fiir sich genommen die Schwellen
aus Anlage 1, Nr. 1.6 UVPG uberschreitet; ist dies nicht der Fall, ist im Wege einer Vorprufung
im Einzelfall zu klaren, ob die Anderung oder Erweiterung zusatzliche erhebliche nachteilige
oder andere erhebliche Umweltauswirkungen hervorrufen kann.'** Denkbar ist ferner, dass
Windenergieanlagen, die bei isolierter Betrachtung die Schwelle zur UVP-Pflicht nicht errei-
chen, aufgrund einer Uberlagerung mit dem Einwirkungsbereich einer ggf. bestehenden Anlage
oder Windfarm in die UVP-Pflicht hineinwachsen.!** Eine solche Uberlagerung kann sich z.B.
aus der raumlichen Zuordnung der Anlagen ergeben, die ihrerseits tiberschneidende Auswir-
kungen auf ein Schutzgut der UVP zur Folge haben kann.'® Die Zulassungspraxis neigt auf-
grund der Interpretationsoffenheit dieser Kriterien aus Griinden der Rechtssicherheit im Zwei-
fel zur Durchfiihrung von Umweltvertraglichkeitspriifungen.**’

Dass das Zulassungsverfahren fiir Windenergieanlagen mithin in aller Regel von einer UVP
begleitet wird, durfte ein wesentlicher Grund fur die Verfahrensdauer von durchschnittlich 22,8
Monaten sein.!*® Dies diirfte neben dem Aufwand, den die Priifung als solche bereitet, in erster

130 Agatz, ZUR 2020, 584 (585) weist indes darauf hin, dass die von Nr. 1.6 d. Anhangs 1 d. 4. BImSchV formu-
lierte Grenze in der Praxis kaum Bedeutung habe und verzichtbar sei.

1815, zum Begriff Lang, in: Sacker/Ludwigs (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, § 16d BImSchG Rn.
6.

132 Naher und zu den Anwendungsschwierigkeiten der Vorschrift Schmidt/Sailer, Reformansatze zum Genehmi-
gungsrecht von Windenergieanlagen, S. 72 ff.; Dietrich, ZNER 2021, 539.

133 Eine Windfarm besteht gem. § 2 VV S. 1 UVPG aus drei oder mehr Windkraftanlagen, deren Einwirkungsbereich
sich Uberschneidet und die in einem funktionalen Zusammenhang stehen, unabhangig davon, ob sie von einem
oder mehreren VVorhabentrégern betrieben werden.

134 Hierzu allg. Reidt, NVwZ 2017, 356 (359); spez. im Kontext der Windenergie Agatz, Windenergie-Handbuch,
S.371.

135 SRU, Klimaschutz braucht Riickenwind, Rn. 156.

136 So am Beispiel des Schutzguts ,, Tiere, § 2 I Nr. 2 UVPG, OVG Miinster, ZUR 2014, 613 (617 f.); vertiefend
Kupke, in: Maslaton (Hrsg.), Windenergieanlagen, Kap. 2 Rn. 109 ff.

137 Agatz, ZUR 2020, 584 (584); s.a. Schmidt/Sailer, Reformansatze zum Genehmigungsrecht von Windenergie-
anlagen, S. 59.

138 \/gl. nochmals die Auswertung des Webportals UVP-Verbund.de durch die Fachagentur Windenergie an Land.
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Linie der i.R.d. UVP gem. § 18 UVPG stets erforderlichen formlichen Offentlichkeitsbeteili-
gung geschuldet sein.**® Aufgrund der den Verfahrens- und insbesondere Beteiligungserforder-
nissen zugrunde liegenden und wenig Spielraum belassenden VVorgaben des Vélker- und Uni-
onsrechts*#? richten sich VVorschlége zur Beschleunigung des Zulassungsverfahrens indes kaum
auf die Straffung der Offentlichkeitsbeteiligung.'*! Vorgeschlagen wird vielmehr, Rechtsunsi-
cherheiten, die den Priifumfang der regelmaRig beantragten Anderungsgenehmigung betreffen,
durch Préazisierungen und Konkretisierungen des Priifprogramms aufzulosen.'#? Die Rechtssi-
cherheit soll weiter erh6ht werden durch VVerwaltungsvorschriften, Leitfaden oder Checklisten,
die entweder Vereinfachungen oder Konkretisierungen der einzuhaltenden Anforderungen zum
Gegenstand haben sollen.*® Weitere Ansitze zielen auf eine Abkiirzung des Zulassungsverfah-
rens durch die Kiirzung der Fristen zur Feststellung der Vollstandigkeit von Unterlagen (8 10
111 BImSchG), Fiktionswirkungen fiir die Zustimmung von Fachbehdrden#* oder die Einfiih-
rung gesetzlicher Bearbeitungsfristen, deren Missachtung mit einer Genehmigungsfiktion ver-
kniipft werden soll.1*® Dieser letztgenannte Vorschlag wird unter Hinweis auf das Risiko feh-
lerhafter und deshalb rechtsschutzanfalliger Zulassungsentscheidungen sowie unionsrechtliche
Risiken, falls zwingend geforderte Verfahrensschritte so ausfielen, indes kritisch bewertet. 46
Zu konstatieren ist jedenfalls, dass Beschleunigungspotenziale im Zulassungsverfahren weni-
ger in der grundsatzlichen Zulassungssystematik als vielmehr beztglich der Details und Hand-
habung der Verfahrensdurchfiihrung und der komplexen tatséachlichen und rechtlichen Anfor-
derungen erblickt werden.*" Insofern unterscheidet sich die Diskussion von den argumentati-
ven Mustern, die das Planungsverfahren betreffen und die — zusammengefasst — auf die Ablo-
sung der iberkommenen Konzentrationsflachenplanung zielen.

139 5.a. Schmidt/Sailer, Reformansitze zum Genehmigungsrecht von Windenergieanlagen, S. 63 f.

140 Hierzu im Uberblick z.B. Hofmann, in: Landmann/Rohmer (Begr.), Umweltrecht, § 18 UVPG Rn. 1 ff.

141 vgl. a. Reidt/Fellenberg, Rechtliche Stellungnahme zur Beschleunigung von Planungs- und Genehmigungs-
verfahren fir Gewerbeansiedlungen und Infrastrukturvorhaben, S. 52: ,,Planungs- und Zulassungsverfahren als
solche kénnen nicht substantiell verkiirzt werden. Insbesondere die Offentlichkeitsbeteiligung ist bei Planungen
und Zulassungsentscheidungen, die einer Umweltprifung bedurfen, aufgrund unionsrechtlicher VVorgaben unver-
zichtbar und nicht disponibel. Auch eine substantielle Verkirzung der Auslegungsfristen kommt aus unionsrecht-
lichen Griinden nicht in Betracht.“ Von diesem Befund unberiihrt ist freilich die Frage, inwieweit Offentlichkeits-
beteiligungsverfahren in Zukunft verstarkt digital durchgefiihrt werden sollten; dazu Burgi/Nischwitz/Zimmer-
mann, NVwZ 2022, 1321 (1325 f.).

142 agatz, ZUR 2020, 584 (585 f.); s.a. Bundesamt fiir Bau-, Stadt- und Raumforschung, Planungsbeschleunigung,
S. 27 ff.; Schmidt/Sailer, Reformansatze zum Genehmigungsrecht von Windenergieanlagen, S. 11 f.

143 SRU, Klimaschutz braucht Riickenwind, Rn. 162.

144 Zum Vorstehenden Burgi/Nischwitz/Zimmermann, NVwZ 2022, 1321 (1326).

145 Dies liegt etwa dem Vorschlag der Stiftung Klimaneutralitat, Genehmigungsverfahren beschleunigen mit einem
Windenergie-an-Land-Gesetz, S. 3 zugrunde; &hnlich Bundesverband WindEnergie, Aktionsplan fur mehr Geneh-
migungen von Windenergieanlagen an Land, S. 17 f.

146 SRU, Klimaschutz braucht Riickenwind, Rn. 174; Schmidt/Sailer, Reformansétze zum Genehmigungsrecht von
Windenergieanlagen, S. 55.

147 Eine Ausnahme bildet die bei Rodi, ZUR 2017, 658 (662) erkennbare Sympathie fiir eine Ablosung des immis-
sionsschutzrechtlichen Genehmigungsverfahrens durch das Planfeststellungsverfahren.
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3. Artenschutzrecht als zentrale materiell-rechtliche Problemstellung

Zu den zentralen Problemstellungen, die die materiell-rechtlichen Anforderungen an die Zulas-
sung von Windenergieanlagen betreffen, zahlt die Vereinbarkeit mit den VVorgaben des Arten-
schutzrechts.}*® Diese Vorgaben sind im Zuge des immissionsschutzrechtlichen Genehmi-
gungsverfahrens abzuarbeiten*® und werden in tatsachlicher Hinsicht dadurch aktiviert, dass
von den Windenergieanlagen Gefahren des Vogel- oder Fledermausschlags sowie Schall und
Schattenwurf, die ihrerseits auf Arten einwirken kénnen, ausgehen.**® Folglich muss sich die
Zulassung einer Windenergieanlage am Totungsverbot des § 44 | BNatSchG messen lassen.

a) Malistab

8 44 1 Nr. 1 BNatSchG verbietet die Totung wild lebender Tiere besonders geschitzter Arten.
Die Vorschrift formuliert ein gesetzlich zwingendes Verbot, das einer Abwégung nicht zugang-
lich ist.?>! Der Tatbestand des Tétungsverbots ist nach dem in der Rechtsprechung entwickelten
Signifikanzkriterium erfllt, wenn sich das Risiko der T6tung von Individuen geschiitzter Arten
durch das Vorhaben in signifikanter Weise erhéht.'>? Dieses Kriterium ist mittlerweile in § 44
V S. 2 Nr. 1 BNatSchG kodifiziert: Ein Verstol} gegen das Tétungsverbot liegt nicht vor, wenn
die Beeintrachtigung durch den Eingriff oder das VVorhaben das Tétungs- und Verletzungsrisiko
fir Exemplare der betroffenen Arten nicht signifikant erhoht und diese Beeintrachtigung bei
Anwendung der gebotenen, fachlich anerkannten Schutzmafnahmen nicht vermieden werden
kann.™® Ergreift der Vorhabentrager fachwissenschaftlich anerkannte VermeidungsmaBnah-
men, fehlt es mithin an einem VerstoR gegen das Tétungsverbot.*>* Der MaRstab fiir den Stand
der Fachwissenschaft wird regelmaRig unter Ruckgriff auf artenschutzfachliche Leitlinien er-
mittelt.*> Das Signifikanzkriterium erfordert zudem eine Vergleichsbetrachtung, bei der die
ohnehin, d.h. auch ohne das Vorhaben bestehende Gefahrdung in Beziehung zu der bei Reali-
sierung des Vorhabens ohnehin bestehenden Gefahrdung gesetzt und eine etwaige Erhéhung
auf ihre Signifikanz hin zu untersuchen ist.*>

148 S, fiir diesen Befund etwa SRU, Klimaschutz braucht Riickenwind, Rn. 113; Kupke, in: Maslaton (Hrsg.),
Windenergieanlagen, Kap. 1 Rn. 142; Agatz, ZUR 2020, 584 (591); Schober/Calabro, NVwZ 2022, 115 (116).
149 Kock/Bovet, ZUR 2018, 579 (580); Scheidler, NuR 2022, 395 (396).

150 Naher Gellermann, Windkraftnutzung und Schutz europaischer Vogelarten, S. 3 f.; Kupke, in: Maslaton
(Hrsg.), Windenergieanlagen, Kap. 1 Rn. 143 f.

151 Kupke, in: Maslaton (Hrsg.), Windenergieanlagen, Kap. 1 Rn. 146.

152 BVerwG, NVwZ 2009, 302 (311) Rn. 91; BVerwG, NVWZ-RR 2017, 768 (776) Rn. 73; st. Rspr.

18 'vgl. a. Gellermann, in: Landmann/Rohmer (Begr.), Umweltrecht, § 44 BNatSchG Rn. 9; ferner Huggins, NUuR
2021, 73.

154 Gellermann, Windkraftnutzung und Schutz europaischer Vogelarten, S. 4 f.

15 vgl. Kock/Bovet, ZUR 2018, 579 (582); Bick/Wulfert, NVwZ 2017, 346; Wulfert/Lau/Kostermeyer, NUR
2022, 441; in der Praxis ist insbesondere der von Bernotat/Dierschke entwickelte Mortalitdtsgefahrdungsindex
von Bedeutung: Bernotat/Dierschke, Ubergeordnete Kriterien zur Bewertung der Mortalitét wildlebender Tiere im
Rahmen von Projekten und Eingriffen, passim.

156 Fellenberg, NVwZ 2021, 943 (944).
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Anerkannt und unionsrechtlich verlangt ist bei alldem, dass das Tétungsverbot keine populati-
ons-, sondern eine individuenbezogene Betrachtung erfordert.’>” Der Tatbestand des Verbots
ist deshalb bereits dann erftllt, wenn ein Exemplar einer besonders geschutzten Art verletzt
oder getotet wird.*>®

b) Ausnahme gem. § 45 VII BNatSchG?

