Stadtebauliche Abwagungsdirektiven

- Ist das Abwéagungsgebot noch das ,Herzstiick” der stadtebaulichen Planung? -

Von Prof. Dr. Bernhard Stiier, Rechtsanwalt & Notar, Minster/Osnabriick*

Nach §1 Abs. 7 BauGB sind bei der Aufstellung der Bauleit-
pléne die 6ffentlichen und privaten Belange gegeneinander und
untereinander gerecht abzuwigen.! Traditionell wird die Abwi-
gung daher als das ,Kernstiick der stidtebaulichen Planung* ver-
standen. Das Abwigungsgebot steuert dabei die Bauleitplanung
sowoh! verfahrensrechtlich als auch inhaltlich und gibt der im
Ubrigen autonomen planerischen Entscheidung der Stidte und
Gemeinden zugleich auch die nach Art. 28 Abs.2 S.1 GG erfor-
derliche verfassungsrechtliche Grundlage.

Die Beachtung der Grundsitze des Abwigungsgebotes ist das
Kennzeichen jeder rechtsstaatlichen Planung. Sie sind daher als
Ausfluss des Rechtsstaatsgebotes in Art. 20 Abs. 3 GG nicht nur
fiir die Bauleitplanung, sondern auch fiir jede andere staatliche
Planung verbindlich.? Die Planung als offentlich-rechtliche
Handlungsform ist durch Besonderheiten gekennzeichnet, die
sich von anderen Formen des Verwaltungshandelns unterschei-
den. Planung setzt einen Gestaltungs- und Bewertungsfreiraum
voraus, ohne den die autonome Entscheidung nicht auskommen
kann’ Zugleich greifen staatliche Planungsmaffnahmen in viel-
filtiger Hinsicht in private und offentliche Interessen und
Belange ein.

Vor allem hat die rechtsstaatlichen Grundsitzen geniigende
Bauleitplanung auch die Kraft, auf der Grundlage entsprechender
Gesetze privates Eigentum neu zu bewerten und ggf. auch in ver-
fassungsrechtlich geschiitzte Rechte einzugreifen. In der Bauleit-
planung konkretisiert sich daher die dem Gesetzgeber zukom-
mende Inhalts- und Schrankenbestimmung in Art. 14 Abs.1 S.2
GG, die in der gemeindlichen Planungsentscheidung ihre Umset-
zung findet.

Bauleitplanung kann auch die Grundlage fiir eine Enteignung
nach Art. 14 Abs. 3 GG sein. Wegen dieser Eingriffs-, Gestal-
tungs- und Bewertungsbefugnisse bedarf die Bauleitplanung wie
jede andere Planung der dffentlichen Hand einer besonderen
verfassungsrechtlichen Legitimation, die durch das Abwigungs-
gebot vermittelt wird. Nur bei Beachtung der Grundsitze, die
sich aus dem Abwigungsgebot ergeben, hat die Planungsent-
scheidung der Gemeinde die Kraft zu dieser Neugestaltung.
Werden die sich-aus dem Abwigungsgebot ergebenden Grund-
sitze nicht beachtet, ist die Gemeinde auch nicht legitimiert,
durch die Bauleitplanung in die Bewertung konkreter Eigen-
tumspositionen einzugreifen und eine ihren Vorstellungen ent-
sprechende Neubewertung vorzunehmen. Das Eigentum hat
daher in der Abwigung eine herausgehobene Stellung. Die Pla-
nung trigt dabei ihre Rechtfertigung nicht in sich selbst, son-
dern bedarf zu ihrer Legitimation besonderer Griinde, die es
rechtfertigen, andere Belange zuriicktreten zu lassen.* Dies alles
wird durch das Abwigungsgebot vermittelr.

Doch das traditionelle Verstindnis der zumeist elegant daher
schreitenden, auf juristischen Hochglanzbildern prisentierten
Abwigung hat inzwischen vor allem durch neuere Entwicklungen
im Europarecht einige durchaus beachtliche Fuftfesseln erhalten.
Denn bei wachsenden Beachtensgeboten in Gestalt von Planungs-
leitsitzen oder zwingenden Vorgaben des europiischen Umwelt-

und Naturschutzrechts schwindet der eigenverantwortliche, sich
in einer Abwigung dokumentierende Gestaltungsraum der Stidre
und Gemeinden und wird durch bindende Vorgaben vorprogram-
miert, die vielfach uniiberwindbar erscheinen. Der europiische
Gebiets- und Artenschutz, der Gewisserschutz oder die Umwelt-
priifung sind nur einige Beispiele fiir immer weiter um sich grei-
fende externe Vorgaben der Bauleitplanung, die mit den Mitteln
der Abwigung nicht mehr so einfach iiberwunden werden kén-
nen.

Vorbei die Zeiten, so will es scheinen, bei denen es noch még-
lich war, den Bebauungsplan mit einem groflen juristischen
Biigeleisen durch fleiffige Haushaltshilfen in den Amtsstuben der
Stidte und Gemeinden einfach glattzubiigeln und entgegenste-
hende Belange durch nachhaltige Trauerarbeit’ einfach wegzuwi-
gen. Allenfalls musste da noch gelegentlich in Trauermiene eine
mehr oder weniger grofle Krokodilstrine vergossen werden. Dann
aber war das planerische Konzept sicher iiber die Bithne gebracht.
Mit den um sich greifenden Verbots- und Vorrangregelungen sind
die Ampeln im heutigen Planungsalltag vielfach erst einmal auf
Rot gestellt und miissen zunichst auf ein hoffnungsvolles Gelb
oder gar auf ein Vorfahrt gewihrendes Griin gestellt werden,
bevor der Planungsleitzug Fahrt aufnehmen kann.

Angesichts der vielfiltigen bindenden Vorgaben stellt sich
daher in der Tat die Frage: Ist die Abwigung heute noch das
Herzstiick der stidtebaulichen Planung oder ist das alles wegen
des angewachsenen Normengeflechts in Deutschland und Europa
lingst vorbei? An einem auch heute noch in ganzer Breite beste-
henden kommunalen Planungsfreiraum kénnen in der Tat erheb-
liche Zweifel aufkommen. Das gilt nicht zuletzt auch wegen der
europarechtlichen Fuf¥fesseln, aber auch im Hinblick auf bin-
dende Vorgaben des nationalen Rechts. Einige Beispiele mégen
dies verdeutlichen.®

*  Vortrag, gehalten auf Einladung von Prof. Dr. Spannowsky (Lehrstuhl fiir 6ffentli-
ches Recht) auf der Tagung der Technischen Universitit Kaiserslautern ,Das
Abwigungsgebot als Herzstiick der stidtebaulichen Planung®.

