Degenhart - Recht des gewerblichen Gewinnspiels und Recht der Spielhallen

in eine zentrale Sperrdatei dazu, dass dem Spieler in einem
Bundesland der Zutritt zu Spielhallen zu verweigern ist, so
wird er damit am Geldgewinnspiel gehindert. Denn die lan-
desgesetzlichen Regelungen iiber Sperrsysteme, soweit sie den
Zugang zu Spielhallen reglementieren, beschrinken damit
notwendig auch die Erreichbarkeit von Geldspielgeriten.
Dies ist ihre eigentliche Zielsetzung. Es handelt sich um ge-
neralisierende Regelungen zur Eindimmung der Anreizwir-
kungen des Spiels an Spielgeriten. Es handelt sich um mate-
rielles Spielrecht, das nichts mit der 6rdlichen Situation der
Spielhallen zu tun hat. Dies fillt unter die konkurrierende
Zustindigkeit fiir das Recht der Wirtschaft, von der der Bun-
desgesetzgeber in der Frage des gewerblichen Spielrechts,

des Spieler- und Jugendschutzes'*® erschopfend Gebrauch
gemacht hat. Die Linder sind kompetenzmifSig nicht befugt,
Bereiche des gewerblichen Gewinnspiels iiber das ordnungs-
rechtliche Instrumentarium des Gliicksspielrechts, wie es sich
im Instrument der zentralen Sperre realisiert, zu erfassen.
Dies wiirde einen unzulissigen Ubergriff in den Kompetenz-
bereich des Bundes bedeuten, der auch nicht aus Gesichts-
punkten des Sachzusammenhangs oder einer Annexkompe-
tenz gerechtfertigt werden kénnte.

130 Fiir den Jugendschutz auch durch das JuSchG.

Verwaltungsgerichtlicher Rechtsschutz im Umweltrecht
— Aktuelle Entwicklung der wasserwirtschaftlichen

Fachplanung — Energiewende

37. Umweltrechtliche Fachtagung der Gesellschaft fir Umweltrecht
von Rechtsanwalt und Notar Prof. Dr. Bernhard Stler, Minster/Osnabrick*

Die Gesellschaft fiir Umweltrecht kann auf eine bereits im
Jahr 1976 im Plenarsaal des BVerwG an der Berliner Harden-
bergstrale 31 begriindete Tradition zuriickblicken. In den
jhrlichen Treffen werden dabei vor einem grofen Fachpubli-
kum aktuelle umweltrechtliche Themen behandelt. Seit mehr
als einem Jahrzehnt finden die Treffen nach dem Umzug des
BVerwG am 12.09.2002 in die traditionsreiche sichsische
Messestadt alternierend in Berlin und Leipzig statt. Und so
konnte der langjihrige Vorsitzende der Gesellschaft Prof. Dr.
Hans-Joachim Koch (Hamburg) beim Herbsttreffen 2013, zu
dem sich die Umweltrechtler in der Zeit vom 07. bis
09.11.2013 in der Berliner Akademie der Wissenschaften
am Gendarmenmarkt versammelten, mehr als 250 Teilneh-
mer aus allen Bereichen von Gesetzgebung, Rechtsprechung,
Ministerialverwaltung in Bund und Lindern, Wissenschaft
und Anwaltschaft zu einem tagesaktuellen Forum des Um-
weltrechts begriiflen.

1. Verwaltungsgerichtlicher Rechtsschutz im
Umweltrecht

Unionsrechtliche Vorgaben wirken weit tiber den Bereich des
Umweltschutzes auch in das verwaltungsgerichtliche Rechts-
schutzsystem ein. Denn mit den europarechtlichen Kompe-
tenzen im Umweltrecht verbindet die EU auch die Moglich-
keit, auf die Durchsetzung der umweltrechtlichen Vorgaben
des Unionsrechts in den Mitgliedstaaten einzuwirken. Bei-
spiele hierfiir sind die Offentlichkeitsbeteiligungs-RL, die zu-
gleich die Umweltvertriglichkeitspriifungsrichtlinie (UVP-
RL), die Richtlinie iiber die strategische Umweltpriifung
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(SUP-RL) und die Industricemissionsrichtlinie (IED) ge-
dndert hat. Die europiischen Richtlinien setzen entsprechen-
de Regelungen der Arhus-Konvention um, die als vélker-
rechtlicher Vertrag von der Bundesrepublik Deutschland am
15.01.2007" ratifiziert worden isc>.

Die Mitgliedstaaten stellen nach Art. 9 Abs. 2 Arhus-Kon-
vention im Rahmen ihrer innerstaatlichen Rechtsvorschriften
sicher, dass Mitglieder der betroffenen Offentlichkeit, (a) die
ein ausreichendes Interesse haben oder alternativ (b) eine
Rechtsverletzung geltend machen, sofern das Verwaltungsver-
fahrensrecht bzw. Verwaltungsprozessrecht eines Mitglied-
staats dies als Voraussetzung erfordert, Zugang zu einem
Uberpriifungsverfahren vor einem Gericht oder einer anderen
auf gesetzlicher Grundlage geschaffenen unabhiingigen und
unparteiischen Stelle haben, um die materiell-rechtliche und
verfahrensrechtliche Rechtmifligkeit von Entscheidungen,
Handlungen oder Unterlassungen anzufechten, fiir die die
Bestimmungen der vorgenannten Richtlinien iiber die Of-
fentlichkeitsbeteiligung gelten.

Wias als ausreichendes Interesse und als Rechtsverletzung gilt,
bestimmen die Mitgliedstaaten mit dem Ziel, der betroffenen
Offentlichkeit einen weiten Zugang zu Gerichten zu gewih-
ren. Zu diesem Zweck gilt das Interesse jeder anerkannten
Nichtregierungsorganisation als ausreichend im Sinne von

*  Richter am BGH-Senat fiir Anwaltssachen. Zur Tagung 2012 Stiier, DVBL
2013, 92.

