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Die Kumulation stickstoffemittierender Projekte in der
FFH-Vertraglichkeitsprifung: Ein Verteilungsproblem

Thesen

Hinfiihrung

1992 verabschiedete die Europdische Union die
sog. Fauna-Flora-Habitat-Richtlinie (FFH-Richtli-
nie), welche einen wesentlichen Eckpfeiler des
Europdischen Arten- und Habitatschutzes dar-
stellt und gem. Art. 3 Abs. 1 FFH-Richtlinie mit
der Ausweisung von Schutzgebieten auf die Er-
richtung des europdischen Schutzgebietsnetzes
»,Natura 2000“ abzielt. Dieses Schutzgebietsnetz
sowie sdmtliche auf der FFH-Richtlinie beruhen-
den MaRnahmen bezwecken die Erhaltung und
Wiederherstellung von giinstigen Erhaltungs-
zustdnden der natiirlichen Lebensrdume und
wildlebenden Tier- und Pflanzenarten von ge-
meinschaftlichem Interesse. Ebenso gehdren
zu diesem Schutzgebietsnetz nach Art. 3 Abs. 1
UAbs. 2 FFH-Richtlinie die besonderen europdi-
schen Vogelschutzgebiete nach Anhang I der Vo-
gelschutzrichtlinie.

Nach Angaben des Bundesamtes fiir Natur-
schutz (BfN) umfasst das kohdrente Netz ,Na-
tura 2000 in der Bundesrepublik Deutschland
mittlerweile ca. 5.200 Schutzgebiete (Stand der
Angaben: 2017). Insgesamt genief3en ca. 15,5 %
der terrestrischen Fldche und ca. 45 % der mari-
nen Fliche FFH-Schutz.

National hat die FFH-Richtlinie ihre Umsetzung
in den §§ 31-36 BNatSchG gefunden. Im Zent-
rum des FFH-Schutzregimes steht dabei die Vor-
schrift des § 34 Abs. 1 S. 1 BNatSchG, welche auf
Art. 6 Abs. 3 der FFH-Richtlinie beruht.

§34 Abs.1 S.1 BNatSchG legt den Fokus der
FFH-Vertriglichkeitspriifung zundchst auf das
einzelne, priifgegenstindliche Projekt. Dariiber
hinaus sind die zu ermittelnden Auswirkungen
des priifgegenstindlichen Vorhabens aber auch
»im Zusammenwirken mit anderen Plinen und
Projekten” zu bewerten. Die in diesem Tatbe-
standsmerkmal angelegte sog. Kumulations-
prifung verlangt eine Bewertung der Gesamt-
wirkungen, denen ein Schutzgebiet ausgesetzt
ist, unter Einbeziehung der Auswirkungen des
priifgegenstindlichen Projekts und anderer
hinreichend verfestigter Projekte. Hierdurch
soll verhindert werden, dass die Erhaltungszie-
le schrittweise durch nacheinander genehmig-
te Projekte, von denen jedes fiir sich genommen

FFH-vertriaglich ist, erheblich beeintrichtigt
werden.

Die Erheblichkeitsschwelle erfihrt in Bezug
auf Stickstoffeintrige eine gewisse Konturie-
rung durch sog. Critical Loads. Diese kritischen
Eintragsraten gelten mittlerweile als anerkann-
te Belastungsschwellen in der Rechtsprechung.
Critical Loads markieren ganz allgemein natur-
wissenschaftlich hergeleitete Eintragsraten von
Luftschadstoffen fiir verschiedene Umweltrezep-
toren wie beispielsweise Okosysteme oder Orga-
nismen, bis zu deren Erreichen iiber einen lang-
fristigen Zeitraum von 10 bis 100 Jahren keine
signifikanten schidlichen Effekte fiir die jewei-
ligen Umweltrezeptoren zu erwarten sind. Ubli-
cherweise werden die Stickstoffeintrdge als Mas-
senfluss in der Einheit Kilogramm Stickstoff je
Hektar und Jahr (kg N ha-1 a-1) angegeben.

Pline und Projekte, deren Auswirkungen die
Reaktions- und Belastungsschwellen eines
FFH-Schutzgebiets tiberschreiten, konnen - un-
abhdngig von einer etwaigen Ausnahme gem.
§ 34 Abs. 3-5 BNatSchG - dennoch zugelassen
werden, wenn die Auswirkungen unterhalb ei-
ner sog. Bagatellschwelle verbleiben. Die Baga-
tellschwelle liegt danach denknotwendig ober-
halb der schutzgutbezogenen Reaktions- und
Belastungsschwelle und er6ffnet einen fiir die
Zulassung unbeachtlichen ,Bagatellbereich®.
Im Hinblick auf Stickstoffeintrdge ist dabei
hochstrichterlich eine Bagatellgrenze von 3 %
des Critical Load anerkannt.

Das Kumulationsdilemma:
Konkurrenz um Belastungskon-
tingente und die Frage des Einsatz-
zeitpunktes der Kumulation

Vorbehaltlich einer Ausnahme nach §34
Abs. 3-5 BNatSchG konnen von mehreren paral-
lelen Genehmigungsantragen nicht alle zugelas-
sen werden, wenn Belastungskontingente von
Natura 2000-Schutzgebieten fast ausgeschopft
oder gar iberschritten sind. Verschirft wird die-
ser Konflikt durch die Akzeptanz der Bagatell-
schwellen. So darf das durch die Bagatellschwel-
len eingerdumte Bagatellkontingent in Hohe
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von 3 % des jeweiligen Critical Load bei mehreren
auf die Erhaltungsziele einwirkenden Plinen
und Projekten nicht ausschlieRlich durch das
priifgegenstindliche Projekt ausgenutzt wer-
den. Vielmehr sind im Rahmen der Kumulati-
on auch ,andere Projekte und Pldne“i.S.d. § 34
Abs. 1 S.1 BNatSchG in dieses Kontingent einzu-
stellen. Dabei gilt: Je grofRer die Zahl der einzu-
stellenden Projekte ist, desto schneller werden
Belastungspotentiale ausgenutzt und desto ge-
ringer wird die Genehmigungswahrscheinlich-
keit des priifgegenstidndlichen Projekts.

Entscheidend fiir die Bestimmung der kumu-
lierenden Projekte ist dabei die Wahl des Ein-
satzzeitpunktes der Kumulationsbetrachtung
bzw. des damit einhergehenden Kumulations-
zeitraums: Denn je weiter der Kumulationszeit-
raum in die Vergangenheit zurtickreicht, desto
grofRer wird regelmiRig die Zahl der einzustel-
lenden Projekte sein.

Die Frage nach dem Einsatzzeitpunkt der Kumu-
lationsbetrachtung wird in der Rechtsprechung
nicht einhellig beantwortet. Wahrend das OVG
Miinster vornehmlich auf die innerstaatliche
Unterschutzstellung von FFH-Gebieten abstellt,
héilt das BVerwG in seiner Entscheidung vom
15.5.2019 (Trianel) eine Riickbeziehung der Ku-
mulationsbetrachtung auf den Zeitpunkt der
Unterschutzstellung der FFH-Gebiete in der Re-
gel fiir nicht geboten.

Das BVerwG geht im Gegensatz zum OVG Miins-
ter ferner nicht von einer ,starren Kontingen-
tierung der 3 % Bagatellschwelle® aus, da es un-
ter dem Gesichtspunkt der VerhdltnisméaRigkeit
nicht gerechtfertigt sei, eine Bagatellschwelle
nach ihrer Ausnutzung zeitlich unbegrenzt als
,verbraucht“ anzusehen.

Einer zeitlichen Begrenzung des Kumulations-
zeitraums, wie sie das BVerwG befiirwortet, ist
uneingeschriankt zuzustimmen. Eine solche ist
aus Griinden der VerhdltnismaRigkeit und wis-
senschaftlichen Seriositdt geboten. Das unions-
rechtliche VerhéltnismdRigkeitsprinzip und der
unionsrechtliche Vorsorgegrundsatz lassen sich
nur so ausreichend tarieren.

ODb allerdings eine immer wiederkehrende Inan-
spruchnahme der Bagatellschwelle einem Aus-
gleich zwischen unionsrechtlichem Verhilt-
nismaRigkeitsprinzip und unionsrechtlichem
Vorsorgegrundsatz entsprache, ist angesichts ei-
ner weiterhin hohen Stickstoffbelastung zwei-
felhaft. Wiahrend nédmlich der Flichenanteil mit
Uberschreitungen der Belastungsgrenzen fiir
Versauerung in Deutschland zwischen 1980 und
2010 aufgrund von Luftreinhaltemaf3nahmen
von 95 % auf 18 % abnahm, ist die Belastung mit
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eutrophierenden Stickstoffeintrdgen nach wie
vor hoch. So sind die 6kologischen Belastungs-
grenzen fiir eutrophierende Stickstoffeintrige
gemdl} den letzten belastbaren Daten aus dem
Jahr 2009 auf etwa der Hélfte aller Flichen emp-
findlicher Okosysteme iiberschritten. Im Inter-
esse des Gebietsschutzes ist das durch die Baga-
tellschwelle er6ffnete Bagatellkontingent daher
weiterhin als starr zu begreifen. Folglich sollten
verbrauchte Bagatellkontingente tatsdchlich als
~verbraucht* angesehen werden und nicht wie-
derkehrend Anwendung finden.

Die Vorbelastung in der Kumulation sollte in
Ubereinstimmung mit dem Referentenentwurf
zur Novellierung der TA Luft vom 9.9.2016 (An-
hang 8 Abs. 2 S.3) bestimmt werden, wonach
diese durch den letzten giiltigen Hintergrund-
belastungsdatensatz Stickstoffdeposition des
UBA (UBA-Datensatz) dargestellt wird. Danach
wiirden dem Kumulationszeitraum all jene Pro-
jekte unterfallen, die nach Veréffentlichung des
jeweils aktuellen UBA-Datensatzes entweder
Jrealisiert oder genehmigt wurden bzw. deren
Planung als verfestigt anzusehen ist“ (Anhang 8
Abs. 2 S. 4).

Neben den bereits erorterten VerhdltnismaRig-
keits- und Zumutbarkeitserwdgungen spricht
fiir diesen Ansatz, dass er den Einsatzzeitpunkt
der Kumulation klar benennt, praxisorientiert
ist, den Ermittlungsaufwand durch Bezugnah-
me auf den UBA-Datensatz reduziert und den
Verfahrensbeteiligten die FFH-Vertriglichkeits-
prifung daher erleichtert. Auch vor dem Hin-
tergrund der Konkurrenz um Belastungskon-
tingente in der Kumulation ist der Ansatz des
Referentenentwurfs begriiflenswert. Die aus
ihm resultierende Reduzierung der in das Baga-
tellkontingent einzustellenden Projekte wiirde
die Konkurrenz der Kumulation stickstoffemit-
tierender Projekte entschérfen.

Die Vorrangfrage in der FFH-Ver-
traglichkeitspriifung: Die Kumula-
tion als Verteilungsproblem

Die Konkurrenzen in der Kumulation kénnen
nicht ausschlieRlich anhand zeitlicher Prioritét
aufgelost werden. Ist die Belastungsgrenze ei-
nes FFH-Schutzgebiets weitgehend ausgeschopft
und stehen mehrere neue Projekte zur Geneh-
migung an, von denen jedes einzelne oder eine
bestimmte Auswahl FFH-vertraglich wire, nicht
aber alle zusammengenommen, kénnen nur so
viele Projekte oder Pline zugelassen werden,
dass die Belastungsgrenze nicht tiberschritten
wird. Entscheidend ist daher, welches Projekt
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Vorrang geniefRt. Die Rechtsprechung 16st der-
artige Konkurrenzsituationen nach jetzigem
Stand anhand zeitlicher Prioritdt auf. Allerdings
wird die Frage nach dem Ankniipfungspunkt
fiir die Prioritdt nicht einmiitig beantwortet.
Wihrend das OVG Miinster darauf abstellt, ob
ein priiffihiger Antrag vorliegt, ist fiir das BVer-
wG die Zulassungsentscheidung erheblich.

Fir parallele Projektantridge ist das Prioritéts-
prinzip als alleiniges Kriterium angesichts der
hohen Hintergrundbelastung und daraus resul-
tierenden grundrechtlichen Wertungen ausge-
schlossen. Angesichts betroffener Freiheitsrech-
te bedarf es eines grundrechtsschonenderen
Ansatzes zur Auflosung der in der Kumulation
auftretenden Konkurrenzsituationen.

Durch die Versagung immissionsschutzrecht-
licher Genehmigungen nach erfolgter FFH-Ver-
traglichkeitspriifung werden regelmiRig die
Freiheitsgehalte der Berufsfreiheit des Art. 12
Abs. 1 GG, der wirtschaftlichen Betidtigungsfrei-
heit aus Art. 15, 16 GRC und der Eigentumsrech-
te aus Art. 14 Abs. 1 GG und Art. 17 GRC verkiirzt.
Vor diesem Hintergrund muss auch die Recht-
fertigung der Kumulationsentscheidung bewer-
tet werden, denn die Kumulationsentscheidung
wirkt sich unmittelbar auf die abschlieRende
Behordenentscheidung in Form der Genehmi-
gungsversagung aus.

Gewinnbringend fiir die Bestimmung der Vor-
rangstellung konnte sein, die allgemeinen
Grundsidtze der oOffentlich-rechtlichen Vertei-
lungslenkung, wie sie aus formalisierten Vertei-
lungsverfahren gewonnen werden, auf die Ku-
mulation zu iibertragen. So lassen sich die in
der Kumulation stickstoffemittierender Projek-
te auftretenden Konkurrenzen als Verteilungs-
probleme einordnen, die in die 6ffentlich-recht-
liche Verteilungsordnung eingepasst werden
konnen. Sie entstehen durch das Phdnomen der
sog. Umweltknappheit. Der Begriff der Umwelt-
knappheit umfasst ganz grundsétzlich Mangel-
situationen im Hinblick auf Umweltmedien wie
Boden, Wasser und Luft und den mit ihnen ver-
bundenen Nutzungsformen. Das zu verteilende,
knappe Umweltgut in der Kumulation stickstof-
femittierender Projekte sind Nutzungsrechte an
,sumweltrezeptorabhingigen Schadstoffaufnah-
mekapazititen“. Diese Aufnahmekapazititen
bestimmen sich anhand der in dem jeweiligen
FFH-Gebiet vorkommenden Umweltrezeptoren
(Okosysteme oder Boden in ihrer Eigenschaft
als Schadstoffaufnahmemedium). Das hier rele-
vante Knappheitsphdnomen wird durch die Um-
setzung der FFH-Richtlinie in ihrer Eigenschaft
als rechtliche Knappheitsvorgabe hervorgeru-
fen. So bildet das Verschlechterungsverbot aus
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Art. 6 Abs. 2 FFH-Richtlinie bzw. § 33 BNatSchG
als kapazititsorientiertes Umweltrechtsprin-
zip mittelbar eine untere Belastungsgrenze fiir
ein Schutzgebiet, bis zu deren Erreichen die fiir
das Gebiet festgelegten Erhaltungsziele nicht
gefidhrdet sind. Dadurch bestimmt es letztlich
auch die den Schutzgebieten zumutbaren Be-
lastungskapazititen. Diese Belastungskapazitd-
ten miissen in Abhidngigkeit zu den einzelnen
Wirkfaktoren naturwissenschaftlich konkre-
tisiert werden. Im Falle des hier interessieren-
den Wirkfaktors ,,Stickstoffverbindungen/Nédhr-
stoffeintrag® erfolgt dies anhand der Critical
Loads. Die Nutzung umweltrezeptorabhangiger
Schadstoffaufnahmekapazititen ist somit kon-
tingentiert, mithin verknappt. Aus abstrakten
Erhaltungszielen folgen konkrete Belastungska-
pazititen.