1 Dirnberger in: Spannowsky/Uechtritz, § 1 BauGB Rdn. 132; Dreier, Die norma-
tive Steuerung der planerischen Abwigung 1995; Erbguth, DVBI 1986, 1230;
Hoppe, DVBI 1964, 165; ders, BauR 1970, 15; ders., DVBI 1994, 1030; ders. in:
Hoppe/Bonker/Grotefels OffBauR § 7; Korbmacher, DOV 1982, 517; Krautzber-
ger in: Bartis/Kraurzberger/Lshr, § 1 BauGB Rdn. 87; Schlink, Abwigung im Ver-
fassungsrecht 1976; Schmids-Afsmann, Die Beriicksichtigung situationsbestimmter
Abwigungselemente in der Bauleitplanung 1981; Sendler, UPR 1995, 41; Sofker,
ZfBR 1979, 11; Stiier, DVBI 1977, 1; ders., DVBI 1995, 912; ders., DVBI 1997,
1201; ders., DVBI 2005, 806; Weyreuther, DOV 1977, 419.

2 BVerwG, Urt. v. 12.12.1969 — IV C 105.66 — BVerwGE 34, 301 - Abwigung;
Urt. v. 14.2.1975 = IV C 21.74 — BVerwGE 48, 56; Urt.v. 22.3.1985 - 4 C
63.80 — BVerwGE 71, 150 — Roter Hang = UPR 1985, 363.

Stiier, DVBI 1974, 314.

4 BVerwG, Urt. v. 14.2.1975 - IV C 21.74 - BVerwGE 48, 56; Urt. v.
20.8.1982 — 4 C 81.79 — BVerwGE 66, 133 - Trinkwasserversorgung,

5 Hien, DVBI 2005, 1341; Krautzberger/Stiier, DVBI 2004, 914.

6 Zum Stidtebaurecht 2009 — Rechtsprechungs- und Literaturbericht Stier, DVBI
2010, 333; ders., DVBI 2010, 424; ders., DVBI 2010 Heft 9.
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I. Biogasmasselage im Uberschwemmungsgebiet

Eine Gemeinde plant im bisherigen Auflenbereich eine Biogas-
anlage.7 Die Anlage soll eine elektrische Leistung von 1,5 MW
haben. In der férmlichen Offentlichkeits- und Behordenbeteili-
gung wird eingewendet, dass die Ortslage in der Nachbarschaft
eine Zunahme des Fahrzeugverkehrs um 15% hinnehmen miisse.
Auflerdem liege — so wird zur Verwunderung der Gemeinde fest-
gestellt — das Vorhaben in einem tatsichlichen Uberschwem-
mungsgebiet und es stehe eine vorliufige Sicherstellung des
Gebietes durch entsprechende Bekanntmachung bevor. Fiir eine
Privilegierung von Biogasanlagen bis zu 0,5 MW nach § 35 Abs. 1
Nr. 5 BauGB, auf deren Zulassung ein Anspruch besteht’, ist die
Anlage mit der dreifachen elektrischen Leistung ein wenig zu
grofi.

Wihrend die Erhohung der Verkehrsbewegungen und die
damit verbundene Erhshung der Lirmbelastung fiir die Bewoh-
ner der Ortslage noch mit vergleichsweise leichter Hand abgewo-
gen werden konnen’, ergeben sich aus der Lage im tatsichlichen
Uberschwemmungsgebiet zu beachtende Anforderungen, die nur
durch das erfolgreiche Abarbeiten des wasserwirtschaftlichen Priif-
programms {iberwunden werden kénnen. Im Gesetz lesen wir
dazu Erstaunliches: Uberschwemmungsgebiete im Sinne des § 76
WHG sind in ihrer Funkrtion als Riickhalteflichen zu erhalten.
Soweit iiberwiegende Griinde des Wohls der Allgemeinheit dem
entgegenstehen, sind rechtzeitig die notwendigen Ausgleichsmafi-
nahmen zu treffen (§77 Sarz 1 WHG)."°

Die fiir die Beteiligten unverhoffte Lage der Biogasanlage in
einem Uberschwemmungsgebiet steht nach der Einschitzung der
zustindigen Wasserbehdrde fest. Also miissen iiberwiegende
Griinde des Wohls der Allgemeinheit den Eingriff rechtfertigen.
Aber was sind solche iiberwiegenden Griinde des Gemeinwohls?
Sind es nur Griinde, denen niemand ausweichen kann? Nun wis-
sen wir natiirlich: Wer nicht an seiner Dummbeit oder Ehrlich-
keit scheitert, dem wird es immer gelingen, die eigenen Interessen
als die des Gemeinwohls darzustellen. Aber reicht es fiir iiberwie-
gende Gemeinwohlgriinde etwa aus, dass der Biirgermeister vom
Grundstiickseigentiimer zur Jagd eingeladen wird oder der Inves-
tor aus einer solchen Biogasanlage Kapital schlagen kann? Kénnen
sich Gemeinwohlgriinde iiberhaupt in der Hand von Privaten ver-
wirklichen oder ist dazu eine Trigerschaft der éffentlichen Hand
erforderlich?

Seit dem Boxberg-Urteil des BVerfG"! ist zwar klar, dass auch
private Investoren zugleich Gemeinwohlbelange wie etwa die
Sicherung oder Schaffung von Arbeitsplitzen wahrnehmen kén-
nen. Sollen solche Zwecke von Privaten verwirklicht werden,
bedarf es allerdings erhéhter verfassungsrechtlicher Anforderun-
gen an das Gewicht solcher Gemeinwohllegitimationen.

Wird das Uberschwemmungsgebiet erst einmal ausgewiesen
oder auch nur vorldufig gesichert, tritt eine nur schwer zu durch-
brechende Sperre ein. Denn die Ausweisung neuer Baugebiete ist
grundsitzlich verboten (§ 78 Abs. 1 WHG). Die zustindige
Behorde kann die Ausweisung neuer Baugebiete u. a. nur zulassen,
wenn keine anderen Méglichkeiten der Siedlungsentwicklung
bestehen oder geschaffen werden kénnen und das neu auszuwei-
sende Gebiet unmittelbar an ein bestehendes Baugebiet angrenzt.
Daran wird die Ausweisung eines im Uberschwemmungsgebiet
gelegenen zum bisherigen Auflenbereich gehorenden Sonderge-
biets bereits regelmifiig scheitern. Denn es ist typisch fiir solche
Auflenbereichsvorhaben, dass sie gerade nicht an bereits beste-
hende Baugebiete angrenzen. Das Beispiel zeigt: Bei der stidte-
baulichen Planung treten vielfach aus Fachgesetzen sich ergebende
Anforderungen auf den Plan, die durch Abwigung nichr einfach
iiberwunden werden kdnnen.

II. Windkraftplanung

Auch in manch anderen Planungsbereichen lauern vielfach
zunichst unbemerkt durchaus ernstzunehmende Fallstricke, die
zu einem schnellen Ende von planerischen Ausweisungen fithren
kénnen. Dafiir ist die Steuerung der Windenergie ein durchaus
vorzeigbares Beispiel'”s Durch verschiedene Novellen zum Stidte-
baurecht seit dem Jahre 1996 hat der Gesetzgeber einerseits die
Windenergie privilegiert'’, andererseits aber den Stidten und
Gemeinden sowie der Regionalplanung entsprechend den Vorga-
ben des BVerwG-Urteils zur Kélner Nassauskiesung' planerische
Steuerungsméglichkeiten an die Hand gegeben. Die Planungstri-
ger kénnen danach Vorrangflichen fiir Windenergieanlagen aus-
weisen und dies mit einer entsprechenden Ausschlusswirkung fiir
andere Bereiche des Planungsraums verbinden.