1 Bekanntmachung vom 08.08.2007 — BGBI. I S. 1392.

2 Berkemann, DVBI 2013, 1137.
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Abs. 2a). Derartige Organisationen gelten auch als Triger von
Rechten, die im Sinne von Abs. 2b) verletzt werden kénnen.

Die vorgenannte Vorschrift schliefit die Maglichkeit eines
vorangehenden Uberpriifungsverfahrens vor einer Verwal-
tungsbehérde nicht aus und ldsst das Erfordernis der Aus-
schopfung verwaltungsbehordlicher Uberpriifungsverfahren
vor der Einleitung gerichtlicher Uberpriifungsverfahren un-
beriihrt, sofern ein derartiges Erfordernis nach innerstaat-
lichem Recht besteht®.

Zusitzlich und unbeschadet der vorgenannten Uberprii-
fungsverfahren stellt jede Vertragspartei nach Art. 9 Abs. 3
Arhus-Konvention sicher, dass Mitglieder der Offentlichkeit,
sofern sie etwaige in ihrem innerstaatlichen Recht festgelegte
Kriterien erfiillen, Zugang zu verwaltungsbehérdlichen oder
gerichtlichen Verfahren haben, um die von Privatpersonen
und Behérden vorgenommenen Handlungen und begange-
nen Unterlassungen anzufechten, die gegen umweltbezogene
Bestimmungen ihres innerstaatlichen Rechts verstofien.

Das ist offenbar ein etwas anderer Denkansatz als die durch
die Schutznormtheorie geprigte deutsche Verwaltungsrechts-
dogmatik. Nach diesem prozessualen Ansatz ist ein ver-
waltungsgerichtlicher Rechtsschutz nur insoweit zulissig,
wie der Kliger geltend macht, in eigenen Rechten verletzt
zu sein (§ 42 Abs. 2 VwGO). Die Klage ist nur dann und
insoweit begriindet, wie der Kliger durch den angefochtenen
Verwaltungsakt auch tatsichlich in seinen Rechten verletzt ist
(§ 113 Abs. 1 VwGO). Eine lediglich objektive Rechtsverlet-

zung reicht dafiir nicht aus?,

Hat der Verwaltungsakt wie nicht selten in der Planfeststellung
enteignende Vorwirkungen, so kann der in seinem Eigentum
Betroffene grundsitzlich einen umfassenden Rechtsschutz fiir
sich in Anspruch nehmen, der zugleich auch (nachteilig be-
troffene) offentliche Belange umfasst®. Der lediglich durch
mittelbare Nachteile in seinen abwigungserheblichen Belan-
gen Betroffene ist demgegeniiber traditionell in seinen Rechts-
schutzméglichkeiten auf die eigenen Belange begrenzt®. Daran
konnte sich in der Tendenz durch die Arhus-Konvention und
die Offentlichkeitsbeteiligungs—RL moglicherweise etwas 4n-
dern.

Piinkdich zu den Berliner Beratungen hatte der EuGH im
Urteil zum geplanten Hochwasserpolder in Altrip” die Rechte
der betroffenen Offentlichkeit dahingehend erweitert, dass
auch eine fehlende oder unvollstindig durchgefithrte UVP
von den Betroffenen im Gerichtsverfahren geriigt werden
kann.

Gleichwohl sah Prof. Dr. Klaus Ferdinand Girditz das Ge-
biude der Schutznormtheorie nicht einstiirzen. Auch sei der
Individualrechtsschutz als Systemmittelpunkt des deutschen
Rechtsschutzmodells als solcher auch unionsrechtlich unan-
getastet geblieben. Unionsrechtliche Einfliisse auf den Indivi-
dualrechtsschutz wiirden allerdings den Kreis der Schutz-
norm in der Tendenz erweitert.

Der EuGH habe dazu beigetragen, Asymmetrien im Rechts-
schutz abzubauen, die zugunsten der Umweltnutzer und zum
Nachteil Dritter entstanden seien. Die Definition, was ein
»ausreichendes Interesse« ist (Art. 9 Abs. 2 UAbs. 1a Arhus-
Konvention) und welche Personen »etwaige in ihrem inner-

staatlichen Recht festgelegte Kriterien erfiillen« (Art. 9 Abs. 3
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Arhus-Konvention), sei von politischen Vorentscheidungen
abhingig. Das schliefe die unmittelbare Anwendung der
Arhus-Konvention zur Begriindung von Individualklagen
aus. Dabei miisse der Gesetzgeber auch grundrechtsrelevante
Drittbelastungen einstellen, was zu einem besonderen Recht-
fertigungsbedarf fiir die Ausweitung der Klagerechte fiihre,
erlduterte der Bonner Staatsrechtslehrer.

Zugleich zeigte er die Grenzen des Europarechts auf: Wenn
der EuGH fiir den im Unionsrecht nicht umgesetzten Art. 9
Abs. 3 Arhus-Konvention eine unionsrechtliche Pflicht ange-
nommen hat, das nationale Recht ggf. vilkerrechtskonform
auszulegen, dann liege darin eine Uberschreitung der Unions-
kompetenz. Denn die Vorschrift zwinge nicht zu einer vorbe-
haltlosen Offnung von Klagerechten im Umweltschutz. Ins-
besondere konne der Vorschrift nicht eine weiterreichende
Umsetzungspflicht enthommen werden, als sie bereits aus
Art. 9 Abs. 2 Arhus-Konvention und dem durch die Offent-
lichkeitsbeteiligungs-RL geformten gleichlautenden Unions-
recht folge. Der Kreis der betroffenen Offentlichkeit miisse
vielmehr in Anlehnung an die zu § 47 Abs. 2 Satz 1 VwGO
entwickelte Dogmatik an der Reichweite abwigungserhebli-
cher Belange ausgerichtet werden.