Die Maf3stibe offentlich-rechtlicher Verteilungs-
lenkung werden verfassungsrechtlich vornehm-
lich durch den allgemeinen Gleichheitssatz aus
Art. 3 Abs. 1 GG bestimmt. Materiell ist der Kor-
ridor zuldssiger Zuteilungskriterien in Anse-
hung der Gleichheitssidtze grundsatzlich erst
dann tiberschritten, wenn diese sich als sachun-
angemessen darstellen. Das Gebot der am Ver-
teilungszweck orientierten Sachgerechtigkeit
ist ein in der 6ffentlich-rechtlichen Verteilungs-
ordnung wiederkehrendes Leitbild fiir die Wahl
der Kriterien. Dieser Korridor kann allerdings
aufgrund freiheitsrechtlicher Gewdhrleistungs-
gehalte unter Zumutbarkeitsgesichtspunkten
eingegrenzt werden. So konnen die Anforderun-
gen an die Zumutbarkeit der Kriterien je nach
Bedeutung fiir die personliche Lebensfiihrung
der Bewerber variieren. Die Zumutbarkeit von
Kriterien bemisst sich dabei anhand ihrer Chan-
cenoffenheit, also danach, ob die Bewerber die
Verteilungskriterien durch ihr eigenes Zutun zu
ihren Gunsten beeinflussen kénnen.

Die Kumulation stickstoffemittierender Projek-
te unterfillt der Kategorie von Verteilungssitu-
ationen, die auf der Beschriankung natitirlicher
Freiheitssphiren beruhen. Der urspriingliche
Verknappungsakt von umweltrezeptorabhén-
gigen Schadstoffaufnahmekapazititen und die
daraus folgende Beschrankung von Freiheits-
rechten fiihrt zu einer erh6hten Grundrechts-
sensibilitét. So sind gleich mehrere grundrecht-
liche Interessen (Art. 12 Abs. 1, Art. 14 Abs. 1 GG;
Art. 15, 16, 17 GRC) bei der Verteilung von Nut-
zungsrechten an umweltrezeptorabhdngigen
Schadstoffaufnahmekapazititen in die Kumula-
tion einzustellen. Es bedarf insofern eines sach-
angemessenen Zusammenhangs zwischen den
gewdhlten Zuteilungskriterien und den beriihr-
ten Freiheitsrechten.
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Die Vorschrift des § 34 BNatSchG sollte vor die-
sem Hintergrund in Anlehnung an die Ent-
scheidungsregel der Landeswassergesetze (insb.
Art. 68 BayWG) um eine wirkfaktor- und verfah-
rensunabhingige Entscheidungsregel fiir die
Kumulation ergdnzt werden, die sich vornehm-
lich an wertenden Kriterien orientiert und sich
erst subsididr des formellen Kriteriums der zeit-

lichen Prioritdt bedient. In die Verteilungsent-
scheidung sollten nur solche Projekte einge-
stellt werden, die hinreichend verfestigt, das
heilRt, deren Auswirkungen verldsslich abseh-
bar sind. Welche Projekte als hinreichend ver-
festigt anzusehen sind, bleibt dem jeweiligen
Fachrecht iiberlassen und ist mithin verfahrens-
spezifisch zu bestimmen.

Anhang: Wichtige Rechtsgrundlagen

§ 33 Abs. 1 S. 1 BNatSchG

»~Alle Verinderungen und Stérungen, die zu einer erheblichen Beeintridchtigung eines Natura 2000-Gebiets in
seinen fiir die Erhaltungsziele oder den Schutzzweck maf3geblichen Bestandteilen fithren kénnen, sind un-
zuldssig.”

§ 34 Abs. 1 S. 1 BNatSchG

~Projekte sind vor ihrer Zulassung oder Durchfithrung auf ihre Vertrdglichkeit mit den Erhaltungszielen ei-
nes Natura 2000-Gebiets zu tberpriifen, wenn sie einzeln oder im Zusammenwirken mit anderen Projekten
oder Pldnen geeignet sind, das Gebiet erheblich zu beeintrdchtigen, und nicht unmittelbar der Verwaltung
des Gebiets dienen.”

Art. 6 Abs. 1-3 FFH-RL

(1) Fir die besonderen Schutzgebiete legen die Mitgliedstaaten die notigen ErhaltungsmaRnahmen fest, die
gegebenenfalls geeignete, eigens fiir die Gebiete aufgestellte oder in andere Entwicklungsplidne integrier-
te Bewirtschaftungspldne und geeignete MaRnahmen rechtlicher, administrativer oder vertraglicher Art
umfassen, die den 6kologischen Erfordernissen der natiirlichen Lebensraumtypen nach Anhang I und
der Arten nach Anhang Il entsprechen, die in diesen Gebieten vorkommen.

(2) Die Mitgliedstaaten treffen die geeigneten MalRnahmen, um in den besonderen Schutzgebieten die Ver-
schlechterung der natiirlichen Lebensrdume und der Habitate der Arten sowie Stérungen von Arten, fir
die die Gebiete ausgewiesen worden sind, zu vermeiden, sofern solche Storungen sich im Hinblick auf
die Ziele dieser Richtlinie erheblich auswirken kdnnten.

(3) Pldane oder Projekte, die nicht unmittelbar mit der Verwaltung des Gebietes in Verbindung stehen oder
hierfiir nicht notwendig sind, die ein solches Gebiet jedoch einzeln oder in Zusammenwirkung mit an-
deren Pldnen und Projekten erheblich beeintrdachtigen konnten, erfordern eine Priifung auf Vertrédglich-
keit mit den fiir dieses Gebiet festgelegten Erhaltungszielen. Unter Beriicksichtigung der Ergebnisse der
Vertriglichkeitspriifung und vorbehaltlich des Absatzes 4 stimmen die zustindigen einzelstaatlichen Be-
horden dem Plan bzw. Projekt nur zu, wenn sie festgestellt haben, da das Gebiet als solches nicht beein-
trichtigt wird, und nachdem sie gegebenenfalls die Offentlichkeit angehort haben.

Entwurf zur Anpassung der Ersten Allgemeinen Verwaltungsvorschrift zum Bundes- Immissionsschutzgesetz
vom 9.9.2016 — Anhang 8

Ist eine erhebliche Beeintrichtigung eines Gebiets von gemeinschaftlicher Bedeutung nicht offensichtlich
ausgeschlossen, so soll zur Priifung im Hinblick auf die Stickstoff- oder Schwefeldeposition, innerhalb des
Einwirkbereiches der Jahresmittelwert der Zusatzbelastung nach Nummer 4.6.4 gebildet werden, wobei die
Bestimmung der ImmissionskenngrofRen im Regelfall auch bei Erfiillung der in Nummer 4.6.1.1 genannten
Bedingungen erfolgen soll. Der Einwirkbereich ist die Flache um den Emissionsschwerpunkt, in der die Zu-
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satzbelastung mehr als 0,3 kg Stickstoff pro Hektar und Jahr beziehungsweise mehr als 0,3 kg Schwefel pro
Hektar und Jahr betrigt. Liegen Gebiete von gemeinschaftlicher Bedeutung innerhalb des Einwirkbereichs, so
sind fiir jedes Gebiet je nach den Erhaltungszielen ein oder mehrere Beurteilungspunkte zu bestimmen. So-
dann ist fiir jeden Beurteilungspunkt zu priifen, ob eine erhebliche Beeintrichtigung des Gebietes in seinen
fiir die Erhaltungsziele oder den Schutzzweck maRgeblichen Bestandteilen durch die Gesamtbelastung ausge-
schlossen ist. Dabei ist die Bewertung anhand von Depositionswerten (Critical Loads) vorzunehmen, die nach
derzeitigem Kenntnisstand langfristig signifikante, schidliche Effekte ausschlieRen.

Uberschreitet die Gesamtbelastung an einem oder mehreren Beurteilungspunkten den relevanten Depositi-
onswert, so darf die Genehmigung wegen dieser Uberschreitung nicht versagt werden, wenn der Jahresmittel-
wert des Immissionsbeitrags aller fiir die Kumulation maRgeblichen Vorhaben an den entsprechenden Beur-
teilungspunkten 3 Prozent des relevanten Depositionswertes nicht tiberschreitet. MaRgebliche Vorhaben sind
die Anlage sowie alle Pline und Projekte im Sinne von § 34 BNatSchG, deren wie oben bestimmter Einwirkbe-
reich den betreffenden Beurteilungspunkt umfasst und die nicht bereits in der Vorbelastung enthalten sind.
Die Vorbelastung wird dargestellt durch den letzten giiltigen Hintergrundbelastungsdatensatz Stickstoffde-
position des Umweltbundesamtes. Zu betrachten sind alle Vorhaben, die seit diesem Zeitpunkt realisiert oder
genehmigt wurden bzw. deren Planung als verfestigt anzusehen ist. Ausgenommen sind Vorhaben, deren Be-
eintrichtigung aufgrund eines Ausnahmeverfahrens nach § 34 Absatz 3 bis 5 BNatSchG kompensiert wurden.

Die Genehmigung darf auch dann nicht versagt werden, wenn eine Abweichungsentscheidung nach § 34 Ab-
satz 3 bis 5 BNatSchG erteilt wird.
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Rechtsfragen der Finanzierung einer nachhaltigen

Abwasserbeseitigung

Thesen

Die Abwasserbeseitigung steht vor multiplen
Nachhaltigkeitsherausforderungen und unter
erheblichem Anpassungsdruck

Die Wasserrahmenrichtlinie verfolgt mit der
Auswahl von MaRnahmenadressaten nach dem
Kriterium der Kosteneffizienz und der Refinan-
zierung nach dem Polluter-Pays-Principle ein Re-
gelungskonzept, das im deutschen Recht noch
nicht hinreichend verarbeitet wurde und zu er-
heblichen Friktionen fiihrt.

Die Auslegung des Rechts der Abwasserbeseiti-
gung ist erheblich von bestehenden Technologi-
en geprigt und hiufig enger als geboten.

Die weitere Okologisierung der Abwasserbesei-
tigung durch die Wasserrahmenrichtlinie ist

Anhang: Wichtige Rechtsgrundlagen

§ 55 Abs. 1, 2 WHG

der tibergeordnete Trend fiir die Weiterentwick-
lung der Abwasserbeseitigung.

Bei Systemwechseln anfallende versunkene Kos-
ten fiir aufgegebene alte Kanalisationen tragen
grds. die Gemeinden.

Ein integriertes Regenwassermanagement fiihrt
in eine Akteursvielfalt und bedeutet das Ende
des kommunalen Beseitigungsmonopols fiir
Niederschlagswasser.

Die bestehenden Niederschlagsgebiihren kon-
nen ein Regenwassermanagement nicht umfas-
send finanzieren und sind weiterzuentwickeln.

Abwasser ist so zu beseitigen, dass das Wohl der Allgemeinheit nicht beeintrdachtigt wird. Dem Wohl der
Allgemeinheit kann auch die Beseitigung von hduslichem Abwasser durch dezentrale Anlagen entspre-

Niederschlagswasser soll ortsnah versickert, verrieselt oder direkt oder iiber eine Kanalisation ohne Ver-
mischung mit Schmutzwasser in ein Gewadsser eingeleitet werden, soweit dem weder wasserrechtliche
noch sonstige 6ffentlich-rechtliche Vorschriften noch wasserwirtschaftliche Belange entgegenstehen.

(1)

chen.
(2)
§ 56 WHG

Abwasser ist von den juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts zu beseitigen, die nach Landesrecht hier-
zu verpflichtet sind (Abwasserbeseitigungspflichtige). Die Linder konnen bestimmen, unter welchen Voraus-
setzungen die Abwasserbeseitigung anderen als den in Satz 1 genannten Abwasserbeseitigungspflichtigen ob-
liegt. Die zur Abwasserbeseitigung Verpflichteten konnen sich zur Erfiillung ihrer Pflichten Dritter bedienen.

§ 57 Abs. 1 WHG

Eine Erlaubnis fiir das Einleiten von Abwasser in Gewdsser (Direkteinleitung) darf nur erteilt werden, wenn

1. die Menge und Schédlichkeit des Abwassers so gering gehalten wird, wie dies bei Einhaltung der je-
weils in Betracht kommenden Verfahren nach dem Stand der Technik mdglich ist,

2. die Einleitung mit den Anforderungen an die Gewdssereigenschaften und sonstigen rechtlichen An-

forderungen vereinbar ist und

3. Abwasseranlagen oder sonstige Einrichtungen errichtet und betrieben werden, die erforderlich sind,
um die Einhaltung der Anforderungen nach den Nummern 1 und 2 sicherzustellen.
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§ 82 Abs. 2 WHG

In das MaRnahmenprogramm sind grundlegende und, soweit erforderlich, erginzende Manahmen aufzu-
nehmen; dabei ist eine in Bezug auf die Wassernutzung kosteneffiziente Kombination der Mafnahmen vor-
zusehen.

Art. 2 Nr. 39 WRRL

“Water use” means water services together with any other activity identified under Article 5 and Annex II ha-
ving a significant impact on the status of water.

Art. 9 Abs. 1 Ua. 1, 2 WRRL

Member States shall take account of the principle of recovery of the costs of water services, including environ-
mental and resource costs, having regard to the economic analysis conducted according to Annex III, and in
accordance in particular with the polluter pays principle.

