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EuGH gibt Umweltvereinigungen
weitere Klagerechte

Umweltvereinigungen sollen nach einem
Grundsatzurteil des EuGH allgemein bei be-
hordlichen Verfahren, in denen europaisches
Umweltrecht angewandt wird, klagen konnen.
Dies bedeutet, dass beispielsweise samtliche
Entscheidungen, in denen artenschutzrechtli-
che Belange von Bedeutung sind, kinftig vor
Gericht gebracht werden kénnen.

Das Recht auf Umweltinformationen im in-
ternationalen Schiedsgerichtsverfahren
,Vattenfall gegen Deutschland“

Klagerechte von Umweltvereinigungen we-

gen VerstolRes gegen artenschutzrechtliche

Verbote gem. § 44ff. Bundesnaturschutzge-
setz? — Ein Situationsbericht

Obwohl die Richter des VG Berlin anerkannt
haben, dass es sich bei den Schiedsgerichtsun-
terlagen im Vattenfall-Verfahren, um Umweltin-
formationen handelt, wurde die Klage des UfU
e.V. auf Einsichtnahme abgewiesen. Grund ist
eine weite Auslegung des ,besonderen offentli-
chen Interesses® in § 8 Abs. 1 Nr. 1 UIG. Denn
eine andere Bewertung hatte aus Sicht des
Gerichts unter anderem den Beziehungen zum
Konigreich Schweden geschadet.

Vogelschutz an Energiefreileitungen

Unter Bezugnahme auf das oben dargestellte
EuGH-Urteil hat das OVG Sachsen-Anhalt ent-
schieden, dass eine anerkannte Umweltvereini-
gung gerichtlich gegen eine artenschutzrechtli-
che Ausnahmegenehmigung vorgehen kann.
Das OVG stiitzt die Antrags- und Klagebefugnis
unmittelbar auf Art. 9 Abs. 2 der Aarhus-Kon-
vention.

In diesem Beitrag geht die Autorin der Frage
nach, unter welchen Voraussetzungen eine
gesetzliche Pflicht gemall 8§ 41 Satz 2
BNatSchG zur Nachristung von Bestands-
masten und Leitungen auf den technischen
Stand, wie dieser in der VDE-Anwendungsregel
Lvogelschutz an Mittelspannungsleitungen®
beschrieben ist, besteht.

Buchbesprechung

e Schlacke (Hg.): Gemeinschaftskommentar
zum Bundesnaturschutzgesetz, 2. Auflage
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EuGH gibt Umweltvereinigungen
weitere Klagerechte

Von RA Peter Kremer, Berlin

Der Européaische Gerichtshof (EuGH) hat den
anerkannten Umweltvereinigungen weitere Kla-
gerechte zuerkannt.

Bisher gab es Klagerechte im Anwendungsbe-
reich der Richtlinie Uber die Umweltvertraglich-
keitsprifung (UVP-RL) 2011/92/EU (dort Art.
11) und der Industrieemissionsrichtlinie (E-RL)
2010/75/EU (dort Art. 25). Diese Klagerechte
beschrankten sich auf UVP-pflichtige bzw. gro-
Rere industrielle Vorhaben. Dariiber hinaus hat
das BVerwG in Auslegung der Aarhus-
Konvention anerkannt, dass Umweltvereinigun-
gen stellvertretend fur Privatpersonen die Ver-
letzung umweltrechtlicher Vorschriften vor Ge-
richt bringen kénnen (Entscheidung zum Luft-
reinhalteplan Darmstadt, BVerwG 5,9.2013, 7 C
21.12). Das BVerwG erkannte damit den Ver-
banden eine sog. prokuratorische Rechtsstel-
lung zu. Hierfir mussten aber verletzte Rechte
vorliegen, die grundsatzlich auch von Privatper-
sonen als eigenes verletztes Recht hatten ein-
geklagt werden kdnnen.

Nach bisher wohl Gberwiegender Meinung wa-
ren dagegen Falle, die nicht in den Anwen-
dungsbereich der UVP oder IE-RL und auch
keine drittschitzenden Rechte betrafen, von
der gerichtlichen Uberprifungsbefugnis der
Umweltvereinigungen nicht erfasst.

Der EuGH hat nunmehr in einem Grundsatzur-
teil vom 8.11.2016, Rechtssache C-243/15, die
gerichtliche Uberprifungsbefugnis der Umwelt-
vereinigungen deutlich erweitert. Im Kern
kommt der EuGH zu folgender Feststellung:
Immer dann, wenn es ein behoérdliches Verfah-
ren gibt, in dem Umweltrecht Uberprift wird,
das europarechtlich verankert ist, muss es hier
auch ein Klagerecht geben. In der Konsequenz
bedeutet dies, dass beispielsweise samtliche
Verfahren, in denen artenschutzrechtliche Be-
lange gepruft werden, kinftig vor Gericht ge-
bracht werden kdénnen. Aber auch fir andere
Bereiche europaischen Umweltrechts, bei-
spielsweise im Wasserrecht, durfte kinftig Kla-
gebefugnis bestehen. Und es stellt sich zusatz-
lich die Frage, ob in all diesen Fallen vorange-
hend auch eine Offentlichkeitsbeteiligung statt-
finden muss.

Zunachst: Was hat der EuGH entschieden?

In dem konkreten Fall, der in der Slowakei
spielt, ging es um die Errichtung einer Einzau-

nung fur ein Rotwildzuchtgehege in einem FFH-
Gebiet. Eine Naturschutzvereinigung in der
Slowakei brachte die Frage (in einem komplex
verschachtelten Verfahren, auf das es hier aber
nicht ankommt) vor Gericht, und das slowaki-
sche Gericht legte dem EuGH die Frage der
Klagebefugnis vor.

Der EuGH nahm in seiner Entscheidung vom
8.11.2016 hierfur die Charta der Grundrechte
der Européischen Union in Bezug. Die Grund-
rechtecharta der Europaischen Union trat zu-
sammen mit dem Vertrag von Lissabon vom
1.12.2009 in Kraft. Sie enthalt in Art. 51 die
Vorgabe, dass sie sowohl von der Union selbst
als auch von den Mitgliedstaaten bei der Durch-
fuhrung das Recht der Union anzuwenden ist.
In Art. 47 ist geregelt, dass jede Person, deren
durch das Recht der Union garantierte Rechte
oder Freiheiten verletzt worden sind, das Recht
hat, wirksame Rechtsbehelfe bei Gericht einzu-
legen. Der EUGH nimmt auBerdem Art. 19 Abs.
1 S. 2 EU-Vertrag (EUV) in den Blick, in dem
die Mitgliedstaaten verpflichtet werden, die er-
forderlichen Rechtsbehelfe zu schaffen, damit
ein wirksamer Rechtsschutz in den vom Uni-
onsrecht erfassten Bereichen gewéhrleistet ist.

Aus diesem rahmenrechtlichen Hintergrund
leitet der EUGH eine gerichtliche Uberprifungs-
befugnis aus der Aarhus-Konvention (AK) ab.

Art. 9 Abs. 2 AK regelt die Klagerechte unter
Inbezugnahme von Art. 6 AK.

Art. 6 AK wiederum enthéalt zwei Unterfalle.

Die einen sind diejenigen Vorhaben, die in An-
hang 1 AK aufgelistet sind. Sie entsprechen
weitgehend dem Anwendungsbereich der UVP-
und der IE-RL.

Daruber hinaus enthalt Art. 6 Abs. 1 AK eine
zweite Fallgruppe. Danach soll Art. 6 auch bei
nicht in Anhang 1 AK aufgefuhrten Tatigkeiten
gelten, wenn sie eine erhebliche Auswirkung
auf die Umwelt haben kdnnen. Wann das der
Fall ist, sollen die Vertragsparteien selbst be-
stimmen.

Nach bisheriger Lesart ging man zumindest in
Deutschland davon aus, dass es den Mitglied-
staaten freisteht, derartige Falle fur den An-
wendungsbereich der Aarhus-Konvention zu
bestimmen. Da Deutschland im Umweltbereich
immer nur das umsetzt, was es als zwingende
Verpflichtung ansieht, gab es derartige Erweite-
rungen des Anwendungsbereichs der Aarhus-
Konvention hier nicht.