Das Konzept hat allerdings einen kleinen Schénheitsfehler: Die
negativen und die positiven Komponenten der Darstellungen

" bedingen einander. ** Erfasst die Planung nicht (liickenlos) den

gesamten Planungsraum und entstehen im Planungsraum in dem
Sinne weifle Flecken, dass diese Bereiche nicht von der planeri-
schen Gesamtkonzeption des Planungstrigers erfasst werden, so
bricht das ganze Konzept zusammen.'® Von einer Luftballonwir-
kung in dem Sinne, dass bei einem Fehler auch nur in einem ein-
zigen Teilgebiet das gesamte Planungskonzept Schiffbruch erlei-
det, war bereits die Rede.” Auch hier werden fiir die gemeindli-
che und regionale Planung Stolpersteine in den Weg gelegt, deren
Nichtbeachtung verheerende Folgen fiir die Wirksamkeit der Pla-
nung haben und zum Untergang der Flichennutzungs- oder Regi-
onalplanung fithren kénnen.

7 Krautzberger in: Bartis/Kraurzberger/Lohr, § 35 Rdn. 38; Sifker in: Spannowsky/
Uechtritz, §35 Rdn. 37; Hammon, AUR 2007, 1; Henschke/Urbisch, AUR 2005,
41; Kraus, UPR 2008, 218; Lampe, NuR 2006, 152; Loibl/Rechel, UPR 2008,
134; Mache, ZNER 2007, 244; Mantler, BauR 2007, 50; Rosin, NdsVBI 2007,
68. Zu Biogasanlagen zwischen Immissionsschurz- und Bauplanungsrecht Man-
ten, ZUR 2008, 576. Zu rechdichen Problemen der Energiegewinnung als Bio-
masse Hinsch, ZUR 2007, 401. Zu den genehmigungsrechtlichen Auswirkungen
der planungsrechtlichen Privilegierung von Biogasanlagen bei Eigentiimerwechsel
oder Betreiberwechsel Maslason/Zschiegner, Immissionsschutzrecht 2007, 122.

BVerwG, Urt. v. 11.12.2008 — 7 C 6.08 — BVerwGE 132, 372 = UPR 2009, 156
= DOV 2009, 377 m. Anm. Klages, AbfallR 2009, 90, Birkenmeyer, IBR 2009,
417, Werner Neumann, jurisPR-BVerwG 7/2009 Anm. 4 - Biogasanlage.

9 BVerwG, B.v. 8.6.2004 — 4 BN 19.04 — BauR 2005, 829 — Autobahnzubringer
Erfurt; Halama/Stiier, NVwZ 2003, 137; Stiier, Handbuch des &ffendichen Bau-
rechts, 4. Aufl. 200, Rdn.716.

10 Zu den Anforderungen des WHG 2010 Stiier/Buchszeiner, DOV 2010, 261.
11 BVerwG, B.v. 24.3.1987 — 1 BvR 1046/85 — BVerfGE 74, 264 — Boxberg.

12 Krautzberger in: Bartis/Krautzberger/Lohr, §35 BauGB Rdn. 37; Séfker in: Span-
nowsky/Uechtritz, § 35 BauGB Rdn. 33.

13 Zu Windkrafranlagen Ogiermann Rechtsfragen der Errichrung von Windkraftan-
lagen 1992; Berghaus, ZNER 2008, 187; Quambusch, VBIBW 2005, 264. Zur
Problemarik von Windkr: n im Auflenbereich vor 1997 BVerwG, B.v.
5.1.1996 — 4 B 306.95 — UPR 1996, 154; B.v. 3.6.1998 — 4 B 6.98 — UPR
1998, 452; vgl. auch zur Errichrung einer Windenergieanlage in der Schutzzone
eines Naturparks VGH Miinchen, Urt.v. 25.3.1996 - 14 B 94.119 - NVwZ
1997, 1010; Mobilfunksendemast im Auflenbereich VGH Mannheim, B.v.
25.8.1997 - 8 S 1861/97 — BauR 1998, 313; OVG Baurzen, Ur. v.
17.12.1997 — 1 S 746/96 - DOV 1998, 431; vgl. auch Lahme ZNER 2006, 176;
Oeder, BauR 2005, 643; Stiier/Vildomec, BauR 1998, 427; Scheidler, NWVBI
2009, 409. Zu Rechrsproblemen bei der Errichtung von Windkraftanlagen aus
der Sicht der Gemeinden Zeiler, NuR 2009, 526; Gatz, DVBI 2009, 737; Horn-
mann, NVwZ 2006, 969; Mayer-Metzner, BayVBl 2005, 129; Middeke, DVBI
2008, 292; Regenfus, ZfIR 2007, 866; Wastlich, ZUR 2007, 16. Zu Windkrafran-
lagen an unergiebigen Standorten Quambusch, NdsVBL. 2006, 265; Stier, Hand-
buch des Bau- und Fachplanungsrechts 2009, Rdn. 2671.

14 BVerwG, Urt. v. 22.5.1987 - 4 C 57.84 — BVerwGE 77, 300 = UPR 1987,
427 — Kolner Auskiesungskonzentrationszone.

15 BVerwG, Urt. v. 17.12.2002 - 4 C 15.01 — BVerwGE 117, 287 = UPR 1987,
427 ~ Feigenblart.

16 BVerwG, Urt. v. 22.5.1987 - 4 C 57.84 — BVerwGE 77, 300 = UPR 2003,
188 — Kolner Auskiesungskonzentrationszone.

17 Stier/Stiier, NuR 2004, 341.

o

UPR 8/2010

289



IIL. Industriepark zwischen FFH- und
Vogelschutzgebiet

Ein weiteres Beispiel betrifft die Bauleitplanung in einem
Bereich, der von einem wasserseitigen FFH-Gebiet und einem
landseitigen Vogelschutzgebiet eingerahmt wird. Hier werden die
Auswirkungen des Papenburg-Urteils des EuGH und des Datreln-
Urteils des OVG Miinster sowie des Hildesheim-Beschlusses des
BVerwG unmittelbar spiirbar.

1. Das Projekt

Eine Gemeinde plant die Ausweisung eines grofien Industrie-
parks mit hafenorientierten Nutzungen. Es sollen dazu Bebau-
ungspline aufgestellt werden, die eine Nutzung mit hafenaffinem
Gewerbe sowie in einem weiteren Schritt auch einen Kraftwerk-
standort vorsehen. Der Planung liegt ein vor Jahren aufgestellter
-rechtswirksamer Flichennutzungsplan mit-der Darstellung von
gewerblichen Bauflichen ,G* zugrunde. Die Planung soll zeitlich
gestaffelt in dem Sinne erfolgen, dass zunichst nur ein erster
Abschnitt Gegenstand eines Bebauungsplans ist und die weiteren
Flichen Gegenstand spiter aufzustellender Bebauungspline sind.
Aufgrund verschiedener neuerer Gerichtsentscheidungen stelle
sich allerdings die Frage, ob das so geht und wie weiter zu verfah-
ren ist. Denn das Plangebiet wird von mehreren FFH-Gebieten
und einem grofien Vogelschutzgebiet umzingelt.