Member States shall ensure by 2010

- that water-pricing policies provide adequate incentives for users to use water resources efficiently, and
thereby contribute to the environmental objectives of this Directive,

- an adequate contribution of the different water uses, disaggregated into at least industry, households
and agriculture, to the recovery of the costs of water services, based on the economic analysis conducted
according to Annex III and taking account of the polluter pays principle.
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(2)

(6)

Prof. Dr. Christoph Kiilpmann, RiBVerwG

Heilung von Fehlern in umweltrechtlichen

Zulassungsverfahren
Vortrag 1 — Thesen

Die gerichtliche Feststellung

der Rechtswidrigkeit und Nichtvoll-
ziehbarkeit von Planfeststellungs-
beschliissen

§ 75 Abs. 1a VWVI{G verkiirzt im Interesse der Pla-
nerhaltung den Anspruch eines Kldgers auf Auf-
hebung eines Planfeststellungsbeschlusses auf
den Anspruch auf Feststellung der Rechtswid-
rigkeit und Nichtvollziehbarkeit des Planfest-
stellungsbeschlusses. Die Regelung dient dem
Grundsatz der Planerhaltung, ohne den Rechts-
schutz tiber Gebtiihr zu beschrianken.

§ 75 Abs. 1a VWVIG ist keine Regelung des Ver-
waltungsverfahrens, sondern eine des Verwal-
tungsprozessrechts. Sie steuert das gerichtliche
Entscheidungsprogramm

§ 75 Abs. 1a VWVIG bestimmt nicht, welche Feh-
ler durch ein erginzendes Verfahren behoben
werden konnen. Heilbar sind jedenfalls Fehler,
bei denen die Moglichkeit besteht, dass die Plan-
feststellungsbehorde nach erneuter Abwigung
an der getroffenen Entscheidung festhdlt und
hierzu im Rahmen ihres Ermessens auch be-
rechtigt ist. Der Fehler darf aber nicht die Pla-
nung als Ganzes in Frage stellen (BVerwG, Urt. v.
24.5.2018 - 4 C 4.17 Rn. 34).

Uber den Wortlaut des § 75 Abs. 1a VwV{G hin-
aus sind auch VerstoRRe gegen zwingendes Recht
im ergidnzenden Verfahren heilbar.

Die Rechtsprechung misst dem Tenor eines
die Rechtswidrigkeit eines Planfeststellungs-
beschlusses feststellenden Urteils Rechtskraft
in zwei Richtungen bei. Rechtskriftig wird
(zu Gunsten des Kldgers), dass und an welchen
Fehlern der Planfeststellungsbeschluss lei-
det. Rechtskriftig wird (zu Lasten des Klagers)
die Feststellung, dass der Planfeststellungsbe-
schluss nicht an weiteren Fehlern leidet.

Fiihrt die Behorde ein erginzendes Verfahren
durch, kann der Kldger nach dessen Abschluss
nicht mehr geltend machen, dass der Planfest-
stellungsbeschluss tiber die Beanstandung des
Gerichts hinaus an weiteren Fehlern leidet
(BVerwG, Urt. v. 8.1.2014 - 9 A 4.13 Rn. 28).

Die Annahme doppelter Rechtskraft beruht
auf einer dogmatisch nicht zwingenden rich-

(10)

(11)

(12)

terlichen Rechtsfortbildung. Diese findet ihren
Grund in der Konzentrationswirkung des Plan-
feststellungsbeschlusses (§ 75 Abs.1 Satz 1 Vw-
VIG) und gewdhrleistet, dass die gerichtliche
Entscheidung die von den Beteiligten aufgewor-
fenen Rechtsfragen umfassend beantwortet.

Die Amtsermittlung nach §86 Abs.1 VwGO
muss der besonderen Rechtskraft des Feststel-
lungsurteils Rechnung tragen. Die Beteiligten
koénnen im Rahmen ihrer jeweiligen Riigebefug-
nis (§ 113 Abs. 1 Satz 1 VwGO, § 2 Abs. 4 Satz 1
Nr. 1 UmwRG) eine Kldrung auch solcher Tatsa-
chen verlangen, deren Erweis den feststellenden
Tenor der Entscheidung unverdndert lésst, die
aber die Reichweite dieser Feststellung (negativ
oder positiv) verindern.

Fiir das Verhéltnis von Aufhebungs- und Feststel-
lungsantrag als Haupt- und Hilfsantrag gilt das
normale Prozessrecht: Bleibt der Anfechtungs-
antrag wegen der Moglichkeit eines ergidnzen-
den Verfahrens erfolglos, wird die Rechtswidrig-
keit und Nichtvollziehbarkeit festgestellt und
die Klage im Ubrigen abgewiesen. Hinsichtlich
der Kosten ist § 155 Abs. 1 Satz 3 VwGO (gering-
fiigiges Teilunterliegen) sachgerecht. Auch fiir
das Rechtsmittelrecht gelten keine Besonderhei-
ten.

Fir die Feststellung der Rechtswidrigkeit gilt:
Hat ein Kldger nur mit einem Teil seiner Ein-
wande Erfolg, liegt darin ein formelles Teilun-
terliegen. Die Klage miisste daher bei einem
(isolierten) Antrag auf Feststellung und Nicht-
vollziehbarkeit ,im Ubrigen“ abgewiesen wer-
den. Dieses Teilunterliegen miisste in der Koste-
nentscheidung (§ 155 Abs. 1 Satz 1 VwGO) zum
Ausdruck kommen. Die Praxis verfahrt anders.

Der Kliger ist formell beschwert, wenn das
Gericht die Rechtswidrigkeit des Planfest-
stellungsbeschlusses feststellt, aber einzelne
Einwédnde zuriickweist. Er ist befugt, ein Haupt-
sacherechtsmittel einzulegen und ist nicht auf
ein Anschlussrechtsmittel beschrankt.

Die doppelte Rechtskraft des Feststellungsur-
teils verlangt in der Rechtsmittelinstanz Beach-
tung. Besonderheiten gelten etwa fiir die Ar-
gumentationsfigur der mehrfach begriindeten
Entscheidung, die Anwendung des § 144 Abs. 4
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(13)

(14)

(17)

VwGO (Ergebnisrichtigkeit) und die Moglich-
keit einer zuriickweisenden Entscheidung un-
ter Korrektur des Tenors (dazu BVerwG, Urt. v.
24.5.2018 -4 C4.17 Rn. 45).

Weiterer Klarung bedarf, auf welcher Abstrakti-
onshohe einzelne Aussagen eines feststellenden
Urteils in Rechtskraft erwachsen (vgl. BVerwG,
Beschl. v. 23.5.2017 — 4 A 7.16 Rn. 9). Gedacht ist
an ,Sachkomplexe“. Die Rechtskraft kann sich
aber auch auf Aussagen erstrecken, die einzel-
ne Tatbestandsmerkmale einer Norm betreffen.
Mafdgeblich wird die Auslegung des jeweiligen
Urteils sein miissen.

Zur Sicherung effektiven Rechtsschutzes be-
darf es iiber die Feststellung der Rechtswidrig-
keit hinaus der Feststellung der Nichtvollzieh-
barkeit. Weitergehender Rechtsschutz ist auch
unionsrechtlich nicht geboten (BVerwG, Urt. v.
17.12.2013 -4 A 1.13 Rn. 42 f.).

Ist das Vorhaben bereits errichtet, ist dennoch
die Feststellung der Nichtvollziehbarkeit auszu-
sprechen, wenn der Planfeststellungsbeschluss
sich auf den Betrieb des Vorhabens erstreckt
(BVerwG, Urt. v. 24.5.2018 - 4 C 4.17 Rn. 42).
Ist das Vorhaben dagegen bereits errichtet und
der Planfeststellungsbeschluss damit vollstdn-
dig ausgeschopft, unterbleibt diese Feststellung
(BVerwG, Urt. v. 15.7.2016 - 9 C 3.16 Rn. 50). Ob
Anspriiche auf Stilllegung eines Vorhabens be-
stehen, beurteilt sich nach den dafiir geltenden
materiell-rechtlichen Anspriichen

Die Feststellung der Rechtswidrigkeit und Nicht-
vollziehbarkeit muss effektiven Rechtsschutz si-
chern. Fiir die im Eilrechtsschutzverfahren not-
wendige Erfolgsprognose ist daher zu priifen,
ob das Hauptsacheverfahren voraussichtlich zu
dieser Feststellung fithren wird.

Durchfiihrung des ergianzenden
Verfahrens im Planfeststellungs-
recht

Das erginzende Verfahren kann eine Reaktion
auf eine gerichtliche Entscheidung sein. Die Be-
horde ist aber hiervon unabhédngig oder auch
wihrend eines laufenden Verfahrens jederzeit
berechtigt, ein ergdnzendes Verfahren durch-
zufithren, wenn sie einen Mangel des urspriing-
lichen Verfahrens erkennt oder jedenfalls fiir
moglich hélt (BVerwG, Urt. v. 28.4.2016 - 9 A
9.15 Rn. 33).

Fir das erginzende Verfahren gelten die im je-
weiligen Fachrecht angeordneten Bestimmun-
gen. Eines eigenstindigen Verfahrensrechts
fiir das ergidnzende Verfahren bedarf es nicht

(19)

(21)

(BVerwG, Urt. v. 29.5.2018 - 7 C 18.17 Rn. 32).
Dieses Verfahrensrecht bestimmt auch, ob eine
(ggf. erneute) Beteiligung der Offentlichkeit ge-
boten ist (vgl. BVerwG, Urt. v. 27.6.2019 - 7 C
22.17 Rn. 33).

Das erginzende Verfahren ist ergebnisoffen zu
fiihren. Der Vorhabentriger und die Behorde
sind ungeachtet dessen befugt, ihre urspriing-
lich ins Auge gefasste Planung auch im ergin-
zenden Verfahren weiter zu verfolgen (BVerwgG,
Urt. v. 24.5.2018 - 4 C 4.17 Rn. 37).

§ 4 Abs. 1b Satz 3 UmwRG erdffnet die Moglich-
keit, die Verhandlung bis zur Heilung eines Ver-
fahrensfehlers auszusetzen, soweit dies im Sin-
ne der Verfahrenskonzentration sachdienlich
ist. Die Vorschrift ist rechtspolitisch zweifelhaft,
weil Gerichten die nachtrigliche Kontrolle der
Verwaltung obliegt, nicht aber die Begleitung
der Verwaltungstatigkeit. Von § 4 Abs. 1b Satz 3
UmwRG sollte zuriickhaltend und unter strikter
Wahrung der Neutralititspflicht Gebrauch ge-
macht werden.

Eine Aussetzung nach § 4 Abs. 1b Satz 3 UmwRG
kann sinnvoll zu einer Verfahrenskonzentrati-
on beitragen, wenn die Heilung des Verfahrens-
mangels eher geringen Aufwand erfordert und
zu erwarten ist, dass das Gelingen der Heilung
zwischen den Beteiligten ,unstreitig® hinge-
nommen werden wird (weitergehend BVerwG,
Beschl.v. 8.5.2018 -9 A 12.17 Rn. 5).

Eine Aussetzung des Verfahrens zur Fehlerhei-
lung im Revisionsverfahren findet nicht statt
(BVerwG, Urt. v. 17.9.2018 - 7 C 24.16 Rn. 42).

Gerichtliche Kontrolle eines
Planerginzungsbeschlusses

Nach dem erginzenden Verfahren verschmel-
zen der festgestellte Plan und die nachtragli-
chen Anderungen zu einem einzigen Plan.

Auf welchen Zeitpunkt es fiir die gerichtliche
Uberpriifung ankommt, hingt von der Zielrich-
tung des ergdnzenden Verfahrens ab. Stiitzt die
Behorde ihre Entscheidung auf verdnderte tat-
sidchliche oder rechtliche Verhiltnisse, ist der
Zeitpunkt der Aktualisierung maRgeblich, bei
der Heilung eines punktuellen Fehlers bleibt es
beim Zeitpunkt des urspriinglichen Planfeststel-
lungsbeschlusses (BVerwG, Urt. v. 27.6.2019 -
7 C22.17 Rn. 14, 17). Fiir die Abgrenzung kommt
es auf eine Auslegung des Planfeststellungsbe-
schlusses an.

Betroffene, denen gegeniiber der urspriingli-
che Planfeststellungsbeschluss bestandskraftig
geworden ist, konnen gegen die erneute Ent-
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(28)

V.

scheidung im erginzenden Verfahren nur dann
klageweise vorgehen, wenn das Vorhaben gedn-
dert wird und soweit sie dadurch erstmals oder
weitergehend als durch den urspringlichen
Planfeststellungsbeschluss betroffen werden
(BVerwG, Urt. v. 15.7.2016 — 9 C 3.16 Rn. 61).

Betroffene, denen gegentiiber der urspriingliche
Planfeststellungsbeschluss vor Abschluss des
erginzenden Verfahrens noch nicht bestands-
kriftig geworden ist, sind gehalten, ihr Klage-
begehren auf den Planerginzungsbeschluss zu
erstrecken, weil fiir eine Klage gegen den Plan-
feststellungsbeschluss in seiner Ursprungsfas-
sung kein Rechtsschutzinteresse mehr besteht
(BVerwG, Urt. v. 18.3.2009 - 9 A 31.07 Rn. 23)

Betroffene, gegeniiber denen die Rechtskraft-
wirkung des § 121 VwGO gilt, sind nach MaRga-
be der Thesen (6) und (13) bei der Rechtsverfol-
gung beschriankt. Diese Beschriankung gilt auch
fiir solche Fragen, die - etwa wegen § 6 UmwRG
- im Verfahren gegen den urspriinglichen Plan-
feststellungsbeschluss nicht Gegenstand der ge-
richtlichen Priifung geworden sind.

Der weiteren Kldrung bedarf, ob und ggf. unter
welchen Voraussetzungen ein Kldger einwenden
darf, Verlauf und Ergebnis des ergdnzenden Ver-
fahrens zeigten Rechtsfehler bei bereits rechts-
kriftig entschiedenen Sachkomplexen auf. Ein
Klager konnte etwa nach einer im ergidnzenden
Verfahren durchgefiihrten Umweltvertraglich-
keitspriifung (UVP) einwenden, deren Ergebnis-
se zeigten, dass das Gericht bei der Feststellung
der Rechtswidrigkeit artenschutzrechtliche Ein-
wande zu Unrecht zurtickgewiesen habe. Die-
sem Einwand kann das Gericht nur nachgehen,
wenn insoweit eine Durchbrechung der Rechts-
kraft angenommen wiirde.

Das unionsrechtliche Effektivitdtsprinzip kann
dazu zwingen, die Rechtskraft des feststellen-
den Urteils zu durchbrechen und Rechtsschutz
zu erdffnen, wenn bestimmtes Vorbringen un-
ter VerstoR gegen das Unionsrecht als priklu-
diert behandelt und daher in der Sache nicht
beschieden worden ist (vgl. BVerwG, Beschl. v.
12.1.2018 -9 A 12.17 Rn. 13).