Die damit beschriebene Strenge des von § 44 BNatSchG gebildeten Mal3stabs wirft die Frage
auf, ob zugunsten des Ausbaus der Windenergie gem. 8 45 VII BNatSchG Ausnahmen vom
Totungsverbot zugelassen werden kdnnen. Die Vorschrift erlaubt Ausnahmen von den Verbo-
ten des 8 44 BNatSchG, wenn ein Ausnahmetatbestand erfullt ist (S. 1 Nr. 1 — 5), zumutbare
Alternativen nicht gegeben sind und sich der Erhaltungszustand der Population einer Art nicht
verschlechtert (S. 2).1%° Aus der Reihe der Ausnahmetatbestande werden Ausnahmen fiir die
Windenergie im Sinne des Schutzes der natirlich vorkommenden Tier- und Pflanzenwelt (S. 1
Nr. 2), im Interesse der 6ffentlichen Sicherheit oder mal3geblich guinstiger Auswirkungen auf
die Umwelt (S. 1 Nr. 4) oder aus anderen zwingenden Griinden des 6ffentlichen Interesses (S.
1 Nr. 5) diskutiert.°

Insbesondere die letztgenannte Ausnahme flir zwingende Griinde des 6ffentlichen Interesses
wird unter Verweis auf die klimaschitzende Wirkung der Windenergieanlagen z.T. flir anwend-
bar gehalten;'®! dem wird entgegengehalten, dass dieser Ausnahmegrund schlechthin keinen
Rickhalt in den unionsrechtlichen VVorgaben des Art. 9 I der Vogelschutz-Richtlinie finde, die
in der Lesart des EuGH!%? Ausnahmen im Sinne des offentlichen Interesses nicht kenne. Wiirde
eine Ausnahmeerteilung auf diesen Grund gestitzt, sei dies aus unionsrechtlicher Sicht min-
destens rechtlich unsicher.®® Selbst wenn man die Vorschrift grundsétzlich fur anwendbar halt,
bleibt im Rahmen einer Abwagung zu priifen, ob der Ausnahmegrund das artenschutzrechtliche
Verbot Uberwiegt. In diesem Zusammenhang ist das abstrakte hohe Gewicht des Klimaschutzes
dem AusmaR der Betroffenheit des Artenschutzes im konkreten Falle gegeniiberzustellen®*

157 BVerwG, NVwZ 2020, 477 (479) Rn. 32; EuGH, ZUR 2021, 292 (296) — Skydda Skogen, Rn. 54; dazu auch
Fellenberg, NVwZ 2021, 943 (944); Kbck, ZUR 2021, 298; Epiney, EurUP 2022, 220 (227); ferner Gellermann,
in: Landmann/Rohmer (Begr.), Umweltrecht, § 44 BNatSchG Rn. 9.

158 Huggins, NuR 2021, 73 (73); Leisner-Egensperger, NVwZ 2022, 745 (746) m.w.N.

159 3, ausfiihrlich zu den beiden letztgenannten Voraussetzungen Wagner, NuR 2022, 149.

160 vgl. fiir den Uberblick Wagner, NuR 2021, 803 (805).

161 Eingehend Verheyen/Kock/Pabsch, Windausbau und Artenschutz-Ziele, S. 62 ff.; kurz Kock/Rheinsch-
mitt/Verheyen, ZUR 2021, 259 (260); Karpenstein/Engel, ZUR 2020, 437 (438 f.); Agatz, ZUR 2020, 584 (592
f.); nicht grundsatzlich ablehnend Bick/Waulfert, NuR 2020, 250 (250 f.); s.a. Mller/Klostermeier, NVwZ 2020,
774; Leisner-Egensperger, NVwZ 2022, 745 (747 f.).

162 FuGH, NuR 2013, 718 — Kommission/Polen.

163 Gellermann, Windkraftnutzung und Schutz europaischer Vogelarten, S. 5 ff.; Wagner, NuR 2021, 803 (809 f.);
Hofmann, NuR 2021, 217 (225 f.).

164 Wagner, NuR 2021, 803 (810 f.); allg. auch Liitkes, in: Lutkes/Ewer (Hrsg.), BNatSchG, § 45 Rn. 45.
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und zu beachten, dass der Klimaschutz-Beschluss des Bundesverfassungsgerichts!® das Ge-
wicht von Klimaschutzbelangen in Abwégungsentscheidungen stérkt. 6

Dass die Zulassung von Windenergieanlagen dem Schutz der Tier- und Pflanzenwelt i.S.d. § 45
VIl S. 1 Nr. 2 BNatSchG diene, wird mit Blick auf die Auswirkungen der Anlagen vor allem
auf Vogel und Fledermause demgegeniiber beinahe einhellig abgelehnt.'®” Mit ahnlicher Argu-
mentation, ferner unter Verweis auf die trotz der klimaschitzenden Wirkung des Windkraft-
ausbaus nicht unmittelbar wahrnehmbaren Verbesserung der 6kologischen Situation wird auch
die Ausnahme aufgrund mafi3geblich gunstiger Auswirkungen auf die Umwelt, 8 45 VII S. 1
Nr. 4 BNatSchG, tiberwiegend als nicht anwendbar angesehen.'%® Mit Blick auf das ebendort
verankerte Interesse der 6ffentlichen Sicherheit schlieBlich fehlt es nach herrschender Auffas-
sung an einer hinreichend konkreten Gefahr fur die Energieversorgungssicherheit, die allein die
hohen Anforderungen dieses Ausnahmetatbestands erfiillen kénnte.

c¢) Auswirkungen auf die Zulassungsverfahren

Die vorstehend skizzierten Anforderungen des Natur- und insbesondere Artenschutzrechts ver-
langsamen und erschweren die Zulassung von Windkraftanlagen vor allem deshalb, weil es an
allgemeingiiltigen, rechtsverbindlichen Standards fiir ihre Erfiillung fehlt.1”® Denn selbst dort,
wo — auch anerkannte — Fachkonventionen vorliegen, entfalten diese keine rechtlichen Wirkun-
gen und versperren den gerichtlichen Zugriff auf die Zulassungsentscheidungen nicht.*’* Zu-
dem existiert nicht fur jede naturschutzfachlich erforderliche Einschéatzung uberhaupt ein all-
gemein anerkannter Mal3stab, sodass sich die Genehmigungspraxis in Teilen im fachwissen-
schaftlichen Erkenntnisvakuum abspielt.1’? Ob eine erteilte Zulassung rechtssicher ist, ist des-
halb kaum mit letzter Sicherheit abzuschétzen; ebenso wenig rechtssicher ist in Anbetracht des
ausdifferenzierten Meinungsstandes die Erteilung einer Ausnahme nach § 45 VII BNatSchG.
Dass diese Umstande das Zulassungsverfahren eher hemmen denn férdern, liegt auf der Hand.
All dies ist im Lichte der verfassungsrechtlichen Implikationen des Fehlens fachwissenschaft-
licher Mal3stabe zu sehen: Das Bundesverfassungsgericht sieht die gerichtliche Kontrolle be-
hordlicher Einschdtzungen, die auf Grundlage eines naturschutzfachlich unvollstandigen

165 BVerfGE 157, 30.

166 Allg. Uechtritz/Ruttloff, NVwzZ 2022, 9 (13); Bohm, JZ 2022, 820 (821); konkret im Kontext der Windenergie
Karabas, ZUR 2022, 400 (405); ferner Erbguth, DVBI. 2022, 1001.

167 Gellermann, Windkraftnutzung und Schutz europaischer Vogelarten, S. 8 f.; Wagner, NuR 2021, 803 (805);
a.A. Sailer, ZNER 2020, 206 (213).

168 Wagner, NuR 2021, 803 (808 f.) m.w.N.; Gellermann, Windkraftnutzung und Schutz europaischer Vogelarten,
S. 9f,; Leisner-Egensperger, NVwZ 2022, 745 (748).

169 Wagner, NuR 2021, 803 (805 ff.) mit eingehender Herleitung dieser Anforderungen; Gellermann, Windkraft-
nutzung und Schutz europdischer Vogelarten, S. 10 ff.; anders anhand eines weniger strengen Mafstabs Hofmann,
NuR 2021, 217 (223 f.); Leisner-Egensperger, NVwZ 2022, 745 (748); vorsichtig auch Bick/Wulfert, NuR 2020,
250 (251).

170 SRU, Klimaschutz braucht Riickenwind, Rn. 130; s.a. Kock/Bovet, ZUR 2018, 579 (581 ff.); Schmidt/Sailer,
Reformansétze zum Genehmigungsrecht von Windenergieanlagen, S. 16 ff.

11 Bick/Wulfert, NVwZ 2017, 346 (355) m.w.N.

172 y/gl. BVerwG, NVwZ 2009, 302 (308) Rn. 65; Dolde, NVwZ 2019, 1567 (1567 f.).
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Erkenntnisstandes ergehen, auch unter dem Einfluss von Art. 19 IV S. 1 GG zwar als reduziert
an, da es insoweit an einem Malstab zur sicheren Unterscheidung von richtig und falsch
fehlt.'”® Dies entbindet die Zulassungsbehdrden indes nicht von der Pflicht, den naturschutz-
fachlichen state of the art zu ermitteln und im Falle seines Fehlens eine jedenfalls plausible
Einschétzung zu erarbeiten. 1’

Nachdem das Bundesverfassungsgericht zugleich hervorhebt, dass es dem Gesetzgeber obliegt,
fir eine untergesetzliche Malstabsbildung zu sorgen, um das Erkenntnisvakuum zu schlie-
Ren, ™ wird auch in der Literatur der Bedarf nach Konkretisierung angemahnt und auf Potenzial
und Notwendigkeit standardisierender MaRnahmen fiir die Rechtssicherheit hingewiesen.*’®
Konkret wird vorgeschlagen, in rechtsverbindlicher Form Mindeststandards fr die Beurteilung
des Totungs- und Kollisionsrisikos fur Brutvogelarten an Windenergieanlagen zu definieren
und die artenschutzrechtliche Priifung so zu strukturieren.’” Soweit die Handhabung der Aus-
nahmen nach 8 45 VII BNatSchG in Rede steht, werden die Mdglichkeit einer generalisierten
Ausnahme per Verordnung fir einen konkret zu bestimmenden Bedarf an Windenergieanla-
gen'’® sowie ein aus einer (ibergeordneten Perspektive agierender, sog. strategischer Ansatz,
der spezifische Artenschutzprogramme und hierauf bezogene Schutz- und Férderungsmafnah-
men enthalten soll,*” ins Spiel gebracht.

4. Gerichtliche Kontrolle

Der Anspruch und die rechtlichen Unsicherheiten, mit denen Planungs- und Zulassungsverfah-
ren fir Windenergieanlagen konfrontiert sind, spiegeln sich in der Praxis der gerichtlichen Kon-
trolle der Zulassungsentscheidungen. Der Zugang zu den Gerichten steht sowohl Individualkla-
gern, die Verletzungen des Rechts auf gerechte Abwagung oder ihrer Eigentumsrechte (Art. 14
GG) riigen,*8 als auch anerkannten Umweltvereinigungen nach MaRgabe des UmwRG?®! of-
fen. Auswertungen gerichtlicher Entscheidungen, die Plane zur Steuerung von Windenergie-
nutzungen mit den Wirkungen des § 35 111 S. 3 BauGB zum Gegenstand haben, zeigen deutlich,
dass die Fehlerquellen vorrangig den Themenkreis der Tabuzonen betreffen; hier werden Plane

173 BVerfGE 149, 407 (413 ff.) Rn. 17 ff.; zur dogmatischen Einordnung und insbesondere zur Abgrenzung dieser
Grenze der gerichtlichen Kontrolle von der Kategorie des Beurteilungsspielraums Ludwigs, DOV 2020, 405 (411
f.); Schuster, Beurteilungsspielrdume der Verwaltung im Naturschutzrecht, S. 63 ff.

174 Bick/Wulfert, NUR 2020, 250 (252); Fellenberg, NVwZ 2019, 177 (184). S. zur praktischen Anwendung und
gerichtlichen Kontrolle dieser Grundsatze etwa OVG Liineburg, Beschl. v. 24.9.2021, 12 ME 45/21, juris Rn. 103
ff.

175 BVerfGE 149, 407 (415 f.) Rn. 24 f.

176 SRU, Klimaschutz braucht Riickenwind, Rn. 130 ff.; Dolde, NVwZ 2019, 1567 (1569); Fellenberg, NVwZ
2019, 177 (185).

17 \erheyen/Kock/Pabsch, Windausbau und Artenschutz-Ziele, S. 43 ff.; SRU, Klimaschutz braucht Riickenwind,
Rn. 131 f.; Umweltrechtsausschuss des Deutschen Anwaltvereins, NuR 2022, 241 (241 f., 246 ff.).

178 Agatz, ZUR 2020, 584 (592 f.); dagegen aus unionsrechtlichen Griinden aber der Umweltrechtsausschuss des
Deutschen Anwaltvereins, NuR 2022, 241 (252 f.). Allg. zur Regelung von Ausnahmen vom Tétungsverbot durch
Rechtsverordnung Litkes, in: Litkes/Ewer (Hrsg.), BNatSchG, § 45 Rn. 64 ff.