2. Anforderungen an die Vertriglichkeits- und

Abweichungspriifung

Die rechtlichen Hiirden fiir die Verwirklichung von Projekten
in oder im Umfeld von Gebieten von gemeinschaftlicher Bedeu-
tung sind sehr hoch.'® Vorhaben und Pline in FFH-Gebieten und
Vogelschutzgebieten mit erheblich beeintrichtigenden Auswir-
kungen (Art. 6 III FFH-Richtlinie) diirfen in den EU-Schutzge-
bieten oder mit Auswirkungen auf diese Gebiete nur zugelassen
werden, wenn nach Durchfithrung einer Vertriglichkeitspriifung
mit den fiir diese Gebiete festgelegten Erhaltungszielen und ggf.
nach Anhérung der Offentlichkeit festgestellt wurde, dass entwe-
der das Gebiet als solches nicht beeintrichtigt wird oder die Mafi-
nahme aus zwingenden Griinden des iiberwiegenden 6ffentlichen
Interesses einschliefflich solcher sozialer und wirtschaftlicher Art
erforderlich ist und zumutbare Alternativldsungen nicht vorhan-
den sind. ** In diesem Fall sind die erforderlichen Kohirenzmafi-
nahmen zur Sicherung des europiischen Netzes ,Natura 2000 zu
treffen. Auch ist die EU-Kommission zu unterrichten (Art. 6 IV
UA 1 FFH-Richtlinie).

Nach dem Urteil des BVerwG zur Westumfahrung Halle ist
bei der Priifung der Vertriglichkeit eines Eingriffs in ein FFH-
oder Vogelschutzgebiet ein hoher fachlicher und zugleich recht-
lich strenger Mafistab anzulegen. Es muss nach den besten verfiig-
baren fachlichen Erkenntnissen auszuschlieffen sein, dass es
gemessen an den Erhaltungszielen zu erheblichen Auswirkungen
auf das Gebiet als solches oder wesentliche Gebietsbestandteile
kommt. Zudem haben Vorhabentriger und zulassende Behorde
die Darlegungs- und Beweislast fiir-das Nichteintreten erheblicher
nachteiliger Auswirkungen. Die vorstehenden Grundsitze hat das
BVerwG in der zweiten Runde zur A 44 (Hessisch Lichtenau)?
fortentwickelt. Das Gericht sah das Vorhaben zwar vor allem
wegen einer Gebietsverkleinerung von geschiitzten Lebensraumry-
pen und einem zusitzlichen Schadstoffeintrag oberhalb der ,criti-
cal loads® als unvertriglich an, hielt es aber aufgrund einer Aus-
nahmepriifung fiir verwirklichungsfihig.

Werden prioritire natiirliche Lebensraumtypen und/oder prio-
ritire Arten in Mitleidenschaft gezogen, konnen als die Beein-
trichtigung rechtfertigende Griinde nur die Gesundheit der Men-

schen, die &ffentliche Sicherheit oder positive Auswirkungen auf
die Umwelt geltend gemacht werden. Weitere zwingende Griinde
des iiberwiegenden &ffentlichen Interesses, zu denen auch wirt-
schaftliche Griinde gehdren, diirfen im Schutzbereich des Art. 6
IV UA 2 FFH-Richtlinie erst nach einer Stellungnahme der Kom-
mission beriicksichtigt werden.”

3. EuGH zu Papenburg

Diese Anforderungen hat der EuGH im Papenburg-Urteil, bei
dem es um die Klage der Stadr Papenburg gegen die Ausweisung
der Unterems als FFH-Gebier ging, einen wichtigen zusitzlichen
Anwendungsbereich erhalten. Die europarechtlichen Anforderun-
gen bezichen sich nicht nur auf kiinftig aufzustellende Pline und
Projekte, sondern auch auf bereits (bestandskriftige) Pline oder
Zulassungsentscheidungen, die eine Grundlage fiir Mafinahmen
bilden sollen, denen gegeniiber die FFH-Richtlinie anwendbar ist.
Der EuGH hat dazu folgende Leitsirze aufgestellt:

1. Art. 4 II UA 1 der Richtlinie 92/43/EWG des Rates vom
21.Mai 1992 zur Erhaltung der nariirlichen Lebensriume sowie der
wildlebenden Tiere und Pflanzen in der durch die Richtlinie 2006/
105/EG des Rates vom 20. November 2006 geinderten Fassung ist
dahin auszulegen, dass er es einem Mitgliedstaat nicht erlaubt, sein
Einvernechmen zur Aufnahme eines oder mehrerer Gebiete in einen
von der Europdischen Kommission erstellten Entwurf einer Liste der
Gebiete von gemeinschaftlicher Bedeutung aus anderen als natur-
schutzfachlichen Griinden zu verweigern.

2. Art. 6 IIT und IV der Richtlinie 92/43 in der durch die Richtlinie
2006/105 geinderten Fassung ist dahin auszulegen, dass fortlaufende
Unterhaltungsmafinahmen in der Fahrrinne von Astuarien, die nicht
unmittelbar mit der Verwaltung des Gebiets in Verbindung stehen
oder hierfiir nicht notwendig sind und die bereits vor Ablauf der
Umsetzungsfrist der Richdinie 92/43 in der durch die Richtlinie
2006/105 geinderten Fassung nach nationalem Recht genehmigt
wurden, bei ihrer Fortserzung nach Aufnahme des Gebiets in die
Liste der Gebiete von gemeinschaftlicher Bedeutung gemif8 Art. 4 II
UA 3 dieser Richtlinie einer Vertriglichkeitspriifung nach diesen Vor-
schriften zu unterzichen sind, soweit sie ein Projekt darstellen und
das betreffende Gebiet erheblich beeintrichtigen kénnten.

3. Wenn diese Unterhaltungsmafinahmen u.a. im Hinblick darauf,
dass sie wiederkehrend anfallen, auf ihre Art oder auf die Umstinde
ihrer Ausfithrung als einheitliche Mafinahme betrachtet werden kén-
nen, insbesondere, wenn sie den Zweck haben, eine bestimmte Tiefe
der Fahrrinne durch regelmifige und hierzu erforderliche Ausbagge-
rungen beizubehalten, kénnen sie als éin einziges Projekt im Sinne
von Art. 6 III der Richdinie 92/43 in der durch die Richtlinie 2006/

105 ‘gednderten Fassung angesehen werden.”

Die Bestandskraft von fritheren Plinen oder Zulassungsent-
scheidungen wird daher nach Mafigabe der vorgenannten Leit-
sitze durch das spitere FFH-Regime durchbrochen. So sind nach
dem Papenburg-Urteil des EuGH selbst bestandskriftige Planfest-
stellungsbeschliisse wie der Beschluss der WSD Nordwest fiir
7,30 m tiefgehende Schiffe vom 31.5.1994 nicht mehr vor einem
spater in Kraft tretenden Europarecht gefeit. Soweit die laufenden

18 Krautzberger in: Bartis/Kraurzberger/Lohr, § 1a BauGB Rdn. 30; Dirnberger in:
Spannowsky/Uechtritz, § 1a BauGB Rdn. 36.