Auch fiir die Klagerechte der Verbinde ergeben sich nach den
Worten von Girditz gewisse Erweiterungen gegeniiber der
vormaligen Haltung des Gesetzgebers. Im Anschluss an die
Trianel-Entscheidung des FuGH? kénnen Umweltverbinde
daher eine Aufthebung angegriffener Sachentscheidungen
auch bei Nichtdurchfithrung einer gebotenen Umweltprii-
fung oder bei erheblichen Verfahrensfehlern verlangen.

Die Auffassung des BVerwG, dass fachplanungsrechdiche
Planerhaltungsvorschriften der Regelung in § 4 Abs. 1 Umw-
RG vorgehen, sei unionsrechtlich nicht zu beanstanden. Die
vorliufige Nichtvollziehbarkeit und Notwendigkeit eines er-
ginzenden Verfahrens zur Fehlerbehebung stellen hinreichen-
de Sanktionen dar, kommentierte Girditz zustimmend die
Rechtsprechung des BVerwG. Zugleich setzte er sich dafiir
ein, hochkomplexe Entscheidungsstrukturen auf verschiede-
nen Ebenen abzuschichten und auch durch die Anwendung
der Priklusionsregeln einer uferlosen Ausweitung des Prozess-
stoffes entgegenzuwirken.

Auch Prof. Dr. Juliane Kokotrt LL.M. (Luxemburg) sah in ihrem
Gastvortrag zum »Rechtsschutz im Umweltrecht — Weichen-
stellungen in der Rechtsprechung des EuGH eine Fortentwick-

lung der Rechtsschutzzmdglichkeiten sowohl der anerkannten
Verbinde als auch der betroffenen Offentlichkeit’. Die Gene-

3 Die damit in Zusammenhang stechenden Fragen waren auch Gegenstand der
Beratungen auf dem 17. Deutschen Verwaltungsgerichtstag 2013 in Miinster,
Stiier, DVBI 2013, 1102.

4 EuGH, Urteil vom 07.11.2013 — C-72/12 — DVBI 2013, 1597 — m. Anm.
Stiier/Stiier, DVBI 2013, 1601 — Altrip.

5 BVerwG, Urteil vom 18.03.1983 — 4 C 80.79 — BVerwGE 67, 74 = DVBI
1983, 899 — Wittenberg.

6 BVerwG, Urteil vom 14.02.1975 — IV C 21.74 — BVerwGE 48, 56 = DVBI
1975, 713 - B 42.

7 EuGH, Urteil vom 07.11.2013 — C-72/12 — DVBI 2013, 1 597 m. Anm.
Stiier/Stiier, DVBI 2013, 1601.

8 EuGH, Urteil vom 12.05.2011 — C-115/09 — DVBI 2011, 757; nachfolgend
OVG Miinster, Urteil vom 01.12.2011 — 8 D 58/08.AK — DVBI 2012, 244
m. Anm. Stiier/Stiier, 245; BVerwG, Beschluss vom 05.09.2012 -7 B 24.12 —
DVBI 2012, 1 568 m. Anm. Stiier/Stiier, DVBI 2012, 1569.

9 Kokott/Sobotta, DVBI 2014, 132.
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ralanwiltin am EuGH kam zu folgender Einschitzung: Die
Grundlagen des Rechtsschutzes im europiischen Umweltrecht
liegen in den Prinzipien der Berufung auf unmittelbar anwend-
bare Bestimmungen. Der Gerichtshof hat bereits klargestellt,
dass das Ubereinkommen von Arhus diese in wichtigen Punk-
ten, insbesondere hinsichtlich der Anerkennung von Verbin-
den und ihrer Rechtsschutzmaglichkeiten bei bestimmten Ver-
fahren mit Offentlichkeitsbeteiligung, erginzt hat. Unklarhei-
ten bestehen dagegen noch hinsichtlich des Rechtsschutzes
gegeniiber anderen umweltrelevanten Mafinahmen. Insofern
bestehen Entwicklungspotenziale beim Rechtsschutz gegen-
iiber Mafinahmen der Union, aber auch generell beim Rechts-
schutz von Einzelnen und Verbinden. Dies kann die Bedeu-
tung der Schutzznormtheorie im Umweltrecht relativieren.

Auch Prof. Dr. Astrid Epiney bestitigte den verstirkten Ein-
fluss des Europarechts auf das Verwaltungsverfahrens- und
Verwaltungsprozessrecht. Die Arhus-Konvention und in ihrer
Umsetzung die Offentlichkeitsbeteiligungs—RL hitten im Be-
reich der Verbandklage bereits zu einer erheblichen Erweite-
rung der Rechtsschutzméglichkeiten gefiihre. Als ungeklirt
bezeichnete die Europarechtlerin aus dem schweizerischen
Fribourg allerdings die Frage, ob der gerichtliche Zugang
und/oder der Kontrollumfang aus gewissen Griinden be-
schrinkt werden diirfe, etwa weil der Klidger mit Einwendun-
gen prikludiert sei oder sich der Verfahrensfehler auf das Ent-
scheidungsergebnis nicht ausgewirke habe.

Zugleich zeigte Epiney eine recht beachtliche Spannbreite in
der Umsetzung der europarechdichen Vorgaben auf, wobei
neben zahlreichen Beispielen aus ausgewihlten EU-Mitglied-
staaten auch die Umweltrechtschutzméglichkeiten in der
Schweiz dargestellt wurden. Der deutsche Gesetzgeber stehe
vor beachtlichen Herausforderungen. Er miisse gewihrleis-
ten, dass die Vorgaben des Verwaltungsrechtsschutzes iiber
eine »Minimallésung« hinaus in das deutsche Rechtsschutz-
system umgesetzt werden.