179 Kock/Rheinschmitt/Verheyen, ZUR 2021, 259 (260 ff.).

180 Hierzu Bringewat, NVwZ 2013, 984 (986 f.); Schlacke/Rémling, DVBI. 2021, 144 (144 f.), jew. m.w.N.

181 Dazu allg. Schlacke, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), Handbuch des Verwaltungsrechts 1V, § 102 Rn. 42 ff.
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sowohl wegen fehlerhafter Ermittlung als auch wegen fehlerhafter Abgrenzungen zwischen
weichen und harten Tabuzonen (teilweise) aufgehoben. Auch die Einhaltung des Substanzge-
bots erweist sich als fehleranféllig. Zum Teil werden ferner optisch-bedrangende Wirkungen
von Windenergieanlagen rechtsfehlerhaft ermittelt und Bindungswirkungen von Entscheidun-
gen aus unterschiedlichen Planungsebenen nicht korrekt verarbeitet.'® Hinzu treten — ganz all-
gemein —die Charakteristika des Umweltrechtsschutzes, von denen die den Windenergieausbau
betreffenden Verfahren keine Ausnahme bilden: Umweltrechtsschutz ist grundsétzlich dadurch
gekennzeichnet, dass regelmafig eine Fille tatsdchlicher Probleme aufgeworfen werden, die
oft neuartig, schwierig und wissenschaftlich nicht oder nur in Ansétzen untersucht und gekléart
sind, etwa bezlglich der Auswirkungen von Infrastrukturvorhaben auf Tiere, Pflanzen und Le-
bensraume.'8 Wenn sich also an ein ohnehin bereits aufwandiges Zulassungsverfahren eine
nicht weniger aufwandige gerichtliche Kontrolle anschlie3t, wird die (fehlende) Gerichtsfestig-
keit von Planungs- und Zulassungsentscheidungen zu einem weiteren Hindernis fiir eine zugige
Vorhabenverwirklichung.'® Planerhaltungs- und Fehlerheilungsvorschriften mogen die Aus-
wirkungen von Planungsfehlern im Einzelfall abmildern,'8 dndern aber nichts an der grund-
séatzlichen Problemstellung: Die hohen Anforderungen an eine rechtméBige Planung und Zu-
lassung von Windenergieanlagen an Land belasten zunachst das Zulassungsverfahren und wir-
ken als Fehlerquellen in der gerichtlichen Kontrolle der Pléne fort.

Ein Indiz fur die Komplexitit der gerichtlichen Uberpriifung ist die Dauer der zugehorigen
Gerichtsverfahren. So zahlten Verfahren aus den Bereichen Umwelt-, Bau- und Raumord-
nungsrecht etwa beim mit Windenergieanlagen regelmaliig befassten OVG Luneburg im Jahr
2021 zu den Verfahren, die mit 17,9 Monaten (Umweltrecht) bzw. 19,0 Monaten (Raumord-
nungs- und Baurecht) die groRte Dauer in Anspruch nahmen.

I1. Ausbau der StromUbertragungsnetze

Mit dem Netzausbaubeschleunigungsgesetz Ubertragungsnetze (NABEG) wurde der Rechts-
rahmen fir die Planung und Genehmigung von landerubergreifenden und grenziiberschreiten-
den Hochstspannungsleitungen und Offshore-Anbindungsleitungen im Jahr 2011 grundlegend
novelliert.*¥” Zum rechtlichen Umfeld des NABEG zéhlen insbesondere das Energieleitungs-
ausbaugesetz (EnLAG) aus 2009, das den Bedarf fir Netzausbaumalnahmen gesetzlich

1823, zum Vorstehenden die ausfilhrliche Auswertung der Rechtsprechung bei Wegner, ZfBR 2016, 548; Wegner,
ZfBR 2019, 230.

183 Rubel, EurUP 2019, 386 (391); s.a. Rennert, DVBI. 2019, 133.

184 3, flr diesen Befund auch Erbguth, DVBI. 2015, 1346 (1346); Hendler/Kerkmann, DVBI. 2014, 1369 (1376);
SRU, Klimaschutz braucht Riickenwind, Rn. 149 ff.

185 Vgl. Wegner, ZfBR 2016, 548 (553 f.); zur Fehlerheilung nach dem UmwRG Seibert, NVwZ 2018, 97.

186 3, den Geschaftsbericht 2021 des Prasidenten des Niedersachsischen Oberverwaltungsgerichts Smollich, Nor-
dOR 2022, 345 (348).

187 Dazu insgesamt z.B. Appel, UPR 2011, 406; Kment, RdE 2011, 341; Moench/Ruttloff, NVwZ 2011, 1040;
Calliess/Dross, JZ 2012, 1002.
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festlegt, und das Bundesbedarfsplangesetz (BBPIG) aus 2013, das den auf Grundlage des Netz-
entwicklungsplans nach dem NABEG erarbeiteten zusatzlichen Ausbaubedarf gesetzlich fi-
xiert.188

Das NABEG steht ganz im Zeichen der Planungsbeschleunigung zugunsten der Energiewende.
Auf Grundlage des Befundes, dass das zuvor geltende energiewirtschaftliche Planfeststellungs-
verfahren nach 88 43 ff. EnWG im Zusammenspiel mit dem vorgelagerten Raumordnungsver-
fahren als zu zeitaufwandig und abstimmungsintensiv und der Stromnetziibertragungsausbau
insgesamt als schleppend empfunden wurde, wurde mit dem NABEG erstmals die sog. Bun-
desfachplanung eingefiihrt. Sie ersetzt das Raumordnungsverfahren und weist diese Planungs-
ebene der Bundesnetzagentur zu, um eine Planung ,,aus einer Hand* und damit insgesamt eine
Beschleunigung zu erzielen.®® Namentlich sollte die Genehmigungsdauer fiir ein Vorhaben
von bis dahin durchschnittlich zehn Jahren halbiert werden.**® Zugleich setzt das NABEG durch
die Einfilhrung zusatzlicher Offentlichkeitsbeteiligungsschritte, z.B. schon in der der Bundes-
fachplanung vorgeschalteten Bedarfsplanung, auf die Erhthung der Akzeptanz fiir die abschlie-
Renden Zulassungsentscheidungen, um die Wahrscheinlichkeit von Klageverfahren zu min-
dern.1%t

Nach etwas mehr als zehn Jahren der auf dem NABEG beruhenden Planungspraxis ist der Aus-
bauzustand der Ubertragungsstromnetze indes tendenziell erniichternd.'®? Das gilt sowohl fiir
EnLAG-Vorhaben, die nach der tradierten Planungssystematik geplant und zugelassen werden,
als auch fiir solche nach dem neuartigen Regelungsgefiige des NABEG. Blickt man schlaglicht-
artig auf den Stand der VVorhaben z.B. zum vierten Quartal 2020, so waren zu diesem Zeitpunkt
von 1.827 Leitungskilometern des EnLAG 1.026 km realisiert und 526 km genehmigt und im
Bau, was im Umkehrschluss bedeutet, dass sich selbst zehn Jahre nach Inkrafttreten des Geset-
zes noch ca. 13 % der Leitungskilometer in der Genehmigungsphase befanden. Aus den — zum
vierten Quartal 2020 vorgesehenen — 5.956 Leitungskilometern des BBPIG waren Ende 2020
mit 593 km erst ca. 10 % realisiert.}®® Mit Blick auf Vorhaben aus dem BBPIG, die unter das
NABEG fallen, wurde erst Ende 2021 das erste, eine mit 30 km recht kurze Strecke betreffende
Genehmigungsverfahren zum Abschluss gebracht.!®* Infolge der deutlichen Erweiterung des

188 Eingehend hierzu Kock et al., Das Instrument der Bedarfsplanung, S. 199 ff.

189 3. zum Vorstehenden Appel, in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Vorbemerkung
NABEG Rn. 7 f.; Franke/Recht, ZUR 2021, 15 (18 f.).

10 BT-Drs. 17/6073, S. 17 ff.

191 Eingehend zum Beteiligungskonzept des NABEG Guckelberger, in: Kment (Hrsg.), Netzausbau zugunsten
erneuerbarer Energien, S. 59 ff.; Stracke, Offentlichkeitsbeteiligung im Ubertragungsnetzausbau, insbes. S. 187
ff.; allg. zu dieser und zu weiteren Funktionen der Beteiligung Hilbert, Die Verwaltung 51 (2018), 313 (326 ff.).
192.g, fiir eine technisch unterlegte Analyse des Ausbaubedarfs im Jahr 2020 Bons et al., Verwirklichung des Po-
tenzials der erneuerbaren Energien durch Héherauslastung des Bestandsnetzes und ziigigen Stromnetzausbau auf
Verteilnetzebene, S. 41 ff.

1933, fiir diese Zahlen Otte, in: FaBbender/Kock (Hrsg.), Aktuelle Entwicklungen und Probleme beim Netzausbau,
S. 23 (24 1). S. z.B. zum zweiten Quartal 2020 Franke/Recht, ZUR 2021, 15 (21).

194 vgl. Reidt, EnWZ 2022, 8 (8 f.). Soweit seither Fortschritte zu verzeichnen sind, betreffen diese in der Ge-
samttendenz entweder Verfahren, die von vornherein kirzere Leitungsabschnitte zum Gegenstand hatten, oder
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Katalogs des BBPIG im Jahr 2021 verliert eine prozentuale Betrachtung noch aktuellerer
Ausbauzahlen zwar an Wert; doch zeigt schon die Entwicklung bis 2021, dass das NABEG sein
vorrangiges Ziel der Beschleunigung nur eingeschrankt erreicht hat.*®® Dies gibt Anlass, ent-
lang der mehrstufigen Zulassungssystematik des Rechts des Ubertragungsnetzausbaus die Ur-
sachen fur diesen Befund herauszuarbeiten.

1. Bedarfsplanung

Die Netzentwicklungsplanung nach 8§ 12a ff. EnWG besteht aus der Erarbeitung des Szenari-
orahmens, § 12a EnWG, aus dem der Netzentwicklungsplan, 8 12b EnWG, entwickelt wird.
Bestatigt die zustandige Bundesnetzagentur den Netzentwicklungsplan, so tbermittelt sie ihn
gem. § 12e | EnWG an die Bundesregierung zur Erstellung eines Bundesbedarfsplans. Wird
ein Vorhaben in den Bundesbedarfsplan ibernommen, stehen gem. 8 1 S. 1 BBPIG seine ener-
giewirtschaftliche Notwendigkeit und der vordringliche Bedarf zur Gewahrleistung eines si-
cheren und zuverlassigen Netzbetriebs fest.1%

Aus der Perspektive der Verfahrensdauer ist das Verfahren, das der Erstellung des Bundesbe-
darfsplans vorausliegt, als beteiligungsintensiv zu qualifizieren. Im Rahmen der Erarbeitung
des Szenariorahmens ist eine, im Rahmen der Netzentwicklungsplanung sind sogar zwei Of-
fentlichkeitsbeteiligungen erforderlich.'®® Dies kostet sowohl Aufwand als auch — und: vor al-
lem — Zeit und birgt zudem die Gefahr, dass die an der Beteiligung Interessierten im Unklaren
dartiber verbleiben, auf welcher Verfahrensstufe welche Belange vorzutragen sind.**® Hinzu
tritt, dass dem Bundesbedarfsplan gem. § 12¢ Il EnWG die Erstellung eines Umweltberichts
vorausgeht, der den Anforderungen aus dem Recht der Strategischen Umweltpriifung gem. §
40 UVPG geniigen muss. Dies zieht nicht nur das Erfordernis einer Offentlichkeitsbeteiligung
nach sich, sondern zwingt auch zur ldentifikation der Auswirkungen der Vorhaben auf die
Schutzgiter des § 2 1 UVPG und zu einer jedenfalls Giberschlagigen FFH-Vertraglichkeitsprii-
fung.2%

Ist die Ebene der Bedarfsplanung damit durchaus anspruchsvoll, so wird sie in der Literatur
doch kaum als wesentliche Ursache fur die Verzogerung der Planungs- und

kleinere Verfahrensabschnitte. S. im Detail die Angaben der Bundesnetzagentur unter https://www.netzaus-
bau.de/Vorhaben/uebersicht/liste/liste.html (zuletzt abgerufen am 11.1.2023).

1% Die Anlage 1 zum BBPIG erfasst nunmehr 99 Vorhaben.

196 Ausdruck dessen ist nicht zuletzt, dass der Gesetzgeber schon 2019 mit dem Gesetz zur Beschleunigung des
Energieleitungsbaus das Planungsrecht des Ubertragungsnetzausbaus zu optimieren suchte. Dazu z.B. Franke/Kar-
renstein, EnWZ 2019, 195; Schlacke/Rémling, DVBI. 2019, 1429; Leidinger, NVwZ 2020, 1377.

197 Dies folgt dem Vorbild des § 1 1l EnLAG.

198 Fiir den Szenariorahmen: 88 12a 1l S. 2 EnWG; fiir den Netzentwicklungsplan: §8§ 12b 111 S. 1, 12¢ Il EnWG
i.V.m. 88 40, 42 I, 18 UVPG. Naher Stracke, Offentlichkeitsbeteiligung im Ubertragungsnetzausbau, S. 191 ff.
19 Reidt, EnWZ 2022, 8 (11 f.).