19 Zu den rechtlichen Anforderungen des europiischen Gebietsschurzes Storosz,
DVBI 2009, 673; Stier, DVBI 2009, 1; ders., Handbuch des Bau- und Fachpla-
nungsrechts, 2009, Rdn. 3069.

20 BVerwG, Urteil vom 17.1.2007 — 9 A 20/05 — BVerwGE 128, 1 — Halle-West-
umfahrung; Stéier, DVBI 2007, 416; ders., NVwZ 2007, 1149; ders., DVBI 2009,
1; ders., Handbuch des Bau- und Fachplanungsrechts, 4. Aufl. 2009, Rdn. 3076,
im Anschluss an ExGH, Entscheidung vom 7.9.2004 — C 127/02 — NuR 2004,
788 — Herzmuschelfischerei. .

21 BVerwG, Urteil vom 12.3.2008 — 9 A 3.06 — BVerwGE 130, 299 = UPR 2008,
456 — fiir den Abschnirt A 44 Verkehrskosteneinheit 20 — Hessisch Lichtenau II;
vgl. auch Urteil vom 13.5.2009 — 9 A 71.07 — A 4 Braunkohlentagebau Ham-
bach.

22 EuGH, Urteil vom 28.2.1991 — Rs. C-57/89 — NuR 1991, 249 — Leybuchr; vgl.
auch Urteil vom 2.8.1993 — Rs. C-355/90 — NuR 1994, 521 — Santona.
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Mafinahmen ein neues Projekt darstellen, unterfallen sie in vollem
Umfang der Vertriglichkeits- und Abweichungspriifung des Art. 6
III und IV FFH-RL.2

Solche Mafinahmen verlangen trotz eines bestandskriftigen
Planfeststellungsbeschlusses eine Priifung, ob die Schutzpflichten
der Mitgliedstaaten nach Art. 6 II FFH-RL eingehalten sind oder
sich hierdurch Anderungen der vormaligen Zulassungsentschei-
dung ergeben. )

Bereits mit seiner Meldung darf das Gebiet von gemeinschaftli-
cher Bedeutung keinen Eingriffen ausgesetzt werden, die seine
kologischen Merkmale ernsthaft beeintrichtigen kénnten (Art. 6
I FFH-RL). Mit der Aufnahme in die Kommissionsliste miissen
nach Art. 6 IT FFH-RL Verschlechterungen und Stérungen ver-
mieden werden, die sich im Hinblick auf die Ziele dieser Richtli-
nie erheblich auswirken kénnen. Das hatte bereits die EU-Kom-
mission in ihrer Stellungnahme zum Ausdruck gebrache. Mit
diesem ,Papenburger-Delta“ (Differenz zwischen der Vertriglich-
keits- und Abweichungspriifung nach Art. 6 II und IV FFH-RL
und den Erhaltungspflichten nach Art.6 I und II FFH-RL) unter-
liegen zwar alte Zulassungsentscheidungen nicht unmittelbar und
in vollem Umfang den Anforderungen der Vertriglichkeits- und
Abweichungspriifung nach Art. 6 III und IV FFH-RL. Sind die
Zulassungen aber Grundlage fiir Projektteile, die erst nach
Inkrafttreten der FFH-RL ausgefithrt werden, entwickeln sich
tiber Art. 6 I bzw. II FFH-RL ebenfalls Schutzpflichten. Der
EuGH kniipft mit dieser Rechtsprechung an das Dragaggi-
Urteil® an, bei dem er fiir den Zeitraum zwischen Meldung eines
Gebietes und dessen Aufnahme in die Kommissionsliste ein #hnli-
ches Delta eines verminderten Schutzsystems ausgemacht hatte.

4. Bedeutung des EuGH-Urteils fiir die Bauleitplanung

Der Spruch aus Luxemburg betrifft sowohl Pline als auch Pro-
jekte und daher auch vormals aufgestellte Flichennutzungspline
oder Bebauungspline. Die weiteren Planungsschritte durch die
Aufstellung von Bebauungsplinen unterliegen in vollem Umfang
den Anforderungen des europischen Gebietsschurzes, wie sie sich
aus der FFH-RL und der Vogelschutz-RL ergeben. Bei Aufstel-
lung der Bebauungspline ist im Hinblick auf die FFH- und
Vogelschutzbelange eine entsprechende Vorpriifung und ggf. Ver-
triglichkeits- und Abweichungspriifung durchzufiihren, soweit
dies auf dieser Planungsstufe méglich und erforderlich ist.

Ein vor Jahren aufgestellter Flichennutzungsplan mit der Aus-
weisung gewerblich-industrieller Bauflichen ist zwar durch das
Papenburg-Urteil des EuGH nicht sozusagen automatisch aufier
Kraft getreten. Soweit er aber die Grundlage fiir aus ihm entwi-
ckelte Bebauungspline und sich anschlieBende Zulassungsent-
scheidungen bilden soll, empfiehlt es sich, ihn im Rahmen der
Planaufstellung nochmals ,durch die Hand“ gehen zu lassen.

5. Neuregelungen zum europiischen Gebietsschutz in §§ 34
Abs. 8, 36 Nr.2 BNatSchG 2010

Zusirzliche Fragestellungen ergeben sich aus der Neuregelung
des Verhiltnisses zwischen Bauleitplanung, Vorhabenzulassung
und FFH-Priifung im BNatSchG 2010. Kann ein Gebiet von
gemeinschaftlicher Bedeutung beeintrichtigt werden, sind nach
§ 1a IV BauGB die Vorschriften des BNatSchG iiber die Zulssig-
keit und Durchfithrung von derartigen Eingriffen einschliefllich
der Einholung der Stellungnahme der Kommission anzuwenden.

Aus §§34 Abs.1 Nr. 1, 36 Nr. 2 BNatSchG 2010 ergibt sich

dabei, dass die Abarbeitung der Anforderungen des europiischen
Gebietsschutzes ausschlieflich in der Bauleitplanung erfolgen soll.
Fiir Vorhaben, die im Geltungsbereich eines Bebauungsplans nach
§ 30 BauGB oder wihrend der Planaufstellung bei entsprechender

Planreife nach § 34 BauGB verwirklicht werden sollen, ist § 34
Abs. 1 bis 7 BauGB nicht anwendbar mit der Folge, dass derarrige
Vorhaben einer (gesonderten) Vertriglichkeits- und Abweichungs-
priifung nicht mehr unterliegen. Nach dem Wortlaut des durch
das BNatSchG eingefiihrten § 34 Abs. 8 BNatSchG miissen die
Anforderungen des europgischen Gebietsschutzes auf der Ebene
der Bauleitplanung (komplett) abgearbeitet werden. Im Rahmen
der Flichennutzungsplanung wire danach zu priifen, ob der fiir
die Vorhaben vorgesehene Standort auch angesichts des europii-
schen Gebiets- und Artenschutzes weiterhin geeignet ist. Auf der
Ebene des Bebauungsplans miisste die komplette Vertriglichkeits-
und ggf. Abweichungspriifung stattfinden. Dies diirfte daraus zu
schliefen sein, dass die Zulassung der Projekte selbst nach § 34
Abs. 8 BNatSchG von den Priifungsanforderungen des § 34
BNatSchG freigestellt ist.