Ergdnzendes Verfahren fiir andere
Zulassungsentscheidungen im
Anwendungsbereich des UmwRG

§4 Abs.1b Satz1 UmwRG (Verfahrensfehler)
und § 7 Abs. 5 UmwRG (materielle Rechtsfehler)
enthalten dem § 75 Abs. 1a VwWVIG entsprechen-
de Regelungen und erstrecken diese auf Zulas-
sungsentscheidungen, die dem UmwRG unter-

(31)

(33)

liegen. Die Vorschriften gelten insbesondere
fiir Zulassungsentscheidungen nach §1 Abs. 1
Satz 1 Nr. 5 UmwRG. Dies kénnen auch Bauge-
nehmigungen sein.

Die Regelungen sind nicht auf Klagen von Um-
weltverbdnden beschrinkt, sondern gelten nach
§4 Abs.3 Satz1 Nr.1 UmwRG und §7 Abs. 6
UmwRG auch fiir Rechtsbehelfe von Perso-
nen und Vereinigungen nach § 61 Abs.3 Nr. 1
UmwRG.

§ 4 Abs. 1b Satz 1 UmwRG und § 7 Abs. 5 UmwRG
begrenzen damit unter Abweichung von § 113
Abs.1 Satz1 VwGO den Aufhebungsanspruch
eines Drittbetroffenen bei einer umweltbezoge-
nen Genehmigung nach §1 Abs.1 Satz1 Nr.5
UmwRG. Ob der Aufhebungsanspruch auf um-
weltbezogenen Vorschriften beruht, spielt keine
Rolle.

§ 4 Abs. 1b Satz 1 UmwRG und § 7 Abs. 5 UmwRG
greifen damit erheblich in das System der VwGO
ein. Dies liegt rechtspolitisch eher fern; sollte
der Gesetzgeber daran festhalten, sollte eine Re-
gelung in der VwGO getroffen werden.

Hinsichtlich mdglicher Verfahrensfehler blei-
ben §§ 45, 46 VwVfG anwendbar (vgl. § 4 Abs. 5
UmwRG). Fiir ein ergidnzendes Verfahren nach
§ 4 Abs. 1b Satz 1 UmwRG diirfte im Regelungs-
bereich des § 1 Abs.1 Satz 1 Nr. 5 UmwRG nur
selten Bedarf bestehen. Das Verhiltnis von § 4
Abs. 1b Satz 1 UmwRG zu § 4 Abs. 5 UmwRG ist
systematisch wenig abgestimmt.

Welche Bedeutung § 7 Abs. 5 UmwRG in der Pra-
xis bei Entscheidungen nach §1 Abs.1 Nr.5
UmwRG erlangen wird, erscheint offen. Da-
bei bedarf auch der Kliarung, ob die Grenzen
des erginzenden Verfahrens bei (typischerwei-
se) privatniitzigen Genehmigungsentscheidun-
gen dhnlich weit gezogen werden sollen wie bei
(typischerweise) dem Gemeinwohl dienenden
Infrastrukturvorhaben (vgl. Seibert, NVwZ 2018,
97 <100, 105>).

In den bisher vorliegenden Entscheidungen ori-
entiert sich die Rechtsprechung zu § 7 Abs. 5
UmwRG an den im Planfeststellungsrecht gel-
tenden Grundsitzen. Dies gilt namentlich fiir
die Aussagen zur Rechtskraft. (BVerwG, Urt. v.
29.5.2018 - 7 C 18.17 Rn. 31).
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Anhang: Wichtige Rechtsgrundlagen

§ 75 VwVfG Rechtswirkungen der Planfeststellung

(1) 'Durch die Planfeststellung wird die Zuldssigkeit des Vorhabens einschlieflich der notwendigen Fol-
gemalnahmen an anderen Anlagen im Hinblick auf alle von ihm bertihrten 6ffentlichen Belan-
ge festgestellt; neben der Planfeststellung sind andere behoérdliche Entscheidungen, insbesondere 6f-
fentlich-rechtliche Genehmigungen, Verleihungen, Erlaubnisse, Bewilligungen, Zustimmungen und
Planfeststellungen nicht erforderlich. 2Durch die Planfeststellung werden alle 6ffentlich-rechtlichen Be-
ziehungen zwischen dem Tréiger des Vorhabens und den durch den Plan Betroffenen rechtsgestaltend ge-
regelt.

(1a) 'Mingel bei der Abwigung der von dem Vorhaben beriihrten 6ffentlichen und privaten Belange sind nur
erheblich, wenn sie offensichtlich und auf das Abwigungsergebnis von Einfluss gewesen sind. *Erheb-
liche Mingel bei der Abwdgung oder eine Verletzung von Verfahrens- oder Formvorschriften fithren nur
dann zur Aufhebung des Planfeststellungsbeschlusses oder der Plangenehmigung, wenn sie nicht durch
Planerginzung oder durch ein erginzendes Verfahren behoben werden kénnen; die §§ 45 und 46 bleiben
unberiihrt.

()

VwGO
§ 113

(1) 'Soweit der Verwaltungsakt rechtswidrig und der Kldger dadurch in seinen Rechten verletzt ist, hebt das
Gericht den Verwaltungsakt und den etwaigen Widerspruchsbescheid auf. (...)

()

§121
Rechtskriftige Urteile binden, soweit {iber den Streitgegenstand entschieden worden ist,
1. die Beteiligten und ihre Rechtsnachfolger und

2. im Fall des § 65 Abs. 3 die Personen, die einen Antrag auf Beiladung nicht oder nicht fristgeméif gestellt
haben.

UmwRG
§ 1 Anwendungsbereich

(1) 'Dieses Gesetz ist anzuwenden auf Rechtsbehelfe gegen folgende Entscheidungen:

(..)

5. Verwaltungsakte oder offentlich-rechtliche Vertrige, durch die andere als in den Nummern 1 bis 2b
genannte Vorhaben unter Anwendung umweltbezogener Rechtsvorschriften des Bundesrechts, des Lan-
desrechts oder unmittelbar geltender Rechtsakte der Europdischen Union zugelassen werden (...)

§ 4 Verfahrensfehler

(1) 'Die Aufhebung einer Entscheidung iiber die Zuldssigkeit eines Vorhabens nach § 1 Absatz 1 Satz 1 Num-
mer 1 bis 2b kann verlangt werden, wenn

1. eine nach den Bestimmungen des Gesetzes iiber die Umweltvertrdglichkeitspriifung, nach der Verord-
nung iiber die Umweltvertriglichkeitspriifung bergbaulicher Vorhaben oder nach entsprechenden lan-
desrechtlichen Vorschriften

a) erforderliche Umweltvertraglichkeitspriifung oder
b) erforderliche Vorpriifung des Einzelfalls zur Feststellung der UVP-Pflichtigkeit

weder durchgefiihrt noch nachgeholt worden ist,



GfU 2019 - 43. Umweltrechtliche Fachtagung — Thesenpapiere Prof. Dr. Christoph Kiilpmann 13

(1a)

(1b)

2. eine erforderliche Offentlichkeitsbeteiligung im Sinne von § 18 des Gesetzes iiber die Uweltvertrig-
lichkeitspriifung oder im Sinne von § 10 des Bundes-Immissionsschutz-gesetzes weder durchgefiihrt
noch nachgeholt worden ist oder

3. ein anderer Verfahrensfehler vorliegt, der

a) nicht geheilt worden ist,

b) nach seiner Art und Schwere mit den in den Nummern 1 und 2 genannten Fillen vergleichbar ist und
¢) der betroffenen Offentlichkeit die Moglichkeit der gesetzlich vorgesehenen Beteiligung am Entschei-
dungsprozess genommen hat; zur Beteiligung am Entscheidungsprozess gehort auch der Zugang zu den
Unterlagen, die zur Einsicht fiir die Offentlichkeit auszulegen sind.

’Eine durchgefiihrte Vorpriifung des Einzelfalls zur Feststellung der UVP-Pflichtigkeit, die nicht dem
Maf3stab des § 5 Absatz 3 Satz 2 des Gesetzes iiber die Umweltvertriglichkeitspriifung gentigt, steht einer
nicht durchgefiihrten Vorpriifung nach Satz 1 Nummer 1 Buchstabe b gleich.

'Fiir Verfahrensfehler, die nicht unter Absatz 1 fallen, gilt § 46 des Verwaltungsverfahrensgesetzes. 2Lasst
sich durch das Gericht nicht aufkldren, ob ein Verfahrensfehler nach Satz 1 die Entscheidung in der Sa-
che beeinflusst hat, wird eine Beeinflussung vermutet.

'Eine Verletzung von Verfahrensvorschriften fithrt nur dann zur Aufthebung der Entscheidung nach § 1
Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 bis 2b oder 5, wenn sie nicht durch Entscheidungsergidnzung oder ein ergan-
zendes Verfahren behoben werden kann. *Unberiihrt bleiben

1. §45 Absatz 2 des Verwaltungsverfahrensgesetzes sowie

2. § 75 Absatz 1a des Verwaltungsverfahrensgesetzes und andere entsprechende Rechtsvorschriften zur
Planerhaltung.

*Auf Antrag kann das Gericht anordnen, dass die Verhandlung bis zur Heilung von Verfahrensfehlern im
Sinne der Absdtze 1 und 1a ausgesetzt wird, soweit dies im Sinne der Verfahrenskonzentration sachdien-
lich ist.

'Die Absédtze 1 bis 2 gelten fiir Rechtsbehelfe von

1. Personen gemidR § 61 Nummer 1 der Verwaltungsgerichtsordnung und Vereinigungen gemadR § 61
Nummer 2 der Verwaltungsgerichtsordnung sowie

2. Vereinigungen, die die Anforderungen des § 3 Absatz 1 oder des § 2 Absatz 2 erfiillen.

*Auf Rechtsbehelfe von Personen und Vereinigungen nach Satz 1 Nummer 1 ist Absatz 1 Satz 1 Num-
mer 3 mit der MalRgabe anzuwenden, dass die Aufhebung einer Entscheidung nur verlangt werden kann,
wenn der Verfahrensfehler dem Beteiligten die Moglichkeit der gesetzlich vorgesehenen Beteiligung am
Entscheidungsprozess genommen hat.

(..)

Fiir Rechtsbehelfe gegen Entscheidungen im Sinne des § 1 Absatz 1 Satz 1 Nummer 3, 5 und 6 gelten bei
Verfahrensfehlern die jeweiligen fachrechtlichen Regelungen sowie die Regelungen des Verwaltungsver-
fahrensgesetzes.

§ 7 Besondere Bestimmungen fiir Rechtsbehelfe gegen bestimmte Entscheidungen

()
(5)

(6)

'Eine Verletzung materieller Rechtsvorschriften fithrt nur dann zur Aufthebung der Entscheidung nach
§ 1 Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 bis 2b oder 5, wenn sie nicht durch Entscheidungsergidnzung oder ein er-
gdnzendes Verfahren behoben werden kann. *Satz 1 gilt nicht im Anwendungsbereich des § 75 Absatz 1a
des Verwaltungsverfahrensgesetzes.

Absatz 2 Satz 1 und 3 sowie die Absitze 4 und 5 gelten auch fiir Rechtsbehelfe von Personen und Vereini-
gungen nach § 4 Absatz 3 Satz 1 Nummer 1.
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Die Heilung von Verfahrensfehlern in
umweltrechtlichen Zulassungsverfahren

Vortrag 2 — Thesen

Grundlagen

In gerichtlichen Auseinandersetzungen iiber
umweltrechtliche Zulassungsverfahren wird
von Individualklagern, Umweltverbinden oder
auch Kommunen regelmiRig der Einwand er-
hoben, es sei zum Versdumnis oder zur fehler-
haften Durchfiihrung einer UVP oder anderen
VerstoRen gegen Umweltverfahrensrecht ge-
kommen.

Rechtspraktisch geht es insbesondere um (po-
tentielle) VerstoRe gegen UVP-Vorschriften bei
Verkehrsprojekten nach FStrG oder AEG, aber
auch im Zeichen der Energiewende um UVP-
Anforderungen an die Stromtrassenplanung
nach EnWG oder die Errichtung von Windener-
gieanlagen nach dem BImSchG.

Mafdgeblich fiir den konkreten Erfolg verfah-
rensbezogener Einwidnde ist vielfach, ob und
wieweit es Moglichkeiten zur Nachholung
rechtswidrig unterlassener und Korrektur feh-
lerhafter Verfahrenshandlungen bzw. zur ,Hei-
lung® von Verfahrensfehlern gibt.

Das rechtliche Gewicht einer Verfahrensbestim-
mung im Umweltrecht ist das Produkt mehrerer
Faktoren. Neben den eigentlichen gesetzlichen
Anforderungen an die Verfahrenshandlung sind
u.a. Riige- und Darlegungslasten, Sanktionen
bei Verfahrensfehlern, Zugang zu gerichtlicher
Kontrolle, isolierte Klagbarkeit von Verfahrens-
fehlern sowie Unbeachtlichkeits- und Heilungs-
vorschriften zu beachten. Die gesetzliche Er-
weiterung von Heilungsmoglichkeiten kann in
diesem Zusammenhang als Reaktion auf eine
erhohte Fehlersensibilitit infolge der (volker-
oder europarechtlich determinierten) Verdnde-
rung eines anderen Faktors zu verstehen sein.

Im Rechtsvergleich sind Fehlerfolgenregelun-
gen ein Gradmesser fiir den Stellenwert des Ver-
waltungsverfahrensrechts. Im deutschen Ver-
waltungsrecht gilt der Heilungstatbestand des
§ 45 VwVIG im Zusammenspiel mit der Unbe-
achtlichkeit gem. § 46 VwV{G und der Regelung
zur Anfechtbarkeit (§44a VwGO) als deutlichs-
ter Ausdruck des traditionellen Verfahrensleit-
bilds der dienenden Funktion des Verfahrens.
Als Gegenmodell zur dienenden Funktion gilt

(7)

(8)

)

(10)

das Leitbild des ,Eigenwerts des Verfahrens®,
das das Verwaltungsrecht der EU-Organe mit ei-
nem strengeren Fehlerfolgenrecht pragt.

Prozedurales Umweltrecht

als Herausforderung - Verselb-
stindigung des umweltverfahrens-
rechtlichen Fehlerfolgenrechts

Unter dem Einfluss des prozeduralen Umwelt-
rechts der EU und der Aarhus-Konvention hat
sich das Fehlerfolgenrecht im deutschen Um-
weltverfahrensrecht sukzessive von den Vor-
gaben des allgemeinen Verwaltungsrechts ge-
16st, wenn auch § 45 VwVfG und § 75 Abs. 1a S. 2
VWVIG relevant bleiben. Dementsprechend ist
der Erkldrungswert des Verfahrensleitbilds der
~dienenden Funktion® zuriickgegangen.

