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Vorwort

Die vorliegende rechtsdogmatische Untersuchung behandelt eine
zentrale Weichenstellung bei der Kollision der Interessen am raschen
Vollzug der Energiewende mit den Natur- und Heimatschutzinteres-
sen. Dabei zeigt sich, dass die in langjahriger Praxis von Rechtspre-
chung und Lehre herausgebildeten Regeln weitgehende Rechtssi-
cherheit bieten und damit der Energiewende wohl einen besseren
Dienst erweisen als Ubereilte Eingriffe zulasten des Natur- und Hei-
matschutzes, welche zu neuen Unsicherheiten fiihren wiirden.

Rechtsprechung, Literatur und die Entwicklung der Gesetzgebung
wurden fiir die vorliegende Untersuchung bis September 2015 be-
riicksichtigt.

Leonie Dorig, MLaw, hat mit zahlreichen Anregungen massgeblich
zur Untersuchung beigetragen. Von grossem Wert waren zudem die
kritischen Hinweise meines geschatzten Kollegen Prof. Dr. René
Wiederkehr und die Unterstiitzung meiner Assistentin Seraina Firer.
Vielen Dank.

Zur Finanzierung trug die Kommission fiir Technologie und Innova-
tion des Bundes (KTI) im Rahmen des Competence Center for Research
in Energy, Society and Transition (SCCER-CREST, KT1.2014.0114) bei.
Allen Kolleginnen und Kollegen in diesem Projekt danke ich fiir die
anregende interdisziplinare Atmosphare, welche zu zahlreichen For-
schungsideen und -projekten gefiihrt hat und noch fiihren wird.

Winterthur, im Oktober 2015

Andreas Abegg
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1.  Ausgangslage: Energiewende versus
Natur- und Heimatschutzinteressen

Eine der wichtigsten Zielsetzungen der Energiewende, wie sie der Bun-
desrat formuliert hat, ist der Ausbau der erneuerbaren Energien:
Wasserkraft, Windkraft, Sonnenkraft und Erdwarme. Die durch-
schnittliche inlandische Produktion — ohne Wasserkraft — soll im Jahr
2020 bei mindestens 4’400 GWh (Gigawattstunden) und im Jahr
2035 bei mindestens 14’500 GWh liegen. Bei der Produktion von
Elektrizitat aus Wasserkraft wird bis im Jahr 2035 ein Ausbau der
Produktion auf 37’400 GWh angestrebt.! Zum Vergleich: Die Jahres-
produktion des AKW Miihleberg liegt bei rund 3000 GWh.? Das
sind hochst ambitidse Ziele.

Der geplante Ausbau der Nutzung von erneuerbaren Energien be-
darf zahlreicher Anlagen mit entsprechend hohem Raumbedarf -
Windparks, neuer und ausgebauter Wasserkraftwerke sowie grosse-
rer und zahlreicher kleinerer Solaranlagen. Diese neuen Anlagen
werden eine Nachfrage nach weiteren Stromleitungen auslosen, wel-
che ihrerseits neuen Raum beanspruchen.

Trotz diesen erheblichen, raumwirksamen Auswirkungen der Ener-
giewende sieht der Bundesrat jlingst keine wesentlichen Anderungen,
sondern lediglich eine «Akzentverschiebung» zulasten der Umwelt- und

Botschaft vom 4. September 2013 zum ersten Massnahmenpaket der Energie-
strategie 2050 (Revision des Energierechts) und zur Volksinitiative «Fiir den ge-
ordneten Ausstieg aus der Atomenergie (Atomausstiegsinitiative)», BBl 2013,
S. 7593 ff. In der Wintersession 2014 hat der Nationalrat diese Ziele bei seiner
Beratung iiber die Energiestrategie 2050 unverdndert im E-EnG belassen (Amtl.
Bull. NR 2014 N 2045). Der Standerat hingegen hat sie in der Herbstsession
2015 nach unten korrigiert und fiir 2035 Richtwerte von 11°400 GWh festgelegt
(Amtl. Bull. SR 2015 Sitzung vom 21.09.15, 15.15h). Nachdem nun beide Réte
iber das erste Massnahmenpaket abgestimmt haben, beginnt die Differenz-
bereinigung.

> Mit 3’155 GWh Bruttoproduktion im Jahr 2014 erzielte das Kernkraftwerk
Miihleberg sein bestes Produktionsergebnis, vgl. http://www.bkw.ch/ueber-
bkw /unsere-infrastruktur /kernkraftwerk-muehleberg /#c1925, zuletzt besucht
am 11. September 2015.
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Heimatschutzgesetze vor.> Dies, obwohl es regelmissig zu Konflikten
zwischen den Schutzinteressen und Energienutzungsanlagen und zu
entsprechenden Gerichtsverfahren kommt — wie jiingst im Goms bei
der Planung eines Wasserkraftwerks.*

Ohne eine konkrete Anweisung des Gesetzgebers, wie die Kollision
von Massnahmen zur Umsetzung der Energiewende mit den Zielen
von Natur- und Heimatschutz zu handhaben sind, wird es — so der
Bundesrat — im Einzelfall darauf ankommen, einen sinnvollen Aus-
gleich der betroffenen Anliegen anzustreben.” Gemeint ist damit zu-
nachst, dass jene bestehenden Gesetze anzuwenden sind, welche
diesen «Ausgleich der betroffenen Anliegen» anleiten. Der Bund gibt
mit dem Natur- und Heimatschutzgesetz und seinen weiteren sub-
sididren Erlassen und Planen Schutzbestimmungen vor. Die grundle-
gende Frage lautet deshalb: Wann kommen die im Vergleich zu vie-
len Kantonen strengen bundesrechtlichen Normen des Natur- und
Heimatschutzgesetzes beim Bau von Anlagen zur Erzeugung erneu-
erbarer Energie zur Anwendung?

Nach Art. 78 BV® sind zwar fiir den Natur- und Heimatschutz grund-
sdtzlich die Kantone zustdndig (Abs. 1 und Art. 3). Der Bund nimmt in-
des bei der Erfiillung seiner Aufgaben auf die Anliegen des Natur- und
Heimatschutzes Riicksicht (Abs. 2) und sorgt fiir den Schutz von Ob-
jekten von gesamtschweizerischer Bedeutung, der Tier- und Pflan-
zenwelt sowie der Moore und Moorlandschaften (Abs. 3-5).” Die
Anwendbarkeit des Natur- und Heimatschutzrechts des Bundes
hangt somit vor allem davon ab, ob eine Bundesaufgabe vorliegt.
Nachfolgend wird diese von Art. 2 NHG erfasste Frage vor allem mit
Blick auf die bundesgerichtliche Praxis untersucht.

> BBI 2013, S. 7603 f. Nach Art. 14 E-EnG wird neu die Nutzung erneuerbarer
Energien als von nationalem Interesse bezeichnet, vgl. hierzu BBl 2013,
S. 7664 ff.und sogleich in Fn.12.

*  BGE14011262.

°  BBI2013,S.7604.

Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999

(BV; SR 101).

Zur Kompetenzabgrenzung vgl. insbesondere BIAGGINI, Art. 78 BV, Rz. 3 ff;

ZUFFEREY, Art. 2 NHG, Rz. 1; DAICAR, S. 15 ff.



2.  Uberblick iiber das Schutzkonzept
des NHG

Das Bundesgesetz iiber den Natur- und Heimatschutz (NHG)® ist,
wie sich bereits aus seinem Titel erschliesst, breit angelegt. Sein
Zweck besteht darin, das heimatliche Landschafts- und Ortsbild, die
geschichtlichen Statten und die Denkmaler des Landes wie auch die
einheimische Tier- und Pflanzenwelt sowie ihre biologische Vielfalt
und ihren natiirlichen Lebensraum zu schiitzen (Art. 1 NHG).

Mit dem ersten Abschnitt des NHG hat der Bund ein System einge-
fiihrt, um die Schutzobjekte zu erhalten:

— Der Bund fiihrt die zu schiitzenden Objekte nach Art. 1 NHG in
Inventaren auf (Art. 4 f. NHG), womit diese grundsatzlich erhalten

oder zumindest geschont werden missen (Art.3 und Art.6
NHG).

- Bei Inventarobjekten von nationaler Bedeutung ist eine Abwei-
chung von der ungeschmalerten Erhaltung nur moglich, wenn Interes-
sen von nationaler Wichtigkeit die Schutzinteressen iiberwiegen.9
Vor allem in den Gebieten, welche im Bundesinventar der Land-
schaften und Naturdenkmaler von nationaler Bedeutung (BLN-
Gebiete) erfasst sind,'® hatten Energieanlagen zur Produktion er-
neuerbarer Energien bisher einen schweren Stand, weil sie als ein-
zelne Anlage regelmassig nicht von nationalem Interesse waren.
Art. 14 des Entwurfs zum Energiegesetz (E-EnG)'" sieht nun vor,
generell die Produktion von erneuerbaren Energien in den Stand
eines nationalen Interesses zu heben und damit eine Interessen-

Bundesgesetz liber den Natur und Heimatschutz vom 1. Juli 1966 (NHG;
SR 451).

° Art.6 Abs. 2 NHG; vgl. auch BGer, Urteil vom 3. August 2010, 1C_360,/2009,
E. 3.1 m.w.H.; LEIMBACHER, Art. 6 NHG, Rz.16.

Die BLN-Gebiete umfassen insgesamt rund einen Fiinftel der Flache der Schweiz:
vgl. BBI 2013, S. 7665.

" Entwurf vom 4. September 2013 zum Energiegesetz, E-EnG, BBl 2013, S.7757.
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abwagung mit den NHG-Interessen nach Art. 6 Abs. 2 NHG zu
erméglichen.12

Wird ein Inventarobjekt durch ein Bauvorhaben moglicherweise
beeintrachtigt, muss ein Fachgutachten eingeholt werden, welches
den Schutzumfang konkretisiert und damit aufzeigt, was konkret er-
halten bleiben sollte (Art. 7 NHG). Weiter soll das Gutachten un-
tersuchen, ob, wie und in welchem Ausmass das beurteilte Vorha-
ben das Schutzobjekt bzw. die Schutzziele beeintrachtigen konnte;
darzustellen und zu gewichten ist damit die Tragweite des vorge-
sehenen Eingriffs."

Beschwerdeberechtigten Verbanden steht eine Verbandsbeschwer-
de, mit welcher sie sich auf die Normen des NHG berufen konnen,

BBI 2013, S. 7664 ff. In ihren Beratungen haben der Nationalrat und der Stéande-
rat Art. 14 Abs. 1 E-EnG unverandert belassen. Art. 14 Abs. 2 E-EnG hat der Na-
tionalrat dahingehend ergéanzt, dass nun auch die Erstellung von Speicherkraft-
werken von nationalem Interesse ist, jedoch Anlagen zur Nutzung erneuerbarer
Energien in Biotopen von nationaler Bedeutung nach Art. 18a NHG und in Was-
ser- und Zugvogelreservaten nach Art. 11 des Bundesgesetzes liber die Jagd und
den Schutz wildlebender Saugetiere und Végel vom 20. Juni 1986 (Jagdgesetz,
JSG; SR 922.0) ausgeschlossen sind (s. Amtl. Bull. NR 2014 N 2060). Keiner aus-
driicklichen Erwahnung im Gesetz bedarf, dass in Mooren und Moorlandschaf-
ten weiterhin kein Raum fiir die Energienutzung verbleibt, weil diese durch die
Bundesverfassung absolut geschiitzt sind (Art. 78 Abs. 5 BV). Der Stidnderat hat
Art. 14 Abs. 3 E-EnG um einen unbestimmten Rechtsbegriff erganzt: Und zwar
soll das nationale Interesse an der Realisierung einer Anlage nach Abs. 2 nur dann
gleichrangig mit anderen nationalen Interessen sein, «sofern das Objekt nicht im
Kern seines Schutzwerts verletzt ist» (Amtl. Bull SR 2015, 22.09.2015 08.15h).
Eine inhaltlich mit Art. 14 Abs. 1 E-EnG Ubereinstimmende oder dhnliche Be-
stimmung wollte der Stdnderat auf Antrag der UREK-S ins Waldgesetz (Bundes-
gesetz iiber den Wald vom 4. Oktober 1991, Waldgesetz, WaG; SR 921.0) auf-
nehmen: Mit Art. 5 Abs. 3°® E-WaG sollte der Bau von Anlagen zur Erzeugung
erneuerbarer Energien und zum Energietransport in den Stand eines nationalen
Interesses gehoben werden (Amtl. Bull. SR 2015 S. 88). Der Nationalrat hat sich
in der Herbstsession 2015 mit der Vorlage befasst und Art. 5 Abs. 3bis E-WaG in
einer anderen Fassung beschlossen, welche keinen Bezug zum nationalen Inte-
resse gemass E-EnG nimmt und sich zudem nicht auf Anlagen zur Erzeugung und
zur Beférderung von Energie beschrankt (Amtl. Bull NR 2015, 16.09.2015
08.00h)

BGE 127 1l 273 E. 4b, 125 Il 591 E. 6c¢; BGer, Urteil vom 6. Oktober 2003,
1A.73/2002, E. 5.5.1.
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dann offen, wenn die angefochtene Entscheidung gestiitzt auf ei-
ne Bundesaufgabe im Sinne von Art.2 NHG ergeht (Art. 12 ff.
NHG)."