Die lebhafte Diskussion, bei der auf den letzten Metern zwi-
schen den engagierten Teilnehmern auch schon mal um das
Mikrophon gekdmpft wurde, leitete VRiBVerwG Dr. Riidiger
Nolte, der das Prozessrecht im Bereich des Umweltrechts als
beachtliche, gelegentlich sogar durchaus schwierige Baustelle
bezeichnete, mit einem ganzen Biindel von Fragen ein'®. In
welchem Umfang kann die Schutznormtheorie noch auf-
rechterhalten werden? Reicht es, am traditionellen Rechts-
schutzsystem einige Umbauten oder vielleicht auch Anbauten
im Sinne einer Interessentenklage vorzunechmen oder wird
durch die Arhus-Konvention und die Offentlichkeitsbeteili-
gungs-RL fiir jedermann gar ein gerichtlich durchsetzbares
Recht auf intakte Umwelt gewihrleistet? Ist die Erweiterung
des Prozessstoffs durch Verbandsklagen oder Interessenten-
klagen in der gerichtlichen Praxis noch handhabbar? Kann
der erweiterte Blick auf Verfahrens- und Formfehler mit
§ 46 VwVIG wieder eingefangen werden, wonach die Aufhe-
bung eines Verwaltungsakes, der nicht nach § 44 VwVIG
nichtig ist, nicht allein deshalb beansprucht werden kann,
weil er unter Verletzung von Vorschriften iiber das Verfahren,
die Form oder die 6rtliche Zustindigkeit zustande gekom-
men ist, wenn offensichtlich ist, dass die Verletzung die Ent-
scheidung in der Sache nicht beeinflusst hat?

Am Ende der eingehenden umweltrechtlichen Debatte be-
hielten allerdings erwartungsgemif! die moderaten Stimmen
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die Oberhand. Die Arhus-Konvention und das Europarecht
werden in der Tendenz zwar den Rechtsschutz der Biirger und
der Verbinde erweitern. Dabei komme vor allem der Einhal-
tung des Verfahrensrechts eine stirkere Bedeutung als bisher
zu. Vor allem: Werde eine erforderliche Umweltpriifung nicht
durchgefiihrt oder leide sie an wesentlichen Mingeln, kénne
man nicht einfach zur Tagesordnung iibergehen1 ', Allerdings
sei nach dem Altrip-Urteil des EuGH'? auch klar, dass ein
Verfahrensfehler dann nicht erheblich ist, wenn er sich auf
das Ergebnis der Zulassungsentscheidung nicht ausgewirke

hat (§ 46 VwVIG).

Die Reichweite der Klagerechte in Art. 9 Arhus-Konvention
und der entsprechenden Regelungen in der Offentlichkeitsbe-
teiligungs-RL werde durch den Gesetzgeber ausgeformt, der in
diesen Bereichen ein deutliches Mitspracherecht habe. Auch in
Zukunft werde ein personaler Bezug im Sinne einer individu-
ellen Betroffenheit erforderlich sein, um Klagerechte der be-
troffenen Offentlichkeit zu begriinden. Dabei habe der Ge-
setzgeber auch die Interessen der Vorhabentriger angemessen
zu beriicksichtigen. Denn der Wirtschaftsstandort Deutsch-
land diirfe nicht an einer Uberbetonung umweltrechdicher
Anforderungen auf der Strecke bleiben. Bei abwigungsdiri-
gierten Zulassungsentscheidungen kénne die Klagebefugnis
iiber betroffene Interessen in der Abwéigung13 gesteuert wer-
den. Denn dabei sind nur die mehr als geringfiigigen, schutz-
wiirdigen und erkennbaren Belange in die Abwigung ein-
zustellen. Offen sei noch, ob diese Méglichkeiten auch bei
gebundenen Zulassungsentscheidungen bestehen, was sich
allerdings durch eine entsprechende Anwendungen der vorge-
nannten Grundsitze empfehlen kénnte.

Auch miisse iiberpriift werden, ob die einseitige Ausrichtung
des Rechtsschutzes an den Eigentiimerinteressen vor dem
Hintergrund des Verfassungs- und Europarechts noch zeit-
gemill ist oder nicht auch der Gesundheitsschutz eine eigen-
stindige Berechtigung gewinnen muss. Entsprechende An-
sitze sind bereits in erweiterten Rechtsschutzméglichkei-
ten der Umweltverbinde bei Normenkontrollen gegeniiber
Luftreinhalteplinen erkennbar'“.

Die Vorstellung, der Offentlichkeit ganz allgemein ohne ei-
gene Betroffenheiten Klagerechte beispielsweise zur Wahrung
von Gemeinwohlbelangen, von Anforderungen des Gebiets-
und Artenschutzes oder von Naturschutzbelangen des natio-
nalen Rechts zu gewihren, wurde cher skeptisch aufgenom-
men — wohl auch in der Erkenntnis, dass es allen, die nicht an
ihrer Dummbeit oder Ehrlichkeit scheitert, zumeist gelingen
wird, die eigenen Interessen als die des Gemeinwohls auszu-

geben.

Nach dem Altrip-Urteil kénne sich auch aus Verfahrensvor-
schriften ein Klagerecht fiir die betroffene Offentlichkeit er-
geben. Es sei aber zu begriiffen, dass der EuGH nicht jede

10 Hierzu bereits Stiier/Stiier, DVBI 2013, 1607.

11 BVerwG, Urteil vom 20.12.2011 —9 A 31.10 — BVerwGE 141, 282 - BUND
einerseits und 9 A 30.12 - DVBI 2012, 501 — Privatkliger andererseits; Schink,
I+E 2012, 194; Stiier/Bergt, zu Urteil vom 24.11.2011 — 9 A 23-27.10 —
DVBI 2012, 443.

12 EuGH, Urteil vom 07.11.2013 — C-72/12 — DVBI 2013, 1 597 m. Anm.
Stiier/Stiier, DVBI 2013, 1601.

13 BVerwG, Beschluss vom 09.11.1979 — 4 N 1.78 — BVerwGE 59, 87 = DVBI
1980, 233.

14 BVerwG, Urteil vom 05.09.2014 — 7 C 21.12 — NVwZ 2014, 64.
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Verletzung von Verfahrensvorschriften mit der Sanktion der
Unwirksamkeit der Zulassungsentscheidung versehen habe.
Wenn sich der Verfahrensfehler auf das Ergebnis nicht ausge-
wirkt habe, verbleibe es bei der gefestigten Rechtsprechung
des BVerwG'>, wonach derartige Fehler unbeachtlich sind.
Stirker betont sei lediglich, dass die Darlegungs- und Beweis-
last beim Vorhabentriiger sowie der Behérde und nicht bei
dem sich gegen das Vorhaben wendenden Kliger liege.