Nach dem grundlegenden Delena Wells-Urteil
des EuGH (2004) verlangt das EU-Recht von
den Mitgliedstaaten die Sanktionierung von
UVP-Fehlern (effet utile). Individuen koénnen
sich auf VerstoRe gegen das UVP-Recht berufen.

Das 2006 in Umsetzung der Richtlinie 2003/
35/EG erstmals erlassene Umweltrechtsbehelfs-
gesetz wurde unter dem Einfluss der Recht-
sprechung des EuGH mehrfach geindert, ge-
rade auch in §4 UmwRG (Verfahrensfehler).
Ausschlaggebend fiir die wichtigste Umgestal-
tung des §4 war das Altrip-Urteil des EuGH
(2013). Die UmwRG-Novelle 2015 etablierte die
Unterscheidung von absoluten Verfahrensfeh-
lern in §4 Abs. 1 und relativen Verfahrensfeh-
lern in Abs. 1a) UmwRG.

Der Aufhebungsanspruch bei absoluten Ver-
fahrensfehlern greift bei Fillen der fehlenden
bzw. nicht nachgeholten UVP bzw. UVP-Vorpri-
fung (§ 4 Abs. 1 Nr. 1 UmwRG) sowie der fehlen-
den bzw. nicht nachgeholten Offentlichkeitsbe-
teiligung nach § 18 UVPG bzw. § 10 BImSchG (§ 4
Abs. 1 Nr. 2 UmwRG).

Zusatzlich erfasst §4 Abs.1 Nr.3 als Auffang-
klausel alle ,anderen Verfahrensfehler”, die
nach ,Art und Schwere“ vergleichbar sind. Die
Reichweite des §4 Abs.1 Nr.3 UmwRG hangt
entscheidend vom Begriff des , Verfahrens“ ab.
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(11)

(12)

(13)

(15)

In der Rechtsprechung dominiert ein enger Ver-
fahrensbegriff, der nur den duf3eren Verfah-
rensablauf, nicht aber etwa Fachgutachten des
Habitatschutz- und Artenschutzrechts inner-
halb einer UVP erfasst. Jedoch sind Fachgut-
achten vielfach mit dem Verfahrensrecht ver-
kniipft, u.a. als inhaltliche Bezugspunkte des
Verfahrenselements Offentlichkeitsbeteiligung.
Deswegen erscheint in mancher Konstellation
ein erweiterter Verfahrensbegriff unumging-
lich.

Wegen der (partiellen) Gleichstellung von In-
dividualkldgern und Verbandskligern in §4
Abs.3 UmwRG ist klarungsbediirftig, inwie-
weit §4 Abs.1 UmwRG origindre Klagerechte
1.S.d § 42 Abs. 2 VwGO begriindet. Zwar konnen
grundsédtzlich auch Verfahrensrechte subjek
tiv-6ffentliche Rechte vermitteln. Jedoch spricht
der Regelungszusammenhang zu §2 UmwRG
(Rechtsbehelfe von Vereinigungen) dafiir, §4
UmwRG als Sonderregelung zu § 113 Abs. 1 S. 1
VwGO zu verstehen, sodass §4 Abs.1 UmwRG
erst in der Begriindetheit greift. Europa- und
volkerrechtlich besteht weiterer Klirungsbe-
darf.

Relative Verfahrensfehler i.S.d. §4 Abs.1a)
UmwRG begriinden keinen ergebnisunabhin-
gigen Aufhebungsanspruch. § 46 VwVfG kommt
zur Anwendung, allerdings modifiziert mit ei-
ner Vermutungsregel fiir die Kausalitidt des Ver-
fahrensfehlers.

Behebung von Verfahrensfehlern
durch Entscheidungserginzung
oder erginzendes Verfahren
gem. § 4 Abs. 1b) UmwRG

Mit der Novelle des UmwRG 2017 wurde §4
Abs. 1b) UmwRG geschaffen - ein eigenstin-
diger Heilungstatbestand fiir die wichtigs-
ten Verfahrensfehler im UmwRG. §4 Abs. 1b)
UmwRG ist erst in den Ausschussberatungen
zur UmwRG-Novelle 2017 entstanden.

§4 Abs.1b) UmwRG erstreckt zwei aus dem
Planfeststellungsrecht bekannte Rechtsinstitu-
te der Fehlerbehebung (Planerginzung und er-
gdnzendes Verfahren) auf den groRten Teil des
Anwendungsbereichs des UmwRG, insbesonde-
re auf die immissionsschutzrechtliche Geneh-
migung. Zur Umsetzung ermoglicht zusétzlich
§ 4 Abs. 1b) S. 3 UmwRG die gerichtliche Ausset-
zung des Verfahrens.

Die Erstreckung von Entscheidungserginzung
und erginzendem Verfahren ist ein weiteres Bei-
spiel dafiir, dass sich die zwei klassischen Modi

(16)

(18)

(19)

der Verwirklichung von Grof3vorhaben im deut-
schen Verwaltung — Planfeststellung nach Fach-
planungsrecht und Anlagengenehmigung nach
dem BImSchG - normativ und rechtstatsidchlich
immer weiter anndhern.

Der planungsrechtliche Grundsatz der Planer-
haltung soll in den von § 4 Abs. 1b) UmwRG er-
fassten Bereichen zum Grundsatz der Geneh-
migungserhaltung erweitert werden. Wegen
der unterschiedlichen rechtlichen Wertungen,
die der rechtlichen Struktur von Planfeststel-
lung und Anlagengenehmigung nach BImSchG
zugrundeliegen, ist dies zu hinterfragen. Das
Verfahrensleitbild der dienenden Funktion ge-
winnt wieder an Bedeutung.

Das erginzende Verfahren zielt darauf, zur
Nachholung oder Korrektur von behebbaren
Verfahrensfehlern Teilelemente des Zulassungs-
verfahrens zu wiederholen, die dann ggf. in eine
neue Zulassungsentscheidung eingehen.

Fir die Entscheidungsergdnzung ist im Immis-
sionsschutzrecht zu erwarten, dass diese
eher bei materiell-rechtlichen Aspekten (§7
Abs. 5 UmwRG) einen Anwendungsbereich hat
(etwa mittels Nebenbestimmungen gem. § 12
BImSchG oder nachtrédglicher Anordnung gem.
§ 17 BImSchG) und weniger bei Verfahrensge-
boten i.S.d. § 4 Abs. 1b) UmwRG.

Die neuen Heilungsmoglichkeiten konnen aus
Klagersicht zur Folge haben, dass ein zunéchst
aussichtsreich scheinender Anfechtungspro-
zess verloren geht. Auf Ebene der Prozesskosten
lasst sich Unbilligkeiten entgegenwirken (§ 155
Abs. 1 S. 3 bzw. Abs. 4 VwGO).

Grenzen der Heilbarkeit von
Verfahrensfehlern

Aus §4 Abs.1b) UmwRG selbst ergeben sich
kaum deutliche Grenzen. Der Begriff ,ergin-
zend® ldsst sich aber als qualifizierendes, be-
grenzendes Merkmal verstehen, sodass keine
Fehlerheilungen zuldssig sind, die statt einer
(bloRen) Ergdnzung den Charakter bzw. die
Identitdt des Vorhabens insgesamt verdndern.
Zuzustimmen ist auch dem Erfordernis einer
gewissen zeitlichen Ndhe des erginzenden Bei-
trags.

Europarechtliche MaRstidbe sind die UVP-Richt-
linie, auch in ihren Gehalten zur Umsetzung
der Aarhus-Konvention, und das Gebot des
effet utile. GemiR Art. 2 UVP-Richtlinie hat die
UVP vor Erteilung der Genehmigung zu erfol-
gen, gemdfR Art.6 UVP-Richtlinie unter friih-
zeitiger Beteiligung der Offentlichkeit. Das EU-
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(23)

Recht lasst unter bestimmten Voraussetzungen nachtraglichen Legalisierung nicht hinreichend
die Nachholung bzw. Korrektur einer UVP-Pri- zum Ausdruck. Es bedarf einer prizisierenden
fung - die ,nachtrigliche Legalisierung“ - zu. Auslegung, die dem Ausnahmecharakter Rech-
Im Einzelnen formuliert der EuGH strenge Vo- nung tragt.

raussetzungen: Danach muss die nachtrigliche (24) Dabei geniigt es nicht, die Heilung aus sich her-
Legalisierung auf Ausnahmefille bzw. ,auRerge- aus als Ausnahme gegeniiber dem gesetzlichen
wohnliche Umstdnde“ beschrdnkt bleiben, darf ,Normalfall“ zu verstehen, der vom Nichteintre-
keine Gelegenheit zur Umgehung bzw. Nichtan- ten reparaturbediirftiger Verfahrensfehler aus-
wendung des Unionsrechts bieten, es miissen geht. Vielmehr ist eine konkrete Betrachtung
im Rahmen der nachgeholten Verfahrensbeitra- der Funktionsgerechtigkeit von Entscheidungs-
ge alle Optionen noch offen sein, eine effektive erginzung, erginzendem Verfahren und Ausset-
Offentlichkeitsbeteiligung muss noch moglich zung des gerichtlichen Verfahrens geboten.

sein, die Nachholung darf nicht nur einen ,,for-

malen Akt darstellen (25) Die Verwirklichung und Inbetriebnahme eines

Vorhabens unter Verkennung oder fehlerhafter

Ob eine nachtrégliche Legalisierung in Betracht Durchfithrung UVP-rechtlicher Anforderungen
kommt, ist nach dem EuGH nach den Umstén- schlieRt die Heilung gem. § 4 Abs. 1b) UmwRG
den des Einzelfalls zu entscheiden. Es darf also nicht prinzipiell aus. Wird eine bestehende Ge-
eu"roparechtlich' .keinen Automatismus nach- nehmigung auRer Vollzug gesetzt, so ist nach
traglicher Le"gall‘51erungen geben. Das Regel-Aus- dem Comune di Corridonia-Urteil des EuGH
nahme-Verhiltnis muss nicht nur rechtstech- (2017) auch in dieser Konstellation eine Heilung
nisch, sondern auch rechtspraktisch gewahrt ausnahmsweise moglich.

bleiben.

Im Wortlaut des § 4 Abs. 1b) UmwRG kommt der

EU-rechtlich geforderte Ausnahmecharakter der

Anhang: Wichtige Rechtsgrundlagen

Ausziige aus UVP-Richtlinie 2011/42/EU (ABI. 2012, L 26/1)

Artikel 2

(1)

Die Mitgliedstaaten treffen die erforderlichen Mafinahmen, damit vor Erteilung der Genehmigung die
Projekte, bei denen unter anderem aufgrund ihrer Art, ihrer GroRe oder ihres Standortes mit erhebli-
chen Auswirkungen auf die Umwelt zu rechnen ist, einer Genehmigungspflicht unterworfen und einer
Prifung in Bezug aufihre Auswirkungen unterzogen werden. Diese Projekte sind in Artikel 4 definiert.

(2) Die Umweltvertraglichkeitspriifung kann in den Mitgliedstaaten im Rahmen der bestehenden Verfahren
zur Genehmigung der Projekte durchgefiihrt werden oder, falls solche nicht bestehen, im Rahmen ande-
rer Verfahren oder der Verfahren, die einzufiihren sind, um den Zielen dieser Richtlinie zu entsprechen.

Artikel 6

(4) Die betroffene Offentlichkeit erhilt frithzeitig und in effektiver Weise die Moglichkeit, sich an den um-

weltbezogenen Entscheidungsverfahren geméifd Artikel 2 Absatz 2 zu beteiligen, und hat zu diesem
Zweck das Recht, der zustdndigen Behorde bzw. den zustindigen Behorden gegentiber Stellung zu neh-
men und Meinungen zu dufRern, wenn alle Optionen noch offen stehen und bevor die Entscheidung tiber
den Genehmigungsantrag getroffen wird.

Ausziige aus Umweltrechtsbehelfsgesetz 2017 (BGBI. 1 2017, S. 3290)

§ 4 Verfahrensfehler

(1)

'Die Aufhebung einer Entscheidung tiber die Zuléssigkeit eines Vorhabens nach § 1 Absatz 1 Satz 1 Num-
mer 1 bis 2b kann verlangt werden, wenn
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(2)

(4)

1. eine nach den Bestimmungen des Gesetzes iiber die Umweltvertraglichkeitspriifung, nach der Verord-
nung iiber die Umweltvertraglichkeitspriifung bergbaulicher Vorhaben oder nach entsprechenden lan-
desrechtlichen Vorschriften

a) erforderliche Umweltvertrdglichkeitspriifung oder
b) erforderliche Vorpriifung des Einzelfalls zur Feststellung der UVP-Pflichtigkeit

weder durchgefiihrt noch nachgeholt worden ist,

2. eine erforderliche Offentlichkeitsbeteiligung im Sinne von § 18 des Gesetzes iiber die Umweltvertrig-
lichkeitspriifung oder im Sinne von § 10 des Bundes-Immissionsschutzgesetzes weder durchgefiihrt noch
nachgeholt worden ist oder

3. ein anderer Verfahrensfehler vorliegt, der

a) nicht geheilt worden ist,

b) nach seiner Art und Schwere mit den in den Nummern 1 und 2 genannten Féllen vergleichbar ist und
c) der betroffenen Offentlichkeit die Moglichkeit der gesetzlich vorgesehenen Beteiligung am Entschei-
dungsprozess genommen hat; zur Beteiligung am Entscheidungsprozess gehort auch der Zugang zu den
Unterlagen, die zur Einsicht fiir die Offentlichkeit auszulegen sind.

Eine durchgefiihrte Vorpriifung des Einzelfalls zur Feststellung der UVP-Pflichtigkeit, die nicht dem
Maf3stab des § 5 Absatz 3 Satz 2 des Gesetzes iiber die Umweltvertriglichkeitspriifung gentigt, steht einer
nicht durchgefiihrten Vorpriifung nach Satz 1 Nummer 1 Buchstabe b gleich.

'Fiir Verfahrensfehler, die nicht unter Absatz 1 fallen, gilt § 46 des Verwaltungsverfahrensgesetzes. 2Lasst
sich durch das Gericht nicht aufkliren, ob ein Verfahrensfehler nach Satz 1 die Entscheidung in der Sa-
che beeinflusst hat, wird eine Beeinflussung vermutet.