Der Gesetzgeber hat damit ein Modell aufgegriffen, das er fiir
die naturschutzrechtliche Eingriffsregelung in § 1a Abs. 3 BauGB
entwickelt hat. Hier ist die Abarbeitung der naturschutzrechtli-
chen Eingriffsregelung in der Bauleitplanung seit dem Baurechts-
kompromiss durch das InWoBaulG 1993 in die abwigenden
Hinde der planenden Stidte und Gemeinden gelegt. In der Bau-
leitplanung ist daher im Gegensatz zur naturschutzrechtlichen
Eingriffsregelung in §$ 14 bis 17 BNatSchG keine Vollkompensa-
tion erforderlich. Vielmehr kann die Bauleitplanung zu einer
geringeren Kompensation gelangen, wenn dies in der stidtebauli-
chen Abwigung nachvollziehbar begriindet ist. Um dies sicherzu-
stellen, verweist § 18 Abs. 1 BNatSchG fiir das Abarbeiten der
naturschutzrechtlichen Eingriffsregelung auf die abschlieflende
Entscheidung im Bebauungsplanverfahren. Auf Vorhaben in
Gebieten mit Bebauungsplinen nach §30 BauGB, wihrend der
Planaufstellung nach § 33 BauGB und im Innenbereich nach §34
BauGB sind die §§ 14 bis 17 BNatSchG daher folgerichtig nicht
anzuwenden (§ 18 Abs. 2 BNatSchG).

Die Anforderungen an den europgischen Gebietsschutz unter-
liegen jedoch anders als die ausschliefflich auf nationalem Recht
beruhende Eingriffsregelung nicht der abwigenden Beurteilung
und in diesem Rahmen Verfiigbarkeit der planenden Gemeinden.

Vielmehr ergeben sich aus dem Europarechr strikte Bindungen,
die abwigungsresistent sind. Eine Vorschrift wie § 34 Abs. 8
BNatSchG, die trotz dieser Bindungen die abschlieende Abarbei-
tung der Vertriglichkeits- und Abweichungspriifung in die Bau-
leitplanung verweist und keinen Konflikttransfer in das eigentli-
che Zulassungsverfahren ermdglicht, ist allerdings nicht praxis-
tauglich. Die Regelungen diirfren wohl auch europarechtlich
dahingehend auszulegen sein, dass eine erginzende Vertriglich-
keits- und Abweichungspriifung im Zulassungsverfahren erfolgen
und damit dieses Nachfolgeverfahren einen Teil der abschliefen-
den Konfliktbewiltigung darstellen kann. Im Verfahren Kraftwerk
Reuter hat das BVerwG die Auffassung befiirwortet, dass die Auf-
gabe der Bauleitplanung dort ende, wo die Bewiltigungsméglich-
keiten des nachfolgenden immissionsschutzrechtlichen Genehmi-
gungsverfahrens eingreifen. ** Denn es ist nicht die Aufgabe der
Bauleitplanung, Entscheidungen zu treffen, die nach den Bestim-
mungen des BImSchG oder des AtG dem jeweiligen Genehmi-
gungsverfahren, Vorbescheidsverfahren oder Anordnungsverfah-
ren vorbehalten sind. Auch wiirde eine zu starke Verfeinerung der
planerischen Aussagen das Planverfahren iibermifig — ggf. bis zur
Grenze, an der die Aufstellung eines Bebauungsplans scheitern

23 Storost, DVBI 2009, 673; Stiier, DVBI 2009, 1.

24 Sirzungsbericht im EuGH-Verfahren Papenburg gegen Bundesrepublik Deursch-
land 226.08.

25 EuGH, Urt. v. 13.1.2005 — C-117/03 —.

26 BVerwG, B.v. 17.2.1984 — 4 B 191.83 ~ BVerwGE 69, 30 — Reuter-Kraftwerk,
UPR 1984, 165; Urt.v. 23.1.1981 — 4 C 4.78 - BVerwGE 61, 295.
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muss — belasten. Zudem wiirden die Ratsmitglieder, die fiir die
Abwigung des Plans verantwortlich sind, iiberfordert, wenn sie
bereits im Bebauungsplan Festserzungen treffen miissten, die den
Regelungen entsprechen, welche die Fachbehérden auf der
Grundlage umfangreicher wissenschaftlicher Erhebungen und
Begutachtungen im Rahmen des fachbezogenen Genehmigungs-
verfahrens zu treffen haben. Auch kann es nicht Aufgabe der Bau-
leitplanung sein, auf Anderungen im Stand der Technik fortlau-
fend durch Anderungen des Bebauungsplans zu reagieren. Die
eigene Planung der Gemeinde muss dabei auf der hinreichenden
Wahrscheinlichkeit beruhen, dass der bisher ungelést gebliebene
Konflikt zumindest im Zeitpunkt der Plandurchfithrung durch
andere Planungs- oder Verwaltungstriger in Ubereinstimmung
mit der eigenen planerischen Abwigung gelost werden wird.

Vergleichbare Uberlegungen sind im Hinblick auf die Konflikte
angezeigt, die sich aus dem europiischen Gebietsschutz ergeben.
Die Vertriglichkeitspriifung muss den jeweils aktuellen Stand der
fachlichen Erkenntnisse mit einbezichen. Anderungen bis zur
Zulassung des Vorhabens miissen in die Priifung eingehen.”® Die
Planungsebene des Flichennutzungs- und Bebauungsplans kann
daher nicht abschliefend iiber die Projektzulassung entscheiden.
Vielmehr bedarf es einer Konkretisierung und Nachsteuerung in
der Projektzulassungsebene. Dies ist schon deshalb erforderlich,
weil immer die neusten Erkenntnisse in die Zulassungsentschei-
dung eingehen miissen. Die Bauleitplanung kann daher nur eine
erste Abschichtung in der Prifung gemeinschaftsrechdicher
Anforderungen enthalten. AbschlieBend ist erst in der Projektzu-
lassung iiber die Einhaltung der Anforderungen des europiischen
Gebietsschutzes zu entscheiden.

Die Nichtanwendung der Vorschriften iiber die Vertriglichkeits-
und Abweichungspriifung fiir die Projekrzulassung im Geltungsbe-
reich eines Bebauungsplans kann in der Praxis auch deshalb nicht
durchgehalten werden, weil damit die gesamte Priifung in das Bau-
leitplanverfahren verlagert wiirde, das diese Aufgabe nicht leisten
kann. Gerade bei Grofivorhaben wie einer Kraftwerksplanung kann
bei der Aufstellung eines Bebauungsplans ein (immissionsschutz-
rechtliches oder wasserrechtliches) Zulassungsverfahren nicht inte-
griert werden. Auch kann mit dem begrenzten Festserzungskatalog
des §9 BauGB nicht ein Detaillierungsgrad von Nebenbestimmun-
gen und Auflagen erreicht werden, wie sie Gegenstand einer immis-
sionsschutzrechtlichen Genehmigung sein kénnen. Dies wire aber
erforderlich, wenn die Anforderungen des europdischen Gebiets-
schutzes ggf. einschliefllich von Vermeidungsmafinahmen, CEF-
Mafinahmen oder Kohirenzsicherungsmafnahmen abschlieRend
in der Bauleitplanung abgearbeitet werden miissten.