Dieser Auffassung hat der EuGH ein Ende be-
reitet. Er argumentiert wie folgt: Art. 6 Abs. 1 b)
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AK gibt den Mitgliedstaaten keine freie Ent-
scheidungsbefugnis, welche zusatzlichen Félle
in den Anwendungsbereich der AK fallen. Viel-
mehr ist der Anwendungsbereich der AK zwin-
gend immer dann er6ffnet, wenn es ein behord-
liches Genehmigungsverfahren gibt, in dem
Unions-Umweltrecht eine Rolle spielt.

Die Argumentation dazu lautet wie folgt: Immer
wenn es ein derartiges behordliches Uberpri-
fungsverfahren gibt, lasst sich nicht von vornhe-
rein ausschlieRen, dass es zu erheblichen Um-
weltauswirkungen kommen kann. Denn ande-
renfalls ware das behdrdliche Verfahren ja
Uberflussig. Die Konsequenz daraus ist: Wenn
Unions-Umweltrecht in einem behdrdlichen
Verfahren eine Rolle spielt, fuhrt dies automa-
tisch zur Klagebefugnis. Die Klagerechte der
Vereinigungen werden damit also auf das ge-
samte Unions-Umweltrecht erweitert. Was da-
runter im Einzelnen fallt, wird sich erst noch
herausbilden mussen. Sicher ist, dass der ge-
samte Artenschutz erfasst ist, was beispiels-
weise bei der Genehmigung von Windkraftan-
lagen, die nicht UVP-pflichtig sind, oder in ein-
fachen Baugenehmigungsverfahren eine Rolle
spielen wird.

Auslegungen und Konsequenzen

Die Gegner der Ausweitung der Klagebefugnis-
se der Umweltvereinigungen legen das Urteil
anders aus. Sie argumentieren, dass der EuGH
seine Feststellung begrenzt habe auf den An-
wendungsbereich der FFH-RL. In dem konkret
vom EuGH entschiedenen Fall ging es namlich
um die Vereinbarkeit der Einzdunung mit Art. 6
der FFH-RL, und der EuGH hat seine Argumen-
tation dann auch anhand dieser materiell-
rechtlichen Vorgabe entwickelt. Da Art. 6 Abs. 3
FFH-RL den Hinweis enthdalt, dass vor der be-
hordlichen Entscheidung ggf. die Offentlichkeit
anzuhoren sei, dies aber beispielsweise im Ar-
tenschutzrecht nicht vorgegeben sei, gelte die
Entscheidung des EuGH daher nur im Habitat-
schutzrecht.

So auch VGH Bayern, 14.3.2017, Az. 22 B
17.12, Rz. 29.

Sieht man sich die EuGH-Entscheidung genau
an, ist festzustellen, dass der BayVGH irrt. Der
EuGH hat den Anwendungsbereich des Art. 6
Abs. 1 b) AK nicht beschrankt auf Falle, in de-
nen nach Unions-Umweltrecht eine Offentlich-
keitsbeteiligung vorgesehen ist, wie dies in Art.
6 Abs. 3 FFH-RL ohnehin nur fakultativ der Fall
ist. Vielmehr hat der EUGH den Anwendungs-

bereich ausdriicklich festgemacht an der Frage,
ob erhebliche Umweltauswirkungen eintreten
kénnen und dies in einem behordlichen Verfah-
ren geprift wird. Dies ergibt sich auch aus den
Schlussantréagen der Generalanwaltin.

Das OVG Sachsen-Anhalt interpretiert die
EuGH-Entscheidung so wie oben dargestellt. In
einer Entscheidung vom 3.1.2017, Az. 2 M
118/16, in der es um eine artenschutzrechtliche
Ausnahme beziiglich des Feldhamsters ging,
sowie in einem Beschluss vom 23.3.2017, Az. 2
K 127/15, in dem es um eine artenschutzrecht-
liche Ausnahme von einer Rechtsverordnung
bezlglich des Kormorans ging, stellt das OVG
Sachsen-Anhalt jeweils fest, dass die vom
EuGH vorgegebenen gerichtlichen Uberpri-
fungsbefugnisse bestehen.

Sowohl der BayVGH als auch das OVG Sach-
sen-Anhalt haben die Revision zugelassen, so
dass anzunehmen ist, dass die Frage dem-
nachst vom BVerwG geklart wird bzw. zur Pra-
zisierung erneut dem EuGH vorgelegt wird.

Liest man die Entscheidung des EuGH genau,
ergibt sich aus ihr aul3erdem eine weitere Kon-
sequenz: Es muss namlich in allen behérdli-
chen Verfahren, in denen Unions-Umweltrecht
gepruft wird, auch die Offentlichkeit beteiligt
werden. Eine Aussage des EuGH-Urteils ist,
dass Art. 6 Abs. 1 b) AK immer dann gilt, wenn
in einem behordlichen Verfahren auf der Grund-
lage von Unions-Umweltrecht geprift wird, ob
ein Vorhaben erhebliche Auswirkungen auf die
Umwelt haben kann. Anders formuliert: Die
Existenz derartiger Verfahren im nationalen
Recht fuhrt nach der EuGH-Entscheidung au-
tomatisch dazu, dass sie Art. 6 Abs. 1 b) AK
unterfallen. Dies hat dann aber zur Konse-
quenz, dass die Offentlichkeit in diesem Verfah-
ren beteiligt werden muss. Denn Art. 6 AK re-
gelt ja gerade die Pflicht zur Offentlichkeitsbe-
teiligung in diesen Verfahren.

Ob sich aus den Schlussantréagen der General-
anwaltin bereits ergibt, dass die Anwendbarkeit
von Art. 6 Abs. 1 b) AK zwingend auch zur Of-
fentlichkeitsbeteiligung fuhrt, ist offen. In Rz. 83
formuliert die Generalanwaéltin, dass im Rah-
men der nationalen Genehmigungsverfahren
die Prifung der Notwendigkeit einer Offentlich-
keitsbeteiligung von den Mitgliedsstaaten
durchgefuhrt werden muss. Eine derartige Pri-
fung wirde noch nicht per se auch zur ver-
pflichtenden Offentlichkeitsbeteiligung fiihren.
Dies sieht der EuGH aber offensichtlich anders.
Er ist der Ansicht, dass Art. 6 AK den Mitglied-
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staaten nur die Freiheit gibt, die Modalitaten der
Offentlichkeitsbeteiligung zu regeln. Wenn aber
nur Modalitaten der Offentlichkeitsbeteiligung
geregelt werden dirfen, dann bedeutet dies,
dass die Offentlichkeitsbeteiligung als solche
vom EuGH aus Art. 6 Abs. 1 b) AK abgeleitet
wird. Auch hierlber wird es in den né&chsten
Monaten sicherlich intensive Auseinanderset-
zungen geben.

Der EuGH stitzt die gerichtliche Uberprifungs-
befugnis ausdrucklich auf Art. 9 Abs. 2 AK.
Art. 9 Abs. 2 AK enthalt keine Begrenzung auf
umweltbezogene Vorschriften, erfasst samtliche
Akte rechtsbezogenen Verhaltens (genannt
sind Entscheidungen, Handlungen oder Unter-
lassungen), gibt die Uberprufbarkeit auch der
verfahrensrechtlichen RechtméaRigkeit derarti-
ger Akte vor und gilt nicht nur fir Handlungen,
Entscheidungen oder Unterlassungen von Be-
horden, sondern auch fur die von Privatperso-
nen. Die Uberpriifungsbefugnis geht also deut-
lich ber das Umweltrecht hinaus und fuhrt in
allen Féllen, die dem Anwendungsbereich der
AK unterliegen, zur Komplettiiberprifungsbe-
fugnis.

Das Urteil des EuGH enthalt auRerdem einen
Hinweis darauf, dass die Klagerechte nicht nur
fur Umweltvereinigungen gelten sollen, sondern
auch far Privatpersonen. Auch zu dieser Frage
wird es in den nachsten Monaten Diskussionen
in der Literatur und Klarstellungen durch die
Rechtsprechung geben (siehe Klinger, Urteils-
anmerkung zu EuGH vom 8.11.2016, ZUR
2017, S. 90 ff.).