'Eine Verletzung von Verfahrensvorschriften fithrt nur dann zur Aufhebung der Entscheidung nach § 1
Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 bis 2b oder 5, wenn sie nicht durch Entscheidungsergidnzung oder ein ergin-
zendes Verfahren behoben werden kann. *Unberiihrt bleiben

1. § 45 Absatz 2 des Verwaltungsverfahrensgesetzes sowie

2. § 75 Absatz 1a des Verwaltungsverfahrensgesetzes und andere entsprechende Rechtsvorschriften zur
Planerhaltung.

*Auf Antrag kann das Gericht anordnen, dass die Verhandlung bis zur Heilung von Verfahrensfehlern im
Sinne der Absdtze 1 und 1a ausgesetzt wird, soweit dies im Sinne der Verfahrenskonzentration sachdien-
lich ist.

[-]
'Die Absétze 1 bis 2 gelten fiir Rechtsbehelfe von

1. Personen gemdfR § 61 Nummer 1 der Verwaltungsgerichtsordnung und Vereinigungen gemaiR § 61
Nummer 2 der Verwaltungsgerichtsordnung sowie

2. Vereinigungen, die die Anforderungen des § 3 Absatz 1 oder des § 2 Absatz 2 erfiillen.

2Auf Rechtsbehelfe von Personen und Vereinigungen nach Satz 1 Nummer 1 ist Absatz 1 Satz 1 Num-
mer 3 mit der MaRgabe anzuwenden, dass die Aufhebung einer Entscheidung nur verlangt werden kann,
wenn der Verfahrensfehler dem Beteiligten die Moglichkeit der gesetzlich vorgesehenen Beteiligung am
Entscheidungsprozess genommen hat.

'Fiir Rechtsbehelfe von Vereinigungen nach Absatz 3 Satz 1 Nummer 2 gegen Entscheidungen nach §1
Absatz 1 Satz 1 Nummer 4 sind die Absatze 1 bis 2 entsprechend anzuwenden. |...]

§ 7 Besondere Bestimmungen fiir Rechtsbehelfe gegen bestimmte Entscheidungen

(5)

Eine Verletzung materieller Rechtsvorschriftenfithrt nur dann zur Authebung der Entscheidung nach § 1
Absatz 1 Satz 1 Nummer 1 bis 2b oder 5, wenn sie nicht durch Entscheidungsergidnzung oder ein ergin-
zendes Verfahren behoben werden kann. Satz 1gilt nicht im Anwendungsbereich des § 75 Absatz 1a des
Verwaltungsverfahrensgesetzes.
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Umweltwirkungen der Landwirtschaft —
Forderung versus Ordnungsrecht
Naturschutz auch auf landwirtschaftlich genutzten Fldchen

Thesen

Der gesetzliche Auftrag des Naturschutzes erstreckt
sich nach der Zielbestimmung des § 1 Abs.1 Bun-
desnaturschutzgesetz (BNatSchG) auf den besiedel-
ten und unbesiedelten Bereich und damit unein-
geschrankt auf die gesamte Fliche. Schutz, Pflege,
Entwicklung und Wiederherstellung von Natur und
Landschaft sind nicht beschrinkt auf Schutzge-
biete nach den §§ 23 ff. BNatSchG oder gemiR § 44
BNatSchG besonders geschiitzte Arten.

Mit etwas mehr als der Hélfte der Gesamtfliche
ist die Landwirtschaft die grofdte Flichennutzerin
Deutschlands. ZweitgroRte Flichennutzerin ist die
Forstwirtschaft, die mehr als ein Drittel der Fliche
pragt. Land- und forstwirtschaftlich genutzte Fla-
chen haben somit eine herausragende Bedeutung
fiir die Erhaltung und die nachhaltige Nutzung der
biologischen Vielfalt. Dies wird auch darin deutlich,
dass von den Natura 2000-Gebieten, die nach den Vor-
gaben der europdischen FFH-Richtlinie einem beson-
deren Schutzregime unterliegen, 39 % von landwirt-
schaftlich genutzten Flichen eingenommen werden.

Steuerungsinstrumente

Um Natur und Umwelt vor Beeintrachtigungen durch
die Urproduktion zu schiitzen, stehen verschiedene
Instrumente zu Verfiigung, u.a. ordnungsrechtliche,
planerische, informale sowie Okonomische, wobei
fiir die Praxis und zum Erreichen einer naturvertrag-
lichen Bewirtschaftung ein Instrumentenmix ziel-
fithrend ist.

Das Ordnungsrecht formuliert die allgemeinen Min-
destanforderungen an die Bewirtschaftung, z.B.
mittels verbindlicher Ge- oder Verbote. Die Steue-
rungswirkung ist jedoch beschriankt: Die umweltbe-
zogenen Anforderungen des landwirtschaftlichen
Fachrechts und der guten fachlichen Praxis (z.B. in
§ 5 Abs. 2 bis 4 BNatSchG) sind nicht hinreichend, so-
wohl inhaltlich als auch weil sie nicht ausreichend
konkretisiert und somit kaum kontrollier- und sank
tionierbar sind. Zudem gewdhrt das Umwelt- und
Naturschutzrecht zahlreiche Ausnahmen zuguns-
ten der Land- und Forstwirtschaft. Hinzu kommt,
dass fiir den Erhalt zahlreicher Lebensriume (z.B.
auf Beweidung oder Mahd angewiesene Offenlandle-
bensriume wie Heiden oder Mdhwiesen) ein blof3es
Unterlassen nicht ausreicht, sondern aktives Tun ge-

fordert ist. Die Anordnung von PflegemaRnahmen
oder einer sonstigen mit umfangreichen Handlungs-
pflichten verbundenen Bewirtschaftung ist jedoch
in der Regel unzumutbar, insbesondere wenn der Ei-
gentlimer bzw. die Eigentiimerin die bisherige Nut-
zung aufgeben will (VGH Miinchen, Urt. v. 28.8.2018,
14 B 15.2206). Die notwendige Steuerungswirkung
ldsst sich mit den Mitteln des Ordnungsrechts in
diesen Fillen meist nicht erreichen (s.u.). Deswegen
kommen ergidnzend auch 6konomische Instrumen-
te zur Anwendung, wie z.B. die Honorierung 6kologi-
scher Leistungen, etwa im Vertragsnaturschutz, der
nach § 3 Abs. 3 BNatSchG sogar vorrangig zu priifen
ist). Dieses Prinzip der Honorierung wird bereits ge-
nutzt, ist allerdings hinsichtlich der damit gesetzten
Anreize oft nicht ausreichend, da nicht hinreichend
kostendeckend oder gar einkommenswirksam. Auch
belastend wirkende 6konomische Instrumente eroff-
nen differenzierte Steuerungsmoglichkeiten. Analog
zum Prinzip der CO,-Bepreisung kdonnten etwa emis-
sionsabhdngige Abgaben auf Stickstoffiiberschiis-
se oder den Einsatz von Pflanzenschutzmitteln er-
folgversprechend sein. Hierdurch wiirden diffuse
Belastungen auf eine Weise gemindert, die es dem
Einzelnen erlaubt, die Zahlungen fiir ausgebrachte
belastende Stoffe gegen die wirtschaftlichen Nachtei-
le abzuwigen und dadurch eine 6konomisch moti-
vierte, aber freiwillige Verhaltenséinderung zu bewir-
ken. Die Einnahmen aus solchen Abgaben kénnten
wiederum zur Honorierung o6kologischer Leistun-
gen verwendet werden. Insgesamt bedarf es eines Ge-
samtkonzepts mit unterschiedlichen Elementen, das
effizient und sozial ausgewogen ist (vgl. BfN (2019a).

Gemeinsame Agrarpolitik der
Europdischen Union (GAP)

Die Gemeinsame Agrarpolitik der Europdischen Uni-
on (GAP) ist ein zentrales Steuerinstrument, um die
Ziele des Natur- und Umweltschutzes auf europdii-
scher und nationaler Ebene zu realisieren. Die der-
zeit gefithrte Debatte {iber die zukiinftige Ausgestal-
tung der GAP, die alle sieben Jahre reformiert wird,
ist fiir den Naturschutz von hoher Bedeutung.

Seit 1999 zahlt die EU Agrarsubventionen aus zwei
Fonds, die die zwei Sdulen der GAP bilden: Aus dem
Europdischen Garantiefonds fiir die Landwirtschaft
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(EGFL) werden in der ersten Sdule die Direktzahlun-
gen und MaRnahmen zur Regulierung oder Unter-
stiitzung der Agrarméirkte finanziert. Fiir den Erhalt
von Direktzahlungen konnen Betriebe unter Einhal-
tung bestimmter Auflagen (Cross-Compliance) Zah-
lungsanspriiche, die an der landwirtschaftlich bewirt-
schafteten Fliche festgemacht sind, geltend machen.

Die zweite Sdule der GAP wird aus dem Europdischen
Landwirtschaftsfonds fiir die Entwicklung des lind-
lichen Raums (ELER) gespeist und umfasst unter an-
derem gezielte Forderprogramme fiir die nachhalti-
ge und umweltschonende Bewirtschaftung und die
lindliche Entwicklung (z.B. Okolandbau, freiwillige
Agrarumwelt- und KlimamaRRnahmen (AUKM)). Die
Forderbedingungen werden in Deutschland in Ab-
hingigkeit der regionalen Gegebenheiten und den
jeweiligen Entwicklungszielen der entsprechenden
Bundesldnder erarbeitet und festgeschrieben in den
Programmen zur Entwicklung des lindlichen Raums
(EPLR). Derzeit gibt es 13 EPRL in Deutschland, die
teilweise erhebliche Unterschiede beim Mitteleinsatz
zwischen den Lindern aufweisen.

Integration der Erfordernisse
des Umweltschutzes

Die GAP ist dazu verpflichtet, den mit der Landwirt-
schaft verbundenen Umweltbelastungen entgegenzu-
wirken. Dies erfordert eine ausreichende Flexibilitit
fiir eine Anpassung sowohl an die aktuelle Problem-
lage in der Landwirtschaft als auch der von ihr be-
einflussten Bereiche wie dem biotischen und abioti-
schen Zustand ihrer nattirlichen Umwelt.

Die Querschnittsklausel nach Art. 11 AEUV (ex-Art. 6
EGV) verlangt die Einbeziehung von Umweltschutz-
mafRnahmen in alle EU-Politiken. Die seit 2005 be-
stehenden Regelungen der Cross-Compliance nach
der Verordnung 73/2009 des Rates und 1122/2009 der
Kommission beziehen sich auf im weiteren Sinne be-
reits vereinbarte umweltpolitische Ziele. Eine davon
ausgehende positive Wirkung auf die biologische
Vielfalt in der Agrarlandschaft ist bislang marginal,
teilweise zeigen sich sogar negative Wirkungen.

Mit der GAP-Reform 2013 wurde versucht, die Direkt-
zahlungen mit dem neu eingefiihrten Greening-Ins-
trument umwelt- und naturfreundlicher zu gestal-
ten. Zahlreiche Studien belegen jedoch, dass die
verbindlichen Greeningmafnahmen zur Unterstiit-
zung umweltfreundlicher Praktiken (Erhalt von Dau-
ergriinland, Bereitstellung eines definierten Anteils
sogenannter Okologischer Vorrangflichen (OVF) auf
der Ackerfliche sowie Fruchtartendiversifizierung)
nahezu ineffektiv sind (vgl. z.B. BN 2017). Damit blei-
ben vor allem die AUKM des ELER das wichtigste In-
strument zur Forderung des Naturschutzes in der
Agrarlandschaft.

Auswirkungen der GAP auf die
biologische Vielfalt

Die negativen Effekte der modernen Landbewirt-
schaftung auf Ebene der Arten und auf Ebene der Le-
bensrdume sind vielfiltig belegt und miissen redu-
ziert werden:

- Der Anteil des High Nature Value (HNV) Farm-
lands, also der Landwirtschaftsfliche mit
hohem Naturwert, an der gesamten land-
wirtschaftlichen Nutzfldche, der auch zur Ef
fektivitdtsbeurteilung von ELER-Programmen
herangezogen wird, zeigt seit seiner ersten Er-
hebung 2009 (13,1 %) einen anhaltend negati-
ven Trend (2017: 11,4 %). Dies entspricht einem
Riickgang der fiir die Biodiversitit wichtigen
Landwirtschaftsflichen im besagten Zeitraum
von acht Jahren um etwa 13 %.

-  Das Dauergriinland, das fiir den Erhalt der
biologischen Vielfalt in Deutschland und fiir
die Erbringung vielfiltiger Okosystemleistun-
gen von enormer Bedeutung ist, macht ca.
28 % der landwirtschaftlich genutzten Fliche
in Deutschland aus. Von den Biotoptypen des
Griinlands werden in der aktuellen Roten Lis-
te der gefihrdeten Biotoptypen Deutschland
(Finck et al. 2017) jedoch insgesamt 83 % bun-
desweit als gefihrdet bewertet, 31 % davon so-
gar der Kategorie ,akut von vollstindiger Ver-
nichtung bedroht“ zugeordnet.

- Der Teilindikator ,Agrarland“ des Indikators
JArtenvielfalt und Landschaftsqualitit® zur
Nationalen Biodiversititsstrategie sowie zur
Deutschen Nachhaltigkeitsstrategie, zeigt im
10-Jahreszeitraum von 2005-2015 einen statis-
tisch signifikanten Trend weg vom Zielwert und
liegt aktuell bei nur 59 von 100 %.

- Die aktuellen Roten Listen zu den wirbellosen
Tieren weisen 42 % der bewerteten Insektenar-
ten als bestandsgefidhrdet, extrem selten oder
bereits ausgestorben bzw. verschollen aus. Die
Ackerwildkréduter sind zu 38,2 % als bestandsge-
fahrdet in den Roten Listen der Farn- und Blii-
tenpflanzen gefiihrt. Ahnliche Zahlen wie fiir
Deutschland sind sowohl fiir weitere Artengrup-
pen (wie etwa Schmetterlinge oder Agrarvogel)
sowie weltweit, insbesondere in dhnlich inten-
siv landwirtschaftlich genutzten Regionen, be-
legt.

- Ein weiteres Problem liegt in der bei Weitem
nicht ausreichenden Verfiigbarkeit von Finanz-
mitteln fiir gezielte MalRnahmen zum Um-
welt- und Naturschutz in der Landwirtschaft.
Es besteht eine enorme Differenz zwischen not-
wendigem und tatsdchlichem Finanzmittelein-
satz. Dieser wird z.B. deutlich bei einer Ge-
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gentiiberstellung der derzeitigen Ausgaben fiir
biodiversitdtsrelevante AUKM im Rahmen der
zweiten Sdule insgesamt (324 Mio.€ jahrlich)
mit dem notwendigen Finanzbedarf, der allei-
ne fiir die Umsetzung der EU-Naturschutzricht-
linien in Deutschland besteht (1,42 Mrd.€ jahr-
lich, Horlitz et al. 2018). Der grofte Teil der
Finanzmittel fiir AUKM wird derzeit auRerdem
fiir weniger anspruchsvolle und eher auf den
abiotischen Ressourcenschutz abzielende Maf3-
nahmen verausgabt.