" Allein aufgrund der Tatsache, dass das betroffene Objekt in einem Bundesinven-

tar verzeichnet ist, sind die Verbande noch nicht beschwerdelegitimiert: Hierzu
unter vielen BGer, Urteil vom 11. Mdrz 2014, 1C_700/2013, E. 2. Zur Verbin-
dung von Verbandsbeschwerderecht und Bundesaufgabe vgl. bereits WALLISER,
S. 405 f. KELLER schldgt vor, auf das Kriterium der «Erfiillung einer Bundesaufga-
be» anlasslich einer allfdlligen NHG-Revision zu verzichten: KELLER, Art. 12 NHG,
Rz. 4.






3.  Anwendbarkeit des NHG bei
Auswirkungen auf Natur- und Heimat-
schutzobjekte

Es versteht sich von selbst, dass das NHG samt seinen Schonpflichten
nur dann anwendbar ist, wenn die Schutzanliegen des NHG iiberhaupt
tangiert sind. Die Frage ist aber, wann, d. h. erstens bei welchen Schutzob-
jekten und zweitens bei welchem Eingriffsniveau, dies der Fall ist.

Weder die Verfassung (Art. 78 BV) noch Bundesgesetze halten eine
Definition der vom NHG erfassten Natur- und Heimatschutzobjekte bereit,
welche liber die Aufzahlung des NHG - heimatliches Landschafts-
und Ortsbild, geschichtliche Statten, Natur- und Kulturdenkmaler
sowie die einheimische Tier- und Pflanzenwelt und ihre biologische
Vielfalt — hinausgeht (Art. 1 Abs. 1 lit. a und ¢ NHG). Gemadss Bot-
schaft handelt es sich beim Naturschutz um «die Erhaltung bestimm-
ter Gliter der natiirlich vorhandenen Umwelt um ihrer selbst willen,
wie Pflanzen, Tiere, Naturdenkmiler» >. Heimatschutz bezweckt die
Erhaltung bestimmter Giiter der menschlich gestalteten Umwelt,
soweit sie Identifikationswert aufweisen, wie Ortsbilder, Kulturland-
schaften und Kulturdenkmiler.'® Auf eine Definition hat der Gesetz-
geber bewusst verzichtet, weil er der Vielfaltigkeit der Objekte und
der Evolution der Anliegen Raum geben wollte. Die Objekte sollen
durch die wissenschaftlich angeleitete Inventarisierung erfasst und damit
die Begriffe konkretisiert werden."” Die Begriffe sind mit Blick auf die
Wissenschaften (Umweltwissenschaft, Denkmalpflegewissenschaft)

B ) .. 18
nach aktuellem Verstandnis zu konkretisieren.

Botschaft iiber eine neue Bundesverfassung vom 20. November 1996 («Bot-
schaft neue BV»), BBl 1997 |, S. 253.

Botschaft neue BV (Fn. 15), S. 253. Vgl. des Weiteren zur Definition MAHON, Art.
78 BV, Rz. 2; ROHRER, Einleitende Gedanken, 1. Kap., Rz. 4 ff; ROHNER /STUBER/
HAUSER-STROZZI, S. 40 ff.

Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung zum Entwurf eines Bun-
desgesetzes iiber den Natur- und Heimatschutz vom 12. November 1965 («Bot-
schaft NHG»), BBl 1965 111, S. 95.

Zu den Begriffen eingehend ROHRER, Einleitende Gedanken, 1. Kap.
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Die Schutzanliegen des NHG richten sich somit zunachst auf die
durch den Bund inventarisierten Objekte (Art. 4 i.V.m. Art. 6 NHG).
Im Bereich des Heimatschutzes hat der Bund Bundesinventare der
Landschaften und Naturdenkmaler (BLN)", der schiitzenswerten
Ortsbilder der Schweiz (ISOS)*° und der historischen Verkehrswege
der Schweiz (IVS)*" erstellt. Im Bereich des Naturschutzes bestehen
Listen flr Auengebietezz, Hochmoore®, Flachmoore®, Amphi-
bienlaichgebietezs, Moorlandschaften®® und Trockenwiesen®’. Die
Kantone verfligen ihrerseits liber Inventare, welche in Fokus, Um-
fang und Qualitat stark variieren.”® Die Inventare sind nicht ab-
schliessend, sondern stetig zu bereinigen (Art. 5 Abs. 2 NHG). Des-
halb kann sich die Behauptung, dass gegen die Schutzvorschriften

19 Verordnung iiber das Bundesinventar der Landschaften und Naturdenkmaler

vom 10. August 1977 (VBLN; SR 451.11).

Verordnung iiber das Bundesinventar der schiitzenswerten Ortsbilder der
Schweiz vom 9. September 1981 (VISOS; SR 451.12).

Verordnung (iber das Bundesinventar der historischen Verkehrswege der
Schweiz vom 14. April 2010 (VIVS; SR 451.13).

Verordnung iiber den Schutz der Auengebiete von nationaler Bedeutung vom
28. Oktober 1992 (Auenverordnung; SR 451.31).

Verordnung iiber den Schutz der Hoch- und Ubergangsmoore von nationaler
Bedeutung vom 21. Januar 1991 (Hochmoorverordnung; SR 451.32).
Verordnung (liber den Schutz der Flachmoore von nationaler Bedeutung vom
7. September 1994 (Flachmoorverordnung; SR 451.33).

Verordnung liber den Schutz der Amphibienlaichgebiete von nationaler Bedeu-
tung vom 15. Juni 2001 (Amphibienlaichgebiete-Verordnung; AlgV; SR 451.34).
Verordnung iiber den Schutz der Moorlandschaften von besonderer Schénheit
und von nationaler Bedeutung vom 1. Mai 1996 (Moorlandschaftsverordnung;
SR 451.35).

Verordnung liber den Schutz der Trockenwiesen und -weiden von nationaler
Bedeutung vom 13. Januar 2010 (Trockenwiesenverordnung, TwwV;
SR 451.37).

Zum Beispiel besteht im Kanton Ziirich seit den 1980er Jahren eine bis heute
nicht vollstandig umgesetzte Pflicht, Inventare fiir Natur- und Heimatschutzob-
jekte auf lokaler Ebene bei den Gemeinden und auf kantonaler Ebene bei der
kantonalen Baudirektion zu fiihren: vgl. § 203 Abs. 2 und § 209 PBG/ZH. Auf
kantonal-ziircherischer Ebene sind des Weiteren zu nennen: das Inventar der
kunst- und kulturhistorischen Schutzobjekte (vgl. Kantonale Natur- und Heimat-
schutzverordnung KNHV) und das Inventar der liberkommunal bedeutenden
Natur- und Landschaftsschutzobjekte des Kantons Ziirich (Inventar80).
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des NHG verstossen werde,” auch auf die drohende Beeintrichti-
gung eines Schutzobjekts, das (noch) nicht inventarisiert ist, richten.*

Die Schonpflichten des NHG gelten nicht nur bei Schutzobjekten
von nationaler Bedeutung (Art. 3 Abs. 1 und 3 i.V.m. Art. 4 NHG),
sondern sie sind auch bei Objekten regionaler und lokaler Inventare zu
beriicksichtigen (vgl. Art. 4 lit. b).>' Die Erstellung von Inventaren zu
kantonalen und kommunalen Schutzobjekten bleibt gleichwohl den
Kantonen und gegebenenfalls Gemeinden vorbehalten.*

Die Schutzanliegen des NHG iiberschneiden sich mit verschiedenen ande-
ren Anliegen, ohne aber deckungsgleich zu sein. Hervorzuheben sind
folgende Abgrenzungen zu den Schutzobjekten des NHG:

- Im Gegensatz zum NHG soll das Umweltschutzgesetz33 unter an-
derem die Lebensrdume des Menschen gegen schddliche oder Idstige
Einwirkungen schiitzen (Art.1 USG). Obwohl die Behausung des
Menschen als «Lebensraum des Menschen» begriffen werden
konnte, fallt der Schutz von Denkmalern und historischen Ortsbil-
dern gemiss Bundesgericht nicht unter das USG.**

— Der Schutz von in freier Natur lebenden Tieren entspricht den
Bestrebungen des NHG, nicht aber der Schutz von Haus- und Nutz-
tieren, welcher von Art. 80 BV (Tierschutz) erfasst wird.>

*  Oben Fn. 37.

** BGE 117 Ib 97 E. 3a; BGer, Urteil vom 27. August 2007, 1C_38,/2007; so auch

DAJCAR, S. 41 f,; a.M. wohl GREINER, S. 96.

BGE 137 Il 266 E. 4, betr. lokaler Bedeutung einer kantonalen Landschafts-

schutzzone; des Weiteren: BGer, Urteil vom 31. Januar 2011, 1C_403/2010,

E. 3.2 betr. kommunal geschiitzte Rosskastanie und Feldahorngruppe; BGer, Ur-

teil vom 20. Juli 2010, 1C_492 /2009, E. 5.4; ZUFFEREY, Art. 2 NHG, Rz. 13.

2 Botschaft NHG (Fn. 17), S. 95.

*  Bundesgesetz iiber den Umweltschutz vom 7. Oktober 1983 (Umweltschutzge-
setz, USG; SR 814.01).

** BGer, Urteil vom 16. Mai 2007, 1A.11/2007, E. 1.1.2.

**  Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung iiber die Ergénzung der
Bundesverfassung durch einen Artikel 24°** betreffend den Natur- und Heimat-
schutz vom 19. Mai 1961 («Botschaft Art. 245ees BV»), BBI 19611, S.1105.

31
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- Die Anliegen des Natur- und Heimatschutzes sind von der planeri-
schen, positiven Gestaltung im Sinne der Raumplanung (Art. 75 BV) zu
unterscheiden. Natur- und Heimatschutzanliegen richten sich
primér auf Pflege und Erhaltung bestehender Objekte.*® Aller-
dings kann im Rahmen von Natur- und Heimatschutz — mit dem
Ziel von Pflege und Erhaltung — auch planerisch und damit zu-
kunftsgerichtet vorgegangen werden.

Eine konkrete und aktuelle Bedrohung eines Schutzobjekts ist nicht
notig, denn das NHG zielt auf eine praventive Abklarung von Objek-
ten, um deren Status als Schutzobjekte zu ermitteln und Beeintrach-
tigung von Beginn weg zu vermeiden (Art. 4 f. NHG). Entsprechend
setzen die Gerichte die Schwelle zu Recht tief an: Es geniigt insofern,
dass geltend gemacht wird, es wiirde gegen die notwendige Riicksicht-
nahme nach den Vorschriften des NHG verstossen.”” Ob Auswirkun-
gen auf Natur- und Heimatschutzobjekte bestehen konnten resp.
geltend gemacht werden, ist von der Frage zu unterscheiden, ob allenfalls
ein leichter Eingriff vorliegt. Ob ein Eingriff geltend gemacht wird, stellt
eine Frage der Anwendbarkeit der Normen des NHG dar; ob ein
leichter oder schwerer Eingriff besteht, betrifft dagegen die Frage
der konkreten Anwendung von Art. 6 NHG und die entsprechende
Interessenabwagung, welche eine — in der Regel gutachterliche® -
Eruierung der abzuwigenden Interessen voraussetzt.>

% Botschaft Art. 24" BV (Fn. 35), BBI 19611, S. 1104 f.

% BGE 139 11 271 E. 93,136 11 214 E. 3,118 Ib 11 E. 2¢, 117 Ib 97 E. 3a; BVGer,
Urteil vom 29. Marz 2012, A-1187 /2011, E. 1.2.2; ZUFFEREY, Art. 2 NHG, Rz. 13.
Zwei franzosischsprachige Entscheide gingen in diesem Punkt weiter: BGE 123 ||
5 E. 2c prézisiert, dass die blosse Geltendmachung des Vorliegens einer Bundes-
aufgabe noch nicht geniigt, sondern die beschwerdefithrende Organisation
ernsthaft glaubhaft machen muss, dass mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit
die Anwendung von materiellem Bundesrecht betroffen ist, wahrend BGE 135 I
78 E. 2.1 verlangte, dass die umstrittene Massnahme geeignet ist, die Interessen
von Natur und Landschaft zu beeintrachtigen.

*®* Art.7 NHG und Art. 2 NHV (Verordnung iiber den Natur- und Heimatschutz

vom 16. Januar 1991, NHV, SR 451.1); BGE 138 Il 281 betr. Ziircher Oberland-

autobahn.