200 Naher Chladek, Rechtsschutzverkirzung als Mittel der Verfahrensbeschleunigung, S. 77 ff.; Schopf, Das neue
Planungsrecht der Ubertragungsnetze, S. 65 ff.
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Zulassungsverfahren ausgemacht.?%! Dies dirfte in den Wirkungen, die die Bedarfsfestlegung
fir das nachfolgende Planungsverfahren zeitigt, begriundet liegen: Auf den weiteren Verfah-
rensstufen muss die energiewirtschaftliche Notwendigkeit eines VVorhabens nicht mehr fachbe-
hordlich gepriift werden, sodass nachfolgende Planungsebenen entlastet werden.?%? Ferner ist
die im Grundsatz auf der abschlielenden Zulassungsebene zu prifende Planrechtfertigung fir
die gesetzlich bedarfsfestgestellten Vorhaben gesetzlich indiziert,2%® was insoweit auf die ge-
richtliche Kontrolle ausstrahlt, als sich diese bezuglich der Planrechtfertigung auf eine Evidenz-
kontrolle reduziert.2%* Die gesetzliche Bedarfsfestlegung vermag ferner Detailfragen iber die
technische Ausfiihrung der Vorhaben vorab bindend zu klaren;?% Ausdruck dessen ist z.B. § 3
BBPIG, der dazu verpflichtet, bestimmte VVorhaben nicht mit Freileitungen, sondern mit — we-
niger konflikttrachtigen und deshalb akzeptanzfordernden — Erdkabeln zu errichten.?®® Die
mehrfache Offentlichkeitsbeteiligung schlieBlich mag aufwendig sein, ist jedoch auch als kon-
sequente Umsetzung des gesetzgeberischen Ansatzes, die Akzeptanz fur die VVorhaben zu stér-
ken, zu sehen. Vor diesem Hintergrund erscheint die Bedarfsplanung weniger als verzogerndes
und vielmehr als ermoglichendes Element des Planungs- und zulassungsverfahrens.?%

2. Bundesfachplanung

Im gestuften Planungssystem des Ubertragungsnetzausbaus folgt auf die Bedarfsplanung die
Bundesfachplanung nach 8§ 4 ff. NABEG. Sie hat gem. § 4 S. 1 NABEG die Bestimmung von
Trassenkorridoren zur Aufgabe und Gbernimmt damit — unter anderem — diejenige Funktion,
die zuvor dem Raumordnungsverfahren zukam.?% Dies entlastet die nachfolgende Planfeststel-
lung um die Prifung der Raum- und Umweltvertraglichkeit der Trassenkorridore,® 16st aber
zugleich Konflikte zwischen der Bundesfachplanung und konkurrierenden rdumlichen Gesamt-
planungen aus, deren Auflésung sich das NABEG in 88 5 II, 15 I S. 2 annimmt.?% Von

21 g, aber Reidt, EnWZ 2022, 8 (12), der die Mdglichkeit einer Zusammenfassung von Offentlichkeitsbeteili-
gungsstufen anspricht.

202 Appel, in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, Vorbemerkung BBPIG Rn. 5; vgl. a. Schink,
EurUP 2015, 148 (150).

203 \/gl. Buus, Bedarfsplanung durch Gesetz, S. 235; Schlacke, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), Handbuch des Verwal-
tungsrechts I, § 20 Rn. 44.

204 Mockel, VerwArch 2017, 439 (447 f.); Rubel, DVBI. 2017, 585 (586), jew. m.w.N.

205 Anschaulich Kment, EnWZ 2022, 3 (4): ,,Die gesetzlich aufgestellten Sonderregeln des BBPIG sind nicht ver-
handelbar oder nachtraglich {iber Abwagungsentscheidungen rekonstruierbar.*

206 Naher und mit positiver Bewertung Appel, in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, § 3
BBPIG Rn. 9 ff.; Appel, NVwZ 2016, 1516. Insgesamt zu diesem Themenkreis und insbesondere zu den 6kolo-
gisch und wirtschaftlich nicht nur vorteilhaften Konsequenzen der Erdkabel Kment, Streitfragen der Erdverkabe-
lung, passim; ferner Mann, EurUP 2020, 328.

207 3, auch die Bewertung bei Kock et al., Das Instrument der Bedarfsplanung, S. 36; Schopf, Das neue Planungs-
recht der Ubertragungsnetze, S. 123.

208 \/gl. Appel, in: Gundel/Lange (Hrsg.), Der Umbau der Energienetze als Herausforderung fiir das Planungsrecht,
S. 25 (27, 29); Sellner/Fellenberg, NVwZ 2011, 1025 (1031); Erbguth, DVBI. 2012, 325 (325 f.).

209 Franke/Recht, ZUR 2021, 15 (19); Dammert/Tolkmitt, in: FaBbender/Kock (Hrsg.), Aktuelle Entwicklungen
und Probleme beim Netzausbau, S. 47 (51 f.); Schink, EurUP 2015, 148 (155).

210 Eingehend Sangenstedt, EnWZ 2022, 103 (105 ff.); Franke/Recht, ZUR 2021, 15 (20 f.); Kimper, NVwZ 2015,
1486; Wagner, DVBI. 2019, 883; Kelly/Schmidt, A6R 144 (2019), 577 (601 ff.); Durner, in: Kment (Hrsg.), ROG,
§4Rn. 30f.
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Bedeutung ist insbesondere der grundsatzliche Vorrang der Bundesfachplanung vor nachfol-
genden Landesplanungen und Bauleitplanungen, der etwa abweichende Raumordnungsplanun-
gen der Lander verhindert.?*! Gleichwohl geht die Perspektive der Bundesfachplanung tiber die
der Raumordnung in Teilen hinaus: Gefordert ist eine Abwagung nicht nur raumbedeutsamer,
sondern samtlicher betroffener Belange; weiter ist die Alternativenpriifung nicht von einem
Antrag des Vorhabentragers abhangig, sondern obligatorisch.?? Mit der so skizzierten Bedeu-
tung der Bundesfachplanung im System des NABEG und ihrem Konfliktbewaltigungsanspruch
geht einher, dass sie zur Quelle von Verzégerungen des Zulassungsverfahrens werden kann.
Dies wird in erster Linie hinsichtlich des Beteiligungsverfahrens (a)) und der erforderlichen
Pruftiefe (b)) diagnostiziert.

a) Offentlichkeitsbeteiligung

Das insgesamt beteiligungsorientierte und -intensive Regelungskonzept des NABEG drickt
sich auf Ebene der Bundesfachplanung in zwei Stufen der Offentlichkeitsbeteiligung aus: Nach
Einreichung des Antrags auf Bundesfachplanung fiihrt die Bundesnetzagentur gem. 8 7 |
NABEG die sog. Antragskonferenz durch, die den Untersuchungsrahmen der Bundesfachpla-
nung betrifft. Die Antragskonferenz ist ein neues, erst mit dem NABEG eingefiihrtes Verfah-
rensinstrument, das auf einer der die Bundesfachplanung im engeren Sinne betreffenden Of-
fentlichkeitsbeteiligung vorgelagerten Ebene Raum fir eine Vor-Erorterung in einem maoglichst
frilhen Verfahrensstadium bietet.?'® Uber den — strukturell vergleichbaren und durch die An-
tragskonferenz verfahrensrechtlich substituierten — Scoping-Termin i.R.d SUP geht sie deutlich
hinaus, indem nicht nur betroffene Behdrden und Trager offentlicher Belange, sondern auch
Vereinigungen und die Offentlichkeit beteiligt werden.?** Legt der Vorhabentrager der Bun-
desnetzagentur sodann auf Grundlage der Antragskonferenz alle erforderlichen Unterlagen vor
(8 8 S. 1 NABEG), so erfolgt die ,,eigentliche* Offentlichkeitsbeteiligung zur Bundesfachpla-
nung gem. 8 9 111 S. 1 NABEG, § 42 UVPG, die den Entwurf des Bundesfachplans und damit
samtliche Unterlagen, die auch Gegenstand des Antragsverfahrens sind, zum Gegenstand
hat.?!> Rechtzeitig erhobene Einwendungen und Stellungnahmen werden sodann im Erorte-
rungstermin gem. § 10 NABEG erortert.

Ob das die Bundesfachplanung betreffende Konzept der Offentlichkeitsbeteiligung sich in der
zur vom Gesetzgeber intendierten Akzeptanzforderung niederschlégt, die ihrerseits Klagever-
fahren verhindern und so beschleunigend wirken soll, wird in der Literatur indes bezweifelt.
Die Zweistufigkeit des sich aus Antragskonferenz und Offentlichkeitsbeteiligung

211 Naher Eding, Bundesfachplanung und Landesplanung, insbes. S. 203 ff.

212 Appel, in: Gundel/Lange (Hrsg.), Der Umbau der Energienetze als Herausforderung fiir das Planungsrecht,
S. 25 (29); Franke/Recht, ZUR 2021, 15 (19 f.); Kment, NVwZ 2015, 616 (618).

213 \gl. Kiimper, DOV 2016, 929 (930 f.); Durinke, in: de Witt/Scheuten (Hrsg.), NABEG, § 7 Rn. 4 ff.; Schink,
EurUP 2015, 148 (156 f.).

214 Stracke, Offentlichkeitsheteiligung im Ubertragungsnetzausbau, S. 216.

215 Durinke, in: de Witt/Scheuten (Hrsg.), NABEG, § 9 Rn. 27; Appel, in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar
zum Energierecht, § 9 NABEG Rn. 24; Stracke, Offentlichkeitsbeteiligung im Ubertragungsnetzausbau, S. 219 f.
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zusammensetzenden Beteiligungsverfahrens wirft — wie schon im Kontext der Bedarfsplanung
— die Frage auf, ob der interessierten Offentlichkeit eine zielgerichtete Beteiligung tiberhaupt
maoglich ist.2'® Zu bedenken ist ferner, dass Gegenstand der Beteiligung ein wenigstens in den
Grundzigen ausgearbeitetes Planungskonzept ist, das in der Regel nicht mehr grundsatzlich
infrage gestellt wird, was zugleich die akzeptanzsteigernde Wirkung entsprechender Beteili-
gungsformate infrage stellt.?2” Dies gilt umso mehr, da die Antragskonferenz fiir eine Erorte-
rung im Sinne eines — tendenziell akzeptanzfordernden — diskursiven Austausches tiber das Fur
und Wider der anvisierten Bundesfachplanung keinen Raum bietet.?!® lhre beschleunigende
Funktion wird deshalb vielmehr in der VVorstrukturierung der vom Vorhabentréger vorzulegen-
den Unterlagen durch die Bundesnetzagentur gem. § 7 IV NABEG erblickt.?*° SchlieBlich wird
darauf hingewiesen, dass aufgrund der Bindungswirkung der Trassenfestlegung als endgiiltig
wahrgenommene Betroffenheiten durch den Trassenkorridor schon in der Bundesfachplanung
vorgetragen werden, obwohl diese Betroffenheiten tatsachlich erst auf Ebene der Planfeststel-
lung akut werden; so werden in der Bundesfachplanung vielfach Einwendungen erhoben, die
auf dieser Ebene noch nicht sinnvollerweise abgearbeitet werden kénnen.?%

b) Priftiefe und Prufprogramm

Prifumfang und -tiefe der Bundesfachplanung werden von 8§85, 151 S. 1 NABEG determiniert.
Fur den Untersuchungsmafstab ist dabei im Ausgangspunkt entscheidend, dass die Entschei-
dung uber die Bundesfachplanung gem. § 15 1 S. 1 NABEG fir die spatere Planfeststellung
verbindlich ist. Hieraus folgt, dass der Trassenkorridor dergestalt zu definieren ist, dass er we-
nigstens eine rechtmaRige Trassenfestlegung auf Ebene der Planfeststellung ermdglicht; dies
wird regelmaBig als die Aufgabe, einen Planungstorso zu vermeiden, beschrieben.?? Fir die
Bundesfachplanung bedeutet dies die Pflicht, schon auf dieser Ebene grundsatzlich sicherzu-
stellen, dass der Realisierung der Planung im nachfolgenden Planfeststellungsverfahren kein
Vollzugshindernis entgegensteht.??? Welche Priiftiefe diese MaRgabe vom Planungstrager ver-
langt, ist kaum pauschal, sondern im Einzelfall insbesondere bei zunehmender Konkretisierung
und Verengung des Untersuchungsraums zu bewerten;??® fest steht aber, dass die Bundesfach-
planung trotz ihrer der Zulassungsentscheidung vorgelagerten Perspektive zu umfangreichen

216 5, nochmals Reidt, EnWZ 2022, 8 (11 f.).

217 Appel, in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, § 7 NABEG Rn. 8.

28 5, dazu Kiimper, DOV 2016, 929 (932) m.w.N.; a.A. Stracke, Offentlichkeitsbeteiligung im Ubertragungsnetz-
ausbau, S. 217 f.

219 Kiimper, DOV 2016, 929 (937 f.).

220 Appel, EnWZ 2021, 435 (437).

221 Kment, NVwZ 2015, 616 (618 f.); Chladek, Rechtsschutzverkirzung als Mittel der Verfahrensbeschleunigung,
S. 103; Appel, in: Gundel/Lange (Hrsg.), Der Umbau der Energienetze als Herausforderung fur das Planungsrecht,
S. 25 (33).