Die Entscheidung des EuGH gilt rickwirkend
fur alle noch nicht bestandskréftigen Verfahren,
unabhangig davon, ob sie schon vor Gericht
sind oder nicht. Sowohl die Klagebefugnis als
auch die Pflicht zur Offentlichkeitsbeteiligung
lassen sich also erganzend auch in anhangigen
Verfahren vortragen. Es bietet sich an, die hier
aufgeworfenen Fragen maoglichst haufig zum
Gegenstand gerichtlicher Verfahren zu machen,
damit die Rechtsprechung dies prazisieren
kann.

Fazit

Insgesamt ist die Entscheidung des EuGH ein
weiterer erfreulicher Schritt in Richtung auf die
vollstandige Uberprufbarkeit rechtlicher Vorga-
ben.

Klagerechte von Umweltvereinigungen
wegen Verstolles gegen artenschutzrechtli-
che Verbote gem. 8§ 44ff. Bundesnatur-
schutzgesetz? — Ein Situationsbericht

Von RA Bernd Soéhnlein, Neumarkt (Oberpfalz)

Situationsbericht

Das Oberverwaltungsgericht Sachsen-Anhalt
hat in einem Verfahren des vorlaufigen Rechts-
schutzes mit Beschluss vom 3.1.2017 (Az. 2 M
118/16) entschieden, dass eine anerkannte
Umweltvereinigung gerichtlich gegen eine ar-
tenschutzrechtliche Ausnahmegenehmigung
gem. 8§ 45 Abs. 7 BNatSchG vorgehen kann. Es
ging um eine isolierte Ausnahmegenehmigung
fur die Umsiedlung von Feldhamstern auf ei-
nem Gelande, das von einem Gartenbaubetrieb
mit Gewachshausern bebaut werden sollte. Das
OVG Magdeburg stutzt die Antrags- und Klage-
befugnis unmittelbar auf Art. 9 Abs. 2 der Aar-
hus-Konvention und nimmt dabei Bezug auf
eine Entscheidung des Europaischen Gerichts-
hofs vom 8.11.2016 (Az. C — 243/15; siehe den
vorangegangenen Artikel von Peter Kremer).

Der vom EuGH entschiedene Fall betraf die
Errichtung eines Rotwildgeheges in einem FFH-
Gebiet in Slowenien. Der ortliche Umweltver-
band war von der Genehmigungsbehodrde nicht
die formale Stellung eines Beteiligten im Ver-
waltungsverfahren zugebilligt worden. Aus-
gangspunkt des EuGH ist die praktische Wirk-
samkeit der FFH-Richtlinie, die verlange, dass
sich die Burger vor Gericht auf sie berufen und
die nationalen Gerichte sie als Bestandteil des
Unionsrechts berlicksichtigen kénnen. Der
EuGH unterscheidet dabei nicht zwischen
Richtlinien, die unmittelbar die menschliche
Gesundheit schitzen (wie die Luftqualitatsricht-
linie), und europaischen Naturschutzrichtlinien
wie die FFH- und Vogelschutzrichtlinie.

Art. 19 Abs. 1 EU-Vertrag gebe den Mitglieds-
staaten auf, die erforderlichen Rechtsbhehelfe zu
schaffen, damit ein wirksamer Rechtsschutz in
den vom Unionsrecht erfassten Bereichen ge-
wahrleistet ist. Der EuGH bezieht sich dabei
sogar auf Art. 47 der EU-Grundrechte-Charta.
Daruber hinaus ergibt sich nach Auffassung
des EuGH auch Art. 9 Abs. 2 AK eine Verpflich-
tung fir die Mitgliedsstaaten, wirksame Rechts-
behelfe fur anerkannte Umweltvereinigungen zu
schaffen, mit denen Entscheidungen im Bereich
des europaischen Umweltrechts gerichtlich zur
Uberpriifung gestellt werden kénnen. Wortlich
schreibt der EuGH:
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,Diese Organisationen missen somit zwingend
die nationalen Rechtsvorschriften, die die
Rechtsvorschriften der Union im Bereich des
Umweltrechts umsetzen, sowie die unmittelbar
anwendbaren Vorschriften des Umweltrechts
der Union geltend machen kénnen.” (Rz. 59).

Basierend auf diesem Urteil des EuGH kam das
OVG Magdeburg zu der Schlussfolgerung, dass
eine anerkannte Umweltvereinigung auch ge-
gen Entscheidungen klagen kénne, die europa-
ische Umweltvorschriften berthren, fur die nach
dem UmwRG oder dem BNatSchG aber bislang
kein Klagerecht vom Gesetzgeber geschaffen
wurde.

Der Eilantrag gegen die Feldhamsterumsied-
lung war auch in der Sache erfolgreich, weil das
Gericht der Meinung war, es sei nicht nachge-
wiesen, dass es keine zumutbare Alternative fr
das Vorhaben gebe.

Gegensatzlicher Auffassung war der 22. Senat
des Bayerischen Verwaltungsgerichtshofs in
einem Urteil vom 14.3.2017 (Az. 22 B 17.12).

Das zustandige Landratsamt hatte im Rahmen
einer immissionsschutzrechtlichen Genehmi-
gung fir ein einziges Windrad eine artenschutz-
rechtliche Ausnahmegenehmigung erteilt. Im
Umfeld des Windrades wurde ein Nistplatz des
Baumfalken festgestellt. Die Spezielle Arten-
schutzprifung kam zu dem Ergebnis, dass ein
signifikant erhohtes Tétungsrisiko fur die Baum-
falken nicht auszuschlieen ist. Der Anwen-
dungsbereich des UmwRG war nicht eroffnet,
weil eine UVP-Pflicht nach der Anlage zum
UVPG nicht in Betracht kam.

Der BayVGH verneinte eine Klagebefugnis aus
Art. 9 Abs. 2 AK. Ein Klagerecht kdnne nur be-
stehen, wenn das nationale Recht vorsehe,
dass im Einzelfall eine Verpflichtung zur Offent-
lichkeitsbeteiligung in Betracht kommt. Eine
solche — mogliche — Offentlichkeitsbeteiligung
sei dem deutschen Umweltrecht nicht zu ent-
nehmen. Die Entscheidung des EuGH vom
8.11.2016 (s.0.) sei auf den Fall der arten-
schutzrechtlichen Ausnahmegenehmigung nicht
Ubertragbar. Die Vorschrift des Art. 6 Abs. 3
FFH-RL sehe ein Verfahren zur Prufung der
Vertraglichkeit von Planen und Projekten unter
Einbeziehung der Offentlichkeit in Bezug auf
FFH-Gebiete ausdricklich vor. Eine vergleich-
bare Regelung enthalte Art. 9 Abs. 1 der Vogel-
schutzrichtlinie, die hier zur Anwendung kom-
me, nicht. Mangels eines Verfahrens zu Offent-
lichkeitsbeteiligung kénne ein Klagerecht des-

halb auch nicht aus Art. 6 Abs. 1 Buchst. b
i.V.m. Art. 9 AK hergeleitet werden.

Richtig ist zwar, dass Art. 6 Abs. 3 eine Offent-
lichkeitsbeteiligung erwahnt. Wenn man das
Urteil des EuGH vom 8.11.2016 im Zusam-
menhang liest, drangt sich aber die Annahme
auf, dass der EuUGH vor allem auf die praktische
Wirksamkeit des Umweltrechts der EU abzielt.
Der EuGH nimmt dabei auf den EU-Vertrag und
die EU-Grundrechtecharta, also unmittelbar
anwendbares Europarecht, Bezug.

Es hétte sich angeboten, der Rechtsprechung
des 14. Senats des BayVGH zu folgen, der in
seinem Urteil vom 28.7.2016 (Az. 14 N
15.1870) eine Antragsbefugnis anerkannter
Umweltvereinigungen im Normenkontrollverfah-
ren gem. 8§ 47 Abs. 2 S. 1 VwWGO mit Verweis
auf das unionsrechtliche Effektivititsgebot be-
grindete. Das Argument des 22. Senats, man
kénne jedenfalls § 42 Abs. 2 VWGO nicht erwei-
ternd zu Gunsten des Klagerechts von Umwelt-
verbanden auslegen, weil der klare Wortlaut
des Gesetzes, die abschlie3ende gesetzliche
Regelung des UmwRG und der Vertrauens-
schutz der Anlagenbetreiber entgegenstehe,
vermag allerdings nicht zu Gberzeugen.