Ein leichter Eingriff wird allenfalls ein Schutzobjekt zwar tangieren, aber nicht in

seinen schutzwiirdigen Aspekten beeintrachtigen, sodass mit dem leichten Ein-
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3. Anwendbarkeit des NHG bei Auswirkungen auf Natur- und Heimatschutzobjekte

Die Anwendbarkeit des NHG hangt nicht davon ab, ob direkt in die
Substanz eines Schutzobjekts eingegriffen wird; eine Riicksichtnahme
kann auch dann geboten sein, wenn ein benachbartes oder gar wei-
ter entferntes Objekt betroffen ist und als Folge davon das eigentli-
che Schutzobjekt (zum Beispiel dessen Biosphdre oder dessen Er-
scheinungsbild) beeintrachtigt werden konnte. So kann zum Beispiel
der Bau einer auch entfernteren Freileitungsanlage das Erschei-
nungsbild eines Schutzobjekts beeintrachtigen.** Zudem kénnen die
Schutzvorschriften bei physikalischen Auswirkungen (insbesondere in
Form von Larmimmissionen) zur Anwendung gelangen.*' So hatte
das Bundesverwaltungsgericht die Nutzung eines Areals als Lande-
stelle fiir Helikopter oder Flugzeuge unter das NHG gefasst (und als
Bundesbewilligung42 qualifiziert), auch wenn weder Bauarbeiten
noch eine Terrainveranderung notig waren.” Die Aussage, dass eine
Bundesaufgabe nur dann gegeben ist, wenn eine «raumrelevante»
Tatigkeit vorliegt, ist somit weit zu fassen.** Dem entspricht, dass
auch die Erteilung von Subventionen durch den Bund gemass Art. 2
Abs. 1 lit. ¢ NHG einen indirekter Eingriff in ein Schutzobjekt darstel-
len kann.*

griff nicht von der Pflicht zur ungeschmalerten Erhaltung abgewichen wird. So
auch DAJCAR, S. 38 ff.

Vgl. zu Freileitungen in der Nahe von geschiitzten Objekten: BGE 124 Il 219
E. 5a,1151b 311 E. 5¢; BGer, Urteil vom 12. Mdrz 2002, 1A.84/2001, E. 2.

“I BVGer, Urteil vom 29. Mirz 2012, A-1187 /2011, E. 5.1.3; hierzu MARTI, S. 119.
* Dazu unten Kapitel 4.3.3.2.

* Art.8 Abs. 3 LFG, Bundesgesetz iiber die Luftfahrt vom 21. Dezember 1948
(Luftfahrtgesetz, LFG; SR 748.0); BVGE 2011/59 E. 6.

ZUFFEREY nennt als Beispiel Spriihfliige: ZUFFEREY, Art. 2 NHG, Rz. 14; desglei-
chen KELLER, S. 1126; KELLER, Art. 12 NHGArt. 12 NHG, Rz. 4; BVerwG, Urteil
vom 29. Marz 2012, A-1187/2011.

* ZUFFEREY, Art. 2 NHG, Rz. 13.

40

44

11






4.  Anwendbarkeit aufgrund einer Bundes-
aufgabe (Art. 2 NHG)

4.1. Vorbemerkungen zur Auslegung
von Art. 2 NHG

Die Schonpflichten nach dem 1. Abschnitt des NHG (Art. 2-12g)
kommen nur dann zur Anwendung, wenn bei Erfiillung einer «Bun-
desaufgabe» Schutzanliegen tangiert werden. Dies ergibt sich aus
dem Wortlaut von Art. 3 Abs. 1 NHG und der 1. Abschnittsiiber-
schrift des NHG («Naturschutz, Heimatschutz und Denkmalpflege
bei Erfiillung von Bundesaufgaben»). Geht es nicht um die Erfiillung
einer Bundesaufgabe, so ist es — mit Blick auf die Anwendbarkeit des
NHG - unerheblich, ob das betroffene Objekt in einem Inventar des
Bundes als Objekt von nationaler Bedeutung eingetragen ist." Eine
Bundesaufgabe kann von vornherein nur dort vorliegen, wo sich die
Behorde fiir ihren Rechtsakt auf Bundesrecht stiitzt.” Liegt demge-
genuber die Gesetzgebungskompetenz bei den Kantonen, handelt
die Behorde nicht in Erfiillung einer Bundesaufgabe.3 Im letzteren
Fall ist die Anwendung des NHG daher ausgeschlossen. Diese Be-
schrinkung der Reichweite des NHG entspricht den geteilten Kompetenzen
zwischen Bund und Kantonen gemdss Bundesverfassung: Bundesaufgaben
bediirfen einer ausdriicklichen verfassungsmassigen Kompetenz des
Bundes; besteht keine entsprechende Verfassungsnorm, welche dem
Bund eine Aufgabe zuweist, kommt die Kompetenz den Kantonen zu
(Art. 42 BV).* Der Anwendungsvorrang von Bundesgesetzen gegen-
tiber der Bundesverfassung (Art. 190 BV) fiihrt indes dazu, dass auch
Bundesgesetze, welche sich nicht auf eine Verfassungsnorm stiitzen
konnten, zu den Bundesaufgaben nach Art. 2 NHG zahlen.

' BGer, Urteil vom 16. Februar 2011, 1C_1 96/2010, E. 1.2; VerwG ZH, Urteil vom
20.Juni 2002, VB.2005.00580, E. 5.2.

> Siehe Urteil des Bundesgerichts vom 5. Mdrz 2007, 1A.185/2006, E. 5.2. Vgl.
aber zum Einfluss der Bundesinventare jenseits von Bundesaufgaben unten bei
Fn.77.

> ZUFFEREY, Art. 2 NHG, Rz. 12.

Zur Kompetenzabgrenzung vgl. unter vielen jiingst DAJCAR, S. 15 ff.
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4. Anwendbarkeit aufgrund einer Bundesaufgabe (Art. 2 NHG)

Der Verfassungsgeber wollte mit dieser Kompetenzverteilung die
Moglichkeiten des Bundes durchaus aufwerten, denn die vormaligen
Bemiihungen der Kantone im Bereich Natur- und Heimatschutz wa-
ren als unzureichend empfunden worden.” Der Kompetenzzuwachs
des Bundes erfolgte jedoch primar bei den Objekten von gesamt-
schweizerischer Bedeutung, beim Schutz von Tier- und Pflanzenwelt
sowie bei Mooren und Moorlandschaften (vgl. Art. 78 Abs. 2-5 BV).
Mit der Schonpflicht im Rahmen der Ausfiihrung von Bundesaufga-
ben sollte nur, aber immerhin, ein Grundsatz, der schon bisher in
verschiedenen Gesetzen Eingang gefunden hatte, verallgemeinert
werden.® Die Botschaft zur Einfiihrung des damaligen Art. 24°°
aBV im Jahr 1961 verstand den Begriff der Bundesaufgabe in einem wei-
ten Sinn: Eine Bundesaufgabe sah sie nicht nur bei Anlagen gegeben,
welche im Auftrag des Bundes erstellt werden oder die Erteilung
bundesrechtlicher Bewilligungen voraussetzen — wie Seilbahnen, Ra-
dio- und Fernsehsendetiirme, Radaranlagen, Riistungsbauten oder
militarischen Anlagen. Eine Bundesaufgabe im Sinne von Art. 2 NHG
sei von Beginn weg auch gegeben, wo der Bund lediglich als Subven-
tionsgeber in Erscheinung trete.” Der Gesetzgeber mit einer nicht
abschliessenden Aufzahlung der Bundesaufgaben in Art. 2 NHG und
sodann das Bundesgericht mit seiner diesbeziiglichen Rechtspre-
chung® sind dieser Vorgabe einer weiten Auslegung des Begriffes
gefolgt.’

°  Botschaft Art. 24" aBV (Fn. 35), S. 1101 f. Offen kann hier bleiben, ob es mehr
an der Bereitschaft oder den bereitgestellten Finanzen fehlte.

®  Botschaft Art. 24 aBV (Fn. 35), S. 1110 f,; Botschaft NHG (Fn. 17), S. 93; so
auch KELLER, S. 694 f; MARTI, Art. 78 BV, Rz. 6 f., MAHON, Art. 78 BV, Rz. 52.

7 Botschaft Art. 24 aBV (Fn. 35),S.1011 f.

8 Vgl. unter vielen BGE 133 1l 220 E. 2.2, m.w.H.; BGE 127 Il 273 E. 4b, in: URP

2001, S. 1039 ff,; siehe auch BVGer, Urteil vom 29. Marz 2012, A-1187 /2011,

E. 41.

Zustimmend DAJCAR, S. 26; GREDIG, Das Konzept der Erfiillung von Bundes-

aufgaben im Natur- und Heimatschutzrecht: Eine Bestandesaufnahme im Licht

der Verfassungsrealitat, S. 370.
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4.2 Personlicher Anwendungsbereich

Auch wenn der Begriff der Bundesaufgabe auslegungsbediirftig ist,
so besteht indes kein diesbeziigliches Ermessen. Die Auslegung des Be-

griffes ist eine Rechtsfrage und somit dem Bundesgericht frei zugang-
lich."

4.2. Personlicher Anwendungsbereich

Nicht nur die Bundesverwaltung sorgt dafiir, dass Bundesaufgaben
erfiillt werden. Demzufolge geht der Gesetzgeber in Art. 3 NHG da-
von aus, dass neben dem Bund auch seine Anstalten und Betriebe
sowie die Kantone bei der Erfiillung der Bundesaufgaben dafiir zu
sorgen haben, dass Schutzobjekte geschont werden oder unge-
schmilert erhalten bleiben:?

— Als Anstalten und Betriebe des Bundes gelten jene, auf welche der
Bund einen bestimmenden Einfluss ausiibt.”

— Zudem sind nach Art.2 Abs. 2 NHG Entscheide kantonaler Be-
horden lber Vorhaben, die voraussichtlich nur mit Bundesbeitra-
gen (Art. 2 Abs. 1 lit. ¢ NHG) verwirklicht werden, der Erfiillung
von Bundesaufgaben gleichgestellt. Daraus hat das Bundesgericht
a fortiori geschlossen, dass eine Bundesaufgabe im Sinne von Art. 2
NHG auch dann vorliege, wenn die Erfiillung einer Bundesaufgabe an
Kantone (und Gemeinden) delegiert wurde; wird der Vollzug von
Bundeskompetenzen vom Bund an die Kantone iibertragen, so-
dass diese zum Beispiel Bewilligungen erteilen, Konzessionen ver-
geben oder Beitrage ausrichten, bringen die kantonalen Behorden
weiterhin Bundesrecht zur Anwendung, womit eine Bundesaufga-
be im Sinne von Art. 2 NHG vorliegt. *

ZUFFEREY, Art. 2 NHG, Rz. 7 ff.

ZUFFEREY, Art. 2 NHG, Rz. 16; beispielhafte Aufzahlung in BGE 139 11 271 E. 9.2.
HANNI, S. 407, Fn. 222, nennt als Kriterien Kapitalbeteiligung, stimmenmassiger
Einfluss, Vertretung in den leitenden Organen und Kompetenz zur Festlegung
der Ziele und Strategien.

BGE 139 11 271 E. 9.2 m.w.H,; Art. 1 NHV. Zur Bewilligungserteilung fiir Mobil-
funkanlagen innerhalb von Bauzonen: BGE 131 Il 545 E. 2.2 (Leiturteil), zitiert in
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4. Anwendbarkeit aufgrund einer Bundesaufgabe (Art. 2 NHG)

- Was fiir Kantone und Gemeinden gilt, muss auch fiir eine Delega-
tion von Bundesaufgaben an Private gelten. Zu denken ist zum Bei-
spiel daran, dass die Stiftung KEV im Auftrag der Swissgrid AG die
Zuschlige auf die Ubertragungskosten der Hochspannungsnetze
entgegennimmt5 und die Energie Pool Schweiz AG die Beitrage
entrichtet®. Es kommt hier allein darauf an, ob die entsprechenden
Tatigkeiten in Ausfiihrung einer Bundesaufgabe erfolgen.”

4.3. Sachlicher Anwendungsbereich

4.3.1. Allgemeines

Was der Gesetzgeber unter der Erfiillung einer Bundesaufgabe ver-
steht, listet er in Art. 2 Abs. 1 NHG in den drei Kategorien Werke und
Anlagen (a), Konzessionen und Bewilligungen (b) sowie Beitrdge
(c) auf. Die verschiedenen Kategorien werden nachfolgend im Ein-
zelnen erortert.

Die Aufzahlung der Bundesaufgaben in Art. 2 Abs. 1 NHG ist nicht
abschliessend, was sich bereits aus dem Wortlaut von Art. 2 Abs. 1
NHG («insbesondere» und «wie») ergibt.”

VerwG ZH, Urteil vom 26. August 2009, VB.2008.00381, E. 4.5. Den entspre-
chenden Textbaustein verwenden zahlreiche Urteile, wenn auch ohne weitere
Aussagekraft: BGer, Urteil vom 14. Mai 2013, 1C_542/2012, E. 3; BGer, Urteil
vom 31. Januar 2011,1C_403/2010, E.3.2; BGer, Urteil vom 20. Oktober
2010,1C_118/2010, E. 6.4; BGer, Urteil vom 3. August 2010, 1C_360/2009,
E. 3.1; BGer, Urteil vom 20. Juli 2010, 1C_492/2009, E. 5.4; BGer, Urteil vom
27. August 2007,1C_38/2007, E.2.2; BGer, Urteil vom 10. Dezember
2004, 1A.142/2004, E. 4.3. Zur Errichtung von Zivilschutzbauten BGer, Urteil
vom 12. Juli 1999, 1A.231/1998. Zum Ganzen auch JAGMETTI, Denkmalpflege
und Raumplanung, Rz. 2239; ZUFFEREY, Art. 2 NHG, Rz. 15 f. und 26.

Art. 15b Abs. 1 und 5 EnG.

Art. 3j Abs. 4 EnV i.V.m. Art. 24 Abs. 6 StromVV.

Dazu unten Kapitel 4.3.4 bei Fn. 93.