222 Appel, in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, § 5 NABEG Rn. 16.

22 Kment, NVwZ 2015, 616 (618 f.).

37



und intensiven Prifungen zwingen kann, die tiber solche im Rahmen anderer vorgelagerter Pla-
nungsverfahren regelmaRig hinausgehen.??*

In diesem Lichte erschlielen sich die materiell-rechtlichen Herausforderungen, vor denen die
Bundesfachplanung steht.

aa) Allgemeines: Raumvertraglichkeit und Abwégung

Hierzu zahlt zundchst die Prifung der Raumvertrdaglichkeit des anvisierten Trassenkorridors
gem. § 5 1l NABEG.?? Die Bundesnetzagentur hat sicherzustellen, dass der Trassenkorridor
mit den Erfordernissen der Raumordnung i.S.v. 8§ 3 I Nr. 1 ROG und anderen raumbedeutsamen
Planungen und MaBnahmen i.S.v. § 3 I Nr. 6 ROG Ubereinstimmt. Dabei entféllt die Bindung
an Ziele der Raumordnung, die nach 8 4 1 S. 1 ROG grundsatzlich strikt zu beachten und damit
abwagungsfest sind,??® wenn die Bundesnetzagentur bei der Aufstellung, Erganzung oder An-
derung des Raumordnungsplans beteiligt worden ist und widersprochen hat, 8 5 11 S. 2, 3
NABEG.??’ Fehlt es schon an einer Beteiligung, kann auch die Bindungswirkung nicht eintre-
ten.?2®

Gefordert sind weiter eine umfassende Ermittlung, Bewertung und Abwéagung aller betroffenen
offentlichen und privaten Belange. Das Abwagungsgebot ist schon ob seiner Verankerung im
Rechtsstaatsprinzip auf die Bundesfachplanung als Erscheinungstyp verwaltungsrechtlicher
Planung anwendbar;??° § 51 S. 2 NABEG bestitigt dies. In der Sache verpflichtet das Gebot
gerechter Abwdgung, soweit es die Priftiefe betrifft, zur Ermittlung und Einstellung derjenigen
Belange in die Abwagung, die nach Lage der Dinge einzustellen sind.?*° Diese Leitlinie ist im
Zusammenhang mit 8 151S. 1 NABEG zu lesen, sodass der Umfang der gebotenen Abwégung
die zwar nicht selbst zulassende, die Zulassung aber entscheidend determinierende Perspektive
der Bundesfachplanung spiegeln muss.?** Zum Priifprogramm rechnet ferner eine Priifung aller
ernsthaft in Betracht kommenden Alternativen gem. § 5 IV S. 1 NABEG; diese VVorgabe geht

224 Ruge, ER 2016, 154 (157 ff.); Appel, EnWZ 2021, 435 (436); Franzius, Ansétze einer Verfahrensmodellierung
der Stromnetzplanung, S. 67 f.; s.a. Schlacke, NVwZ 2015, 626 (633): Oftmals Priifumfang der Bundesfachpla-
nung, der sich kaum von MaRstaben der Planfeststellung unterscheiden duirfte.

225 Sje ersetzt die Durchfiihrung eines gesonderten Raumordnungsverfahrens gem. § 15 ROG i.V.m. dem Landes-
recht.

226 Naher Durner, in: Kment (Hrsg.), ROG, § 4 Rn. 58 ff.; Goppel, in: Spannowsky/Runkel/Goppel (Hrsg.), ROG,
8 4 Rn. 22 ff.

227 Naher Kment, NVwZ 2015, 616 (619 f.); de Witt, in: Theobald/Kuhling (Hrsg.), Energierecht, § 5 NABEG
Rn. 25 ff.

228 Sangenstedt, EnWZ 2021, 103 (105 f.); FaRbender, EurUP 2021, 137 (144 £.).

229 \/gl. nur Schlacke, in: Kahl/Ludwigs (Hrsg.), Handbuch des Verwaltungsrechts I, § 20 Rn. 67 m.w.N.;
Wahl/Dreier, NVwZ 1996, 606 (616).

230 BVerwG, NVwZ 1989, 152 (153); BVerwG, NVwZ 2020, 719 (722) Rn. 45; Berkemann, ZUR 2016, 323
(323).

231 Appel, in: Sacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, § 5 NABEG Rn. 94 zieht in diesem Kontext
die Wertung des § 7 I S. 1 ROG heran, demnach 6ffentliche und private Belange abzuwigen sind, ,,soweit sie auf
der jeweiligen Planungsebene erkennbar und von Bedeutung sind“. S. ferner de Witt, in: Theobald/Kiihling
(Hrsg.), Energierecht, 8 5 NABEG Rn. 15 f.
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uber die allgemein-planungsrechtliche Pflicht zur Alternativenprifung, die einen Ausschnitt
des Abwagungsgebots bildet, hinaus, da die letztgenannte nur sich aufdrdngende Planungsva-
rianten beriicksichtigen muss.?3? Flankiert wird die materiell-rechtliche Priifung von einer um
die Spezifika der Bundesfachplanung, insbesondere die Antragskonferenz, angereicherten Stra-
tegischen Umweltpriifung gem. § 5 VII NABEG.?3® Auch ihre Ergebnisse miissen in die Ab-
wagung einflieRen.?**

bb) Insbesondere: Umweltvertraglichkeit des Trassenkorridors

Dariiber hinaus muss sich die Bundesfachplanung zur Umweltvertraglichkeit des Trassenkor-
ridors verhalten und zwingende VVorgaben des Umweltrechts beachten. Im Blickpunkt stehen
dabei die Anforderungen des Gebiets- und Artenschutzes, die insbesondere die Gestalt der
FFH-Vertraglichkeitsprifung und der Priifung der Verbotstatbestande des § 44 BNatSchG an-
nehmen.?® Hier wird — kaum anders als bei der Zulassung von Windkraftanlagen — zunéchst
die Problematik fehlender Standardisierung und Konkretisierung artenschutzrechtlicher Fragen
virulent;*® nicht weniger problematisch ist daneben die von der Bindungswirkung der Bundes-
fachplanung gem. 8 15 1 S. 1 NABEG bestimmte Pruftiefe. Hier stehen sich zwei Pole gegen-
uber: Einerseits bedingt das Abstraktionsniveau der Bundesfachplanung, dass sie sich erst aus
der Planfeststellung ergebende Details der Betroffenheit natur- und artenschutzrechtlicher Be-
lange noch nicht kennen kann.?®" In den Worten der Rechtsprechung sind die naturschutzrecht-
lichen Prufungsanforderungen sachnotwendig von den im Rahmen der Planung verfligbaren
Detailkenntnissen abhangig und an die Leistungsgrenzen des jeweiligen planerischen Instru-
ments gebunden.?*® Andererseits zwingt die Pflicht zur Festlegung einer planfeststellungsfahi-
gen Trasse jedenfalls zu Prufungen, die Gber nur Gberschlagige oder summarische Ermittlungen
hinausgehen.?®® Ergebnis dieses Perspektivenkonflikts ist, dass in der Praxis im Sinne der
Rechtssicherheit im Zweifel hohe Mafstabe angewandt werden.24°

cc) Auswirkungen auf das Bundesfachplanungsverfahren

Die vor dem Hintergrund der Abschichtung und Entlastung des Planfeststellungsverfahrens
konzipierte Priftiefe der Bundesfachplanung erweist sich in der praktischen Anwendung als

232 Dazu Ziekow, in: Ziekow (Hrsg.), Handbuch des Fachplanungsrechts, § 6 Rn. 43 f.; Schink, UPR 2022, 206.
233 Eingehend zur SUP in der Bundesfachplanung Schopf, Das neue Planungsrecht der Ubertragungsnetze, S. 196
ff.; Appel, in: S&cker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, 8§ 5 NABEG Rn. 171 ff.

234 5, allg. zum Einfluss von Umweltpriifungen auf die Abwagung Berkemann, ZUR 2016, 323 (328).

235 |Lau, NVwZ 2017, 830 (831 ff.).

236 3, dazu schon oben D. I. 3. ¢); spez. zu den i.R.d. Netzplanung anzuwendenden Methoden Knauff, EnWZ 2019,
51; zum Vorgehen aus naturschutzfachlicher Sicht Jechow, in: Fallbender/Kéck (Hrsg.), Aktuelle Entwicklungen
und Probleme beim Netzausbau, S. 67 (67 ff.).

237 Kment, NVwZ 2015, 616 (620); Lau, NVwZ 2017, 830 (830 f.).

238 BVerwG, ZUR 2015, 552 (554) Rn. 35.

239 Schlacke, NVwZ 2015, 626 (630 ff.); Schopf, Das neue Planungsrecht der Ubertragungsnetze, S. 200 ff.

240 Chladek, Rechtsschutzverkirzung als Mittel der Verfahrensbeschleunigung, S. 104 m.w.N.; vgl. a. Appel, in:
Séacker (Hrsg.), Berliner Kommentar zum Energierecht, § 5 NABEG Rn. 16; Reidt, EnWZ 2022, 8 (12).
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Hurde fir die Beschleunigung des Ubertragungsnetzausbaus. Die Untersuchung von Raum-
und Umweltvertraglichkeit des Trassenkorridors erfordert einen erheblichen Ermittlungs- und
Bewertungsaufwand und nimmt innerhalb dieser Planungsebene einen auf3erordentlichen Um-
fang in Anspruch.?*! Dies ist besonders deshalb problematisch, weil der geforderte Umfang
nicht immer mit dem Stand der technischen Planung zum Zeitpunkt der Bundesfachplanung
tbereinstimmt.?*2 Im Zusammenspiel mit den rechtlichen Auswirkungen von Fehlern in der
Bundesfachplanung, die unmittelbar auf die Rechtmaligkeit der nachfolgenden Planfeststel-
lung durchschlagen, 16st dies einen spirbaren Druck auf die Bundesfachplanung aus,?*® der
echte Beschleunigungseffekte verhindert. In der Konsequenz kann die Bundesfachplanung drei
bis vier Jahre in Anspruch nehmen?** oder bei abschnittsweisem Vorgehen in Sonderféllen so-
gar noch langer dauern.?* In der Literatur wird deshalb vorgeschlagen, die Bindungswirkung
der Bundesfachplanung fur die Planfeststellung zu lockern, um auch nicht geringfugige Abwei-
chungen?*® vom festgelegten Trassenkorridor zu ermdglichen und die Untersuchungstiefe der
Bundesfachplanung zu reduzieren.?*” Entlastet werden kénnte die Bundesfachplanung ferner
durch Unbeachtlichkeitsvorschriften fur Mangel, die auf dieser Planungsebene entstanden sind,
die sich aber auf die RechtmaRigkeit der spateren Planfeststellung nicht auswirken.?#

3. Planfeststellung

Nachdem, wie eingangs erwahnt, bisher nur wenige NABEG-Verfahren mit einem Planfest-
stellungsbeschluss zum Abschluss gebracht wurden, fehlt es fir eine Analyse spezifischer Ver-
zdgerungsursachen, die diese letzte Planungsebene betreffen, noch an Erfahrungswerten. In der
Literatur wird zwar schon jetzt prognostiziert, dass das Planfeststellungsverfahren im Einklang
mit der gesetzgeberischen Konzeption durch die Bundesfachplanung entlastet werde.?*° Dies
resultiere in erster Linie aus dem Abschichtungseffekt, der z.B. die Alternativendiskussion im
Planfeststellungsverfahren auf kleinrdumige Alternativen innerhalb des bundesfachplaneri-
schen Trassenkorridors fokussiert.®® Diese grundsétzlich positive Sicht auf die

241 Appel, EnWZ 2021, 435 (436 f.); Reidt, in: Ziekow/Stelkens (Hrsg.), Verwaltungsverfahrens- und Personen-
standsrecht als Konkretisierungsaufgabe, S. 125 (132 f.); positivere Wertung auf Grundlage der Abschichtungs-
potenziale der Bundesfachplanung bei Dammert/Tolkmitt, in: FaBbender/Kdck (Hrsg.), Aktuelle Entwicklungen
und Probleme beim Netzausbau, S. 47 (62).

242 50 der Befund aus naturschutzfachlicher Sicht bei Jechow, in: FaRbender/Kock (Hrsg.), Aktuelle Entwicklun-
gen und Probleme beim Netzausbau, S. 67 (74 f.).

243 Reidt, EnWZ 2022, 8 (12); s.a. Franzius, Ansétze einer Verfahrensmodellierung der Stromnetzplanung, S. 68:
,,EBs sind gerade die Riickwirkungen spéterer Erkentnnisse der kleinrdumigen Priifung des Vorhabens auf die vor-
gelagerte Grobtrassenplanung, welche die Durchfihrung der Bundesfachplanung fehleranféllig machen.*

244 \/gl. die Angaben bei Schiren, NVwZ 2022, 1335 (1336 mit Fn. 8).

245 v/gl. am Beispiel eines konkreten Vorhabens Reidt, in: Ziekow/Stelkens (Hrsg.), Verwaltungsverfahrens- und
Personenstandsrecht als Konkretisierungsaufgabe, S. 125 (131). Dies stellt freilich die beschleunigende Wirkung
des Instruments der Abschnittsbildung grundsétzlich infrage.

248 Hierfur stellt § 11 1 NABEG schon jetzt die Mdéglichkeit eines vereinfachten Verfahrens zur Verfiigung.

247 Reidt, EnWZ 2022, 8 (12); ahnlich Appel, EnWZ 2021, 435 (436 f.); s. fiir den Befund der fehlenden Flexibilitat
des § 151 S. 1 NABEG bereits Durner, DVBI. 2011, 853 (860 f.).

248 Reidt, EnWZ 2022, 8 (12 f.).

249 Franke/Recht, ZUR 2021, 15 (21).

250 Appel, EnWZ 2021, 435 (436).
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netzausbaubezogene Planfeststellung darf indes nicht den Blick darauf verdecken, dass ein Ab-
schichtungseffekt nur deshalb entstehen kann, weil sich der Bewertungsaufwand aus der Plan-
feststellung in die Bundesfachplanung verschiebt. Es ist damit fraglich, ob in der Gesamtbe-
trachtung tatsachlich eine Beschleunigung eintritt;?®! dies darf jedenfalls nicht allein anhand
der Ebene der Planfeststellung bewertet werden, sondern muss das gesamte, mehrstufige Pla-
nungsverfahren einbeziehen.