Immerhin hat das Gericht die Revision zum
Bundesverwaltungsgericht zugelassen. Ob die-
se Maglichkeit ergriffen wird, ist aber noch of-
fen.

Das Recht auf Umweltinformationen im in-
ternationalen Schiedsgerichtsverfahren
»Vattenfall gegen Deutschland“

Von Karl Stracke und Dr. Michael Zschiesche

- Verwaltungsgericht Berlin, Urteil vom 3. No-
vember 2016, Az. 2 K 434.15" -

Mit Urteil vom 2. November 2016 hat das Ver-
waltungsgericht Berlin eine Klage des Unab-
hangigen Instituts fir Umweltrecht (UfU) e.V.
auf Einsicht in die Unterlagen des Schiedsge-
richtsverfahrens ,Vattenfall gegen Deutschland®
auf Grundlage des § 3 Abs. 1 Umweltinformati-
onsgesetz (UIG) abgewiesen. Die Richter ha-
ben zunachst anerkannt, dass es sich bei den
Schiedsgerichtsunterlagen um Umweltinforma-
tionen im Sinne des § 2 Abs. 3 UIG handelt, die
Klage aber wegen einer weiten Auslegung des
8 8 Abs. 1 Nr. 1 UIG mit der Begriindung ab-

1ZUR 2/2017, S. 118.
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gewiesen, dass die Bundesregierung plausibel
nachgewiesen habe, dass die Verdéffentlichung
der Unterlagen geeignet sei, nachteilige Aus-
wirkungen auf die internationalen Beziehungen
der Bundesrepublik Deutschland zu haben.

Das Schiedsgerichtsverfahren

Im Mai 2012 hat der schwedische Energiever-
sorger Vattenfall die Bundesrepublik Deutsch-
land aufgrund des gesetzlich fixierten Atomaus-
stiegs durch die 13. Atomgesetz-Novelle? aus
dem Jahre 2011 vor dem ,International Centre
for the Settlement of Investment Disputes®
(ICSID) — einem internationalen Schiedsgericht
in Washington — auf Schadenersatz verklagt.®
Maoglich ist dies aufgrund des Energiercharta-
Vertrages (ECT), der unter anderem Investiti-
onsschutzregeln fur auslandische Investoren im
Energiesektor enthalt. Der ECT ermdglicht es
dabei einseitig Investoren einen Staat vor dem
ICSID zu verklagen, wenn sie einen Verstol3
gegen Investitionsschutzrecht geltend machen.
Besonderes Kennzeichen dieser Verfahren ist
zudem, dass sie unter Ausschluss der Offent-
lichkeit stattfinden. Denn die Verfahrensvor-
schriften des ICSID sehen grundsétzlich vor,
dass es den Parteien des Schiedsgerichtsver-
fahrens Uberlassen ist, die prozessualen Ver-
fahrensregeln selbst zu bestimmen. Vattenfall
und die Bundesregierung konnten daher in den
sog. ,rules of confidentiality”, fir das Verfahren
strengste Vertraulichkeit vereinbaren. So wur-
den jahrelang unter Verweis auf diese verfah-
rensrechtliche Vereinbarung weder die Offent-
lichkeit noch der Bundestag Uber die genauen
Hintergrinde des Verfahrens unterrichtet. Be-
kannt wurde schlieRRlich, dass Vattenfall 4,7
Mrd. Euro wegen der Stilllegung der beiden
Atomkraftwerke Krimmel und Brunsbiittel in
Schleswig-Holstein fordert. Die Entscheidung
der drei fur dieses Verfahren nur auf Zeit beru-
fenen Schiedsrichter wird flir den Mai dieses
Jahres erwartet. Eine Berufung gegen den
Schiedsspruch wird nicht mdglich sein. Vergan-
gene Schiedsspriche haben dabei gezeigt,
dass das Selbstverstandnis des ICSID gepragt
ist von einer Sichtweise, in der Politik in erster
Linie Investitionssicherheit zu gewahrleisten hat
und einer Regierung weder die Reaktion auf
neue Herausforderungen noch Korrekturmog-
lichkeiten im offentlichen Interesse zugestan-
den werden. Das UfU beantragte daher 2015
Einsicht in die Verfahrensunterlagen beim Bun-
deswirtschaftsministerium aufgrund des An-

213. AtGANdG v. 31.7.2011, BGBI 1S. 1704.
% 1CSID-Case ARB/12/12.

spruchs auf Zugang zu Umweltinformationen
nach 8 3 UIG, der auf die volkerrechtliche Aar-
hus-Konvention zurtickgeht. Nachdem das
Bundeswirtschaftsministerium dies auch im
Widerspruchsverfahren zuriickgewiesen hatte,
wurde die Klage insbesondere folgendermal3en
begriindet:

Umweltinformation

Bei den Verfahrensunterlagen handelt es sich
um Umweltinformationen im Sinne des 8§ 2 Abs.
3 Nr. 3 UIG weil der Umweltbegriff des UIG
grundsatzlich alle menschlichen Aktivitaten mit
Umweltbezug umfasst. Das Schiedsgerichtsver-
fahren stelle eine menschliche Aktivitat dar,
durch die unmittelbar und mittelbar auf die Um-
weltbestandteile und Faktoren gemaf § 2 Abs.
3 Nr. 1 und 2 UIG eingewirkt wird. Es sei zwar
kein Gerichtsverfahren im Sinne des § 8 Abs. 1
Nr. 3 UIG dar, allerdings werde aus 8§ 8 UIG
ersichtlich, dass gerade auch die von denin § 2
Abs. 1 UIG genannten Stellen der 6ffentlichen
Verwaltung zur Vorbereitung und Durchflihrung
einer juristischen Auseinandersetzung angefer-
tigten Dokumente Umweltinformationen i.S. d. §
2 Abs. 3 UIG sein kdnnen. Zudem argumentier-
te das UfU, dass sich das Schiedsgerichtsver-
fahren auch in Zukunft auf die Umweltbestand-
teilei S. d. 8 2 Abs. 3 Nr. 1 UIG und die Fakto-
ren i.S.d. § 2 Abs. 3 Nr. 2 UIG unmittelbar und
mittelbar auswirken wird. Denn durch die im
Verfahren in Rede stehende Streitsumme be-
steht ein erhebliches Drohpotenzial, Maf3nah-
men mit Umweltbezug aus Angst vor Streitig-
keiten vor einem internationalen Schiedsgericht
Uberhaupt nicht anzugehen. Das Schiedsge-
richtsverfahren sei damit potenziell geeignet,
unmittelbar behdrdliche MaRnahmen mit Um-
weltbezug zu beeinflussen, wie man bereits am
ICSID-Verfahren ARB 09/06 (Vattenfall gegen
die Bundesrepublik Deutschland) im Fall Moor-
burg deutlich sehen konnte: Bei diesem Fall hat
die Umweltverwaltung der Stadt Hamburg ihre
Umweltauflagen zurtickgenommen, um die in
Rede stehenden 1,4 Mrd. Euro nicht bezahlen
zu mussen. Auch im vorliegenden ICSID Ver-
fahren seien die Schadenersatzanspriiche ge-
eignet, etwaige Entscheidungen im Bereich des
Atomausstiegs der Bundesregierung und des
Ruckbaus der Atomkraftwerke bzw. des Baus
eines Endlagers und damit der Umwelt unmit-
telbar zu beeinflussen. Dartiber hinaus wird der
Schiedsspruch sich unmittelbar auf den kinfti-
gen Handlungsspielraum der Politik in Umwelt-
angelegenheiten auswirken. Die Aussicht, 4,7
Mrd. Euro Schadenersatz bezahlen zu missen,
wenn man im Sinne der Umwelt weitreichende
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Entscheidungen trifft, sei potentiell geeignet
jeden politisch Verantwortlichen in Zukunft zu
lahmen, Entscheidungen in diesem Sinne zu
treffen (sog. regulatory chilling effect).