Botschaft NHG (Fn. 17), S. 94; BGer, Urteil vom 16. Mai 2007, 1A.11/2007,
E. 2.3; ZUFFEREY, Art. 2 NHG, Rz. 7.

©® N o Oun
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4.3. Sachlicher Anwendungsbereich

Unter der Erfiillung von Bundesaufgaben ist nicht jede Anwendung von
Bundesrecht zu verstehen. Eine Bundesaufgabe im Sinne von Art. 2
NHG ist dann gegeben, wenn sie (zumindest auch) den Schutz von
Natur, Landschaft oder Heimat bezweckt oder wenn der bundes-
rechtliche Auftrag die Gefahr der Beeintrachtigung schiitzenswerter
Natur, Orts- und Landschaftsbilder in sich birgt.1 So ergibt sich keine
Bundesaufgabe allein aus dem Umstand, dass dem Bund in der
Raumplanung eine Grundsatzkompetenz zukommt (Art. 75 Abs. 1
BV) und nach den Prinzipien des RPG” eine Nutzungsplanung nétig
ist oder dass ein Objekt als Schutzobjekt im Inventar des Bundes ver-
zeichnet ist.”

Eine Bundesaufgabe ist hingegen dann anzunehmen, wenn die han-
delnden Behorden auf der Grundlage einer Bundesaufgabe hdtten
handeln miissen, dies aber zu Unrecht nicht taten.”*

4.3.2. Durch den Bund erstellte Werke und Anlagen
(lit. a)

Nach Art. 2 Abs. 1 lit. a NHG gilt als Bundesaufgabe

«die Planung, Errichtung und Verdnderung von Werken und Anlagen durch
den Bund, seine Anstalten und Betriebe, wie Bauten und Anlagen der Bun-

' BGer, Urteil vom 11. Mirz 2014, 1C_700/2013, E. 2.2.

Bundesgesetz iiber die Raumplanung vom 22. Juni 1979 (Raumplanungsgesetz,

RPG; SR 700).

> BGer, Urteil vom 16. Februar 2011,1C_196/2010, E.1.2; BGer, Urteil vom
11. Marz 2014, 1C_700/2013, E. 2.3 (Schutz der ISOS-Objekte ist noch keine
Bundesaufgabe).

*  BGer, Urteil vom 25. Juli 2005, 1A.1 85/2004, E. 1.2.2 (Pro Natura machte gel-
tend, Art. 24 RPG sei umgangen worden. Da Bewilligungen nach Art. 24 RPG als
Bundesaufgabe gelten, war die Beschwerdelegitimation in casu zu bejahen.); BGE
12111190 E. 3¢/cc (der WWF riigte, die Behorden hatten anlasslich der Festset-
zung einer Nutzungszone im Waldgebiet auch eine Rodungsbewilligung nach
WaG erteilen miissen, weshalb das Bundesgericht die Beschwerdelegitimation
nach Art. 12 NHG bejahte); BGE 118 Ib 1 E. 2c (es hdtte eine Bewilligung nach
Art.22 NHG erteilt werden miissen); vgl. auch GREDIG, Das Konzept der
Erfiillung von Bundesaufgaben im Natur- und Heimatschutzrecht: Eine
Bestandesaufnahme im Licht der Verfassungsrealitdt, S. 366 und 371.
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4. Anwendbarkeit aufgrund einer Bundesaufgabe (Art. 2 NHG)

desverwaltung, Nationalstrassen, Bauten und Anlagen der Schweizerischen
Bundesbahnens.

Gemass Rechtsprechung sind Bauten und Anlagen jene kiinstlich ge-
schaffenen und auf Dauer angelegten Einrichtungen, die in fester
Beziehung zum Erdboden stehen und geeignet sind, die Vorstellung
tiiber die Nutzungsordnung zu beeinflussen, sei es, dass sie den Raum
dusserlich erheblich verdndern, die Erschliessung belasten oder die
Umwelt beein‘cr'aichtigen.5 Als eine solche Einrichtung hat das Bun-
desgericht bereits demontierbare Scheinwerfer, wenn sie zeitweise
erhebliche Auswirkungen auf den Raum haben, qualifiziert.® Es ist
deshalb davon auszugehen, dass auch kleinere Einrichtungen, wie
zum Beispiel solche zu Versuchszwecken, als Bauten und Anlagen
gelten, zumal wenn zeitweise erhebliche Auswirkungen der Ver-
suchsanlage nicht ausgeschlossen werden konnen (zum Beispiel die

Versuchsanlage zu einem zweitweise erhohten Verkehrsaufkommen
fiihrt).”

Ob eine Bundesaufgabe vorliegt, welche die Planung, Errichtung und
Veranderung von Werken und Anlagen betrifft, bestimmt sich nach
einer funktionalen Betrachtung und nicht danach, ob eine Verwal-
tungseinheit des Bundes involviert ist. So diente in einem konkreten
Fall der Bau und Betrieb eines kantonalen Polizei- und Justizzent-
rums der Erfiillung einer kantonalen Aufgabe. Daran, so das Bundes-
gericht, andere sich nichts, wenn in organisationsrechtlicher Hinsicht
ein Unternehmen des Bundes (in casu: die SBB als eine spezialgesetz-
liche AG des Bundes) Eigentiimerin des betroffenen Areals sei.’

Als Werke im Rahmen von Bundesaufgaben qualifizierte die Recht-
sprechung bisher insbesondere:

* BGE12311256E. 3,120 Ib 379 E. 3¢; BVGE 2011/59E. 6.

° BGE12311256E.3.

Dies zum Beispiel, wenn die Erstellung einer Windmessanlage zeitweise ein gros-
ses Verkehrsaufkommen zur Folge hitte: vgl. BGE 119 Ib 222, wonach die Be-
nutzung eines Landstiicks als Hangegleiterlandeplatz eine Baute bzw. Anlage dar-
stellt und aufgrund ihrer bedeutenden Auswirkungen auf die Umgebung einer
Baubewilligung bedarf. Zum Ganzen siehe auch oben Kapitel 3.

8 BGer, Urteil vom 5. Oktober 2006, 1A.1 09/2006, E. 1.5.
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4.3. Sachlicher Anwendungsbereich

— Zivilschutzanlagen aufgrund der Bundeskompetenz nach Art. 61
BV, auch wenn ein konkreter Bau durch eine Gemeinde ausge-
fihrt wird;’

- Nationalstrassen und allgemein Ausfiihrungsprojekte (auch Aban-
derungen) nach Art. 27 Nationalstrassengesetz;10

. 11 . . .
— Eisenbahnanlagen' sowie entsprechende Larmschutzsanierun-
12

gen’;
— den Abbruch eines bundeseigenen Gebdudes, konkret eines ehemali-
gen SBB-Bahnhofs."

Der Gesetzestext von Art. 2 Abs. 1 lit. a NHG nennt «Planung, Er-
richtung und Veranderung» als mogliche Formen der Erfiillung von
Bundesaufgaben. Von lit. a sind aber auch alle anderen Verwaltungsak-
te miterfasst, die mit dem konkreten Projekt zusammenhangen, wie
etwa der Erwerb eines Grundstiicks zur Errichtung der Anlage."
Demgegeniiber erfassen lit. b und c nicht das Projekt als solches,
sondern nur die damit zusammenhangenden, einzeln im Gesetzes-
text erwahnten Rechtsakte."’

Allein aus dem Umstand, dass ein Objekt nach Abs. 1 lit. a durch den
Bund geplant, errichtet oder verandert wurde, resultiert noch kein
Schutz nach NHG. Dieser besteht nur dann, wenn sich Behordenakte in

°  BGer, Urteil vom 12. Juli 1999, 1A.231 /1998, E. 1bb.

' Bundesgesetz iiber die Nationalstrassen vom 8. Marz 1960 (NSG; SR 725.11);
vgl. BGer, Urteil vom 25. September 2014, 1C_58272013, E. 2; BVGE 2011/33
E. 4.2, BGE13811281,124 11460 E. 1c.

" BGE 12411146 E. 5a.

"2 BVGer, Urteil vom 6. Februar 2009, A-3386,/2008, E. 5.1.3 und 6.3.1.

* BGer, Urteil vom 5. Oktober 2006, 1A.109,/2006, E. 1.4 und 1.5. Siehe aber so-

gleich bei Fn. 18.

Ausgenommen sind die Rechtsakte, die in der Kompetenz der Kantone liegen,

wie etwa die Nutzungsplanung. Indes stellt die Nutzungsplanung gem. ZUFFEREY

dann wieder eine Bundesaufgabe dar, wenn sie Objekte erfasst, die der Kanton

gestiitzt auf Bundesrecht zu schiitzen hat, wie zum Beispiel den Wald: ZUFFEREY,

Art. 2 NHG, Rz. 28. Allerdings liegt die Bundesaufgabe in diesem Beispiel aber

eben gerade nicht in der Nutzungsplanung, sondern im Schutz des Waldes.

1 Vgl. zum Ganzen ZUFFEREY, Art. 2 NHG, Rz. 22 ff.
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4. Anwendbarkeit aufgrund einer Bundesaufgabe (Art. 2 NHG)

Erfiillung einer Bundesaufgabe resp. der Bundeskompetenz nach Abs. 1 lit. a
auf Schutzobjekte auswirken.'® Diese Kompetenzabgrenzung ist Aus-
druck der erwahnten parallelen Kompetenzen von Bund und Kanto-
nen nach Art.78 BV." So lag zum Beispiel gemiss Bundesgericht
beim Abbruch eines SBB-Gebaudes eine Bundesaufgabe nach Art. 2
Abs. 1 lit. a NHG vor, weil es sich um ein Objekt in Bundesbesitz
handelte. Die Verfligung der kantonalen Baudirektion im gleichen
Fall, mit welcher das Gebaude nicht unter kantonalrechtlichen
Denkmalschutz gestellt und aus dem Inventar der kunst- und kultur-
historischen Schutzobjekte von kommunaler Bedeutung der Stadt

Ziirich entlassen wurde, stellte dagegen keine Bundesaufgabe nach
Art. 2 NHG dar."®

Im Bereich der Energiepolitik sind aus der Verfassung drei magliche Kom-
petenzbereiche des Bundes, Werke und Anlagen zu erstellen, zu unter-
scheiden:

— Der Verfassungsartikel zur Energiepolitik (Art. 89 BV) enthalt kei-
nerlei Kompetenzen des Bundes, Bauten oder Anlagen etwa zur
Gewinnung von Energie zu erstellen oder auch nur schon sich
massgeblich daran zu beteiligen: Die Energieversorgung liegt in
der parallelen Kompetenz von Bund und Kantonen (Abs. 1), und
beziiglich einheimischer und erneuerbarer Energien kommt dem
Bund nur eine Grundsatz- und Férderkompetenz zu (Abs. 2)."
Abs. 3 erteilt dem Bund zwar die umfassende Zustandigkeit be-
zuiglich des Energieverbrauchs. Allerdings steht diese Zustandigkeit
in keinem Zusammenhang zur Erstellung von Bauten und Anlagen
(anders als die kantonale Kompetenz nach Abs. 4 beziiglich Ver-
brauch von Energie in Gebduden). Abs. 3 bezweckt somit weder
den Natur- und Heimatschutz, noch birgt der Auftrag, soweit er-
sichtlich, die Gefahr der Beeintrachtigung schiitzenswerter Natur,

' BGer, Urteil vom 16. Februar 2011, 1C_196 /2010, E. 1.2. Siehe hierzu auch oben
Kapitel 3.

" Oben Kapitel 4.1.

'®  BGer, Urteil vom 5. Oktober 2006, 1A.109/2006, E. 1.5.

' Dazu unten Kapitel 4.3.4.
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23

24

25
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Orts- und Landschaftsbilder.?® Allein aus Art. 89 BV ergeben sich
somit keine Bundesaufgaben im Sinne von Art.2 Abs. 1 lit. a
NHG.”

Im Rahmen der Kernenergie kommt dem Bund alleinige Gesetzge-
bungskompetenz zu (Art. 90 BV). Das macht zwar Bauten und An-
lagen nicht zu solchen des Bundes, sofern er nicht massgeblich an
Planung, Errichtung oder Anderungen mitwirkt. Indes besteht be-
reits aufgrund der notigen Bundesbewilligungen eine Bundesauf-
gabe nach Art. 2 Abs. 1 lit. b NHG.*

Komplexer sieht die Situation bei Bauten und Anlagen des Bundes,
welche dem Energietransport dienen, aus: Nach Art. 91 BV verfiigt
der Bund zwar lediglich {iber eine Gesetzgebungskompetenz fiir
den Transport und die Lieferung elektrischer Energie,23 und nach
dem EleG** kommt dem Bund bei Erstellung und Betrieb von
Schwachstromanlagen auf 6ffentlichem Grund und Boden und bei
allen Starkstromanlagen nur die Oberaufsicht zu.?* Das 2008 ein-
gefithrte Stromversorgungsgesetz*® hat allerdings dazu gefiihrt,
dass das Ubertragungsnetz auf gesamtschweizerischer Ebene von
einer nationalen Netzgesellschaft betrieben wird, welche Eigen-
tiimerin des von ihr betriebenen Netzes sein muss (Art. 18 Abs. 1
und 2 StomVG). Indes gehéren das Kapital und die damit verbun-
denen Stimmrechte der Netzgesellschaft mehrheitlich Kantonen
und Gemeinden (Art. 18 Abs. 3 StromVG), was der verfassungs-
massigen Kompetenzverteilung entspricht. Mit Blick auf die weite

Dazu oben Fn. 1.