4. Rechtsschutz

Mit dem Blick auf die Gesamtheit des Planungs- und Zulassungsverfahrens des NABEG ist
zugleich eine weitere potenzielle Verzogerungsursache angesprochen, ndmlich die gerichtliche
Kontrolle der Planfeststellungsbeschliisse. Dass Zulassungsentscheidungen im Infrastrukturbe-
reich regelmaRig Gegenstand gerichtlicher Uberpriifung sind und dies die Vorhabenverwirkli-
chung verzdgern kann, ist dabei noch kein Spezifikum des NABEG. Die Rechtsschutzfrage
stellt sich hier jedoch mit besonderer Scharfe, da das NABEG — ebenfalls zu Beschleunigungs-
zwecken — ein konzentriertes Rechtsschutzmodell installiert. Gem. § 15 111 S. 2 NABEG ist die
Entscheidung uber die Bundesfachplanung nicht isoliert, sondern nur im Rahmen des Rechts-
behelfsverfahrens gegen die Zulassungsentscheidung fir die jeweilige AusbaumalRnahme ber-
priifbar. Mit anderen Worten: Der Rechtsschutz wird auf die Ebene der Vorhabenzulassung
konzentriert,2®2

Dieses Rechtsschutzmodell ist zwar, wie das Bundesverwaltungsgericht nach intensiven Dis-
kussionen in der Literatur?? festgestellt hat, sowohl mit den Rechtsschutzgarantien des Verfas-
sungs- als auch des Volker- und Unionsrechts vereinbar.?>* Die gesetzgeberische Entscheidung
zugunsten des konzentrierten Rechtsschutzes sei eine zuléssige ZweckméRigkeitsentscheidung
des Gesetzgebers. Sie trage der Planungshoheit der Gemeinden, Art. 28 11 S. 1 GG, ebenso wie
dem Rechtsschutzgrundrecht aus Art. 19 IV S. 1 GG hinreichend Rechnung, da die Bundes-
fachplanung nicht in rechtsschutzeréffnender Weise in die gemeindliche Planungshoheit ein-
greife und eine hinreichend effektive, insbesondere nicht faktisch zu spit kommende?®® Inzi-
dentkontrolle der Bundesfachplanung inmitten der Kontrolle der Planfeststellung gewéhrleistet
sei.?® In Bezug auf Rechtsbehelfe anerkannter Umweltverbinde zwéngen auch das Volker-
und Unionsrecht, namentlich Art. 9 11 und I11 der Aarhus-Konvention und Art. 47 GRCh, nicht

251 Appel, EnWZ 2021, 435 (436 f.).

22 \/gl. Moench/Ruttloff, NVwZ 2011, 1040 (1043); Kiimper, NVwZ 2021, 1595 (1596).

23 g, hierzu umfanglich Recht, Rechtsschutz im Rahmen des beschleunigten Stromnetzausbaus, S. 175 ff.; Salm,
Individualrechtsschutz bei Verfahrensstufung, S. 173 ff.; Langstadtler, Effektiver Umweltrechtsschutz in Pla-
nungskaskaden, S. 385 ff.

24 BVerwG, EnWZ 2021, 279.

25 Dieses Erfordernis ergibt sich aus der sog. Garzweiler 11 — Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts: BVer-
fGE 134, 242.

256 BVerwG, EnWZ 2021, 279 (280 ff.) Rn. 13 ff.
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zu einer isolierten Rechtsschutzfahigkeit der Bundesfachplanung, denn das Vélker- und Uni-
onsrecht gében nicht vor, wie und wann gerichtliche Abhilfe einsetzen muss.?®’

Mit diesem — in der Literatur geteilten?® — Ergebnis ist indes tiber ZweckmaRigkeit und Effek-
tivitat des konzentrierten Rechtsschutzmodells des NABEG nichts gesagt. Denn die Verlage-
rung der Kontrolle der Rechtmaliigkeit der Bundesfachplanung hat zur Folge, dass bis zur Kon-
trolle der verfahrensabschlieBenden Letztentscheidung keine Rechtssicherheit Gber den Be-
stand der Bundesfachplanung besteht. Fehler der Bundesfachplanung offenbaren sich erst im
Rahmen der Inzidentkontrolle, was bei fehlender Heilbarkeit die Wiederholung dieses Verfah-
rensabschnitts nach sich ziehen und eine Beschleunigung vereiteln wiirde.?®® Die rechtsschutz-
bezogene Freistellung der Bundesfachplanung erfolgt dann auf Kosten der die Planfeststellung
betreffenden gerichtlichen Kontrolle.?®® Es wird deshalb zu bedenken gegeben, ob nicht ein
sog. phasenspezifisches Rechtsschutzmodell,?®* das isolierten Rechtsschutz gegen die Bundes-
fachplanungsentscheidung er6ffnen wiirde, auch aus Beschleunigungsgesichtspunkten sinnvoll
ware, weil es die Bundesfachplanung in Bestandskraft erwachsen liel3e und so Rechtssicherheit
versprache.?8? Andererseits wird darauf hingewiesen, dass die Belange der von der Bundesfach-
planung Betroffenen auf dieser Ebene noch nicht abschliefend bewertet werden kénnen, da
gerade noch keine finale Trasse bestimmt ist, sodass eine gerichtliche Uberpriifung dieser Be-
lange an ihre Grenzen stieRe.?%

Diese Uberlegungen bleiben freilich theoretischer Natur, solange die Rechtsprechung mit Kla-
gen gegen Planfeststellungsbeschliisse nach dem NABEG noch nicht befasst ist. Folgerichtig
werden hier noch grundsétzliche Auseinandersetzungen insbesondere beziiglich des Zusam-
menspiels von Bundesfachplanung und Planfeststellung erwartet.?%4 Blickt man auf die Struk-
turen der gerichtlichen Kontrolle von Planfeststellungsbeschlissen, die auf Grundlage des —
ohne Bundesfachplanung arbeitenden — EnLAG ergehen, so liegen die Schwerpunkte — bei un-
terschiedlichen Entwicklungen im Detail — auf den Rigen von Verfahrensfehlern (§ 4 Um-
WRG), VerstdRen gegen zwingendes, insbesondere Immissionsschutzrecht und der Abwa-
gungskontrolle, dies vor allem bezlglich der Alternativenprifung; im Zentrum stehen ferner
regelmaBig Fragen der Erdverkabelung.?®® Es bleibt abzuwarten, inwieweit sich dies auf die

27 BVerwG, EnWZ 2021, 279 (284 f.) Rn. 75 ff.

2%8 Kimper, NVwZ 2021, 1595 (1596 ff.).

29°Vvgl. Appel, EnWZ 2021, 435 (437 f.); Schink, EurUP 2015, 148 (159).

260 Reidt, ENWZ 2022, 8 (12); s.a. Chladek, Rechtsschutzverkiirzung als Mittel der Verfahrensbeschleunigung,
S. 245.

261 Hierzu allg. Erbguth, NVwZ 2005, 241; Schlacke, ZUR 2017, 456. Ein solches Modell existiert beispielsweise
im Standortauswahlverfahren fur ein atomares Endlager nach dem StandAG; dazu Gérditz, in: Schla-
cke/Beaucamp/Schubert (Hrsg.), FS Erbguth, S. 479 ff.

262 Reidt, EnWZ 2022, 8 (12).

263 Appel, EnWZ 2021, 435 (438).

264 Kiillpmann, in: FaRbender/Kock (Hrsg.), Aktuelle Entwicklungen und Probleme beim Netzausbau, S. 31 (45).
265 K{ilpmann, in: FaRbender/Kock (Hrsg.), Aktuelle Entwicklungen und Probleme beim Netzausbau, S. 31 (32
ff.). Kilpmann weist darauf hin, dass die Entscheidungen BVerwGE 161, 263 und BVerwG, Urt. v. 12.11.2020,
4 A 13.18 den Stand und die gerichtliche Vorgehensweise i.R.d. Kontrolle von Planfeststellungsbeschlissen fur
Hochstspannungsleitungen paradigmatisch abbilden.
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Kontrolle der NABEG-Planfeststellung tbertragen wird. Nahe liegt, dass die vorstehend be-
schriebene Inzidentkontrolle der Bundesfachplanung sich als ein weiterer Schwerpunkt heraus-
bilden wird. Das Beschleunigungspotenzial des NABEG insgesamt wird dann neu zu bewerten
sein.

5. Seitenblick: Bisherige Bemuihungen zur Beschleunigung der Bundesfachplanung

Zu einem vollstandigen Bild des Beschleunigungspotenzials des NABEG gehort der Blick auf
die bisherigen gesetzgeberischen Ansétze, die auf eine Optimierung des NABEG-Planungsver-
fahrens und insbesondere der Bundesfachplanung zielten. Schon 2019 adressierte das Gesetz
zur Beschleunigung des Energieleitungsbaus mehrere Stellschrauben des mehrstufigen Verfah-
rens, zu denen unter anderem?® die als verzégerungsanfallig identifizierte Ebene der Bundes-
fachplanung z&hlt. Seither erlaubt 8 5a NABEG fiir Vorhaben von iberschaubarem Umfang,
die sich innerhalb vorhandener Trassen oder Trassenkorridore abspielen,?®” den Verzicht auf
die Bundesfachplanung. Der Verzicht soll gem. 8 51S. 1 Nr. 1 — 3 NABEG erfolgen bei der
Anderung oder Erweiterung einer Leitung, bei einem Ersatzneubau oder bei einem Neubau oder
der Verlegung von Leerrohren innerhalb eines ausgewiesenen Trassenkorridors; er kann gem.
8 511 S. 1 NABEG erfolgen bei einem Ersatz- oder Parallelneubau, der weit tiberwiegend in
oder unmittelbar neben einer Bestandstrasse verlauft.?®® Im Sinne der Beschleunigung verzich-
tet der Gesetzgeber hier auf die abschichtende und akzeptanzférdernde Funktion der Bundes-
fachplanung, soweit VVorhaben betroffen sind, deren Komplexitat so gering ist, dass eine ein-
stufige Zulassung im Wege der Planfeststellung als ausreichend angesehen wird.?®® Dies wurde
in der Literatur z.T. als begriiBenswerte Flexibilisierung des Planungsverfahrens,?’® z.T. aber
auch als Uberfrachtung der Planfeststellung wahrgenommen;?’* einen konzeptionellen Ab-
schied von der dreistufigen Zulassungssystematik des NABEG?2’? stellt § 5a NABEG indes
schon deshalb nicht dar, weil die Falle, in denen auf die Bundesfachplanung verzichtet werden
kann, eng umrissen sind und die grundsétzliche Rolle der Bundesfachplanung nicht infrage
stellen.?”® Dies gilt auch unter Beriicksichtigung der Erweiterung der Maglichkeit einer verein-
fachten Durchfiihrung der Bundesfachplanung gem. § 11 NABEG.?’* Somit bleibt auch vor
dem Hintergrund bereits bestehender BeschleunigungsmalRnahmen Raum fir die Diskussion

266 5, zum von dieser Novelle ebenfalls adressierten Anzeigeverfahren bereits oben B. I1. 1. d).

%67 \/gl. BT-Drs. 19/7375, S. 71.

268 3, zu diesen Voraussetzungen naher Schlacke/Rémling, DVBI. 2019, 1429 (1434 £.); Kelly/Schmidt, AGR 144
(2019), 577 (586 ff.).

269 Franke/Karrenstein, EnWZ 2019, 195 (196 f.).

210 g, etwa Leidinger, NVwZ 2020, 1377 (1378).

271 Kelly/Schmidt, AGR 144 (2019), 577 (616).

272 Diese Frage wirft Holznagel, ZUR 2020, 515 (515) auf; eine wesentliche Korrektur des Systems des NABEG
durch § 5a NABEG nimmt de Witt, in: Theobald/Khling (Hrsg.), Energierecht, § 5a NABEG Rn. 1 an.

273 Appel, ENWZ 2021, 435 (438).

274 Hier entfallt die Suche nach einem raumvertraglichen Trassenkorridor; dazu Kelly/Schmidt, AGR 144 (2019),
577 (590 f.).
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um die Optimierung des NABEG-Verfahrens, zumal ebendiese MalRnahmen in der Praxis bis-
lang kaum Anwendung gefunden haben.?’

I11. Zwischenergebnis: Gemeinsame Ursachen der Verzogerungen von Planungs- und Zulas-
sungsverfahren flr Erneuerbare Energien-Vorhaben

Weder der Ausbau der Windenergie an Land noch der Ausbau der Stromibertragungsnetze
erfolgt im Lichte der Zielsetzungen des Energie- und Klimaschutzrechts mit hinreichender Ge-
schwindigkeit. Die Ursachen fir diesen Befund in den untersuchten Referenzgebiete weisen
dabei zwar Eigenarten auf, die auf die Spezifika der zugehdrigen Planungs- und Zulassungs-
verfahren zurtickzuftihren sind; hierzu rechnen im Kontext des Windenergieausbaus zuvorderst
Ansatz und Inhalt der Konzentrationsflachenplanung, im Kontext des Netzausbaus das neuar-
tige, die Bundesfachplanung einfiihrende Planungssystem. Bei aller Unterschiedlichkeit lassen
sich jedoch auch gemeinsame Problemstellungen herausarbeiten, mit denen beide Referenzge-
biete konfrontiert sind. Zwei dieser Problemstellungen sind ob ihrer Bedeutung hervorzuheben:

So stehen — erstens — beide Planungsregime vor der Aufgabe, gestufte Planungsebenen sachge-
recht miteinander abzustimmen und zu verzahnen. Dies ist zwar grundsatzlich immer gefragt,
wenn sich die Anforderungen an eine Zulassungsentscheidung aus den Entscheidungen mehre-
rer Planungstrager zusammensetzen,?’® wird im hier untersuchten Zusammenhang aber mit
Blick auf die Pruftiefe der unterschiedlichen Entscheidungsstufen besonders virulent. Sowohl
der Konzentrationsflachenplanung als auch der Bundesfachplanung wird attestiert, regelméaRig
eine Ermittlungstiefe anwenden zu missen, die tber das auf dieser der Zulassung noch vorge-
schalteten Planungsebene sinnvollerweise zu Leistende hinausgeht. Das zeigt sich im Rahmen
des Windenergieausbaus, wenn die rechtmaRige Ermittlung von Tabuzonen zulassungsbezo-
gene Kenntnisse voraussetzt,’” und im Rahmen des Netzausbaus, wenn von der Bundesfach-
planung im Sinne der Planfeststellungsfestigkeit der Trassenfestlegung umfangreiche Untersu-
chungen der Raum- und Umweltvertraglichkeit verlangt werden.?”® Aus Sicht der Verfahrens-
dauer leuchtet unmittelbar ein, dass Untersuchungen solcher Art zeitaufwandig sind. Dies gilt
umso mehr, da die verfahrensabschlieRenden Zulassungsentscheidungen durch die héherstufi-
gen Planungsentscheidungen nicht von jeder Prifung befreit sind, sondern ihrerseits Ermittlun-
gen und Prufungen durchzufiihren haben, die ihre zulassungsbezogene Perspektive abbilden
missen. Soweit sich hiernach die Ermittlungstiefe mehrerer Planungsstufen tberschneiden,
drohen Doppelprifungen und damit Verzdgerungen.