Ablehnungsgriinde nach 88 8, 9 UIG

Dem Anspruch stehen nach Auffassung des
UfU auch keine der abschlieBenden Ableh-
nungsgrinde des 88 8, 9 UIG entgegen: Denn
zum einen sei ein internationales Schiedsge-
richt kein Gericht im Sinne des § 8 Abs. 1 UIG.
Der grundsatzlich eng auszulegende Ausnah-
metatbestand schiitze die Funktionsfahigkeit
der Rechtspflege, die allein gewahrleistet sei,
wenn eine aus einer Vielzahl von Entscheidun-
gen heraus eine kontinuierliche Rechtspre-
chung entwickelt wird. Daran mangelte es aber
den ad-hoc eingesetzten Schiedsgerichten, die
keine an Schiedsspriiche anderer Schiedsge-
richte und nicht die erforderliche institutionelle
Struktur aufwiesen. Der Sachverhalt bei einer
internationaler Schiedsgerichtsbarkeit, bei der
ein Staat von einem Investor einseitig und ohne
seine Zustimmung als Partei eines Schiedsge-
richtsprozess benannt werden kann und an
deren Streitgegenstand ein besonderes offentli-
ches Interesse besteht, konne auch nicht mit
privaten Schiedsgerichten, bei dem sich nur
ihren eigenen Interessen verpflichtete Private
entscheiden, gemeinsam ein Schiedsgerichts-
verfahren durchzufthren, verglichen werden.

SchlieBlich sei zu bericksichtigen, dass die
volkerrechtlichen Vorgaben aus der Aarhus-
Konvention ebenso wie die auf europaischem
Recht fuRenden Regelungen des nationalen
Umweltinformationsrechtes nicht durch eine
Parteivereinbarung in einem internationalen
Schiedsgerichtsverfanren umgangen werden
konnen. Nach dem aus dem Rechtsstaatsprin-
zip (Art. 20 Abs. 3 GG) folgenden Grundsatz
des Vorrangs des Gesetzes sei die vollziehen-
de Gewalt zu einem gesetzmalligem Handeln
verpflichtet und an das bestehende Recht ge-
bunden — auch in internationalen Zusammen-
hangen.

Die Entscheidung des VG Berlin

Das Verwaltungsgericht Berlin bestatigte zwar,
dass es sich bei den Verfahrensunterlagen um
Umweltinformationen nach dem UIG handelt,
weil schon der mit der 13. Atomrechtsnovelle
2011 beschlossene sog. Atomausstieg sich als
MaRnahme darstelle ,die den Schutz von Um-
weltbestandteilen bezweckt".

Allerdings sah das VG Berlin in Anlehnung an
die Rechtsprechung des BVerwG vom Juni
2016* den Ausschlussgrund , der nachteiligen
Auswirkungen auf die internationalen Bezie-
hungen® gemal® § 8 Abs. 1 Nr. 1 UIG als ein-
schlagig an, da die Beklagte hinreichend plau-
sibel dargelegt habe, dass sich die Offenlegung
der Verfahrensunterlagen unter Verstold gegen
die Verfahrensregeln des Schiedsgerichtsver-
fahrens abtraglich auf die AuRenwirtschaftsbe-
ziehungen zum Koénigreich Schweden und zu
den ubrigen Vertragsparteien des Energiechar-
ta Vertrages auswirken kénne. Die besondere
Bedeutung der Aulenwirtschaftsbeziehungen
fur die Bundesrepublik Deutschland sei nicht zu
gering einzuschéatzen und dem Schutz dieser
internationalen Beziehungen komme ein hohes
Gewicht zu, welches im Regelfall Vorrang vor
dem Informationsinteresse geniel3e.

Besonderes offentliches Interesse

Das Gericht verkennt dabei nicht zuletzt das
besondere offentliche Interesse, das Vorrang
haben muss vor dem rein wirtschaftspolitisch
motivierten Geheimhaltungsinteresse des Bun-
deswirtschaftsministeriums: Schlie3lich ist der
13. Atomgesetz-Novelle eine jahrzehntelange
Debatte Uber die zivile Nutzung von Atomkraft
und Uber den Ausstieg aus dieser vorausge-
gangen. Das Thema hat die deutsche offentli-
che (umwelt-)politische Debatte gepragt und
der Ausstieg aus der Atomkraft wurde schlief3-
lich von einem breiten gesellschaftlichen Kon-
sens getragen. In dem Schiedsgerichtsverfah-
ren wird nun die ,Rechtmaligkeit® dieser politi-
schen, von einer grofRen Mehrheit der Bevdlke-
rung getragenen Entscheidung, verhandelt und
bewertet. Die allgemeine Offentlichkeit hat ein
aul3erordentliches Interesse daran zu erfahren,
wie diese Bewertung erfolgt, welche Rechtma-
RigkeitsmaRstabe angelegt werden und welche
Entscheidungen im Einzelnen getroffen werden.
Der politische Spielraum wird in einem Rechts-
staat stets durch die bestehenden rechtlichen
Voraussetzungen begrenzt. Nur bei Kenntnis
dieser rechtlichen Voraussetzungen kann der
umweltpolitische Handlungsspielraum im de-
mokratischen Prozess richtig bewertet werden.
Die Kenntnis dariiber, wie etwa der Begriff der
Enteignung nach Art. 13 des Energiecharta
Vertrages ausgelegt wird oder auf welche
Rechtsgrundlagen der von Vattenfall geforderte
Schadensersatz gestutzt wird, ist von grofzem

4 BVerwG, Urteil vom 29. Juni 2016 — BVerwG 7 C
32.15
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allgemeinen Interesse, um den politischen
Handlungsspielraum der Exekutive in einem
demokratischen Staat richtig bemessen und auf
dieser Grundlage einen politischen Willen &u-
Bern zu konnen. Der Umweltinformationsan-
spruch dient gerade dazu, einen freien Mei-
nungsaustausch und eine wirksame Teilnahme
der Offentlichkeit an Entscheidungsprozessen
in Umweltfragen zu ermdglichen und letztend-
lich so den Umweltschutz zu verbessern. Ein
wirksamer Meinungsaustausch zu Entschei-
dungsprozessen in Umweltfragen ist aber nur
unter Kenntnis der die Entscheidungsprozesse
eingrenzenden rechtlichen Voraussetzungen
moglich.

Die Tatsache, dass internationale Schiedsge-
richtsverfahren oder schon ihre Androhung da-
zu fuhren, dass politische Handlungsspielrdume
in der Umweltpolitik aufgrund der Hohe der
mdoglichen Schadensersatzforderungen de facto
begrenzt werden, ist nicht zuletzt mit Blick auf
die Herausforderungen, die die Umsetzung des
Pariser Klimaabkommens mit sich bringen wer-
den, eine verheerende Entwicklung.

Vogelschutz an Energiefreileitungen

Von RAin Ursula Philipp-Gerlach,
Frankfurt/M.

Zur Rechtsanwendung des § 41 Satz 2
BNatSchG

1. Sachverhalt

Im August 2015 wurde ein Weil3storch bei
Odenahlen in Baden Wiirttemberg Opfer eines
Unfall an einem Strommast der Netze BW
GmbH. Es handelt sich um eine Mittelspan-
nungsfreileitung. Bereits im August 2011 war
ein Weil3storch auf diese Weise getotet worden.
Aufgrund dieser Vorfélle forderte das NABU-
Naturschutzzentrum Federsee den Betreiber
auf, eine Nachriistung der Masten nach dem
Stand der Technik vorzunehmen. Solche wurde
fur den konkret verursachenden Mast auch zu-
gesagt und durchgefuhrt. Weitere Masten und
technische Bauteile zu sanieren, die eine eben-
so hohe Gefahrdung verursachen, wird vom
Betreiber jedoch abgelehnt.

Dieser Umgang mit Bestandsmasten und tech-
nischen Bauteilen stellt ein bundesweites Prob-
lem dar. Noch immer werden Vogel an Energie-
freileitungen getotet, obwohl Abhilfe durch
Nachristungen maoglich ist.