Ist im Rahmen der Planaufstellung die Vertriglichkeits- und
gef. Abweichungspriifung nicht vollstindig oder in sonstiger
Weise fehlerhaft abgearbeitet worden, ist der Bebauungsplan
unwirksam und bietet keine Grundlage fiir die nachfolgenden

Zulassungsverfahren, selbst wenn dort Defizite durch eine ergin-
" zende Pritfung beseitigt worden sein sollten. Fiir alte Bebauungs-
plane, die vor dem Inkrafttreten des BNatSchG 2010 aufgestellt
worden sind, kann die Neuregelung in § 34 VIII BNatSchG
ohnehin nicht gelten, weil diese noch unter den generell beste-
henden Moglichkeiten des Konfliketransfers in Nachfolge- oder
Begleitverfahren angetreten sind. Die Neuregelungen im
BNatSchG 2010 haben daher durchaus das Zeug dazu, sich als
handfestes Kuckucksei fiir die Kraftwerksplanung zu erweisen.

6. Datteln-Urteil

Ganz unabhingig davon blast der Kraftwerksplanung seit eini-
ger Zeit ohnehin der Wind stark ins Gesicht. Denn das Datteln-
Urteil des OVG Miinster® zu dem E.ON-Referenz-Steinkohle-

kraftwerk, das mit einer elektrischen Netto-Leistung von 1055
MW in Datteln errichtet wird, hat durchaus beachtliche jurist-

sche Hiirden aufgebaut, bevor ein solches Grofivorhaben ans Netz
gehen kann.

Das Gericht hatte den dem Vorhaben zugrunde liegenden
Bebauungsplan aus verschiedenen Griinden fiir unwirksam
erklire, die sich vor allem aus der Nichtbeachtung von verbindli-
chen Zielen der Landesplanung, aus einer mangelnden Konflike-
bewiltgung und anderen Abwigungsmingeln ergaben. Das OVG
Miinster hat dazu u. a. folgende Leitsitze aufgestellt:

»Der Landesentwicklungsplan NRW legt im Norden der Stadt Dat-
teln zeichnerisch den Standort eines Kraftwerks als Ziel der Raum-
ordnung fest. Hieran nicht angepasst nach §1 IV BauGB und damit
unwirksam ist ein Bebauungsplan, der den Standort fiir ein Steinkoh-
lekraftwerk ca. 5 km siidlich davon in der Nihe von Wohnbebauung
festsetzt.

Bei dem geplanten Steinkohlekraftwerk handelt es sich um einen
Storfallbetrieb. Im Hinblick auf den Storfallschutz enthile § 50
BImSchG eine gebietsbezogene planerische Abwigungsdirektive. Um
dem Trennungsgrundsatz bei einer Neuplanung gerecht zu werden,
muss der Plangeber sowohl den Betriebsbereich als auch die schutz-
bediirfrigen Gebiete sachgerecht ermitteln und dabei die europarecht-
lichen Anforderungen der Seveso-II-Richtlinie beachten.

Das Gebot der planerischen Konfliktbewaltigung ist bei einer Ange-
botsplanung verletzt, wenn die Lésung der durch die Bauleitplanung
aufgeworfenen Probleme nahezu vollstindig in ein nachfolgendes
immissionsschutzrechtliches Genehmigungsverfahren verlagert wird
und dadurch grofie Teile des Plangebiets hinsichdich ihrer Umwelt-
auswirkungen iberhaupt nicht betrachtet werden.

Fine fehlerhafte FFH-Vorpriifung und eine unzureichende Beriick-
sichtigung der allgemeinen Belange des Naturschutzes, der Land-
schaftspflege sowie des Bodenschutzes (Flichenverbrauch, Ausgleichs-
mafinahmen) filhren zu einem Abwigungsdefizit und damit zur
Unwirksamkeit des Bebauungsplans.“

Das Datteln-Urteil, das inzwischen durch die Zuriickweisung
der Nichtzulassungsbeschwerde durch das BVerwG® rechtskriftig
ist, hat in Kreisen von Kraftwerksbetreibern aber auch in den
Amtsstuben der Stidte und Gemeinden die Sorge hervorgerufen,
dass auch die Bauleitpline an anderen Standorten den hohen qua-
litativen Anforderungen nicht standhalten kénnten.

Erhohte Abwigungserfordernisse ergeben sich nach dem Dat-
teln-Urteil hinsichtlich einer Kraftwerksnutzung bereits im
Zusammenhang mit der Aufstellung eines Bebauungsplans. Denn
nach dem Urteil diirfen die wesentlichen Auswirkungen des Vor-
habens nicht unbesehen in das immissionsschutzrechtliche
Genehmigungsverfahren oder parallele Zulassungsentscheidungen
verschoben werden. Die Abwigungserfordernisse sind daher im

"Hinblick auf die Kraftwerksplanung gesteigert. Dies schliefit eine

Beurteilung der FFH-Vertriglichkeit des Vorhabens ein.

Wihrend ein Teil der immissionsschurzrechtlichen Priifung
auch weiterhin in die nachfolgenden Zulassungsverfahren ver-
schoben werden kann, miissen die gemeinschaftrechtlichen Anfor-
derungen des europiischen Gebietsschutzes nach §§ 34 VIII, 36
BNatSchG 2010 abschlieflend bereits im Bebauungsplan abgear-
beitet werden ~ keine ganz einfache Aufgabe, um die man die
Planaufsteller an der nérdlichen Kante des Ruhrgebietes nicht
gerade beneiden kann.

27 BVerwG, B.v. 28.8.1987 — 4 N 1.86 — UPR 1988, 65 — Volksfiirsorge; B. v.
7.9.1988 — 4 N 1.87 — BVerwGE 80, 184 — UPR 1981, 27 — Schallschurzfenster.

28 BVerwG, Urt. v. 12.3.2008 — 9 A 3.06 — BVerwGE 130, 299 = UPR 2008,
456 ~ Hessisch Lichtenau.

29 OVG Miinster, Urt. v. 3.9.2009 - 10 D 121/07.NE - DVBI 2009, 1385 = NuR
2009, 801 m. Anm. Andrea Versteyl, NuR 2009, 819 - Steinkohlekrafrwerk Dar-
teln; Goppel, DVBI 2009, 1592; Stiier, DVBI 2010, 333.

30 BVerwG, B. v. 16.3.2010 — 4 BN 66.09 ~ Datteln.
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7. Hildesheim-Beschluss des BVerwG zur
Schadstoffbelastung

In einem Beschluss vom 10.11.2009 hat das BVerwG” zur
FFH-Vertriglichkeit die bereits in fritheren Entscheidungen auf-
gestellten strengen Mafdstibe bestitigt und fortentwickelt. Ist ein
Lebensraumtyp bereits oberhalb der ,,Critical Loads“ mit Schad-
stoff belastet, sind Zusatzbelastungen grundsitzlich unvertriglich.
Vorhaben mit derartigen Auswirkungen kénnen nur durch eine
Abweichungspriifung zugelassen werden. Dies setzt zwingende
Griinde des iiberwiegenden &ffentlichen Interesses, das Nichtvor-
handensein zumutbarer Alternativen und Kohirenzmafinahmen
voraus. Das Gericht hat dazu folgende Leitsitze aufgestellt:

»1. Bei der Beurteilung der Frage, ob ein Projekr ein FFH-Gebiet in
seinen fiir die Erhaltungsziele mafigeblichen Bestandteilen durch
betriebsbedingte Schad- und Nihrstoffeintrige i. S.v. Art. 6 III FFH-
RL, §34 Abs.2 BNatSchG erheblich beeintrichtigen kann, sind

gleichartige Belastungen aus anderen Quellen (Vor-/Hintergrundbe-

lastung) zu beriicksichrigen.