Ein zweites elementares Problem, das sich sowohl im Recht des Windenergie- als auch des
Netzausbaus stellt, ist der Umgang mit Fragen des materiellen Rechts, insbesondere des Natur-

275 Schiren, NVwZ 2022, 1335 (1337) berichtet, dass die Verzichtsmaglichkeit des § 5a NABEG in der Praxis
seit ihrer Einfuhrung nur in vier Féllen angewandt wurde.

276 \/gl. nur Deutsch, ZUR 2021, 67 (67).

277 Dazu oben D. 1. 1. a).

278 Dazu oben D. 1I. 2. b).
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und Artenschutzrechts. Die fehlende Standardisierung und Konkretisierung materiell-rechtli-
cher Anforderungen betrifft beide Referenzgebiete, da sie unterschiedslos an das Natur- und
Artenschutzrecht gebunden sind; im Falle der Windenergieanlagen sind die Konsequenzen fr
die Rechtssicherheit der Zulassungsentscheidungen an der gerichtlichen Kontrollpraxis abzu-
lesen.?”® Ob dies fiir die NABEG-Planfeststellungsbeschlisse in gleichem MaRe gelten wird,
bleibt abzuwarten. Dass aber rechtliche Unsicherheiten bei der Ermittlung und Bewertung na-
turschutzrechtlicher Fragen schon im Zulassungsverfahren hemmend wirken, darf schon jetzt
konstatiert werden.

279 Dazu oben D. 1. 4.
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E. Ausblick: Aktuelle Gesetzgebung unter der Uberschrift der Beschleunigung

Um das Bild der Beschleunigungsgesetzgebung zu vervollstandigen, gilt ein abschlieRender
(Uber-)Blick den jiingsten gesetzgeberischen Bemiihungen zur Beschleunigung der Zulassung
von Infrastrukturvorhaben. Weder vor den Referenzgebieten (1.) noch vor weiteren Bereichen
des Infrastrukturrechts (11.) macht der Trend zur Beschleunigungsgesetzgebung Halt.

I. Beschleunigungsgesetzgebung in den Referenzgebieten

In den Referenzgebieten sind wesentliche Neuerungen vor allem mit Blick auf den Windener-
gieausbau an Land zu beobachten (1.), wenngleich auch der Rechtsranmen fiir den Ausbau der
Stromubertragungsnetze weiteren Veranderungen unterworfen ist (2.).

1. Windenergieausbau an Land

Der Windenergieausbau an Land wird mit dem Wind-an-Land-Gesetz zum 1.2.2023 einem
vollstandig neuen Planungsregime Uberantwortet. Es setzt sich im Kern zusammen aus dem
Windenergieflachenbedarfsgesetz (WindBG) und einer Novelle des § 249 BauGB.

a) WindBG und § 249 BauGB n.F.

Das WindBG zielt auf die Nutzung einer Flache von insgesamt 2 % des Bundesgebiets flr die
Windenergie und gibt hierfur den L&ndern verbindliche Flachenziele (sog. Flachenbeitrags-
werte) vor, § 1 Il WindBG. Die Lander sind gem. 8 3 1, 11 WindBG verpflichtet, die Flachen-
beitragswerte zundchst bis 2027, dann bis 2032 selbst durch Gesetz oder mittels der Raumord-
nung auszuweisen oder die Ausweisung durch gesetzliche oder zielférmige Anweisung an die
regionalen oder kommunalen Planungstrager sicherzustellen.?®® Das WindBG fiihrt dabei die
neue Kategorie der Windenergiegebiete ein, deren planungsrechtliche Form und Inhalt 8 2 Nr.
1 WindBG néher bestimmt.

Der planungsrechtliche Umbruch, den diese neue Systematik bedeutet, erschlie8t sich sodann
in der Zusammenschau mit § 249 BauGB | n.F.: Hiernach ist 8 35 111 S. 3 BauGB auf VVorhaben
nach 8 35 | Nr. 5 BauGB, die der Erforschung, Entwicklung oder Nutzung der Windenergie
dienen, nicht anzuwenden. Der Konzentrationsflachenplanung, die Gber § 35 11l S. 3 BauGB
auf die Ebene der Vorhabenzulassung tbersetzt wurde, wird damit zum 1.2.2023 die rechtliche
Grundlage entzogen.?! Die Sanktionsregelungen in § 249 VII BauGB n.F. flankieren die

280 |m Einzelnen sind die jeweils auf die Lander entfallenden Flachenbeitragswerte in Anlage 1 zum WindBG
aufgeschlusselt.
281 In diesem Sinne (,,Systemwechsel“) auch Kment, NVwZ 2022, 1153 (1156); s.a. Raschke/Roscher, ZfBR 2022,
531 (535); Schlacke/Wentzien/Romling, NVwZ 2022, 1577 (1583 f.); Scheidler, UPR 2022, 321; Operhalsky,
UPR 2022, 337.
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Durchsetzung des neuen Planungsregimes flr den Fall der Verfehlung der Flachenbeitrags-
werte. Sie erklaren dann Windenergieanlagen im gesamten Planungsraum als privilegierte VVor-
haben im AuRenbereich fir genehmigungsfahig, etwaige landesrechtliche Regelungen zu Min-
destabstdnden auf Grundlage des § 249 111 1 u. 4 BauGB fur unanwendbar und Darstellungen
in Flachennutzungsplanen, Ziele der Raumordnung sowie sonstige Malinahmen der Landespla-
nung einer Ausweisung von Windenergieanlagen fir unbeachtlich.??

b) Operationalisierung des Artenschutzrechts

Zur Beschleunigung des Windenergieausbaus sollen ferner Erleichterungen und Standardisie-
rungen im Artenschutzrecht beitragen. Sie betreffen sowohl die Signifikanzprifung i.R.d. § 44
I Nr. 1 BNatSchG als auch die Erteilung artenschutzrechtlicher Ausnahmen gem. § 45 VII
BNatSchG.

Im erstgenannten Zusammenhang und allein mit Geltung fir Windenergieanlagen an Land sieht
8 45b Il — V BNatSchG fir in Anlage 1 zum BNatSchG benannte Brutvogelarten sog. Priifbe-
reiche vor. Befindet sich der Brutplatz einer Brutvogelart im Nahbereich einer Windenergiean-
lage, so gilt das Risiko als signifikant erhéht; liegt der Abstand zwischen Nah- und zentralem
Prufbereich, gilt das Risiko in der Regel als signifikant erhoht; liegt der Abstand zwischen
zentralem und erweitertem Priifbereich, gilt das Risiko in der Regel nicht als signifikant erhoht;
und ist der Abstand groRer als der erweiterte Prifbereich, so ist das Risiko nicht signifikant
erhoht. Diese Mal3stébe sind aufgrund ihres standardisierenden Ansatzes grundsatzlich als Ver-
einfachung der Signifikanzpriifung zu verstehen. Es bleiben gleichwohl offene Fragen, etwa in
Bezug auf die Unionsrechtskonformitat der Standardisierung unter der VVogelschutz-Richtli-
nie?®® oder hinsichtlich der Vollstandigkeit der Liste der Brutvogel.?

Im zweitgenannten Zusammenhang prézisiert 8 45b VIII BNatSchG nunmehr die Vorausset-
zungen, unter denen eine artenschutzrechtliche Ausnahme zu erteilen ist. Hierflr legt die Vor-
schrift insbesondere fest, dass der Betrieb von Windenergieanlagen im uberragenden 6ffentli-
chen Interesse liegt und der 6ffentlichen Sicherheit dient. Einen absoluten Vorrang der Wind-
kraftnutzung kann dies aus unionsrechtlichen Grinden indes nicht bedeuten, sodass auch im
Lichte der neuen Festlegungen eine Abwéagung zwischen den Belangen des Artenschutzes und
der Windkraftnutzung erforderlich bleibt.?®

282 Naher Kment, NVwZ 2022, 1153 (1157 f.); s. ferner Benz/Wegner, ZNER 2022, 367.

283 Dazu Gellermann, NuR 2022, 589 (590 f.).

284 Dazu Schlacke/Wentzien/Romling, NVwZ 2022, 1577 (1580 f.).

285 Gellermann, NuR 2022, 589 (595); ebenso noch vor Erlass der Vorschrift Umweltrechtsausschuss des Deut-
schen Anwaltvereins, NuR 2022, 241 (250).
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c) § 2 EEG n.F.

Von Bedeutung fir Zulassungsverfahren fir Windenergieanlagen an Land ist schlieBlich der
neu gefasste 8§ 2 EEG, gemal dessen S. 2 erneuerbare Energien als vorrangiger Belang in
Schutzgiterabwagungen eingebracht werden sollen, bis die Stromerzeugung im Bundesgebiet
nahezu treibhausgasneutral ist. Die Vorschrift statuiert zwar — ebenfalls — keinen absoluten
Vorrang erneuerbarer Energien, starkt jedoch deren Gewicht in Ermessens- und Abwagungs-
entscheidungen. Dies drfte sich insbesondere in einer erleichterten Begrundunglast fur Behor-
den bei der Zulassung von EE-Anlagen sowie einer Ausstrahlungswirkung in das Fachrecht,
soweit dieses Entscheidungsspielrdaume eréffnet, duBern.28®

2. Ausbau der StromUbertragungsnetze

Soweit der Gesetzgeber in jlingerer Zeit das Verfahren zum Ausbau der Stromibertragungs-
netze zu vereinfachen sucht,?®’ erfolgt dies in erster Linie — erneut?® — unter Adressierung der
Bundesfachplanung. 8 3 Nr. 10 NABEG fiihrt die neue Kategorie der sog. Préferenzrdume ein;
es handelt sich bei ihnen um durch die Bundesnetzagentur ermittelte Gebietsstreifen, die fir die
Herleitung von Trassen i.S.d. § 18 Ilic NABEG besonders geeignete Rdume ausweisen. Gem.
8§ 5a IVa NABEG entfallt fir VVorhaben, fiir die ein solcher Préferenzraum entwickelt wurde,
die Bundesfachplanung, ohne dass es auf einen Antrag des Vorhabentréagers ankommt. Eine §
151S. 1 NABEG vergleichbare Bindungswirkung soll der Festlegung der Préaferenzrdume nicht
zukommen.?® Die Praferenzriaume werden erstmals im Rahmen der nichsten Netzentwick-
lungsplanung entwickelt und kommen mithin nur in Bezug auf dort neu enthaltene VVorhaben
zur Anwendung, sodass eine Beschleunigungswirkung fiir bereits in der Planung begriffene
Vorhaben nicht eintreten wird.

I1. Beschleunigungsgesetzgebung in weiteren Bereichen des Infrastrukturrechts

Jenseits der untersuchten Referenzgebiete sind BeschleunigungsmaBnahmen — neben tiberwie-
gend in gewohnten Bahnen der Beschleunigungsgesetzgebung verlaufenden Vorschlagen zur
Anderung der VWGO?*° — vor allem im Kontext des Imports von Fliissigerdgas (LNG) zu ver-
zeichnen. Das LNG-Beschleunigungsgesetz (LNGG) befreit schwimmende LNG-Terminals
und damit verbundene Infrastrukturvorhaben (8§ 2 1 LNGG) in 8 4 LNGG von der UVP-

286 Naher zum Vorstehenden Attendorn, NVwZ 2022, 1586; Schlacke/Wentzien/Romling, NVwZ 2022, 1577
(1577 ff.); kurz auch Karabas, ZUR 2022, 400 (405); fiir eine Erweiterung dieses Ansatzes auf die gesamte Klima-
Infrastruktur Burgi/Nischwitz/Zimmermann, NVwZ 2022, 1321 (1324).

287 \/gl. die ausdriickliche Funktionszuweisung in BT-Drs. 20/1599, S. 33.