2. Rechtliche Fragestellung

Das NABU-Naturschutzzentrum Federsee be-
grindet seine Forderung der Nachristung von
Bestandsmasten mit der Vorschrift des § 41
BNatSchG. Nach dieser gesetzlichen Regelung
ist der Betreiber verpflichtet, alle Anlagen in-
nerhalb der gesetzlichen Pflicht zu sanieren,
wenn von ihnen eine hohe Geféahrdung fur Vo-
gel ausgeht. Hierbei sei unerheblich, ob bereits
Vogel an den Masten oder Bauteilen getotet
worden seien. Die Gefahrdung sei anhand all-
gemeiner Mal3stébe zu beurteilen. Zudem seien
alle Anlagen in die Prufung miteinzubeziehen,
nicht nur solche, die noch keinerlei Sanierung
unterzogen worden sind. Der Mal3stab stelle
allein die hohe Gefahrdung nach allgemeinen
Standards dar, mit der Folge, dass der jeweilige
"Stand der Technik", also aktuelle verbindliche
Regelungen oder Empfehlungen zur Sanierung,
zu befolgen sind.

Der Betreiber vertritt hingegen die Auffassung,
dass nur unsanierte Anlagen bei hoher Geféahr-
dung nach aktuellen Standards saniert werden
mussten. Hinsichtlich der Anlagen, die bereits
eine Sanierung erfahren héatten, gelte ein "Be-
standsschutz". Hier misse erst eine Sanierung
erfolgen, wenn sich die hohe Gefahrdung be-
sonders realisiere, namlich durch die Tétung
eines Tieres.

Im Folgenden wird zu klaren sein, welche Ver-
pflichtungen sich fir die Betreiber aus dem Zu-
sammenspiel des § 41 S. 2 BNatSchG und der
Anwendungsregel ergeben.

3. Zum Hintergrund

Das Sterben von Vdgeln an Mittelspannungslei-
tungen ist bereits seit Jahrzehnten Gegenstand
intensiver fachlicher Beratungen. Die Problema-
tik und die Historie werden von den Staatlichen
Vogelschutzwarten wie folgt dargestellt:

~otromschlag

Die Gefahr von Stromschlagen besteht vor al-
lem an Mittelspannungsleitungen, die Masten
mit hohem Erdpotenzial (z. B. stahlbewehrten
Betonmasten) und Isolatoren in Stutzerbauwei-
se (das heil3t, das Leiterseil verlauft Gber den
Isolatoren) besitzen. Betroffen sind vor allem
grol3e Vogelarten, die die Masten bzw. Traver-
sen als Sitzwarte, Schlaf- oder Brutplatz nut-
zen. Aufgrund ihrer KoérpergréRe sind diese
Arten in der Lage, Isolatoren zu Uberbriicken
oder getrennt hdngende Leitungsseile kurz zu
schlieBen. Nicht selten geschieht dies beim
Komfortverhalten, wenn Flligel oder Beine ab-
gestreckt werden.
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Die ersten Stromschlagopfer wurden bereits vor
Uber 100 Jahren dokumentiert. Nachdem das
Problem erkannt wurde, begannen die Versu-
che mit einfachen Schutzvorrichtungen (Abwei-
sern), die in der Nahe der Masten um das Lei-
terseil montiert wurden. Allerdings blieben diese
Bemuhungen weitestgehend ohne Erfolg. Ins-
besondere bei seltenen GrolRvogelarten fuhrten
die steigenden Verlustraten zu einer Geféahr-
dung lokaler und z. T. auch landesweiter Popu-
lationen.

Nachdem zunéchst von Seiten der Elektrizi-
tatswerke/Netzbetreiber Sicherungs- bzw. Ent-
scharfungsmalRnahmen auf freiwilliger Basis
durchgefuhrt wurden, erfolgte 1985 mit der DIN
VDE 0210 (Abschnitt 8.10) die erste Normie-
rung. 1986 folgten der VDEW MalRnahmenkata-
log und 1991 die Empfehlungen zum Vogel-
schutz an Freileitungen, die in Zusammenarbeit
mit Natur- und Umweltschutzverbénden erar-
beitet wurden. Trotz dieser Fortschritte konnte
in der Praxis kein verbindlicher Standard etab-
liert werden. Dartber hinaus hatten sich viele
der aufgefiinrten Schutzvorrichtungen im Nach-
hinein als unwirksam erwiesen. Aus diesem
Grund fasste die LAG VSW samtliche bis dahin
vorliegenden Erkenntnisse zusammen und er-
arbeitete 2010 eine Liste der sog. "No-goes".
Diese Liste umfasst alle Vorrichtungen, die sich
fur den Schutz gegen Stromschlag als untaug-
lich erwiesen hatten.

Untaugliche VogelschutzmalRnahmen gegen
Stromschlag (LAG VSW 2010): pdf (0.03 MB)

Die Liste der untauglichen Vogelschutzmal3-
nahmen fand Eingang in die VDE-Anwendungs-
regel VDE-AR-N 4210-11, die seit August 2011
als verbindlicher Standard fur die Umsetzung
von § 41 BNatSchG gilt. Dort ist (mit Ausnahme
der Oberleitungen von Eisenbahnen) eine bun-
desweite Sicherung von Mittelspannungsfreilei-
tungen bis Ende 2012 vorgesehen.

Die VDE-Anwendungsregel wurde in einer bun-
desweiten Projektgruppe erarbeitet, in der
Netzbetreiber, Behorden und Umweltverbande
vertreten waren. Sie kann Uber das FNN inner-
halb des VDE bezogen werden.“ (Kurzinforma-
tion zur VDE-AR-N 4210-11 bei www.vde.com
http://www.vogelschutzwarten.de/freileitungen.htm)

Dieser Werdegang spiegelt sich auch in der
Gesetzgebung wider. Erstmals wurde eine Be-
stimmung zum Vogelschutz an Energiefreilei-
tungen durch die Novelle des Bundesnatur-
schutzgesetzes im Jahr 2002 aufgenommen (8
53 BNatSchG a.F.). Zuvor waren Schutzmal3-

nahmen allein im Rahmen freiwilliger Pro-
gramme und Vereinbarungen durchgefihrt
worden. Bei der Novellierung im Jahr 2009
wurde die Regelung weitgehend unveréndert
als 8§ 41 ubernommen. Die Ubergangsfrist fur
die Nachristung bei Bestandsmasten wurde
allerdings bis zum 31.12.2012 als verbindlicher
Zielpunkt fur die Umsetzung festgelegt (Fellen-
berg, in: Litkers/Ewers, BNatSchG, § 41 Rn 2).
§ 41 Satz 2 lautet:

»,An bestehenden Masten und technischen Bau-
teilen von Mittelspannungsleitungen mit hoher
Gefahrdung von Voégeln sind bis zum 31. De-
zember 2012 die notwendigen MaRhahmen zur
Sicherung gegen Stromschlag durchzufihren.”

Es stellt sich die Frage, unter welchen Voraus-
setzungen gemal § 41 Satz 2 BNatSchG eine
gesetzliche Pflicht zur Nachristung von Be-
standsmasten und Leitungen auf den techni-
schen Stand, wie dieser in der VDE-
Anwendungsregel ,Vogelschutz an Mittelspan-
nungsleitungen“ VDE-AR-N 42-N 4210-11 be-
schrieben ist, besteht.

4. Hohe Gefahrdung von Végeln durch An-
lagen

Eine hohe Gefahrdung durch die konkrete An-
lage, ist bereits anzunehmen, wenn Weil3stor-
che hierdurch nachweislich getotet werden. Aus
der To6tung lasst sich auf die hohe Gefahrdung
rickschlieBen. Es ist unstreitig, dass in solchen
Fallen eine Nachrustung durchzufiihren ist.

Hinsichtlich solcher Anlagen, an denen kein
Vogel getdtet wurde, kann sich aber eine hohe
Gefahrdung aus anderen Umstanden ergeben.
Um die Voraussetzungen der Norm zu erfillen,
muss ein gegentber dem Normalfall erhéhter
Gefahrdungsgrad vorliegen. Welche Umsténde
fur eine hohe Gefahrdung malf3geblich sind,
muss konkret ermittelt werden.