2. Schopft bereits die Vorbelastung die Belastungsgrenze aus oder
iiberschreitet sie diese sogar, so liuft prinzipiell jede Zusatzbelastung
dem Erhaltungsziel zuwider und ist deshalb erheblich i.S.v. Art. 6 IIT
FFH-RL, § 34 Abs. 2 BNatSchG (hier auch zu Ausnahmen).”

Es ist daher im Rahmen der Bauleitplanung zu priifen, ob sich
Auswirkungen der vorgenannten Art auf FFH- und Vogelschutz-
gebiete ergeben. Dies stellt nicht nur die Kraftwerksplanung, son-
dern auch andere Groflvorhaben und Infrastrukturprojekte vor
neue Schwierigkeiten. Vorhaben, die nicht den goldenen Mantel
des Gemeinwohls in ihrem Riicken haben, wiren dann stumpf in
den Boden gegangen, wie die Flieger sagen.

IV. Fazit

Der kleine Rundgang durch einige Praxisbeispiele zeigt, dass
stidtebauliche Planung wesentlich stirker als frither von festen
Vorgaben bestimmt wird. Abwigung ist erst der zweite Schritr,
wenn die sich aus bindenden rechtlichen Vorgaben ergebenden
juristischen Stolpersteine zuvor bereits aus dem Weg geriumt
sind. Das Planungsgeschift der Stidte und Gemeinden ist kom-
plizierter geworden. Reichte frither in der Regel noch handwerk-
lich gute Abwigungsarbeit, mit der entgegenstehende Belange im
Ergebnis dann doch irgendwie weggewogen werden konnten,
sodass man sich nach dem Beerdigungskaffee fiir die iiberwund-
enden Belange wieder der juristischen Tagesarbeit zuwenden
konnte, so wird heute vielfach erheblich mehr verlangt.

Bevor die Marktfrau in der eigentlichen Abwigung nach der
obligatorischen Frage ,darf’s noch etwas mehr sein“ mit ihrem
Daumen beim Austarien der Waage in dem gebotenen Umfang
nachhelfen kann, miissen zunichst die zwingenden Vorgaben
abgearbeitet und es muss die Ampel auf ,griin“ gestellt werden.
Erst wenn das gelingt, dann kénnte trotz erheblicher juristischer
Umwege und trotz der damit verbundenen Reibungsverluste —
wenn alles gut geht — doch am Ende das Abwigungsgebot wieder
an Bord gehen und seine traditionelle Strahlkraft entfalten.

31 BVerwG, B. v. 10.11.2009 - 9 B 28.09 — UPR 2010, 196, vorhergehend OVG
Liineburg; Urrt. v. 11.9.2008 — 7 K 1269/00 — Ortsumgehung Hildesheim-Him-
melsthiir, mit Anm. Stier, DVBI 2010, 176.

EU-Umweltkompetenzen nach Lissabon - Reichweite und

Ausiibung

Von Prof. Dr. Walter Frenz, Aachen*

Trotz eigenstindigem Titel fiir die Umweltschutzpolitik stehen
der Europiischen Union weitere Kompetenzen zu, um in diesem
Bereich titig werden zu kénnen. Der Vertrag von Lissabon
brachte Neuerungen vor allem durch die Aufnahme einer Ener-
giekompetenz. Zu beachten ist auch die Rechtsprechungsentwick-
lung zur Abgrenzung der Binnenmarktkompetenz. Immer wieder
problematisch ist die Behandlung von Umweltsteuern und Zerti-
fikatlésungen — auch wegen des Einstimmigkeitserfordernisses.
Fiir dessen Uberspielung verlangt das BVerfG im Lissabon-Urteil
die Zustimmung der nationalen Gesetzgebungsorgane.

I. Umweltschutzspezifische Kompetenz

Eine spezielle Kompetenz fiir Mafinahmen der Europiischen
Union in der Umweltschutzpolitik ist Art. 192 AEUV." Es handelt
sich um eine geteilte Kompetenz (vgl. Art.2 Abs.2 AEUV, Art.4
Abs. 1, 2 lit. e) AEUV). Die inhaltliche Reichweite dieser Kompe-
tenz wird bestimmt durch Art. 191 AEUV, auf dessen Zielvorga-
ben Art. 192 Abs. 1 AEUV verweist. Wird die EU auf der Grund-
lage von Art. 192 AEUV titig, so miissen die von ihr ergriffenen
Mafinahmen die Erreichung dieser Ziele bezwecken. Sie bilden
die Grundlage fiir einen umfassenden Umweltschurz. Insoweit

steht den Organen der Union zudem ein weiter Ermessensspiel-

raum ZLI.2

Das , T4tigwerden der Union“ (Art. 192 Abs. 1 AEUV) in der
Umweltpolitik umfasst “auch politische und informatorische
Handlungen (Bsp. Entschliefungen, Schlussfolgerungen; War-
nungen).” Die allgemeine Formulierung erdffner der Union
grundsitzlich einen weiten Handlungsspielraum mit der Aus-
nahme, dass die Finanzierung‘ und die Durchfiihrung der
Umweltpolitik den Mitgliedstaaten obliegen (Art. 192 Abs. 4
AEUV). Der Europiischen Union bleibt aber insoweit grundsitz-
lich die Befugnis, Vorgaben zur Erhebung einer Abgabe’ oder
materielle Anforderungen fiir den Vollzug® zu erlassen. Auch straf-

*  Der Autor ist ordentlicher Professor an der RWTH Aachen.

1 Nettesheim, in: Grabirz/Hilf, EUV/EGYV, Bd. III, 40. EL, Art. 175 R, 1. Kzh, in:
Streinz (Hrsg.), EUV/EGYV, 2003, Art. 175 Rn. 8 spricht insoweit von einer
unmirttelbaren, genuinen Kompetenz.

2 EuGH, Rs. C-284/95, Slg. 1998, I-4301 (4344, Rn. 37) — Safety Hi-Tech.

3 Calliess, in: ders./Ruffert (Hrsg.), EUV/EGYV, 3. Aufl. 2007, Art. 175 Rn. 1; Frenz,
Europiisches Umweltrecht, 1997, Rn. 74 ff.

4 S. aber Art. 192 Abs. 5 AEUV.
5 Dies folgt auch aus Art. 192 Abs.2 UAbs. 1 lit. a) AEUV.
6 Vgl. Epiney, Umweltrecht in der Europiischen Union, 2. Aufl. 2005, S.155f.
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