Uberwiegend zustimmend wurde aus dem Europarecht ab-
geleitet, dass den anerkannten Verbinden unabhingig von
einer individuellen Betroffenheit Rechtsschutzmdaglichkeiten
zur Wahrung von Umweltbelangen eingeriumt werden. So
miisse die Schutznormtheorie wohl im Kern nicht aufgege-
ben, wohl aber mit einem entsprechenden Anpassungsdruck
durch die Arhus-Konvention und das Europarecht behutsam
erweitert werden'®,

Vor allem die Reichweite der Klagerechte aus Art. 9 Abs. 3
Arhus-Konvention ist allerdings offenbar noch nicht endgiil-
tig geklirt. Es bleibt aber wohl auch hier das Erfordernis einer
individuellen Betroffenheit, mit der das Tor zu einer noch
nicht abschlieffend geklirten verfahrensmifligen und inhalt-
lichen Priifung aufgestoffen werde kann. Eine allgemeine
Umweltpopularklage in dem Sinne, dass von jedermann un-
abhiingig von der Reichweite einer eigenen Betroffenheit die
Einhaltung aller umweltrechtlichen Anforderungen gericht-
lich durchgesetzt werden kann, wird auch durch die Arhus-
Konvention wohl nicht gewihrleistet. Das miisse auch fiir die
Wahrung der Rechte des Braunbiren'” gelten, dessen Wohl-
befinden nicht von jedermann gerichdlich eingeklagt werden
kann, vielleicht auch deshalb, weil dieser im Gegensatzzu den
Fischen —wie wir von der Generalanwiltin Eleanor Sharpston
wissen (»the fish cannot go to Court« — Fische kénnen nicht
zum EuGH gehen, vgl. auch Schlussantrige vom 20.12.2010
— Trianel) selbst am Kirchbergplateau in Luxemburg vorbei-
schauen kénnten.

Zugleich wurde mehrfach davor gewarnt, iiber das Umwelt-
recht die Anforderungen an das Prozessrecht zu sehr zu erwei-
tern. Hierfiir habe der EuGH auch nicht die Kompetenz.

2. Aktuelle Entwicklungen der wasserwirtschaft-
lichen Fachplanung

Neben der UVP sowie dem europiischen Gebiets- und Ar-
tenschutz gibt es mit der Wasserrahmenrichtlinie (WRRL)
seit einiger Zeit ein neues Highlight europarechtlich binden-
der Umweltvorgaben, die spitestens seit dem Vorlageschluss
des BVerwG an den EuGH zur Weservertiefung (vom
11.07.2013 -7 A 20.11 — DVBI 2013, 1450 m. Anm. Stiier/
Stijer, DVBI 2013, 1453) in Fachkreisen die Diskussion be-
stimmen. Denn die Reichweite der Vorgaben dieser RL diirf-
ten keinesfalls als gesichert gelten.

Der Begriff der wasserwirtschaftlichen Fachplanung ist aller-
dings deutlich weiter. Er umfasst sowohl die »klassische«
wasserrechtliche Planfeststellung als auch die durch zwei
EU-Richtlinien von 2007 und 2008 vorgeschriebene Hoch-
wasserrisikomanagementplanung und die planerische Bewirt-
schaftung der Meeresgewisser. Im Mittelpunke der wasserwirt-
schaftlichen Diskussion stehen allerdings die EU-Wasserrah-

menrichtinie vom 23.10.2000 und die darin vorgeschriebene
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Bewirtschaftungsplanung, mit der sich Prof. Dr. Kurt Faffben-
der befasste.

Bis Ende 2015 sollen fiir alle Gewisser ein guter Gewisserzu-
stand bzw. fiir alle kiinstlichen oder erheblich verinderte Ober-
flichengewisser ein gutes 8kologisches Potenzial und ein guter
chemischer Zustand erreicht sowie eine Verschlechterung des
Zustandes aller Gewisser verhindert werden — durchaus ehr-
geizige Ziele, die nicht leicht zu erreichen sind. Von diesen
hohen Zielvorgaben des Art. 4 WRRL darf nur unter den
dort geregelten Voraussetzungen abgewichen werden.

Um diese hohen wasserwirtschaftlichen Anspriiche zu errei-
chen, mussten die Mitgliedstaaten bis Dezember 2009 fiir die
in ihrem Hoheitsgebiet liegenden Flussgebietseinheiten Be-
wirtschaftungspline und Mafinahmenprogramme aufstellen,
die alle sechs Jahre und damit erstmalig Ende 2015 tiberpriift
und — soweit erforderlich — aktualisiert werden miissen. Die
Bewirtschaftungspline sollen als » Transmissionsriemen« eine
Verbindung zur Handlungsebene der nachgeordneten Behor-
den, der Wasserwirtschaft und zu den Biirgern sicherstellen.

Allerdings gibt es vor allem bei der Gewisserqualitit erhebli-
che Umsetzungsdefizite, wie Faffbender erliuterte. Das liegt
wohl auch an den Umweltzielen, die in Art. 4 WRRL an ent-
scheidenden Stellen weiter zu konkretisieren sind. Noch nicht
abschlieflend geklirt ist dabei auch, ob ein Verstoff gegen das
Verschlechterungsverbot nur dann vorliegt, wenn eine gewis-
sererhebliche MafSnahme zu einem Wechsel in eine schlech-
tere Zustandsklasse fithrt (sog. Stufen-Theorie) oder jede
nachteilige Verinderung eines Wasserkorpers den Tatbestand
einer Verschlechterung erfulle!s.