Zum Ganzen siehe Amtl. Bull. NR 1989 1V, S. 1283 ff., Votum Schiile (Berichter-
statter); Botschaft neue BV (Fn. 15), S. 268 f.; JAGMETTI, Art. 24°“** aBV, Rz. 5.
Dazu sogleich unten Kapitel 4.3.3.

So auch bereits Art. 24%**" Abs. 1 aBV: «Der Bund ist befugt, gesetzliche Be-
stimmungen Ulber die Fortleitung und die Abgabe der elektrischen Energie zu er-
lassen.»

Bundesgesetz betreffend die elektrischen Schwach- und Starkstromanlagen vom
24. Juni 1902 (Elektrizitatsgesetz, EleG; SR 734).

Art. 1i.V.m. Art. 4 und 13 EleG.

Bundesgesetz iiber die Stromversorgung vom 23. Marz 2007 (Stromversor-
gungsgesetz, StromVG; SR 734.7).
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4. Anwendbarkeit aufgrund einer Bundesaufgabe (Art. 2 NHG)

Auslegung von Art. 2 NHG? rechtfertigt es sich aber dennoch, die
Planung, Errichtung und Veranderung von Werken und Anlagen
der nationalen Netzgesellschaft als Bundesaufgaben im Sinne von
Art. 2 Abs. 1 lit. a NHG zu qualifizieren, da erstens der Bund die
Aufgaben der Netzgesellschaft auf klar nationale Interessen an der
schweizweiten Versorgungssicherheit und die grenziiberschrei-
tende Ubertragung ausrichtet (Art.20 StromVG) und zweitens
der Bundesrat die Statuten entsprechend kontrolliert und geneh-
migt (Art. 19 StromVG). Diese Auslegung wird dadurch gestiitzt,
dass das Bundesgericht schon unter der alten Gesetzgebung und
Art. 249" Abs. 1 aBV*®* Werke und Anlagen zur Beférderungen
von Energie als Bundesaufgabe sah.”” Schliesslich ist darauf hinzu-
weisen, dass Starkstromanlagen®® einer Plangenehmigung durch
Bundesbehorden bediirfen und auch deshalb als Bundesaufgabe
qualifizieren (Art. 16 EleG i.V.m. Art. 2 Abs. 1 lit. b NHG).*'

4.3.3. Bundesrechtliche Konzessionen und
Bewilligungen (lit. b)

Art. 2 Abs. 1 lit. b NHG erklart die Erteilung von Konzessionen und
Bewilligungen zur Bundesaufgabe. Exemplarisch nennt der Gesetzes-
text Konzessionen und Bewilligungen zum Bau und Betrieb von Ver-
kehrsanlagen und Transportanstalten (was Plangenehmigungen ein-
schliesst)*’, von Werken und Anlagen zur Beférderung von Energie,

>’ Oben Fn. 8.

® Oben Fn. 23.

* BGE1151b311E. 4c.

*® Das sind im Unterschied zu Schwachstromanlagen nach Art. 2 Abs. 2 EleG Anla-

gen, bei welchen Stréme benlitzt werden oder auftreten, die unter Umstanden

fiir Personen oder Sachen gefahrlich sind.

Siehe unten Fn. 61 betr. Ausnahmen von der Plangenehmigungspflicht fiir Haus-

installationen (Art. 16 Abs. 7 EleG).

> BGE 124 11 146 E. 5a. Zur Plangenehmigung nach EleG siehe unten bei Fn. 61 ff.
Siehe zum Beispiel auch die Plangenehmigung nach Art. 126 Abs. 2 MG, Bundes-
gesetz liber die Armee und die Militdrverwaltung vom 3. Februar 1995 (Militar-
gesetz, MG; SR 510.10).
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4.3. Sachlicher Anwendungsbereich

Flissigkeiten oder Gasen oder zur Ubermittlung von Nachrichten
sowie Bewilligungen zur Vornahme von Rodungen.

4.3.3.1. Bundesrechtliche Konzessionen

Aus Bundesverfassung und Bundesgesetzen ergibt sich keine unmittel-
bare Kompetenz des Bundes, im Energiebereich mittels Konzessionen die
Ausiibung einer monopolisierten Tatigkeit oder die Sondernutzung
einer 6ffentlichen Sache des Bundes zu gestatten.>

Das Bundesgericht hat indes den Begriff der Konzession nach Art. 2
NHG bisher sehr weit ausgelegt. So wird beim Bau von Mobilfunkanla-
gen eine Bundesaufgabe bereits deshalb angenommen, weil die Mo-
bilfunkkonzessionen von der Eidgendssischen Kommunikations-
kommission gestiitzt auf das Fernmelderecht des Bundes erteilt
werden und die Konzessionarinnen zum Aufbau eines je eigenen
Mobilfunknetzes verpflichtet sind. Auch wenn somit die Erteilung
einer Baubewilligung fiir eine Mobilfunkantenne von keiner Bundes-
behorde abhangt, so stellt sie dennoch eine Bundesaufgabe im Sinne
von Art. 2 NHG dar und I5st die Schonpflichten nach NHG aus.*

Eine Bundesaufgabe im Energiebereich konnte somit, in Analogie zur
Rechtsprechung betreffend Mobilfunkanlagen, dann vorliegen, wenn der
Bund - insbesondere um die Ziele der Energiewende zu erreichen -
zum Aufbau von Werken und Anlagen verpflichtet. Das Energiege-
setz”’ enthilt tatsichlich Ziele, welche den Ausbau von Infrastruktur
vorgeben: so etwa die umweltvertragliche Bereitstellung und Vertei-
lung der Energie (Art. 1 Abs. 2 lit. a EnG), die verstarkte Nutzung von
einheimischen und erneuerbaren Energien (Art. 1 Abs. 2 lit. ¢ EnG)
und insbesondere die quantitativ festgesetzten Ziele zur Jahreser-
zeugung von Elektrizitat aus erneuerbaren Energien (Art.1 Abs. 3
und 4 EnG). Die Umsetzung dieser Ziele ist jedoch im EnG nicht der-

¥ Zum Konzessionsbegriff vgl. anstelle vieler HAFELIN/MULLER/UHLMANN,

Rz. 2591.

3 BGE 13111 545 E. 2.2, weitere Urteile dazu in Fn. 4. Zum Ganzen vgl. WITTWER, S.
118 ff.

**  Energiegesetz vom 26. Juni 1998 (EnG; SR 730.0).
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4. Anwendbarkeit aufgrund einer Bundesaufgabe (Art. 2 NHG)

art verbindlich geregelt, wie dies bei der Verpflichtung zum Aufbau
von Mobilfunkanlagen der Fall ist und war:>® Erst wenn sich abzeich-
net, dass die Ziele nach Art. 1 Abs. 3 und 4 EnG nicht erreicht wer-
den konnen, kann der Bundesrat den Elektrizitatsversorgungsunter-
nehmen friihestens fiir das Jahr 2016 verpflichtende Vorgaben fiir
die Lieferung von Elektrizitdt aus erneuerbaren Energien machen
(Art. 7b Abs. 4 EnG). Dennoch sind die Ziele in Art. 1 Abs. 3 und 4
EnG derart konkret gefasst, die Moglichkeiten des Bundesrats schon
derart konkret ausformuliert (Art. 16 Abs. 4 EnG) und der Horizont
der drohenden Massnahme im Jahr 2016 derart nahe, dass beim
Aufbau von Anlagen zur Erzeugung von Elektrizitat aus erneuerba-
ren Energien, zumindest wenn in Zusammenhang mit der Erfiillung
der Energieziele des Bundes erstellt, von einer Bundesaufgabe ausge-
gangen werden kénnte.>” Der Entwurf zum neuen Energiegesetz
vom 4. September 2013 nimmt allerdings die Maglichkeiten des
Bundesrats zurlick: Vorgesehen ist nun lediglich eine regelmassige
Untersuchung, ob und inwiefern die Massnahmen des Gesetzes zur
Erreichung der Ziele beigetragen haben. Werden die Ziele nicht er-
reicht, hat der Bundesrat der Bundesversammlung Massnahmen zu
beantragen (Art. 61 E-EnG). Bleibt es hierbei, so ist der Zubau von
erneuerbaren Energien nicht als Bundesaufgabe zu sehen.

4.3.3.2. Bundesrechtliche Bewilligungen

Auch den Begriff der Bewilligung nach Art. 2 Abs. 1 lit. b NHG legen die
Gerichte weit aus. So hatte das Bundesverwaltungsgericht bereits die
Bezeichnung als Gebirgslandeplatz und damit die Nutzung eines
Areals als Landestelle fiir Helikopter oder Flugzeuge als Bundesbewil-
ligung aufgefasst. Entscheidend war die umfassende Bundeskompe-

**  Die Mobilfunkbetreiber miissen einen bestimmten Prozentsatz der Bevélkerung

mit ihren Diensten abdecken (vgl. BGE 131 11 545 E. 2.2).

Zu berlicksichtigen ist indes, dass vom Bund erteilte Mobilfunkkonzessionen die
Konzessiondrinnen zum Aufbau - und de facto Bau - eines je eigenen Mobil-
funknetzes verpflichten. Die von den Konzessionen vorgegebene Koexistenz
mehrerer unabhingiger, landesweiter Mobilfunknetze birgt damit im besonde-
ren Masse die Gefahr der Beeintrachtigung schiitzenswerter Landschaften und
Ortsbilder, vgl. BGE 131 11 545 E. 2.2.
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tenz in der Luftfahrt (Art. 87 BV) sowie der Umstand, dass ohne die
Bezeichnung als Gebirgslandeplatz im weiteren Umfeld keine Lan-
dung méglich gewesen ware.*®

Beim Bau von Energieanlagen konnen insbesondere folgende Bundesbe-

willigungen zur Anwendung kommen:

39

- Waldrodungen, wie auch schon der Einbezug von Wald in die Nut-

40

zungsplanung, bediirfen einer Rodungsbewilligung (Art. 5 und 12
WaG™), welche nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung eine
Bundesaufgabe darstellt. So hat das Bundesgericht verschiedent-
lich entschieden, dass das Festsetzen einer Deponiezone oder der
Einbezug einer Kiesgrube in die Nutzungsplanung einer Bewilli-
gung nach WaG bedarf und folglich das NHG zur Anwendung
kommt.*' Dies gilt demzufolge auch fiir Energieanlagen in Wald-
gebieten. Bewilligungen nach WaG diirfen nur aufgrund einer um-
fassenden Interessenabwagung erteilt werden, die nicht durch ein
vorangegangenes Raumplanungsverfahren prajudiziert werden
soll. Art.12 WaG hat somit Vorrang vor der Bewilligung nach
RPG; die fiir Ausnahmebewilligungen nach Art. 24 RPG zustandi-
ge kantonale Behorde darf die Bewilligung nur erteilen, wenn eine
positive Stellungnahme der Rodungsbehérde vorliegt.* Indes
steht es den Forstpolizeibehorden nicht zu, die Zweckmassigkeit
einer geplanten Anlage oder raumplanungsrechtliche Gesichts-
punkte im Rodungsverfahren frei zu tberpriifen. Sie sind nur, aber
immerhin berechtigt und verpflichtet, im Rahmen eines koordi-
nierten Verfahrens die Interessen an der geplanten Anlage und das
Interesse an der Walderhaltung abzuwigen.*’ Des Weiteren sind

Art. 8 Abs. 3 LFG; BVGE 2011/59 E. 6.

Zur Kasuistik vgl. insbesondere auch DAJCAR, S. 26 ff; GREDIG, Das Konzept der
Erfiillung von Bundesaufgaben im Natur- und Heimatschutzrecht: Eine Be-
standesaufnahme im Licht der Verfassungsrealitat, S. 368 ff.

Bundesgesetz liber den Wald vom 4. Oktober 1991 (Waldgesetz, WaG;
SR 921.0).

BGer, Urteil vom 27. April 2009, 1C_361/2008, E. 7.4 (Rodungsbewilligung fiir
die Erweiterung einer Kiesgrube).

BGE 12211 81 E. 6d/ee/aaa m.w.H.