Ausblick zur GAP nach 2020

Aktuell steht die ndchste Reform der GAP in der Dis-
kussion. Bereits im Juni 2018 hat die EU-Kommissi-
on ihre Legislativ-Vorschldge zur GAP nach 2020 vor-
gelegt, nachdem im Mai 2018 der erste Entwurf zum
mehrjdhrigen Finanzrahmen (MFR), der eine zentrale
EinflussgroRe fiir die Ausgestaltung der GAP ist, fiir
den EU-Haushalt 2021-2027 veroffentlich wurde. Die
aktuell fiir alle Direktzahlungen beziehenden Betrie-
be verpflichtenden Cross-Compliance Regelungen so-
wie Teile des Greening der ersten Sdule sollen nach
den aktuellen Vorschldgen in die neue sogenannte
Konditionalitdt tiberfithrt werden. Dartiber hinaus
sind derzeit Eco-schemes (auch Oko-Regelungen) als
zusitzliche Interventionskategorie der ersten Siu-
le geplant: Diese sollen von den Mitgliedstaaten ver-
pflichtend vorzusehen, fiir Landwirtinnen und Land-
wirte aber freiwillig und zudem jeweils nur auf eine
Laufzeit von einem Jahr angelegt sein. Die AUKM der
zweiten Sdule bleiben bestehen. Die EU will bei der
Ausgestaltung der Mafinahmen lediglich den gro-
ben Rahmen vorgeben. Die Mitgliedstaaten sollen
zukiinftig eine hohere Flexibilitit nutzen, um die
Mafnahmen gemail} ihrer jeweiligen Anforderungen
anpassen zu konnen. Die genaue Ausgestaltung der
Mafnahmen wird von jedem Mitgliedstaat anhand
eines nationalen Strategieplans festgelegt, der vor In-
krafttreten der neuen Verordnung bei der EU-KOM
notifiziert werden muss.

Die Rahmensetzung auf europiischer Ebene ist in
hohem Maf} abhingig von der Einigung zum neuen
MER, die fiir Ende 2019 erwartet wird. Erst danach
konnen die Trilogverhandlungen wieder aufgenom-
men werden, die aufgrund der Europawahlen im Mai
2019 unterbrochen worden sind. Die derzeit sich ab-
zeichnende Entwicklung gibt dabei Anlass zur Skep-
sis: Durch den Brexit werden auf EU-Ebene insgesamt
weniger Finanzmittel fiir die Agrarférderung zur Ver-
fligung stehen; der derzeitige Entwurf der neuen For-
derarchitektur auf EU-Ebene ist so ausgelegt, dass die
erste Sdule nur geringfiigige EinbuRen hinzuneh-
men hétte, wihrend fiir die 2. Sdule mit den AUKM
gravierende EinbuRen, die sich auf bis nahezu 30 %
belaufen kénnten, zu erwarten wéren.

Aus Sicht des Naturschutzes ist damit bereits jetzt
deutlich, dass es allein durch die Anderungen der
GAP in der neuen Forderperiode nicht zu einer sig-
nifikanten Verbesserung der Biodiversitit in der Ag-
rarlandschaft kommen wird. Die teilweise neuen Ins-
trumente und ihre Inhalte sind nach wie vor zu starr
an dem jetzigen System und dessen Sidulenstruktur
ausgerichtet, Finanzmittel werden nicht erho6ht, son-
dern gekiirzt, wovon die zweite Sdule iiberproportio-
nal betroffen ist und zwischen den Mitgliedstaaten
besteht die Gefahr der Entstehung eines Wettbewerbs
(»race to the bottom®) um die geringsten Umweltau-
flagen. Dies unterstreicht die Notwendigkeit, zur Er-
reichung der Biodiversititsziele auch das Ordnungs-
recht verstdrkt in den Blick zu nehmen.

Vollzug und Weiterentwicklung des
agrarrelevanten Umwelt- und Natur-
schutzrechts

Um die Umweltprobleme in der Landwirtschaft zu be-
waltigen, reicht die Honorierung 6kologischer Leis-
tungen nicht aus. Zwingend erforderlich sind dane-
ben die Anwendung und Optimierung des relevanten
Umwelt- und Agrarrechts (siehe hierzu u.a. Mockel et
al. 2014).

Es besteht Anlass, im Sinne des angesprochenen In-
strumemtenmix nicht nur das Foérderinstrumenta-
rium entsprechend auszugestalten, sondern auch
das Agrar-Naturschutzrecht in Rechtssetzung und
Vollzug neu zu justieren. Dies gilt nicht zuletzt an-
gesichts aktueller Grundsatzurteile: So fordert das
BVerfG eine stirkere Konkretisierung naturschutz-
rechtlicher Anforderungen (Beschl. v. 23.10.2018,
1 BvR 2523/13, 1 BvR 595/14). Das BVerwG hat die sehr
allgemein formulierte gute fachliche Praxis nach § 5
BNatSchG einerseits als nicht eigenstindig durch-
setzbare Anforderung eingeordnet (Urt. v. 1.9.2016,
4 C 4.15), der EuGH wendet andererseits Art. 6 FFH-
RL auch auf die Urproduktion an (Urt. v. 7.11.2018,
C-293/17). Die Frage, inwieweit die Zulassung von
Pflanzenschutzmitteln nach §36 PflSchG im Ein-
klang mit dem Unionsrecht an Nebenbestimmun-
gen zum Schutz der Biodiversitit gekniipft werden
darf (ablehnend VG Braunschweig, Urt. v. 4.9.2019,
9 A 1119, 9 A 18/19, inzwischen rechtskraftig), wird
der Gerichtshof hoffentlich ebenfalls bei ndchster Ge-
legenheit kldren koénnen.

Die zustindigen Behérden stehen bei der Uberwa-
chung vor der Herausforderung, mit unzureichen-
der Personalausstattung im Einzelfall die gesetzliche
Regelvermutung, z.B. nach § 14 Abs. 2 S. 2 BNatSchG,
widerlegen zu miissen, dass die landwirtschaftliche
Bodennutzung bei Einhaltung der guten fachlichen
Praxis keine relevante Beeintrdachtigung darstellt.
Nur sehr selten werden Bewirtschaftungsvorgaben
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nach § 44 Abs. 4 S.3 BNatSchG oder § 7 Abs. 2 Nr. 2
USchadG angeordnet. Auch die Durchsetzung der
Anzeigepflicht nach § 34 Abs. 6 S. 1 BNatSchG und des
- als dauerhafte ,Betreiberpflicht“ unmittelbar gel-
tenden - Beeintrdchtigungsverbots nach § 33 Abs. 1
S.1 BNatSchG erweist sich als schwierig, insbeson-
dere bei der kumulativen Betrachtung unterschied-
lichster Stoffeintrdge (z.B. von Stickstoff). Planungs-
instrumente wie Natura 2000-Bewirtschaftungspldne
nach § 32 Abs. 5 BNatSchG und die Landschaftspla-
nung (§§ 9 ff. BNatSchG), aber auch andere Fachpla-
nungen miissen hier zur Darstellung der Ziele, Erfor-
dernisse und MalRnahmen besser genutzt und ggf.
geschirft werden.

Die Anforderungen an die gute fachliche Praxis in
der Landwirtschaft sollten im Umwelt- und Fach-
recht insbesondere durch untergesetzliche Sorgfalts-
mafstdbe prizisiert und als rechtsverbindliche Ge-
und Verbote ausgestaltet werden. Ahnliches gilt fiir
die Forstwirtschaft (vgl. BN (2019b). Der Biodiversi-
tatsschutz muss bei der Zulassung und Anwendung
von Pflanzenschutzmitteln stirkere Beachtung fin-
den. Das von der Bundesregierung geplante Insekten-
schutz-Artikelgesetz, das Bestandteil des vom Kabi-
nett am 4.9.2019 beschlossenen Aktionsprogramms
Insektenschutz ist, bietet eine gute Gelegenheit zu
Nachbesserungen. Die darin konkret auszuformulie-
renden rechtlichen Regelungen unterliegen jedoch
wieder der Abstimmung zwischen den Ressorts, ins-
besondere zwischen BMU und BMEL und der politi-
schen Mehrheitsfindung im Parlament.
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Prof. Dr. José Martinez

Landwirtschaft und Umweltschutz

Thesen

1. Faktische Herausforderungen an dieses
Grundverhaltnis

Das Verhéltnis der Landwirtschaft zum Umwelt-
schutz steht in einem dauerhaften Spannungsver-
héltnis. Umweltschutz ist auf Erhalt und Sicherung,
Landwirtschaft ist strikt anthropozentrisch auf Ver-
dnderung und Nutzung des Produktionsmittels Bo-
den und der Landschaft ausgerichtet. Die landwirt-
schaftliche Bodennutzung - als vergleichsweise
grofdte Nutzungsform in Deutschland und Europa -
hat fast umfassend die Naturlandschaften zu Kultur-
landschaften umgeformt. Dadurch sind im Laufe der
Jahrhunderte urspriingliche Okosysteme und ihre
Fauna und Flora ersetzt worden durch neue Lebens-
rdume, die aus heutiger Sicht natiirlich wirken. Der
Erhalt dieser Lebensrdume bendétigt aber zwingend
die Landwirtschaft.

Seit den 50er Jahren wird durch die Intensivierung
der Landwirtschaft ihre fortbestehende naturwan-
delnde Wirkung durch eine naturzerstérende tiber-
formt. Die intensivierte Landwirtschaft ist eine we-
sentliche Ursache fiir den Riickgang der biologischen
Vielfalt und hat auRerdem Anteil am globalen Klima-
wandel.

Griinde fiir damit einhergehende erhebliche Um-
weltbelastungen sind Fehlanreize des Agrarmarktes
und der nationalen und europdischen Agrarpolitik,
ein durch den Lebensmitteleinzelhandel erzwunge-
nes zu geringes Preisniveau fiir landwirtschaftliche
Erzeugnisse und rechtliche Steuerungsdefizite.

2. Gestorte Agrar-Governance

Die Debatte zum Verhiltnis Umweltschutz und Land-
wirtschaft ist gestdrt aufgrund von gegenseitigem
Misstrauen und tradierten Perspektiven (Landwirt-
schaft als Gefahr; Umweltschutz als Fremdkorper).
Dies wird organisatorisch untermauert durch abge-
grenzte Ministerien und Behdrden, die jeweils nur
einen spezifisch 6konomischen bzw. 6kologischen
Blick auf die Landwirtschaft werfen. Zudem werden
mogliche Synergien aus Sorge vor Kompetenzverlust
nicht genutzt.

Es fehlt daher bis heute die Herausarbeitung eines
interdisziplindren Agrarrechtssystems, das positiv
definiert, wie unter Beriicksichtigung des Umwelt-/
Natur- und Gewdsserschutzes zu wirtschaften ist (als

Normierung guter fachlicher Praxis: Mdhzeitpunkt,
Maihverbote, Gewdsserrandstreifen).

Das bay. Versohnungsgesetz als Antwort auf das Volks-
begehren in Bayern (Rettet die Bienen) wére ein gu-
ter Ansatz fiir ein derartiges interdisziplinires Rege-
lungswerk gewesen, jedoch ist aus rein strategischen
Gesichtspunkten die Chance nicht genutzt worden,
ein umweltgerechtes Landwirtschaftsgesetz zu erlas-
sen.

3. Die Agrarstruktur in Deutschland ist durch
ihre Vielfalt gepragt. Es gibt keine einheitliche
Landwirtschaft.

Die gesellschaftliche und parlamentarische Diskus-
sion und dem folgend auch die rechtswissenschaft-
liche Diskussion sowie der Gesetzgeber gehen von
einer einheitlichen Landwirtschaft aus, die gleichfor-
mig belastet oder privilegiert wird. Es gibt aber keine
einheitliche Landwirtschaft in Deutschland. Die Be-
triebsformen, die Bewirtschaftung und die Umwelt-
beeintrdachtigungen sind abhingig von den natiirli-
chen Voraussetzungen sowie von demographischen
und marktstrukturellen Begebenheiten. Diese Fakto-
ren manifestieren sich in der Gestalt der jeweils ak-
tuellen Agrarstrukturen. Innerhalb der naturrium-
lichen Voraussetzungen spielen die Faktoren Klima,
Bodenqualitdt und Relief die grofte Rolle. Sie variie-
ren stark innerhalb Deutschlands. Deshalb sind die
natiirlichen Produktionsvoraussetzungen regions-
spezifisch zu betrachten. Auch die Anspriiche der an-
gebauten Pflanzen sind unterschiedlich, woraus sich
ein differenziertes Bild der Landbewirtschaftung in
Deutschland ergibt.

4. Fortentwicklung des Agrarumweltrechts
auf Landes- und Gemeindeebene

Das Greening der Gemeinsamen Agrarpolitik der EU
hat gezeigt, dass die Festlegung gemeinsamer spezifi-
scher 6kologischer Bewirtschaftungsformen fiir alle
Mitgliedstaaten nicht moéglich ist. Zu Recht sucht die
EU im ,neuen Umsetzungsmodell“ zur GAP-Reform
2020 die Losung in der Uberantwortung auf die mit-
gliedstaatliche Ebene. Doch selbst diese Ebene ist
zu hoch: Die unterschiedlichen Agrarstrukturen
Deutschlands verlangen nach einer differenzierten
Losung. Ein sachgerechter Ausgleich erfordert not-
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wendigerweise eine Regelung auf regionaler, wenn
nicht sogar auf kommunaler Ebene. Bislang haben
die Linder von den gesetzlich vorgesehenen Moglich-
keit, insb zum Erlass konkreter Bewirtschaftungsvor-
gaben (z.B. § 44 Abs. 4 Satz 4 BNatSchG), keinen Ge-
brauch gemacht haben.