Zudem zeichnet sich ab, dass die in der WRRL vorgeschrie-
benen Zieldaten von 2015 bzw. 2027 nicht eingehalten wer-
den kénnen, sodass eine sachgerechte Handhabung des Aus-
nahmeregimes geboten ist, fiigte Faffbender hinzu. Hier kom-
me vor allem auch der EU-Kommission die Aufgabe einer
moderaten Steuerung der Umsetzungsmafinahmen zu. Zahl-
reiche Fragestellungen in der Umsetzung der WRRL sind
wohl juristisch noch nicht abschlieflend geklirt — ein Zu-
stand, der die Umweltrechtler allerdings angesichts der juris-
tischen Permanenzaufgaben nicht sonderlich zu beunruhigen
braucht, fiigte Fafbender wenig iiberraschend schmunzelnd
hinzu.

Auch Ministerialritin Monika Raschke hob die in der wasser-
wirtschaftlichen Vollzugspraxis bestehenden Umsetzungsde-
fizite hervor. Es sei wohl noch ein weiter Weg, bis die Ziele der
WRRL in die wasserwirtschaftlichen Fachplanungen umge-
setzt seien. Zwischen den vorliegenden Planungen und den
fiir eine zielgerichtete Bewirtschaftung notwendigen Schrit-
ten klaffe noch eine erhebliche Liicke. Dabei koénnte sich in

15 BVerwG, Urteil vom 25.01.1996 — 4 C 5.95 — BVerwGE 100, 238 = DVBI
1996, 677 — Eifelautobahn A 60; Urteil vom 18.11.2004 — 4 CN 4.03 —
BVerwGE 122, 207 = DVBI 2005, 386 — Diez; EuGH, E. vom 07.01.2004
— C-201/02 — DVBI 2004, 370 = NVwZ 2004, 517 — Delena Wells; Stiier/
Haonig, DVBI 2004, 481,

16 So schon Stiier/Stiier, DVBI 2013, 1601.

17 EuGH, Urteil vom 08.03.2011 —240/09 — NVwZ 2011, 673 — Lesoochrandr-
ske zoskupenie VLK Slowakischer Braunbir; Berkemann, DVBI 2013, 1137;
vgl. auch Urteil vom 24.11.2011 — C-404/09 — Kommission/Spanien — Alto
Sil Kantabrischer Braunbir.

18 BVerwG, Vorlagebeschluss an den EuGH vom 11.07.2013 — 7 A 20.11 —
DVBI 2013, 1450 m. Anm. Stiier/Stiier, DVBI 2013, 1453.
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Deutschland auch der Féderalismus als Hemmschuh erwei-
sen. Denn eine zersplitterte Zustindigkeit in Gesetzgebung
und Vollzug in Bund und Lindern wirft Harmonisierungs-
probleme auf, die bisher noch nicht geldst sind. Vor diesem
Hintergrund forderte Raschke eine Erginzung der landes-
rechtlichen Regelungen durch eine Bewirtschaftungsverant-
wortung und Linderverordnungen, die den Vollzug fiir die
zustindigen Wasserbehorden erleichtern.

Die bestechenden Zustindigkeitsstrukturen seien an vielen
Stellen nicht geeignet, von den Fachplanungen zu einer frist-
gerechten Zielerreichung zu gelangen. Zudem bediirfe es ei-
nes bundesrechtlichen Rahmens, um die Durchsetzung der
wasserwirtschaftlichen Ziele in anderen Rechtsbereichen wie
etwa dem Landwirtschaftsrecht, dem Berg- und Energierecht,
dem Wasserstraflenrecht, dem Straflenrecht und dem Pla-
nungsrecht zu gewihrleisten.

Auch in der von RA Prof. Dr. Alexander Schink (Bonn) gelei-
teten lebhaften Diskussion bestand Einigkeit dariiber, dass die
Umsetzung der WRRL mit ihren komplexen wasserwirtschaft-
lichen Regelwerken eine Generationsaufgabe sei. Von den gro-
Ben Zielen zu der Umsetzung in die tigliche Praxis sei es wohl
noch ein langer Weg, fiigte der ehemalige Staatssekretir im
NRW-Umweltministerium kommentierend hinzu.

In verschiedenen Diskussionsbeitrigen kam die Sorge auf,
dass die wasserwirtschaftlichen Ziele nicht fristgerecht umge-
setzt werden kdnnten. Dabei sei auch einiges Geld im Spiel,
das die jeweiligen Interessen beeinflussen kdnne. Allerdings
gelte auch der Grundsatz, dass Unmégliches nicht verlangt
werden kénne. Daher miisse wohl auch im Wasserrecht ein
gesundes Mittelmafl zwischen dem Wiinschbaren und dem
tatsichlich Machbaren erreicht werden. Wichtige Komple-
mentiraufgaben kommen da auch auf die Linder zu, die
durch flankierende Mafinahmen die europarechtlichen Vor-
gaben gerade im Zuriickdringen prioritirer Stoffe begleiten
miissten.

Offen war nach der Diskussion auch, welche Méglichkeiten
auf dem Weg zur Herstellung einer guten Gewissergiite in
Zeiten des »Phasing-Out« bestehen'®. Einigkeit bestand in
der Diskussionsrunde dariiber, dass die WRRL ein umfang-
reiches Programm angestofien hat, das noch iiber viele Jahre
eine intensive Befassung erfordert.