BGer, Urteil vom 15. Mai 2000, 1A.208 /1999, E. 4a/bb.
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46

47

26

nach Art. 16 WaG auch Nutzungen im Sinne von Art. 24 RPG be-
willigungspflichtig, welche die Funktionen oder die Bewirtschaf-
tung des Waldes gefahrden oder beeintrachtigen. Zu diesen Nut-
zungen gehoren zwar auch nichtforstliche Kleinbauten und
Kleinanlagen, da sie regelmassig dem Zweck des Waldes nicht
ganz entsprechen.** Diese Bewilligungen liegen jedoch in der
Kompetenz der Kantone (Art. 16 Abs. 2 WaG) und qualifizieren
somit nicht als Bundesaufgabe. Anders verhalt es sich dagegen bei
der Waldfeststellung, welche zwar auch den Kantonen obliegt
(Art. 10 WaG), richtigerweise aber als Bundeskompetenz zu quali-
fizieren ist. Dies rechtfertigt sich aufgrund der prajudizierenden
Bedeutung der Waldfeststellung fiir die Bundeskompetenzen nach
Art. 5und 12 WaG.*

Nach den Vorschriften des Gewadsserschutzes braucht eine Bewilli-
gung, wer uber den Gemeingebrauch hinaus einem Fliessgewasser
mit standiger Wasserfiihrung Wasser entnimmt oder aus Seen
oder Grundwasservorkommen, welche die Wasserfiihrung eines
Fliessgewadssers mit standiger Wasserfiihrung wesentlich beein-
flussen, Wasser entnimmt (Art. 29 GschG*). Zwar vollziehen die
Kantone das Gesetz (Art. 45 GschG). Diese Ubertragung des Voll-
zugs an die Kantone andert aber nichts daran, dass eine Bundes-
kompetenz vorliegt (Art. 76 Abs. 1-3 BV). Der Bund beaufsichtigt
denn auch den Vollzug, und der Bundesrat regelt die Koordination
(Art. 46 GschG).”” Es handelt sich somit bei der Bewilligung nach
Art. 29 GschG um eine Bundesaufgabe im Sinne von Art.2
NHG.* Sodann stellen auch Bewilligungen von technischen Ein-

Vgl. Botschaft des Bundesrats vom 29. Juni 1988 zum WaG, BBl 1988 IlI,
S. 197 f,; BGer, Urteil vom 25. Mai 2000, 1A.277 /1999, E. 4.

In Analogie zu BGE 127 Il 184 E. 5b/aa, unten Fn. 54. Vgl. auch BGE 122 11 72
E. 1.

Bundesgesetz liber den Schutz der Gewdsser vom 24. Januar 1991 (Gewadsser-
schutzgesetz, GSchG; SR 814.20).

BGer, Urteil vom 22. Januar 2003, 1A.151/2002, E. 1.2 (gewdsserschutzrechtli-
che Bewilligung nach Art.29 GSchG stellt eine Bundesaufgabe dar). Vgl. auch
BGE 115 Ib 472 E. 1d/bb.

So im Resultat auch bereits BGE 118 Ib 1 E. 1¢, allerdings unter der alten Fassung
des GschG. BGer, Urteil vom 14. Mai 2014, 1C_482/2012: Bundesaufgabe auf-
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griffen in ein Gewasser (Art. 8 ff. Bundesgesetz iiber die Fische-
rei*’) sowie die kantonalen wasserrechtlichen Konzessionen fiir
Werke und Anlagen in 6ffentlichen Gewassern (Art. 2 Abs. 2 Bun-
desgesetz iiber die Binnenschifffahrt*®) eine Bundesaufgabe dar.”

Der Schutz von Biotopen (samt Ufervegetationen als spezielle Bio-
topart) sowie von einheimischen Tier- und Pflanzenarten untersteht
nach Art. 18 ff. NHG dem Bund. Entsprechende darauf gerichtete
Behordenakte gelten somit als Bundesaufgabe.*

Moore sind eine Art von Biotopen, womit auf deren Schutz ge-
richtete Massnahmen, wie soeben erwahnt, als Bundeskompetenz
gelten.”> Zudem stellen auch bereits die v. a. kantonalen Abgren-
zungen von Moorlandschaften (d. h. die Festlegung von Moorschutz-
gebieten in den Raumpldnen) eine Bundesaufgabe dar, denn der
bundesrechtliche Moorschutz (Art. 78 Abs. 5 BV als direkt an-
wendbare Verfassungsnorm sowie Art. 23b NHG) geht dem kan-
tonalen Recht und damit auch den kantonalen Raumplanen vor.
Entsprechend hangt die Qualifikation als Moorlandschaft nicht
von einer Interessenabwagung unter Beriicksichtigung der Nut-

grund der Erforderlichkeit einer gewdsserschutzrechtlichen Ausnahmebewilli-
gung. Vgl. auch BGer, Urteil vom 30. Marz 2015, 1C_821/2013, E. 3.2 und
1C_825/2013 betr. Schiittungsbewilligung nach Art.39 Abs. 2 GSchG. Zum
Ganzen vgl. auch DAJCAR, S. 28 f. m.w.H.

Bundesgesetz iiber die Fischerei vom 21. Juni 1991 (BGF; SR 923.0).
Bundesgesetz (iber die Binnenschifffahrt vom 3. Oktober 1975 (BSG;
SR 747.201).

BGer, Urteil vom 6. Oktober 2003, 1A.73 /2002, E. 2.1 und 3.1; BGer, Urteil vom
17. Juni 1981, 1A.38,/1980, E. 2a, publ. in ZBI 82/1981, S. 548; BGE 114 Ib 81
(Bewilligung einer Wasserskianlage).

BGE 116 Ib 203 E. 3a: Art. 18 Abs. 1°° und 1**' sowie Art. 18b NHG iibertragen
den Kantonen die Pflicht, Biotope von regionaler und lokaler Bedeutung zu
schiitzen und zu unterhalten. Bei dieser Pflicht handelt es sich um eine Bundes-
aufgabe. Des Weiteren BGE 125 Il 29 E. 1b (Artenschutz als Bundesaufgabe);
BGE 131 11 58 E. 1.1 (Abschussbewilligung Wolf).

Siehe auch BGE 118 Ib 11 E. 2e (Bewilligungen fiir Bauten und Anlagen in Moo-
ren und Moorlandschaften von besonderer Schonheit und nationaler Bedeutung
gelten als Erfiillung einer Bundesaufgabe).
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zungsinteressen und der bestehenden kommunalen Bauzonen

54
ab.

Der Umweltvertraglichkeitspriifung nach Art. 10a ff. USG sind Anla-
gen unterstellt, welche Umweltbereiche erheblich belasten kon-
nen, sodass projekt- oder standortspezifische Massnahmen vorge-
schrieben werden miissen. Bevor eine Behorde iiber die Planung,
Errichtung oder Anderung von derartigen Anlagen entscheidet,
prift sie moglichst frithzeitig die Umweltvertraglichkeit (Art. 10a
Abs. 1 USG). Zwar sind nach der Verordnung liber die Umwelt-
vertraglichkeitspriifung (UVPV™) regelmissig kantonale Behor-
den fiir die Uberpriifung zustindig. Sie {iben ihre Titigkeit jedoch
in Anwendung von Bundesrecht und im Rahmen einer vom Bund
delegierten Vollzugskompetenz aus, womit bei Umweltvertrag-
lichkeitspriifungen von der Erfiillung einer Bundesaufgabe auszu-
gehen ist.” Im Bereich erneuerbarer Energien benétigen nach Ziff.
21 UVPV insbesondere folgende Anlagen eine Umweltvertrag-
lichkeitspriifung: Speicher- und Laufkraftwerke sowie Pumpspei-
cherwerke mit einer installierten Leistung von mehr als 3 MW,>’
Anlagen zur Nutzung der Erdwarme (einschliesslich der Warme

BGE 127 Il 184 E. 5b/aa; GREDIG, Das Konzept der Erfiillung von Bundesauf-
gaben im Natur- und Heimatschutzrecht: Eine Bestandesaufnahme im Licht der
Verfassungsrealitit, S. 369.

Verordnung lber die Umweltvertraglichkeitspriifung vom 19. Oktober 1988
(UVPV; SR 814.011).

Siehe oben Fn. 4.

3 MW entsprechen dem jahrlichen Stromkonsum von rund 750 Haushalten.
Zum Beispiel in BGE 140 Il 262 (gem. Sachverhalt Ziff. A) lag ein Projekt zugrun-
de, mit welchem auf dem Gemeindegebiet von Obergoms ein Kraftwerk mit ei-
ner Bruttoleistung von 4.2 MW gebaut werden sollte. Vorgesehen war eine Was-
serfassung, ein Entsander und ein Regulierbecken von 200 m® auf 1’650 m.i.M.
sowie eine Wasserfassung und ein Entsander auf 1’760 m.i.M. Das entnommene
Wasser sollte zundchst iiber eine unterirdische Hangleitung von 60 cm Durch-
messer und 2.2 km Lange transportiert, sodann in einem begehbarer Stollen von
etwas mehr als 2 km Lénge geleitet und schliesslich via Druckleitung (Lange: ca.
640 m; Durchmesser: 90-100 cm) einer Zentrale in Oberwald zugefiihrt und
turbiniert werden.
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von Grundwasser) mit mehr als 5 MWth,*® Windanlagen mit ei-
ner installierten Leistung von mehr als 5 MW ,*® nicht an Gebau-
den angebrachte Fotovoltaikanlagen mit einer installierten Leis-
tung von mehr als 5 MW. Besteht gemass USG keine Bundes-
aufgabe, kann eine solche indes immer noch im Rahmen der
Planungspflicht bestehen.*

Wer Starkstromanlagen oder eine bewilligungspflichtige Schwach-
stromanlagen erstellen oder andern will, benétigt eine Plangeneh-
migung, welche samtliche nach Bundesrecht erforderlichen Bewil-
ligungen umfasst (Art. 16 EleG). Folglich besteht in der Geneh-
migung von entsprechenden Planen fiir Werke und Anlagen zur
Beforderung von Energie eine Bundesaufgabe gemass Art. 2 Abs. 1
lit. b NHG.®" Die Verordnung iiber das Plangenehmigungsverfah-
ren fiir elektrische Anlagen (VPeA)* sieht gemass Art. 1 Abs. 1
das Plangenehmigungsverfahren nach EleG fiir die Erstellung und
die Anderung von folgenden Anlagen vor: a. Hochspannungsanla-
gen, b. mit einem Verteilnetz verbundene Energieerzeugungsanla-
gen mit einer Leistung von iiber 30 kVA®® sowie c. Schwachstrom-

Zum Beispiel das Tiefen-Geothermieprojekt St. Gallen im Sittertobel fiihrt
4450 Meter in die Tiefe und sollte 15-20 MWth (Megawatt Warme) erzeugen.
Zum Projekt siehe http:/ /www.geothermie.stadt.sg.ch /wissen /glossar.html, zu-
letzt besucht am 11. September 2015.

Der UVP-Pflicht unterliegen somit in der Praxis nur Windparks, nicht aber ein-
zelne Windenergieanlagen. Zum Beispiel die 2011 auf dem Griespass im Kanton
Wallis erstellte Windenergieanlage hat eine installierte Leistung von 2,3 MW:
http://www.energieregiongoms.ch /index.php/anlagen /item /136-anlagen_wind_
gries, zuletzt besucht am 11. September 2015.

Anders als die UVP-Pflicht richtet sich die Planungspflicht nicht an der installier-
ten Leistung, sondern an den raumlichen Auswirkungen aus: unten Fn. 87.
Jeweils beziiglich Starkstromleitungen: BGE 137 Il 266 E. 4, 124 1l 219 E. 5a,
115 Ib 311 E. 4¢; BGer, Urteil vom 14. Juli 2011, 1C_560/2010, E. 5.1.
Verordnung iiber das Plangenehmigungsverfahren fiir elektrische Anlagen vom
2. Februar 2000 (VPeA; SR 734.25).

Kilovoltampere (kVA), Voltampere (VA) ist die Masseinheit fiir die Anschluss-
leistung einer Anlage. Die selbe Schwelle von 30 kVA gilt gemass Art. 1d Abs. 2
EnV seit dem 1. Januar 2013 auch fiir die Pflicht zur Ausstellung eines Her-
kunftsnachweises.
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anlagen, soweit diese nach der Schwachstromverordnung® der
Genehmigungspflicht unterstellt sind®’. Geméss Bundesgerichts-
entscheid 1C_36/2011 besteht die Zustandigkeit des Bundes le-
diglich fiir den elektrischen Teil einer Energieerzeugungsanlage
(grundsatzlich Bereich ab Klemme Generator, bei Photovoltaikan-
lagen ab Solarpanel), wahrend es fiir die weiteren baulichen Ele-
mente zusatzlich der kantonalen Bewilligungen bedarf.*® Somit
bezieht sich die Plangenehmigung des Bundes nach EleG mehr auf
sicherheitstechnische denn auf raumrelevante (resp. natur- und
heimatschutzrelevante) Aspekte.”” Angesichts dessen, dass diese
verschiedenen Bewilligungen dem Koordinationsprinzip unterlie-
gen, der Begriff der Bundesaufgabe weit auszulegen ist®® und eine
vergleichbare Situation bei Mobilfunkkonzessionen zur Annahme
einer Bundesaufgabe fiihrte, sollte auch eine Plangenehmigung
nach EleG zur Qualifikation als Bundesaufgabe fiihren. Dafiir
spricht ferner, dass die Auswirkungen auf den Raum (resp. auf die
Schutzobjekte) bereits im Rahmen der Anwendbarkeit des NHG®
und der Interessenabwagung’® zu wiirdigen sind.””

Verordnung iiber elektrische Schwachstromanlagen vom 30. Mirz 1994
(Schwachstromverordnung; SR 734.1).

Es sind dies nach Artikel 8a Abs. 1 Schwachstromverordnung: a. Schwachstrom-
anlagen, bei denen die nach Artikel 10 zuldssigen Spannungen iiberschritten
werden; b. Schwachstromanlagen im Bereich von Starkstromleitungen mit einem
einpoligen Erdschlussstrom >3 kA oder von Fahrleitungen mit Traktionsstromen
>1,6 kA pro elektrifiziertes Gleis; c. Schwachstromanlagen im Hochspannungsbe-
reich mit elektrischer Verbindung zur Bezugserde; d. unterirdische Schwach-
stromleitungen, die sich Erdungsanlagen von starr oder halbstarr geerdeten
Starkstromanlagen so weit anndhern, dass der Direktabstand von 20 m bzw.
10 m unterschritten wird; e. Schwachstromanlagen, die in explosionsgefahrdeten
Bereichen erstellt werden; f. Schwachstromanlagen, soweit es sich um Anlagen in
Schutzgebieten nach eidgendssischem oder kantonalem Recht handelt.