Eine hohe Gefahrdung kann vorliegen, wenn
die Leitung auf der Zugstrecke von Voégeln liegt
oder in der Nahe eines Vogelschutzgebietes
(nach: Appel in: Frenz/Miggenborg (Hrsg.)
BNatSchG 2011, § 41 Rn. 14), also immer
dann, wenn der Standort Anlass fir die Be-
sorgnis eines Stromschlages durch die Le-
bensweise der Voégel (Nahrungshabitat, Le-
bensraum, Durchzugsgebiet, etc.) bietet.

Die hohe Gefahrdung kann sich auch aus dem
Anlagentyp ergeben (Fellenberg in: Lit-
kes/Ewer, BNatSchG 2011, § 41 Rn. 14). In der
Literatur ist nachzulesen, dass insbesondere
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alle Masten mit Erdpotenzial am Mastkopf und
unzureichenden Abstanden zwischen den
spannungsfiihrenden Leitungen, sowie Beton-
und Stahlgittermasten mit Stitzisolatoren,
Maststationen mit Transformator, bestimmte
Schaltermasten und andere Konstruktionen,
hohe Gefahrdungen darstellen (Schumacher,
in:  Schumacher/Fischer-Huftle, BNatSchG
2011, 8 41 Rn. 10).

In der juristischen Literatur finden sich Aussa-
gen, dass generell von bestimmten Masten eine
erhbhte Gefahrdung ausgeht. Andere Autoren
vertreten die Auffassung, dass die Bauart ledig-
lich als Indiz fur eine ,héhere Gefahrdung® an-
gesehen werden kann. Vom Gesetzgeber ist
mit dieser Regelung vorgesehen, dass allen
hohen Gefahrdungen begegnet werden muss,
nicht nur solchen in Gebieten mit besonderem
Vogelaufkommen (Fellenberg in: Litkes/Ewer
BNatSchG 2011, §8 41 Rn. 14; Land-
mann/Rohmer UmweltR/ Sanden, BNatSchG §
41 Rn. 17-18, beck-online; BT-Drs. 14/7490 S.
54). Relevant ist die tatsédchliche Gefahrdung.

Eine hohe Gefahrdung sei aulBerdem grund-
satzlich anzunehmen bei Masten oder Bautei-
len, die in dem VDEW-MalRhahmenkatalog als
hoch bezeichnet werden (Fellenberg in: Lit-
kes/Ewer, BNatSchG 2011, 8§ 41 Rn. 14; BT-
Drs. 14/7490 S. 54). Der VDEW-MalRnahmen-
katalog ist durch die neue Anwendungsregel
VDE-AR-N 4210/11 abgeltst worden. Damit
sollte der Bezugspunkt fur aktuelle Gefahrdun-
gen nun die neue Regelung sein.

Inwieweit eine fachliche Ubereinkunft dartiber
besteht, ob bestimmte Bauteile von Masten
generell eine hohe Gefahrdung darstellen oder
ob diese fur jeden Mast fachlich festgestellt
werden muss, kann an dieser Stelle nicht ge-
klart werden. Um Uber den Umgang mit der
Nachrustpflicht einer Klarung herbeizufthren,
sollte die Anwendungsregel aktualisiert bzw.
beziglich dieser Fragestellung konkretisiert
werden.

5. Rechtsfolgen: Notwendige MalRnahmen
zur Sicherung gegen Stromschlag

Liegt eine hohe Gefahrdung durch Masten und
technischen Bauteile vor, besteht die gesetzli-
che Pflicht die notwendigen MalRnahmen zur
Sicherung gegen Stromschlag durchzufihren.

5.1 Malhahmen
Stromschlag

zur Sicherung gegen

Die Anforderungen an und die Mal3hahmen
zum Schutz von Végeln bei der Nachristung

von Freileitungen werden in der Anwendungs-
regel ,VDE-AR-N 4210: 2011-08“ beschrieben.
Das Schutzziel besteht darin, eine geféahrliche
elektrische Durchstrémung von Végeln an Frei-
leitungen zu vermeiden (Ziffer 5). Bei der Nach-
ristung sind, abhangig von der bestehenden
Mastkonstruktion, folgende Malinahmen an-
wendbar (siehe auch: Kautz, NuR 2015, 85):

- VergroRerung der Lange des Isolierkor-
pers von Abspannisolatoren auf mindes-
tens 600 mm,

- Isolierung aktiver Teile,

- Standortisolierung,

- Anbringung von Sitzprofilen Uber Quertra-
gern,

- Anbringung von Abweisern auf aktiven Tei-
len oder Quertragern (siehe dort: Ziffer 7).

5.2 Notwendigkeit

Wenn die Betreiber ihrer Pflicht aus § 41 Satz 1
BNatSchG nachkommen, wonach neu zu er-
richtende Masten und technische Bauteile von
Mittelspannungsleitungen konstruktiv so auszu-
fuhren sind, dass Vogel gegen Stromschlag
geschitzt sind, durften Probleme hinsichtlich
der Nachrustpflicht nur hinsichtlich &lterer Mas-
ten und technischen Bauteile bestehen. Aller-
dings hatten diese beim Vorliegen einer ,hohen
Gefahrdung® bereits bis zum 31.12.2012 nach-
geristet werden mussen. In der Realitat wur-
den aber offenbar nicht alle alteren Masten und
technischen Bauteile, die eine hohe Gefahr-
dung aufweisen, nachgeristet oder sogar neue
Masten und technische Bauteile errichtet bzw.
installiert, an denen nach wie vor Vogel durch
Stromschlag getotet werden.

Welche Maflnahmen konkret notwendig sind,
ist anhand einer Verhaltnismagigkeitsprifung
zu ermitteln. Eine solche ist verfassungsrecht-
lich geboten, denn die Pflicht zum Ergreifen von
Malnahmen stellt einen Eingriff in das Grund-
recht aus Art. 14 Abs. 1 GG der Energienetzbe-
treiber dar. In Anbetracht der Bedeutung des
Artenschutzes im Allgemeinen und des Schut-
zes von Vogeln vor Stromschlagen im Beson-
deren ist aufgrund des gesetzlich gewahrten
Zeitrahmens von 10 Jahren fur die Nachris-
tungspflicht die VerhaltnisméaRigkeit gewahrt
(Kautz, NuR 2015, 80 (81; 84)). Hierbei soll
das Merkmal der Notwendigkeit darauf hinwir-
ken, dass nur bei tatséchlichen Gefahrdungsla-
gen Rechtsfolgen ausgelost werden und auch
nur solche, die den Gefahrdungen effektiv be-
gegnen (Schitte/Gerbig, in: Schlacke, § 41
Rn 9). Auch die Frage des Bestandsschutzes
wird bei dem Merkmal der "Notwendigkeit" ab-
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gearbeitet. Hier sind im Rahmen der Angemes-
senheitsprifung einerseits die Betroffenheit und
Seltenheit der im konkreten Fall gefahrdeten
Vogelarten einzustellen sowie andererseits Art
und Umfang bislang vom Betreiber getatigter
Investitionen sowie der erforderliche Nachrus-
tungsbedarf und Aufwand (Appel in: Frenz/
Mlggenborg (Hrg.) BNatSchG 2011, § 41
Rn. 16; Kautz, NuR 2015, 85).

Bestehende Anlagen ohne jegliche Sicherung
sind zweifelsfrei nachzuristen, wenn die ent-
sprechenden Voraussetzungen des § 41 S. 2
BNatSchG vorliegen.

Dass bereits getroffene Mallnahmen, die nicht
den Mallnahmen in Ziffer 7 entsprechen, einen
generellen Bestandsschutz auslésen wirden,
mit der Folge, dass hier keine Nachriistungs-
pflicht bestiinde, widerspricht dem Zweck des
8 41 BNatSchG. Vielmehr sprechen die Ge-
setzgebungsgeschichte sowie der Wortlaut fir
eine Nachristungspflicht im Sinne der Ziffer 7
der Anwendungsregel.

Die Betreiber berufen sich auf den Anhang C zu
der Anwendungsregel. Dabei handelt es sich
um ein Schreiben der Arbeitsgemeinschaft der
Vogelschutzwarten vom 02.06.2010, in wel-
chem die untauglichen Vogelschutzmalnah-
men, die in der Vollzugspraxis nicht mehr als
Nachrustung/Neubau nach 8§ 41 BNatSchG
zulassig sind, dargestellt werden.