3. GFU-Forum

Bereits am Vorabend der Plenarberatungen waren unter der
Leitung von VRIVG Michaela Ecker (Freiburg), zugleich
Stellvertretende Vorsitzende der Gesellschaft fiir Umwelt-
recht, etwa 100 Teilnehmer im Plenarsaal des OVG Berlin/
Brandenburg, dem chemaligen Sitz des BVerwG, zusam-
mengekommen, um sich iiber den »Rechtsrahmen fiir die
Elektromobilitit« sowie »Energiceffizienz und erneuerbare
Energien« auszutauschen.

a) Rechtsrahmen fiir die Elektromobilitat

Schon seit Jahren wird von der Politik ein stirkerer Einsatz der
Elektromobilitit gefordert. Sie gilt als wichtiger Bestandteil
einer sekrtoriibergreifenden Energiewende. Seit einiger Zeit
sind Elektroautos, Elektromotorroller, Elektromotorrider
und Elektrordder auch in der offentlichen Wahrnehmung
auf dem Vormarsch. Besonders die Elektrorider erfreuen
sich dem Vernehmen nach nicht nur bei Senioren einer wach-

DVBI 7 -2014

senden Beliebtheit. Wihrend auch verschiedene elektrisch
angetriebene Kleinkraftrider und Motorrider vorzeigbare
Zuwachsraten haben, ist der Durchbruch bei den Elektroau-
tos noch nicht richtig gelungen. Das liegt wohl nicht zuletzt
auch an der noch wenig effektiven Batterietechnik und den
heutigen Lithium-Ionen-Akkumulatoren, die den fliissigen
Kraftstoffen fiir konventionelle Verbrennungsmotoren so-
wohl hinsichtlich der Energiedichte als auch von der Wirt-
schaftlichkeit her noch unterlegen sind. Zudem ist eine recht-
liche Einbindung der Elektromobilitit erforderlich, wie Dr.
Bilum Miiller LLM. von der Senatsverwaltung fiir Wirt-
schaft, Technologie und Forschung (Berlin) erliuterte.

Neben dem bestehenden europarechtlichen Rahmen ergeben
sich aus den politischen Zielsetzungen Herausforderungen
vor allem fiir den deutschen Gesetzgeber. Das 6ffentliche
Baurecht mit dem Bauplanungs- und Bauordnungsrecht be-
darf ebenso wie das Straflen- und Straflenverkehrsrecht mit
seinem Zulassungs-, Verkehrs- und Straf§enrecht der Anpas-
sung. Auch das Energiewirtschaftsrecht ist beispielsweise bei
der Einordnung der Ladesiulen, den Akkus von Elektrofahr-
zeugen als Netzspeicher, den Zugang zu Ladesiulen fiir den
Nutzer eines Elektrofahrzeugs oder fiir den Energielieferanten
anzupassen.

Das Beihilferecht kénnte durch staatliche Kaufanreize, Steuer-
vergiinstigungen oder den 6ffentlich finanzierten Aufbau von
Ladeinfrastrukturen flankierend ausgebaut werden. Steuerliche
Vorteile im Bereich der Kraftfahrzeugsteuer oder der Strom-
steuer kénnten hinzutreten. Zugleich sind allerdings auch Vor-
gaben des Vergaberechts oder des Datenschutzrechts zu beach-
ten, die etwa dem Nachzeichnen von Bewegungsprofilen Gren-
zen setzen. Auch im Bereich des Zivilrechts ergeben sich etwa
im Haftungsrecht, Mietrecht oder Wohneigentumsrecht und
Vertragsrecht neue Aufgabenfelder.

b) Effizienz und erneuerbare Energien am Beispiel der
Biomasse/Biogas

Auf europiischer Ebene ist die Erneuerbaren-Energien-Richt-
linie (RL 2009/28/EG) von zentraler Bedeutung. Ziel der
Richtlinie ist es, den Anteil der erneuerbaren Energien am
Gesamtenergieverbrauch zu erhdhen und bis zum Jahre
2020 mindestens 20 Prozent des Bruttoenergicendverbrauchs
der Gemeinschaft durch Energie aus erneuerbaren Quellen zu
decken. Im Biomassebereich verfolgt die EU mit der EE-RL
das Ziel, Nachhaltigkeitsaspekte europaweit einheitlich zu be-
riicksichtigen.

Im deutschen Recht hat sich das EEG als erfolgreicher Ansatz
zur Forderung der Stromerzeugung aus erneuerbaren Ener-
gien auf dem Weg erwiesen, den Anteil der erneuerbaren
Energien an der Wirmenutzung im Gebiudebereich bis
zum Jahre 2020 auf 14 Prozent zu steigern, erlduterte Dr.
Hartwig von Bredow (Berlin) die politischen Zielsetzungen.
Dabei miissen Energieeffizienz und Erneuerbare Energien
im Zusammenhang gesehen werden.

Kritisch ist — so von Bredow — insbesondere die energetische
Nutzung von Biomasse, da diese nur eine geringe Flichen-
effizienz aufweist und auch zu direkten und indirekten Land-

19 Hierzu die Vorlagefragen des BVerwG an den EuGH Beschluss vom
11.07.2013 — 7 A 20.11 — DVBI 2013, 1450 m. Anm. Stiier/Stiier, DVBI
2013, 1453.
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nutzungsinderungen fithrt. Dabei kénne die Aufbereitung
von Biogas auf Erdgasqualitit und die anschliefende Einspei-
sung ins Erdgasnetz die Effizienz der Biogasnutzung erheblich
steigern. Die Biogaseinspeisung wird sowohl durch das an
die anschliefende Verstromung ankniipfende EEG als auch
durch eine Reihe anderer Regelungen geférdert. Die Gesetze
sind jedoch bisher nur unzureichend aufeinander abge-
stimmt, so von Bredow. Eine Lésungsmoglichkeit kénne darin
liegen, mit der Férderung der Biogaseinspeisung nicht linger
an die Nutzung des Biomethans in Kraft-Wirme-Koppe-
lungsanlagen (KWK-Anlagen), sondern bereits auf vorge-
lagerter Ebene bei der Einspeisung in das Gasnetz anzukniip-
fen. Der Ausbau der Kraft-Wirme-Koppelung bliebe dann

Gegenstand des KWKG, dessen Effektivitit allerdings noch
erheblich gesteigert werden kinne.