BGer, Urteil vom 8. Februar 2012, 1C_36/2011, E. 3.4.

Vgl. KLABER, Rz. 22.

Oben Kapitel 4.1.

Oben Kapitel 3.

Vgl. oben bei Fn. 38.

So im Resultat auch KLABER, S. 134 f; KLABER, Rz. 24. KLABER erachtet zudem die
KEV als Finanzhilfe des Bundes nach Art. 2 Abs. 1 lit. ¢ NHG, vgl. unten Fn. 100.



4.3. Sachlicher Anwendungsbereich

— Ahnlich wie nach EleG wird nach Rohrleitungsgesetz72 ein Plange-

nehmigungsverfahren vorgeschrieben, wenn fiir den Transport
der fossilen Energiequelle zur Elektrizitatserzeugung eine neue
Rohrleitung erstellt werden muss. Angesichts dessen, dass zur
Durchfiihrung eines solchen Verfahrens nach der Kompetenzord-
nung gemass Art. 91 Abs. 2 BV der Bund zustandig ist, besteht in
derartigen Fallen eine Bundesaufgabe nach Art. 2 NHG.

Die Raumplanung ist ihrem Wesen nach Sache der Kantone und kann,
soweit es um die Rahmenregelungen geht, nicht als Bundesaufgabe im Sin-
ne von Art. 2 NHG betrachtet werden.”> Dieser Grundsatz kommt
wie folgt zur Anwendung:

72

73

74

75
76

77

(Plan-)Erlasse und Bewilligungen in Anwendung des RPG, welche
im Grundsatz in die Zustandigkeit der Kantone resp. der Gemein-
den fallen, stellen fiir sich selbst’* keine Bundesaufgabe dar. Das
gilt insbesondere fiir die Annahme eines Nutzungsplans sowie fiir
Bewilligungen innerhalb von Bauzonen nach Art. 22 RPG.”

Selbst wenn die Vorschriften eines Nutzungsplans Flachen betref-
fen, welche Bestandteil eines Perimeters eines geschiitzten Ortsbildob-
jekts gemdss ISOS-Inventar des Bundes (vgl. Art. 5 NHG) sind, bleiben
die kantonalen Behorden, welche die Planungsmassnahmen ver-
abschieden, zustandig, weshalb auch diese Tatsache fiir sich allein
keine Bundesaufgabe begrilndet.76 Somit wird der Schutz von
Ortsbildern von nationaler Bedeutung primar durch die Bestim-
mungen des kantonalen und kommunalen Rechts gewéihrleistet.77
Das Bundesgericht hat indes in BGE 135 Il 209 ergénzt, dass Bun-

Art. 21 ff. RLG, Bundesgesetz iiber Rohrleitungsanlagen zur Beférderung fliissi-
ger oder gasférmiger Brenn- und Treibstoffe vom 4. Oktober 1963 (Rohrlei-
tungsgesetz, RLG; SR 746.1).

Grundlegend: BGE1121b70E. 4, 13511209 E.2.1,13911 271 E. 10f.

Es sei denn, aus dem konkreten Gegenstand ergebe sich eine Bundesaufgabe:
sogleich unten bei Fn. 82.

BGE13911271E.10.1,13511209 E. 2.1,121 11 190 E. 3c/aa, 120 Ib 27 E. 2¢c/cc.
BGer, Urteil vom 7. Midrz 2008, 1C_298/2007, E.7.1.4; BGer, Urteil vom
8. Oktober 2001,1A.115 /2001, E 2c.

BGE 13511 209 E. 2.1; BGer, Urteil vom 16. Mai 2007, 1A.11/2007, E. 4.3.1.
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4. Anwendbarkeit aufgrund einer Bundesaufgabe (Art. 2 NHG)

desinventare wie das ISOS auch bei der Erfiillung von kantonalen
und kommunalen Aufgaben von Bedeutung sind: Sie wirken als
Sachplane und Konzepte im Sinne von Art. 13 RPG. Die Kantone
haben sie damit im Rahmen der allgemeinen Planungspflicht
(Art. 2 RPG) in ihrer Richtplanung als besondere Form von Kon-
zepten und Sachplanen zu bertiicksichtigen (Art. 6 Abs. 4 RPG). Da
die Behorden an die Richtplanung gebunden sind (Art. 9 RPG),
miissen derart auch die Schutzanliegen des Bundesinventars in die
Nutzungsplanung einfliessen (Art. 14 ff. RPG; Art. 4a VISOS), ins-
besondere in die Ausscheidung von Schutzzonen und in die An-
ordnung von anderen Schutzmassnahmen (Art. 17 RPG).”® Zudem
muss im Einzelfall die erforderliche Interessenabwagung unter
Einbezug der Heimatschutzanliegen vorgenommen werden, was
insbesondere dann der Fall ist, wenn von der Grundnutzungsord-
nung zum Beispiel mittels Gestaltungsplan abgewichen werden
soll.”” Es liegt aber dennoch keine Bundesaufgabe im Sinne von
Art.2 NHG vor, womit das Verbandsbeschwerderecht nach
Art. 12 NHG entfillt* und die férmlichen Anforderungen, welche
das NHG im Rahmen der Berlicksichtigung der Bundesinventare
vorgibt, nicht anwendbar sind.®’

Eine kantonale Nutzungsplanung oder Baubewilligung kann indes
dann zur Bundesaufgabe werden, wenn sie einen vom Bundesrecht gere-
gelten Gegenstand erfasst,” wie dies allgemein bei Planentscheiden
und Baubewilligungen ausserhalb der Bauzone der Fall ist. Da die
Rechtsetzung fiir das Nichtbaugebiet Bundessache ist, ergehen aus-

8 BGE 13511209 E. 2.1; MARTI, S. 634 ff.

7 BGE135 Il 209 E. 2.1 und 5.2 ff. So auch BGer, Urteil vom 6. Januar 2015,
1C_130/2014, E. 3.2; BGer, Urteil vom 1. Oktober 2014, 1C_893/2013, E. 5.1;
Baurekursgericht Ziirich, BRKE lll Nrn. 0057-0060/2010 vom 5. Mai 2010 in
BEZ 2010 Nr. 36, E. 5.3.1; RAUSCH/MARTI/GRIFFEL /HALLER, Rz. 527 ff.

8 BGer, Urteil vom 11. Marz 2014, 1C_700,/2013, E. 2.3 ff.

81 BGE 13511209 E. 3; vgl. zum Beispiel Art. 7 NHG zur Begutachtung.

8 BGE 133 I1 220 E. 2.2; vgl. auch BGE 121 11 161 E. 2b/bb, 120 Ib 27 E. 2c/aa;
BGer, Urteil vom 20. Dezember 2006, 1A.143 /2006, E. 2.2. Eine Bundesaufgabe
wurde aus dem gleichen Grund angenommen bei Zivilschutzbauten (BGer, Urteil
vom 12. Juli 1999, 1A.231/1998, E. 1b/bb), Mobilfunkantennen (BGE 131 Il
545 E. 2.2; vgl. oben bei Fn. 34) und Zweitwohnungen (BGE 139 11 271 E. 11.3).
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4.3. Sachlicher Anwendungsbereich

serhalb der Bauzone sowohl Einzelentscheide (Baubewilligungen) als
auch Planentscheide in Erfiillung einer Bundesaufgabe.®

In diesem Sinn stellt auch die Erteilung einer Ausnahmebewilligung nach
Art. 24 RPG nach standiger Rechtsprechung eine Bundesaufgabe im
Sinne von Art. 2 Abs. 1 lit. b NHG dar, sind doch auch ihre Voraus-
setzungen durch Bundesrecht abschliessend geregelt.** Dies gilt ins-
besondere, aber nicht nur, wenn ein Projekt ausserhalb des Bauge-
biets in einer Landschaft verwirklicht werden soll, die in einem
Inventar des Bundes figuriert oder durch die Verordnung des Bun-
desrates iber das Bundesinventar der Landschaften und Natur-
denkmiler® unter Schutz von Art. 5 und 6 NHG steht.*® Wird fiir ein
Projekt ausserhalb der Bauzone eine Sondernutzungszone geschaffen
oder wird im Hinblick auf ein konkretes Projekt eine Einzonung ins
Baugebiet vorgenommen, so liegt gemass standiger Rechtsprechung
auch in diesen Handlungen eine Bundesaufgabe vor, sofern damit
Art. 24 RPG umgangen wird.*’ Eine derartige Planungspflicht wird

#  HUSER, S. 69 ff.

#  Grundlegend: BGE 112 Ib 70 E. 4b; prazisiert in BGE 117 Ib 97 E. 3a. Siehe so-
dann unter vielen: BGE 136 Il 214 E. 3,127 11 273 E. 4b, 123 Il 5 E. 2¢c, 118 Ib 11
E. 2e.

8 Art.1 Abs. 1 VBLN.

% Noch in BGE 112 1b 70 lag gemass Bundesgericht eine Bundesaufgabe nur dann
vor, wenn im Rahmen der Anwendung von Art. 24 PRG zusitzlich geltend ge-
macht wurde, dass die Baubewilligung gegen die gebotene Riicksichtnahme nach
NHG verstosse. Richtigerweise ist dies eine Frage der Anwendbarkeit des NHG
und insbesondere bedeutsam fiir die Beschwerdelegitimation nach Art. 12 NHG,
was indes zum gleichen Resultat fiihrt. In diesem Sinne bereits BGE 114 Ib 268
E. 2bund BGE 117 Ib 97 E. 3a (in Prazisierung von BGE 112 Ib 75) sowie jiingst
BGE 13611 214 E. 3.

8 BGE 123 Il 289 E. 1e hilt fest, dass die Beschwerdelegitimation nach Art. 12
NHG auch gegeben ist, wenn die beschwerdefiihrende gesamtschweizerische
ideelle Vereinigung geltend macht, mit einer Planungsmassnahme werde Art. 24
RPG umgangen. Auf diesen BGE bezieht sich BGer, Urteil vom 25. Juli 2005,
1A.185/2004, E. 1.2.2. Gemass BGE 124 Il 391 E. 3 (Entscheid Ersigen) sind
Kleinbauzonen nur unzuldssig, wenn dadurch das raumplanerische Ziel, die
Streubauweise zu verhindern, unterlaufen wird. Zu beachten ist weiter das Urteil
des Bundesgerichts vom 17. Juni 2015, 1C_739/2013, welches sich in E. 4 mit
der Frage befasst, zu welchem Zeitpunkt die Riige der Umgehung von Art. 24
RPG vorgebracht werden muss. Vgl. des Weiteren auch GREDIG, Das Konzept der
Erfiillung von Bundesaufgaben im Natur- und Heimatschutzrecht: Eine
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bei Energieprojekten hdufig bestehen: Denn anders als die UVP-
Pflicht richtet sich die Planungspflicht nicht an der installierten Leis-
tung aus, sondern daran, ob Auswirkungen uber den eigentlichen
Standort hinausreichen, sodass bei der Priifung der Raum- und Um-
weltvertraglichkeit Koordinationsprobleme entstehen konnen. In
solchen Fallen muss ein Sondernutzungsplan erstellt werden, mit
welchem eine umfassende und gesamtheitliche Beurteilung der Wir-
kungen des Projekts erfolgt. Auf diese Weise wird Art. 24 RPG mit
der Erstellung einer Sondernutzungszone zwar nicht (immer) um-
gangen, aber doch jeweils abgelost. Bei einer Umgehung von Art. 24
RPG ist gemass Gerichtspraxis von einer Bundeausaufgabe auszuge-
hen, obwohl die Nutzungsplanung an sich keine Bundesaufgabe ist.**
Richtigerweise sollte dies — mit Blick auf den Zweck von RPG und

Bestandesaufnahme im Licht der Verfassungsrealitdt, S. 369 f; KLABER, S. 135;
DAJCAR, S. 34.

BGE 121 11 190 E. 3c/aa. In den Entscheiden des Bundesgerichts geht es jeweils
um das Verbandsbeschwerderecht nach Art. 12 NHG. Vgl. hierzu jlingst BGer,
Urteil vom 17. Juni 2015, 1C_739/2013, E. 4 und BGer, Urteil vom 11. Juni
2012,1C_7/2012, E. 2.4. Des Weiteren unter vielen: BGE 133 11 181 E. 5.2, 124
1252 E. 3,120 1b 207 E. 5,119 Ib 439 E. 4, je mit Hinweisen.