Dort heif3t es im 3. Absatz:

"Damit soll verhindert werden, dass die unten
aufgefuihrten, sich zwischenzeitlich als nicht
ausreichend wirksam erwiesenen MafRnahmen
bis zur Verabschiedung der FNN-Anwendungs-
regel in der Praxis umgesetzt werden. Eine
Uberprufung bisher durchgefiihrter MaRnahmen
ist nicht vorzunehmen. Sofern an solchen Mas-
ten jedoch konkrete Vorfélle auftreten, erklaren
sich die Netzbetreiber bereit, umgehend geeig-
nete Schutzmafnahmen nachzuristen."

Aus dieser Formulierung wird abgeleitet, dass
bei Bestandsmasten keine Pflicht zur Nachris-
tung besteht. Dem ist aber nicht so.Die Pflicht
zur Nachristung ergibt sich unmittelbar aus der
Anwendung des § 41 Satz 2 BNatSchG, soweit
die Voraussetzungen — wie oben dargelegt —
vorliegen.

Von der gesetzlichen Pflicht kann eine VDE-
Anwendungsregel nicht befreien. Finden sich
dort Aussagen, die mit dem Gesetz nicht in
Einklang stehen wirden, wéare immer noch das
Gesetz die verbindliche Regelung.

Der Anhang C der VDE-Regel stellt bereits kei-
ne verbindliche Rechtsvorschrift dar, er ist nur
informativ in die VDE-Anwendungsregel aufge-
nommen, um auf die untauglichen MalRhahmen
hinzuweisen.

Doch auch inhaltlich trifft der entsprechende
Absatz eine andere Aussage. Hierbei muss der
Anhang C in seinem Entstehungskontext gele-
sen werden. Er entstand zu einem Zeitpunkt,
als noch die Vorganger-Regelung zu der heuti-
gen VDE-Anwendungsregel bestand, der
VDEW-Malnahmenkatalog. Dieser war zum
betreffenden Zeitpunkt veraltet, er enthielt als
mdogliche MalRnahmen auch solche, die sich als
zum Vogelschutz ganzlich ungeeignet oder
kontraproduktiv erwiesen hatten. Der Anhang
C diente zur Uberbriickung der Zeit bis zur Ver-
abschiedung einer neuen verbindlichen Rege-
lung, der heutigen VDE-Anwendungsregel. In-
sofern sind die darin getroffenen Aussagen als
Uberbriickungsregeln zu verstehen. Ungeeig-
nete MalRnahmen sollten zwischenzeitlich nicht
mehr vorgenommen werden. Bereits vorge-
nommene MalRnahmen sollten aber nicht Uber-
pruft oder verandert werden, es sei denn, dass
dort konkrete Vorfalle auftreten wirden. Mit
Verabschiedung der neuen VDE-Regel haben
sich aber der Absatz 3 in Anhang C und hierbei
insbesondere Satze 2 und 3 erledigt. Diese sind
Uberholt von der neuen VDE-Anwendungs-
regel, die nun umfassend, sowohl hinsichtlich
der Nachristung (siehe dort: Ziffer 7) als auch
hinsichtlich des Neubaus von Freileitungen
(siehe dort: Ziffer 8), zu beachten ist. Dies be-
deutet, dass die neuen Erkenntnisse und tech-
nischen Anforderungen gelten und Anlagen mit
hoher Gefahrdung zu sanieren sind.

Dies lasst sich auch aus der Vorbemerkung
zum Beginn der Gultigkeit in der VDE-
Anwendungsregel schlieen. Diese besagt,
dass fir Nachristungen und Neubauten die
sofortige Austibung der Anwendungsregel vor-
zusehen ist. Fur bereits in der Umsetzung be-
findliche MalRnahmen nach VDEW-Malnah-
menkatalog sind die Festlegungen zu den als
untauglich eingestuften Vogelschutzmal3nah-
men in Anhang C anzuwenden. Dies bedeutet,
dass grundsétzlich die VDE-Anwendungsregel
greift, auch fur solche Anlagen, die bereits vor-
mals saniert worden waren und jetzt ungenu-
gend sind.

6. Anordnungspflicht der Behtrde?

Um die Einhaltung der Anforderungen des 8§ 41
BNatschG sicherzustellen, kann gem. 8§ 3 Abs.
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2 BNatSchG die zustandige Naturschutzbehor-
de i.V.m. der landesrechtlichen Norm nach
pflichtgemaRen Ermessen behordliche Anord-
nungen treffen (Fellenberg, in: Lutkes/Ewers,
BNatSchG, § 41, Rn. 18).

Ob auch Anordnungen nach dem Umweltscha-
densgesetz in Betracht kommen, bedarf der
Prifung im Einzelfall. Grundsatzlich kommt in
Betracht, dass dann, wenn eine Gefahrdung fur
Végel durch Stromschlag vorliegt, eine Gefah-
renabwehrpflicht (§ 19 BNatSchG i.vV.m. 8§ 4-7
USchadG) besteht (vgl. hierzu: Kautz, NuR
2015, 88).

7. Fazit

Die Rechtsauffassung des Betreibers ist unzu-
treffend. Anlagen, von denen eine hohe Ge-
fahrdung fur Vogel ausgeht, sind generell im
Rahmen der VerhaltnismaRigkeit nachzuristen.

Wann eine hohe Gefahrdung vorliegt, ist aus
fachlicher Sicht zu beurteilen und von den Be-
horden festzustellen. Eine hohe Gefahrdung
kann fur bestimmte Masttypen vorliegen. Der
Nachweis fir jeden einzelnen Mast ist nicht
erforderlich und auch nicht zweckmaRig, weil
die Wahrscheinlichkeit einen gettteten Vogel
zu finden, sehr gering ist. Vielmehr sollte durch
eine entsprechende Dokumentation der To-
tungsfalle die Masttypen mit einem hohen Ge-
fahrdungsgrad festgelegt werden. Hierzu sollte
eine fachliche Ubereinkunft erzielt und die VDE
Anwendungsregel (VDE-AR-N 4210-11) dahin-
gehend erganzt werden.
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Buchbesprechung

Schlacke (Hg.): Gemeinschaftskommentar
zum Bundesnaturschutzgesetz, Carl Hey-
manns Verlag, 2. Auflage 2016, 108,00 €

Der Gemeinschaftskommentar zum Bundesna-
turschutzgesetz existiert seit 2012 und enthalt
eine vollstandige Kommentierung des Bun-
desnaturschutzrechts.

Seit 2012 gab es eine Menge Anderungen des
Bundes- und Landesrechts, so dass eine
Zweitauflage dieses Bandes erforderlich wurde.
Im Fokus dieser Auflage stehen die landesna-
turschutzrechtlichen Entwicklungen, die in die
Systematik des Bundesnaturschutzrechts ein-
geordnet und bewertet werden. Die fir die Pra-
xis relevanten Entwicklungstendenzen in
Rechtsprechung und Gesetzgebung werden
ebenfalls aufgezeigt und erortert. Laut Vorwort
der Herausgeberin wurde bei den Regelungen
zu den Natura 2000-Gebieten die Kommentie-
rung, insbesondere zu den 88 33 und 34
BNatSchG, umfangreich erweitert und vertieft.
Grollere Erganzungen wurden auch bei § 7
Abs. 1 Nr. 9 und 10 BNatSchG, den Vorbemer-
kungen zu den 88 31 bis 36 BNatSchG und bei
§ 32 BNatSchG vorgenommen.

Die vorliegende Kommentierung soll — wie auch
schon in der 1. Auflage — der Leserschaft eine
aktuelle und Ubersichtliche sowie anwendungs-
orientierte und zugleich wissenschaftlich fun-
dierte Darstellung und Bewertung der geltenden
bundesrechtlichen Vorschriften anbieten. In
diesem Sinne standen fur die Zweitauflage fast
samtliche namenhafte Autorinnen und Autoren
aus Wissenschaft und Praxis, die auch bei der
Erstauflage mitgewirkt haben, erneut zur Verfi-

gung.

Der Kommentar ist fur jeden Praktiker und Wis-
senschaftler, der sich mit dem Naturschutzrecht
beschéftigt, ein absolutes ,Muss* und in jeder
Hinsicht eine Bereicherung fir den Nutzer.
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