4. Von Berlin zuriick nach Leipzig

Bei der nichsten Jahrestagung Anfang November 2014, zu der
der Vorsitzende der Gesellschaft Koch die Umweltrechtler zum
Abschluss der zwei randvoll gefiillten Arbeitstage herzlich ein-
lud, werden sich die Mitglieder der Gesellschaft wiederum in
Leipzig in Deutschlands schénstem Gerichtsgebiude am nach
dem ersten RG-Prisidenten benannten Simsonplatz einfin-
den. Nicht nur die Folgewirkungen der Energiewende werden
sicherstellen, dass die Beratungsthemen auch im kommenden
Jahr nicht ausgehen.

Miinsteraner Gesprache zum Umwelt- und Planungsrecht -
Umwelt- und planungsrechtliche Anforderungen und Grenzen

des Fracking

von Wiss. Referent Alexander Milstein, MUnster

Die rechtlichen Anforderungen und Grenzen der Gewinnung
von Erdgas aus unkonventionellen Lagerstitten gehdrt zu den
aktuellsten Fragen des Umwelt- und Planungsrechts. Im Mit-
telpunke der Debatte stehen die potentiellen und wissen-
schaftlich umstrittenen Umweltrisiken, die durch das Fra-
cking verursacht werden, wie etwa die Verunreinigung des
Grund- und Oberflichenwassers, Migration von Stoffen in
andere Schichten sowie die Klimavertriglichkeit. Insbeson-
dere wird diskutiert, ob die berg- und wasserrechtlichen An-
forderungen an das Fracking ausreichend die méglichen Ri-
siken dieser Technologie in den Blick nehmen. Die am
16.10.2013 zum ersten Mal vom Institut fiir Umwelt- und
Planungsrecht sowie dem Zentralinstitut fiir Raumplanung
an der Universitit Miinster veranstalteten Miinsteraner Ge-
spriche zum Umwelt- und Planungsrecht hatten es sich daher
zur Aufgabe gemacht, diese Problematik inter- und intradis-
ziplindrer aufzugreifen und einen Austausch zwischen Fach-
leuten und Fachoffentlichkeit zu bewirken. Unter der wissen-
schaftlichen Leitung von Prof. Dr. Sabine Schlacke und Prof.
Dr. Hans D. Jarass, LL.M. setzten sich daher die rund 60 Teil-
nehmer intensiv damit auseinander, wie die Sicherung des
Energiebedarfs der Bundesrepublik Deutschland im 21. Jahr-
hundert mit den Belangen des Umweltschutzes in Einklang
zu bringen ist.

1. Geowissenschaftliche Grundlagen

Die fiir eine rechtliche Beurteilung des Fracking erforder-
lichen geowissenschaftliche Kenntnisse vermittelte Prof. Dr.
Horst Riiter, Dortmund. In der gegenwirtigen Diskussion
werde der Begriff »unkonventionelle Gasgewinnung fiir die
Ausbeutung drei grundlegend verschiedene Lagerstitten ver-
wendet. Bislang habe fiir die Bundesrepublik Deutschland nur
das in dichten Gesteinsschichten befindliche Gas (»Tight
Gas«) eine Rolle in der Energieversorgung gespielt. Von wach-
sender Bedeutung sei nun das Gas in Schieferschichten (»Shale
Gas«), bei dem es sich jedoch hauptsichlich um Tongestein
handele. Die dritte Kategorie bilde das Flozgas. Alternativ
kénne auch zwischen primiren und sekundiren Lagerstitten
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unterschieden werden. Das Besondere der diskutierten Fra-
cking-Vorhaben sei, dass erstmals die primiren Lagestitten
ausgebeutet wiirden, in denen das Gas nicht in groflen Blasen
konzentriert, sondern noch im »Muttergestein« verteilt sei.
Daher miisse das Gas durch Einpressung von Fliissigkeiten,
den sog. Frack-Fluids, aus dem Gestein gelost werden.

Diese Vorgehensweise gehe mit diversen Risiken einher, die es
differenziert zu betrachten gelte. Die Gefahr, dass die Frack-
Fluids aus dem Muttergestein das Grundwasser verunreini-
gen wiirden, schitzte er als verhiltnismiflig gering ein. Bei
der Risikoprognose komme es nicht allein auf die Durchlis-
sigkeit der Gesteinsschichten (»Permabilitit«) an. Vielmehr
bediirfe ein Aufstieg der Frack-Fluide (»Migration«) eines An-
triebs, ohne den diese ihre Position in grofler Tiefe kaum ver-
lassen wiirden. Gréflere Gefahren gingen vielmehr von den
betrieblichen Titigkeiten an der Erdoberfliche oder auf
Hohe des Grundwassers aus. Nicht zu vernachlissigen sei zu-
dem die Méglichkeit der Ausldsung seismischer Aktivititen,
da sich die Vorhaben auf dem Gebiet aktiver Spannungszonen
befinden konnten. Daher sei bei Fracking-Vorhaben der Ein-
satz modernster Technologien, wie beispielsweise das Geo-
Steering, zu empfehlen, um die Risiken fiir die Umwelt zu
minimieren.

2. Wasser- und bergrechtliche Anforderungen

An die geowissenschaftlichen Ausfithrungen konnte nun
Prof. Dr. Walter Frenz, RWTH Aachen, die rechtliche Ana-
lyse der wasser- und bergrechtlichen Anforderungen an das
Fracking anschlieffen. Als bergfreier Bodenschatz sei das un-
konventionelle Erdgas dem Bergrecht zuzuordnen, sodass
sich die Zulissigkeit von Vorhaben nach dem BBergG richte.
Sodann ging der Referent auf die Frage der Umweltvertrig-
lichkeitspriifung (UVP) fiir Fracking-Vorhaben ein. Auch
wenn die Verordnung iiber die UVP bergbaulicher Vorhaben
(UVP-V Bergbau) eine UVP nur fiir Bohrungen mit einer
Férderrate von iiber 500.000 m3/Jahr zwingend vorsehe,
sprichen die besseren Griinde dafiir, eine UVP-Pfliche fiir
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