28 S, bereits D. II. 5.

289 BT-Drs. 20/1599, S. 54.

2% Der Entwurf eines Gesetzes zur Beschleunigung von verwaltungsgerichtlichen Verfahren im Infrastrukturbe-
reich v. 30.11.2022 modifiziert insbesondere die MaRstabe firr die Bedeutung von Verfahrensmangeln i.R.d. einst-
weiligen Rechtsschutzes sowie innerprozessuale Praklusionsvorschriften.
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Pflicht,?®! setzt mithin unmittelbar am Zulassungsverfahrensrecht an und diirfte so zu einer we-
sentlichen Verkiirzung der Verfahren fihren. Bedenken bestehen hier sowohl aus unionsrecht-
licher als auch aus rechtspolitischer Sicht: Ob das LNGG die hohen Anforderungen, die das
Unionsrecht in Art. 2 IV UVP-RL fur Freistellungen von der UVP-Pflicht formuliert, erfillt,
ist mindestens fraglich;?®? ob der Entfall samtlicher mit der UVP verbundener Verfahrens-
schritte, insbesondere der Offentlichkeitsbeteiligung, und die Reduzierung verbleibender Be-
teiligungsformate auf ein Minimum?®® zu Akzeptanz und Qualitit der Entscheidungen beitra-
gen, ist ebenso zweifelhaft und allein mit den Ausnahmebedingungen, unter denen die Ener-
gieversorgungssicherheit derzeit steht, zu erklaren.

291 Naher Kahle, jurisPR-UmweltR 6/2022, Anm. 1.

292 Dazu Kment/Fimpel, NuR 2022, 599 (602 ff.).

293 § 8 | LNGG formuliert jeweils eine Wochenfrist fur die Auslegung des Plans und die Mdglichkeit, Einwendun-
gen zu erheben.
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F. Fazit

Die Diskussion um die Beschleunigung von Planungs- und Zulassungsverfahren fur Infrastruk-
turvorhaben begleitet das Planungsrecht seit mehreren Jahrzehnten. Sie findet — neben grund-
séatzlicheren Ansatzen, die etwa eine tbergreifende Systementwicklungsplanung zum Gegen-
stand haben?** — Ausdruck in einer Reihe von Beschleunigungs- und Vereinfachungsinstrumen-
ten im geltenden Recht,?® in mehreren aktuellen Gesetzesvorhaben?®® und in den in der Litera-
tur vorgebrachten Uberlegungen zur Verkiirzung der hier im Mittelpunkt stehenden Zulas-
sungsverfahren fiir Erneuerbare Energien-Vorhaben.?®” Es wurde gezeigt, dass die Ursachen
fiir Verfahrensverzdgerungen schon in den Referenzgebieten vielféltig sind; es zeigt sich jedoch
auch, dass das mafigebliche Potenzial fir die Verfahrensbeschleunigungen weniger im Verfah-
rensrecht selbst als vielmehr in der operablen Ausgestaltung und Konkretisierung der Anforde-
rungen an Planungsentscheidungen liegt. Malistab fiir die kiinftige Optimierung des Zulas-
sungsrechts muss weniger das schlichte Abschneiden von Verfahrensschritten — einschliel3lich
gerichtlicher Instanzen — als vielmehr die Forderung der Rechtssicherheit der Zulassungsent-
scheidungen sein. Hierzu gehort nicht zuletzt die Sicherung der Qualitat der Entscheidungen
durch eine sachangemessene Ausstattung der Planungsbehérden.

Bei alldem gilt: Die Verfahrensbeschleunigung ist kein Selbstzweck, sondern immer in eine
Balance zur Qualitat der Sachentscheidung zu bringen. Eine Grenze fur die Beschleunigung ist
die Sachangemessenheit der Verfahrensdauer, die sich wiederum nach dem Verfahrensgegen-
stand und den an ihn gestellten Anforderungen bemisst.?%® Wenn die materiell-rechtlichen Vor-
gaben an Planungs- und Zulassungsverfahren erweitert werden, ist es kein Kennzeichen einer
qualitativ hochwertigen Sachentscheidung, dass sie — nach welchen Malstdben auch immer —
schnell ergeht, sondern, dass sie die Anforderungen in einer die Rechtssicherheit gewahrleis-
tenden Weise abarbeitet.?®® Ein aktuelles Beispiel ist das Beriicksichtigungsgebot des § 13 | S.
1 KSG, demnach die Trager offentlicher Aufgaben bei ihren Planungen und Entscheidungen
den Zweck des KSG und die zu seiner Erfiillung festgelegten Ziele zu berticksichtigen haben.3%
Mit dem Wortlaut des Beriicksichtigungsgebots ist dartiber, wie ihm im Rahmen einer konkre-
ten Zulassungsentscheidung Rechnung getragen werden kann, noch nichts gesagt.>* Die Vor-
schrift ist mithin — &hnlich wie der neue Gewichtungsvorrang fiir EE-Anlagen gem. 8 2 S. 2
EEG —ein typisches Beispiel fiir eine konkretisierungs- und ausfillungsbedurftige Anforderung

294 5, Hermes, EnWZ 2022, 99; auch Franzius, EnWZ 2022, 302 (306 f.).

25 Dazu C. 1., 11.

2% Dazu E.

27 Dazu D.

2% Zum Vorstehenden Wysk, in: Appel/Wagner-Cardenal (Hrsg.), Verwaltung zwischen Gestaltung, Transparenz
und Kontrolle, S. 27 (59).

29 Vgl. a. Reidt, EnWZ 2022, 8 (9): ,,Insofern ist eine Beschleunigung daher fiir sich genommen auch kein Wert
an sich, sondern nur dann, wenn sie gleichzeitig auch mit der notwendigen Rechtssicherheit einhergeht.

300 Hierzu allg. Schink, NuR 2021, 1; Schlacke, EurUP 2020, 338 (342 ff.); Wickel, in: Sacker/Ludwigs (Hrsg.),
Berliner Kommentar zum Energierecht, 8 13 KSG Rn. 5 ff.; Fellenberg, in: Fellenberg/Guckelberger (Hrsg.), Kli-
maschutzrecht, § 13 KSG Rn. 1 ff.; Guckelberger, KIimR 2022, 294.

301 vgl. a. Hermes, EurUP 2021, 162 (165 f.).
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an die Planungstréger, die auch ob ihrer fachiibergreifenden Qualitat zur Herausforderung wird.
Dies hebt im Rahmen seiner ersten Befassung mit 8§ 13 KSG auch das Bundesverwaltungsge-
richt hervor;3%? das Gericht hat zugleich wichtige Prazisierungen fiir dem Umgang mit der Vor-
schrift entwickelt und einen Planerganzungsbeschluss, der fir die Treibhausgasemissionen des
in Rede stehenden Vorhabens auf das Projektinformationssystem zum Bundesverkehrswege-
plan 2030 zurlckgriff und diese in eine Gesamtabwagung des Fur und Wider des Vorhabens
einstellte, als § 13 KSG gentigend qualifiziert.>*® Das Beispiel zeigt: Hohere inhaltliche MaR-
stdbe an Planungs- und Zulassungsentscheidungen wirken sich unmittelbar auf den Anspruch
an und damit auf die Dauer von Zulassungsverfahren aus. Der Umgang mit diesen Mal3stében
wird indes nicht durch die pauschale Verkirzung des Verfahrens, sondern durch das Erarbeiten
handhabbarer Kriterien fur die Erfillung der Anforderungen erleichtert. Dies ist bei der weite-
ren Optimierung des Planungsrechts auch und gerade in den hier untersuchten Referenzgebie-
ten zu bedenken.

302 BVerwG, Urt. v. 4.5.2022, 9 A 7/21, juris Rn. 80: ,,Fiir die Ermittlung der klimarelevanten Auswirkungen oder
fur deren Bewertung gibt es gegenwaértig keine konkretisierenden Vorgaben. [...] Bisher existieren keine Rechts-
verordnungen, Verwaltungsvorschriften, Ausfiihrungsvorschriften, Leitfaden, Handreichungen oder Ahnliches,
die die Verwaltungsbehdrden bei der praktischen Umsetzung ihrer Ermittlungs- und Bewertungspflichten zu-
grunde legen konnten. Das fuhrt zwar nicht dazu, dass das Bertcksichtigungsgebot zurzeit nicht handhabbar wére
und keine Anwendung finden konnte, ist aber von Bedeutung fiir die Frage, was die Behdrde fiir eine sachgerechte
Erfillung ihrer Berticksichtigungspflicht leisten muss. Die Anforderungen dirfen dabei nicht Giberspannt werden,
miissen ,,mit Augenmal* inhaltlich bestimmt und konkretisiert werden und diirfen der Behorde keinen unzumut-
baren Aufwand abverlangen.*

303 BVerwG, Urt. v. 4.5.2022, 9 A 7/21, juris Rn. 88 ff.; dazu auch Uechtritz, NVwZ 2022, 1525.
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G. Zusammenfassung des Ablaufs der Planungs- und Zulassungsverfahren in den Refe-
renzgebieten in nicht-juristischer Sprache

I. Die Planungs- und Zulassungsverfahren in den untersuchten Referenzgebieten — Ausbau der
Windenergie an Land, Ausbau der Ubertragungsnetze — unterliegen unterschiedlichen rechtli-
chen Regelungen. Beide Rechtsregime sind jedoch von einem Zusammenwirken unterschied-
licher Planungstréger und Planungsebenen gekennzeichnet. Es ergeht mithin nicht eine (ein-
zige) Planungsentscheidung ,,aus einer Hand“. Vielmehr sieht die Systematik des Planungs-
rechts im Grundsatz vor, dass die Planungsebenen unterschiedliche Perspektiven einnehmen
und denjenigen Mal3stab anwenden, der dem Aufgabenzuschnitt der in Rede stehenden Ebene
entspricht.

Il. Fir den Windenergieausbau an Land bedeutet dies nach dem bisher geltenden Recht vor
allem das Zusammenwirken der Raumordnungsplanung, die bundeslandabhéngig durch die
Lander selbst oder durch regionale Planungstrdger vorgenommen wird, oder der kommunalen
Flachennutzungsplanung (sog. Raumplanung) mit der immissionsschutzrechtlichen Genehmi-
gung. Wahrend die Raumplanung zur Aufgabe hat, die Raumnutzung Uberfachlich, d.h. nicht
beschrankt auf ein konkretes Sachgebiet, zu strukturieren und zu ordnen, hat die immissions-
schutzrechtliche Genehmigung allein ein konkretes Vorhaben im Blick. Die sog. Konzentrati-
onsflachenplanung entscheidet somit auf einer vorgelagerten, raumplanerischen Ebene tber
Gebiete, in denen moglicherweise Windenergieanlagen errichtet werden kdnnen. Im immissi-
onsschutzrechtlichen Verfahren wird sodann gepriift, an welchem Standort innerhalb des raum-
planerischen ausgewiesenen Gebiets die Errichtung der Anlagen rechtméRigerweise moglich
ist. Beide Planungsebenen werden von einer Beteiligung der Offentlichkeit begleitet. Zum
Problem wird diese Systematik, wenn schon auf der Ebene der Raumplanung intensive Prifun-
gen vorgenommen werden mdissen, da dann die tberfachliche Perspektive der Raumplanung
infrage steht und Doppelprufungen drohen.

1. Das Planungsrecht des Ubertragungsnetzausbaus ist nicht nur zwei-, sondern dreistufig. Es
besteht aus der Bedarfsplanung, der Bundesfachplanung und dem Planfeststellungsverfahren.
Auf hochster Stufe entscheidet die Bedarfsplanung dariiber, fur welche Vorhaben die energie-
wirtschaftliche Notwendigkeit und der vordringliche Bedarf bestehen. Die Perspektive dieser
Planungsebene beschrankt sich auf die Festlegung des Start- und Endpunktes sowie des we-
sentlichen Verlaufs der Leitungen. Mit der Bundesfachplanung werden sodann auf zweiter
Stufe die sog. Trassenkorridore, innerhalb die Leitungen verlaufen sollen, festgelegt; diese Pla-
nungsebene hat eine Korridorbreite von bis zu 1000 Metern im Blick, schneidet die Perspektive
also weiter zu. Auf dritter Stufe erfolgt die Planfeststellung, d.h. die Einzel-Genehmigung, fur
die konkreten Leitungen, die sich innerhalb der zuvor bestimmten Trassenkorridore abspielt.
Die konkrete Einzelfallgenehmigung wird mithin auf zwei Planungsstufen vorbereitet und von
den dort getroffenen Entscheidungen maRgeblich gepréagt. Auf allen drei Planungsstufen ist die
— 2.T. mehrfache — Beteiligung der Offentlichkeit vorgesehen. Auch hier ist die sachgerechte
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Abstimmung mehrerer Planungstréger und -ebenen gefragt, und auch hier gilt es, im Sinne der
Verfahrensbeschleunigung Doppelprifungen zu vermeiden.

IV. Sowohl im Bereich des Windenergieausbaus an Land als auch in der Netzausbauplanung
bestehen umfangreiche Klagerechte sowohl fir Umweltverbande als auch fur betroffene Pri-
vatklager. Das bedeutet, dass die entsprechenden Zulassungsentscheidungen in aller Regel ei-
ner gerichtlichen Kontrolle unterworfen werden, die grundsatzlich abgeschlossen sein muss,
bevor die Vorhabenverwirklichung — konkret: der Baubeginn bzw. die Errichtung — beginnen
kann. Da die inhaltlichen Anforderungen an die Zulassungsentscheidungen hoch sind und ins-
besondere anspruchsvolle umweltrechtliche Prifungen, z.B. Uber die Auswirkungen der Vor-
haben auf geschutzte Arten, umfassen, ist auch die gerichtliche Kontrolle umfangreich. Dies
hat zur Folge, dass die gerichtlichen Verfahren regelméRig mehrere Jahre in Anspruch nehmen.
Dieser Zeitraum ist auf die Dauer des Zulassungsverfahrens aufzuschlagen.
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