Wann ein nicht zonenkonformes Vorhaben hinsichtlich seines Ausmasses und
seiner Auswirkungen auf die Nutzungsordnung so gewichtig ist, dass es erst nach
einer Anderung oder Schaffung eines Nutzungsplanes bewilligt werden darf,
ergibt sich aus der Planungspflicht (Art. 2 RPG), den Planungsgrundsatzen und
-zielen (Art. 1 und 3 RPG), dem kantonalen Richtplan (Art. 6 ff. RPG) sowie der
Bedeutung des Projekts im Lichte der im Raumplanungsgesetz festgelegten Ver-
fahrensordnung (Art. 4 und 33 f. RPG). In Beurteilung und Gewichtung der ein-
zelnen rdumlichen Auswirkungen hat das Bundesgericht in Anwendung dieser
Grundsatze die Planungspflicht fiir Multikomponenten-Deponien (BGE 116 Ib
50 E. 3), fiir Anlagen der Kiesausbeutung (BGE 115 Ib 302 E. 5a mit Hinweisen),
fiir Golfplatze (BGE 114 1b 312 E. 3) und andere gréssere Sport- und Freizeitan-
lagen (BGE 114 Ib 180 E. 3¢, vgl. aber BGer, Urteil vom 18. September 2002,
1A.183 /2001, E. 6.6), fiir grossere Parkplatze (BGE 115 Ib 508 E. 6a) und Boots-
hafen (BGE 113 Ib 371) bejaht. Eine Planungspflicht abgelehnt hat das Bundes-
gericht fiir einzelne Mobilfunkmasten (BGer, Urteil vom 24. Oktober 2001,
1A.62/2001, E. 6b) sowie fiir die Lirmsanierung eines Schiessplatzes (BGE 133 ||
181 E. 5). Zur damit verwandten Pflicht, entsprechende Anlagen in die Richtpla-
nung aufzunehmen (Art. 2 RPG), vgl. jiingst BGE 140 Il 262 E. 4.1 (keine Richt-
planungspflicht fiir ein Kleinwasserkraftwerk), mit Verweis auf BGE 119 Ib 254
E. 5c (keine Richtplanpflicht fiir ein grosses Wasserkraftwerk).

88
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NHG® - auch dann gelten, wenn Art. 24 RPG durch die Erstellung
von Sondernutzungszonen zwar nicht umgangen, aber doch abgelost
wird.

4.3.4. Beitrage des Bundes (lit. c)

Nach Art. 2 Abs. 1 lit. ¢ NHG besteht eine Bundesaufgabe, wenn der
Bund Beitrage fiir Planungen, Werke und Anlagen gewahrt. Exempla-
risch nennt der Gesetzestext Meliorationen, Sanierungen landwirt-
schaftlicher Bauten, Gewasserkorrektionen, Anlagen des Gewasser-
schutzes und Verkehrsanlagen.

Nach Art.2 Abs. 2 NHG werden Handlungen kantonaler Behdrden
(oder von Privaten in Ausiibung einer Staatsaufgabe) im Rahmen
von Vorhaben, fiir welche der Bund Beitrdage nach lit. ¢ gewahrt, von
Art. 2 NHG miterfasst.” Eine Bundesaufgabe ist somit auch dann
anzunehmen, wenn Bundesbeitrage durch Kantone oder durch Pri-
vate ausgerichtet werden. So andert der Umstand, dass die kostende-
ckende Einspeisevergiitung (KEV) massgeblich durch Private abgewi-
ckelt wird, konkret die Stiftung KEV im Auftrag der Swissgrid AG die
Zuschlage auf die Ubertragungskosten der Hochspannungsnetze
entgegennimmt91 und die Energie Pool Schweiz AG die Beitrage ent-
richtet92, nichts an der Qualifikation als Bundesaufgabe, da die Bei-
trage auf Bundesgesetz griinden.93

Nur wenn ein Vorhaben aktuell Bundesmittel beansprucht, wird eine
Bundesaufgabe angenommen. Zu einem fritheren Zeitpunkt gewahr-
te Beitrage fiihren nicht dazu, dass in zeitlicher Hinsicht samtliche
gegenwartige und kiinftige Bauvorhaben als Bundesaufgabe zu quali-
fizieren waren.”* Auch die blosse Maglichkeit zur Beanspruchung

¥ Oben Kapitel 4.1.

" Oben Kapitel 4.2.

" Art. 15b Abs. 1 und 5 EnG.

°2 Art. 3j Abs. 4 EnV i.V.m. Art.24 Abs. 6 StromVV.

> So auch HETTICH/WALTHER, S. 162 ff; KLABER, S. 135; a.M. RECHSTEINER, S. 785.

°* BGer, Urteil vom 12. Februar 2009, 1C_423/2008, E. 3.2; BGer, Urteil vom
16. Mai 2007, 1A.11/2007, E. 2.5.
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4. Anwendbarkeit aufgrund einer Bundesaufgabe (Art. 2 NHG)

von Bundesbeitragen genligt nicht, um eine Bundesaufgabe anneh-
men zu konnen; die Bundesmittel miissen tatsachlich in Anspruch
genommen werden oder deren Verwendung zumindest vorgesehen
sein.”
Fraglich ist, ob sich Beitrdge direkt auf Planungen, Werke und Anlagen
richten miissen. Das Bundesgericht liess offen, ob Beitrage fiir archao-
logische Grabungen und restauratorische Arbeiten, gestiitzt auf
Art. 13 NHG, eine Bundesaufgabe begriinden kénnen.”® Der Geset-
zestext spricht allgemein von Beitragen fiir Planungen, Bauten und
Anlagen. Sind zur Realisierung des Projekts vorbereitende oder be-
gleitende Handlungen wie zum Beispiel archdologische Grabungen
notig und werden diese vom Bund unterstiitzt, so fordert der Bund
damit letztlich auch das Zustandekommen des Projektes. Mit dem
Hinweis der Botschaft, dass bereits jede Subvention eine Bundesauf-
gabe begriinde”’, und der vom Bundesgericht praktizierten weiten
Auslegung von Art. 2 NHG?® ist die Frage somit wie folgt zu beant-
worten: Eine Bundesaufgabe besteht nicht erst dann, wenn Beitrage
des Bundes direkt die Erstellung von Planungen, Werke und Anlagen
finanzieren, sondern auch bereits dann, wenn Beitrage Planungen,
Werke und Anlagen direkt oder indirekt fordern. In Anwendung die-
ser Grundsatze qualifiziert insbesondere die kostendeckende Einspeise-
vergiitung”™”, ein Instrument des Bundes zur Férderung der Strompro-
duktion aus erneuerbaren Energien, finanziert aus einer Zwecksteuer
auf die Ubertragung in Hochspannungsnetzen, als Bundesaufgabe.
Denn wenn Produzenten von erneuerbarem Strom einen Preis erhal-

%> BGer, Urteil vom 11. Mirz 2014, 1C_700/2013, E. 2.5; BGer, Urteil vom
8. Oktober 2001, 1A.115/2001, E. 2e. BGE 138 Il 281 E. 4.4.1 geht bei der Ziir-
cher Oberland-Autobahn von einer Bundesaufgabe aus, weil diese voraussicht-
lich in das Nationalstrassennetz aufgenommen und deshalb mit Bundesmitteln
finanziert wiirde.

¢ BGer, Urteil vom 16. Mai 2007, 1A.11/2007, E. 2.5.

7 Oben Fn.7.

%8 Oben Fn. 8.

* Art. 7a ff. EnG.
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ten, der ihre Produktionskosten deckt, so ermoglicht der Bund indi-
rekt die Erstellung der Anlage.100

% 56 im Resultat auch KLABER, Rz. 23 f.
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5.  Schlussbetrachtung

Das Schutzkonzept des NHG richtet sich darauf, Objekte in Inventaren
zu erfassen und im Rahmen von Bundesaufgaben zu schonen und zu
erhalten. Nicht nur zu schonen, sondern ungeschmdlert zu erhalten
sind die nationalen Schutzobjekte, sofern nicht Interessen von eben-
falls nationaler Wichtigkeit tiberwiegen. Energieanlagen zur Produk-
tion erneuerbarer Energien waren bislang, weil in ihrem Wirkungs-
grad regional begrenzt, regelmassig nicht von nationalem Interesse.
Neu sollen — de lege ferenda — erneuerbare Energieanlagen durch ei-
nen entsprechenden Eintrag im Energiegesetz explizit in den Stand
nationaler Interessen erhoben werde, womit eine Interessenabwa-
gung moglich wiirde und gegebenenfalls das Schutzobjekt nicht un-
geschmdilert erhalten werden miisste (Kapitel 2).

Als erste Voraussetzung dafiir, dass das NHG zur Anwendung
kommt, miissen dessen Schutzanliegen iiberhaupt tangiert sein (Eingriff).
Die Schwelle, ab wann dies der Fall ist, setzt die bundesgerichtliche
Praxis tief an: Die Schutzanliegen des NHG richten sich zwar auf die
durch den Bund inventarisierten Objekte. Eine Anwendung des NHG
kann jedoch auch dann erfolgen, wenn ein Schutzobjekt zu Unrecht
noch nicht inventarisiert worden ist. Eine konkrete und aktuelle Be-
drohung eines Schutzobjekts ist nicht vorausgesetzt (Kapitel 3).

Das NHG ist sowohl anwendbar, wenn der Bund eine Aufgabe selbst
ausfiihrt, als auch wenn er diese an Kantone, Gemeinden oder Pri-
vate delegiert (personlicher Anwendungsbereich). So zum Beispiel, wenn
im Rahmen der kostendeckenden Einspeisevergiitung Private Bun-
desaufgaben lbernehmen und dabei Zuschldge entgegennehmen
oder Beitrage entrichten (Kapitel 4.2).

Als weitere Voraussetzung fiir eine Anwendung des NHG muss eine
Bundesaufgabe vorliegen (sachlicher Anwendungsbereich; Kapitel 4.3).
Das Gesetz nennt in Art.2 drei Kategorien von Bundesaufgaben:
vom Bund erstellte Bauten und Anlagen, bundrechtliche Konzessio-
nen und Bewilligungen sowie Beitrage des Bundes. Im Einzelnen mit
Blick auf die Energieversorgung:
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40

Aus den Verfassungsauftragen des Bundes und den entsprechen-
den Gesetzen zur Energiepolitik (Art. 89 BV) und zur Kernenergie
(Art. 90 BV) lasst sich nicht ableiten, dass bestimmte Bauten und
Anlagen zur Erzeugung von Energie als solche des Bundes zu gelten
haben. Anders sieht die Situation bei Bauten und Anlagen, welche
dem Energietransport dienen, aus (Art. 91 BV): Die Aufgaben der
schweizerischen Netzgesellschaft wurden (obwohl nicht in Besitz
des Bundes) auf die nationalen Interessen der schweizweiten Ver-
sorgungssicherheit und der grenziiberschreitenden Ubertragung
ausgerichtet, weshalb die Erstellung der entsprechenden Infra-
struktur als Bundesaufgabe zu qualifizieren ist (Kapitel 4.3.2).

Aus Bundesverfassung und Bundesgesetzen ergibt sich keine un-
mittelbare Kompetenz des Bundes, im Energiebereich mittels Kon-
zessionen die Ausiibung einer monopolisierten Tatigkeit oder die
Sondernutzung einer 6ffentlichen Sache des Bundes zu gestatten.
Eine Bundesaufgabe im Energiebereich konnte indes, in Analogie
zur Rechtsprechung betreffend Mobilfunkanlagen, dann vorlie-
gen, wenn der Bund zum Aufbau von Werken und Anlagen ver-
pflichtet — insbesondere um die Ziele der Energiewende zu errei-
chen. Der Entwurf zum neuen Energiegesetz vom 4. September
2013 nimmt allerdings diese Moglichkeiten des Bundesrats derart
weitgehend zuriick, dass der Zubau von erneuerbaren Energien
(de lege ferenda) nicht als Bundesaufgabe zu sehen sein wird (Kapi-
tel 4.3.3.1). Das NHG kommt sodann vor allem dann zur Anwen-
dung, wenn Projekte zur Gewinnung erneuerbarer Energie bun-
desrechtlicher Bewilligungen bediirfen (Kapitel 4.3.3.2): Solche sind
regelmassig im Umfeld von Wald, Gewassern, Biotopen und
Moorlandschaften nétig. Eine Bundesaufgabe ist sodann immer
schon gegeben, wenn eine Anlage einer Umweltvertraglichkeits-
prifung bedarf. Starkstromanlagen und bewilligungspflichtige
Schwachstromanlagen bendtigen eine Plangenehmigung und qua-
lifizieren deshalb als Bundesaufgabe. Die Raumplanung samt ent-
sprechenden Bewilligungen ist dagegen grundsatzlich eine kanto-
nale Aufgabe, wobei die Bundesinventare immerhin im Rahmen
der allgemeinen Planungspflicht zu beriicksichtigen sind. Eine
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Bundesaufgabe liegt jedoch dann vor, wenn eine Ausnahmebewil-
ligung nach Art. 24 RPG zum Bau ausserhalb der Bauzone gewahrt
wird oder wenn durch ein Planungsakt Art. 24 RPG umgangen
wird.

— Bei Beitrdgen als Bundesaufgabe ist vor allem die kostendeckende
Einspeisevergiitung (KEV) zu nennen, da deren Beitrage auf Bundes-
gesetz griinden.

Das NHG mag somit in zahlreichen Fallen Anwendung auf Projekte
zur Gewinnung von erneuerbarer Energie finden. Mit einer differen-
zierten Praxis haben die Gerichte jedoch sehr weitgehende Rechtssi-
cherheit geschaffen, was der Energiewende weit mehr zu Vorteil ge-
reichen wird als ein Zurlickstutzen der Schutzanliegen mit
ungewissen Folgen auf die Praxis.
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