5. Landwirtschaft und Umweltschutz sind
Verfassungswerte

Der Umweltschutz wird in Art. 20a GG als Staatsziel
anerkannt. Die Landwirtschaft wird demgegeniiber
nicht ausdriicklich im GG geschiitzt; in einzelnen
Landesverfassung wird ihre Forderung zur Staats-
aufgabe erklirt (u.a. Bayern, Hessen, Saarland). Auf
Bundesebene hat das BVerfG den Erhalt einer leis-
tungsfihigen Landwirtschaft als ein 6ffentliches In-
teresse mit Verfassungsrang anerkannt. Dabei ist der
Begriff der Leistungsfihigkeit umfassend zu verste-
hen und darf nicht allein auf die 6konomische Di-
mension reduziert werden. Leistungsfihige Land-
wirtschaft muss im Lichte der Staatszielbestimmung
Umweltschutz auch als 6kologisch nachhaltige Land-
wirtschaft verstanden werden. Die blof3 verfassungs-
gerichtliche Grundlage hat zur Folge, dass die verfas-
sungsrechtliche Dimension der Landwirtschaft nicht
durchweg in den legislativen und administrativen
Abwigungen mit dem Staatsziel Umweltschutz Be-
achtung findet.

6. Besondere Sozialpflichtigkeit
des landwirtschaftlichen Grundeigentums

In Kreisen der Landwirtschaft herrscht die Auffas-
sung vor, Einschrinkungen landwirtschaftlicher
Nutzung zum Schutz der Umwelt seien Fremdlas-
ten und konnten nur gegen Entschidigung auferlegt
werden. Diese Auffassung verkennt die Weite des Ei-
gentumsrechts und die verfassungsgerichtliche Wer-
tung, dass das landwirtschaftliche Grundeigentum
im besonderen Maf3e aufgrund seiner beschrinkten
Verfiigbarkeit und seiner offentlichen Funktion im
erhohten MaR der Sozialpflichtigkeit unterliegt. Im
Gegensatz zu anderen Wirtschaftszweigen greift der
Staat zu Recht gestaltend in die Landwirtschaft ein:
z.B. Genehmigungspflicht fiir Grundstiickserwerb;
Begrenzung des Erbrechts durch Anerbenrechtssyste-
me, Flachenstilllegungsanordnungen; Pflanzverbote
im Weinsektor. Die rechtlichen Grenzen der Gestal-
tung einer umweltvertraglichen Landwirtschaft sind
nicht erreicht.

Dieser Gestaltungsfreiheit sind dadurch Grenzen ge-
setzt, dass die 6konomische und soziale Anreizwir-
kung der Landwirtschaft erhalten bleiben muss,

wenn die Staatsaufgabe ,Erhaltung einer leistungs-
fahigen Landwirtschaft” erfiillt werden soll. Dabei
ist nicht der einzelne landwirtschaftliche Betrieb zu
schiitzen. Finanzielle Belastungen konnen auch den
Wegfall einzelner Betriebe zur Folge haben. Sie diir-
fen jedoch die Agrarstruktur als solche nicht beein-
trachtigen. Pauschalisierende Regelungen sind damit
moglich, wenn dem durchschnittlichen Betrieb die-
se Belastungen 6konomisch und rechtlich zumutbar
erscheinen. Dieses kann die Bereitstellung von Aus-
gleichsleistungen zur Folge haben. Ein Junktim zwi-
schen Eingriff und Ausgleich ist verfassungsrechtlich
nicht geboten.

7. Unprazises Landwirtschaftsrecht
als Strategie

Widhrend die Grundsdtze, Funktionen und Instru-
mente des Umweltschutzes normativ und dogma-
tisch ausgearbeitet sind, fehlt eine derartige Aufbe-
reitung im Hinblick auf die Landwirtschaft. Weder
die Verfassung noch der Gesetzgeber haben ein Leit-
bild der Landwirtschaft entwickelt, das aufzeigt,
welche Strukturen, Funktionen und Grenzen die
Gesellschaft von der Landwirtschaft erwartet. Das
Landwirtschaftsgesetz ist seit seiner Verabschiedung
im Jahre 1955 im Wesentlichen unverdndert geblie-
ben. In der Gesamtabwidgung, aber auch bei der der-
zeitigen Festlegung neuer Rahmenbedingungen folgt
die Gesetzgebung damit keinem Leitbild und formt
damit nicht positiv die Agrarstrukturen einer nach-
haltigen Landwirtschaft, sondern korrigiert nur
punktuell und inkonsistent Defizite, ohne die Ursa-
chen zu bekdmpfen.

Das Fehlen eines Leitbildes verhindert eine Gestal-
tung einer naturvertrdglichen Agrarstruktur. Mit
der Definition eines Leitbildes stiinde das Grund-
stiickverkehrsrecht auf Landesebene als effizientes
Vollzugsinstrument zur Verfiigung. Es unterstellt
die VerduRRerung und Erwerb von landwirtschaftli-
chem Landeigentum einer behérdlichen Genehmi-
gungspflicht. Diese Genehmigungspflicht orientiert
sich an dem Erhalt einer leistungsfihigen Agrar-
struktur. Kriterium war bislang nur, dass die Fort-
fiihrung der landwirtschaftlichen Bewirtschaftung
gewdhrleistet wird. Die Schaffung eines Grundstiick-
verkehrsrechts, das die Genehmigung an die Einhal-
tung 6kologischer und Tierschutz-Standards kniipft,
ist verfassungsrechtlich moglich und im Hinblick auf
defizitdare Entwicklungen auch erforderlich.

Das nationale Agrarumweltrecht ist zudem durch
eine unverhdltnisméaRig hohe Verwendung von unbe-
stimmten Rechtsbegriffen und Programmsédtzen ge-
pragt (Flucht vor der Konkretisierung). Das hemmt
erheblich die Vollziehbarkeit der Regelungen.



GfU 2019 - 43. Umweltrechtliche Fachtagung — Thesenpapiere

Prof. Dr. José Martinez 25

8. Gescheiterte Steuerung der Landwirtschaft
uber die , gute fachliche Praxis" (gfP)

Die fehlende legislative Prédzision kann aber auch Ant-
wort auf die Wahrnehmung der Landwirtschaft als
risikogeneigte Tatigkeit sein. Die Nutzung des Inst-
ruments der gfP als besonderer MaRstab fiir die Vor-
sorgepflichten der Landwirtschaft im BNatSchG und
BBodSchG ist innovativ und fortschrittlich. Die ein-
zelnen Grundsitze sind aber auf Ausfiillung und
Ergdnzung durch das Landesrecht angelegt. Die-
se Konkretisierung ist gemdfRl der Strategie ,Flucht
vor Konkretisierung“ nicht erfolgt. Zu Recht hat
das BVerwG entschieden, dass die gfP in §5 Abs. 2
BNatSchG mangels Konkretisierung keine verbindli-
chen Ge- und Verbote enthalten (BVerwG, Urt. v. 1. 9.
2016 - 4 C 4/15). Die Integration dieses Instrument in
den landwirtschaftlichen Sektor ist daher gescheitert.

9. Unsachgemale Konkretisierung
durch Plebiszite

Plebiszite iiben einen Konkretisierungsdruck auf das
Agrarumweltrecht aus (Volksbegehren gegen Bie-
nensterben in Bayern und Baden-Wiirttemberg). So-
weit hierdurch die legislative Lihmung tiberwunden
wird, ist dies zu begriiRen. Problematisch ist, wenn
derartige MaRnahmen den erforderlichen Ausgleich
zwischen Landwirtschaft und Umweltschutz nicht
mehr erméglichen und zu einer sachwidrigen Reduk-
tion der Komplexitit fithren.

Die EU-Gerichtsbarkeit trdgt aufgrund der starken
Uberformung durch europiische Vorgaben wesent-
lich zur Konkretisierung des nationalen Agrarum-
weltrechts bei, wie das aktuelle Vorlageverfahren
des BVerwG beim EuGH zum Begriff der ,Bewirt-
schaftung” i.S.d. UHRL (BVerwG, EuGH-Vorlage vom
26.2.2019 - 7 C 8/17) oder die Rechtsprechung zum
Projekt-Begriff im FFH-Recht zeigen: Wéahrend das
BNatSchG den Begriff ,Projekt* meidet und das
BVerwG die landwirtschaftliche Bodennutzung im
FFH-Gebiet im Regelfall nicht als Projekt bewertet
(BVerwG Urt. v. 6.11.2012 - 9 A 17.11), verfolgt der
EuGH konsequent einen wirkungsbezogenen Ansatz
und hat sich nunmehr vom physischen Eingriffsbe-
griff gelost. Daher sind Tatigkeiten der Weidehaltung
von Vieh und der Ausbringung von Diingemitteln in
der Nédhe von Natura-2000-Gebieten auch als ,Pro-
jekt“ zu qualifizieren (EuGH, Urteil vom 7. November
2018 - C-293/17 und C-294/17).

Die Konkretisierung durch die europdische Recht-
sprechung verpufft regelméRig dort, wo sie Deutsch-
land nicht unmittelbar verpflichtet. Hier verfallt
der Gesetzgeber zuriick in die Strategie ,Flucht vor
Konkretisierung®“. Fiir die betroffenen Landwirte|
innen und Vollzugsbeh6rden wird eine Situation der
Rechtsunsicherheit perpetuiert.

10. Rechtsbehelfsverfahren zur Durch-
brechung des legislativen Stillstands

Rechtsbehelfsverfahren konnen einen legislativen
Stillstand aufldsen (immissionsschutzrechtlich ver-
anlasste Fahrverbote in Deutschland sowie flichen-
deckende Bauunterbrechungen in den Niederlan-
den). Die Rechtsprechung des BVerwG zur gfP kann
dahingehend verstanden werden, dass die Privilegie-
rung der Landwirtschaft tiber die Regelvermutung in
§ 14 Abs. 2 BNatSchG als solches mangels Operabilitit
keine Anwendung mehr findet. Die Landwirtschaft
wire kiinftig als ,ordentliche” Landnutzung und da-
mit als Eingriff zu werten. Damit wéare der Gesetzge-
ber veranlasst, die gfP zu konkretisieren oder zumin-
dest die erheblichen Eingriffe der Landwirtschaft zu
definieren.

Einen starken Impuls zu einer legislativen Konkreti-
sierung ist im Bereich des Grundwasserschutzes als
Folge des Urteils des EuGH zur unmittelbaren Wir-
kung der Nitratrichtlinie in Osterreich (EuGH, Urteil
vom 3.10.2019 - C-197/18) zu erwarten. Danach ha-
ben Betroffene haben umfassende Klagemoglichkei-
ten, wenn die Grenzwerte fiir Nitrat im Grundwasser
iiberschritten werden oder die Gefahr einer Uber-
schreitung besteht. Betroffene Privatpersonen, juris-
tische Personen und Umweltverbinde kénnen von
den zustindigen nationalen Behoérden verlangen,
dass sie Aktionsprogramme wirkungsvoll ausgestal-
ten oder zusitzliche MaRnahmen ergreifen, um die
Nitratwerte nachhaltig zu reduzieren. Im Lichte fort-
bestehender Defizite im Diingerecht (unzureichen-
der MaRnahmenkatalog in § 13 Abs. 2 Satz 4 DiiV; An-
wendungsbereich Hoftorbilanz) sind zahlreiche und
flichendeckende Rechtsbehelfe in Deutschland zu
erwarten.

Der hierdurch ausgeloste Druck auf die Gesetzge-
bung konnte erh6ht werden, wenn aus gerichtlich
festgestellter normativer Untdtigkeit auch Schaden-
ersatzanspriiche Einzelner resultieren. Der BGH hat
diese Staatshaftung aus normativem Unterlassen bis-
her in der Rechtsprechung zu den Waldschiden abge-
lehnt; mit der EuGH - Rechtsprechung konnte diese
restriktive Sicht des BGH hinterfragt werden.

11. Nutzung der Digitalisierung, insbesondere
im Diinge- und Pflanzenschutzrecht

Bestehende Vollzugsdefizite im Agrarumweltrecht
werden langfristig nicht durch organisatorische
oder personelle Umstrukturierungen behoben wer-
den konnen. Die bevorstehende digitale Revolution
im Landwirtschaftssektor sollte genutzt werden, um
die Nutzung dieser Betriebsmittel/Gefahrenstoffe in
Deutschland umfassend zu erfassen und zu kontrol-
lieren.
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12. Die Entwicklung eines umweltvertrdg-
lichen Agrarplanungsrechts

Das knappe Gut Boden wird immer mehr fiir Wohn-
raum, Arbeitspldtze, Infrastrukturanlagen, Freizeit
und Tourismus, aber auch fiir die Gestaltung der
Landschaft, den Naturschutz und fiir den 6kologi-
schen Ausgleich beansprucht. In Nutzungskonflikten
insbesondere mit naturschutzrechtlichen Belangen,
insbesondere bei der Suche nach Ausgleichs- und Er-
satzflichen dient die landwirtschaftliche Fldache bis-
lang als unerschopflicher Flichenpool. Durch die Re-
duktion der landwirtschaftlichen Fliche greift das
Umweltrecht erheblich und nachteilig in die Agrar-
struktur ein. Hier ist die bestehende Kategorie des
Vorranggebietes als Ziel der Raumordnung fiir be-
sonders schiitzenswerte landwirtschaftliche Flichen
umfassend einzusetzen und zu beachten.

Dem Beispiel der Schweiz folgend wire eine systema-
tische Ermittlung und Berticksichtigung der land-
wirtschaftlichen Aspekte (,Landwirtschaftsvertrig-
lichkeitspriifung®) in Ergidnzung der UVP bei der
Durchfithrung von Projekten sinnvoll. Sie wiirde die
O0konomischen als auch die 6kologischen Auswirkun-
gen des Projekts auf die Landwirtschaft zum Gegen-
stand haben.

13. Das Verhaltnis Landwirtschaft und
Umwelt muss weiter gefasst werden

Die zugrundeliegenden Probleme kénnen nicht auf
das Verhdltnis Landwirtschaft und Umweltschutz be-
grenzt werden, wie am Klimaschutz deutlich wird.
Die Landwirtschaft soll nach dem Entwurf des Kli-
maschutzgesetzes zur Erreichung der Klimaschutz-
ziele beitragen. Der umstrittene Beitrag erneuerba-
rer Energien ist Gegenstand des Energierechts, die
diskutierte flichendeckende Wiederherstellung
von Mooren, die im 20. Jahrhundert trockengelegt
worden sind, hat sozialpolitisch erhebliche Auswir-
kungen. Die Hohe der Treibhausgasemissionen aus
Landwirtschaft wird nicht zuletzt durch unser Kon-
sumverhalten bestimmt. Eine bewusste, gesunde und
ausgewogene Erndhrung und die Vermeidung von Le-
bensmittelverlusten und -abfdllen kénnen ganz er-
heblich zum Klimaschutz im Agrar- und Erndhrungs-
bereich beitragen. Hiertiber kénnen dartiber hinaus
eine Vielzahl der Folgeprobleme aus einer Intensiv-
tierhaltung eine Losung finden.
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