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Editorial

20 Jahre EurUP — Rickschau und Ausblick

Mit diesem Heft blickt die EurUP auf ihr Jubilaum zurtick
— ziemlich genau heute vor 20 Jahren erschien das erste
Heft. Wir sind stolz auf das Erreichte und freuen uns mit
unseren Autorinnen und Autoren, die rechtswissenschaft-
liche Diskussion im Umwelt- und Planungsrecht mit hof-
fentlich inzwischen unverwechselbarem Blick auf struk-
turelle, tektonische Verdnderungen beférdert zu haben
und weiter zu beférdern. Das schliefSst Detailanalysen kei-
neswegs aus, unterwirft sie aber stets einer besonderen,
auf das Grundsatzliche Wert legenden Perspektive.

Das Jubildum gibt Anlass, auch mit Hilfe langjdhriger
Autorinnen und Autoren Riickschau zu halten. Den An-
fang macht Martin Beckmann, der wie damals ein aktu-
elles Thema des Abfallrechts untersucht: damals die recht-
lichen Grenzen der wirtschaftlichen Betdtigung der Kom-
munen, in diesem Heft die Erlaubnis- und Anzeigepflich-
ten fir Abfalltransporte fir offentlich-rechtliche Entsor-
gungstrager.

Das European Union Emissions Trading System (ETS),
in Deutschland auch bekannt unter der Bezeichnung
Treibhausgas-Zertifikatehandel, war bereits im ersten
Jahrgang Thema der EurUP. Die damaligen Uberlegungen
und Erwartungen sind heute an den Erfahrungen mit dem
System zu messen. Das tut Uwe Neuser mit seinem Bei-
trag Uber ,20 Jahre EU-Emissionshandelsrichtlinie”.

Den Blick tiber den deutschen Tellerrand suchte die
EurUP schon von Anfang an — weshalb wir besonders froh
sind, einen weiteren Aufsatz in diesem Heft zu haben, der
an einen aus dem ersten Jahrgang mit dieser Auszeich-
nung ankniipft. Gabriele Wahl Cesarec untersucht und
bewertet die Entwicklung des kroatischen Umweltrechts
seit dem Beitritt des Landes zur Europdischen Union im
Jahre 2013.

Tade Matthias Spranger z&hlte mit seinem Beitrag tiber
die Stammzelltechnik zu den allerersten Autoren der
EurUP. Er bereichert das Jubilaum zu unserer Freude mit
einer aktuellen Studie zu moglichen Folgerungen aus dem
Klimaschutzbeschluss des Bundesverfassungsgerichts fiir
den intertemporalen Biodiversitdtsschutz.

In ihrer Studie zum Recht auf Zugang zu Gerichten in
Umweltangelegenheiten in Litauen schlagen Rasa

Ragulskyté-Markoviené und Leda Zilinskiené den Bogen
zu den damaligen Uberlegungen zum litauischen Verfas-
sungsrecht im zweiten Jahrgang der EurUP bis zu den ak-
tuellen Entwicklungen unter Einfluss der Aarhus-Konven-
tion.

Ebenfalls ein ,Dauerbrenner” der Rechtsentwicklung
im Umweltrecht ist die Umweltpriifung, die nicht nur fiir
Einzelfdlle, sondern auch ungefdhr seit zwanzig Jahren
fir Plane und Programme durchzufiihren ist. Reinhard
Hendler, der ebenfalls zu den Erstautoren der Zeitschrift
gehort, nimmt dies zum Anlass, nach seinen damaligen
Uberlegungen zur Strategischen Umweltpriifung in die-
sem Heft eine aktuelle ,Zwischenbilanz” zu ziehen. Das
schlielSt den Jubilaumsteil des Heftes ab. Wir freuen uns
auf seine Endbilanz in weiteren zwanzig Jahren.

Mit seiner Untersuchung Uber naturschutzrechtliche
Anforderungen an die Rohstoffproduktion betrachtet
Felix Kaiser den Rechtsrahmen fiir den Bergbau insbeson-
dere energierelevanter Substanzen und die damit zusam-
menhdngenden Fragen der Lieferkettenregulierung, die
seines Erachtens noch deutlich verbesserungsfahig ist.

Klaus Ferdinand Garditz und Soo Min Kim setzen ihre
Untersuchung des europdischen Chemikalienrechts als
eng begrenzte Urteilsbesprechung auf, prasentieren dann
aber zum Vergniigen des Unterzeichneten eine grund-
satzliche Analyse der prozeduralen wie materiellrechtli-
chen Malistdbe, die die europdischen Gerichte — vor al-
lem das EuG — an die Durchfiihrung von Risikobewertun-
gen stellen.

Julia Wulff beschliel3t diese Ausgabe der EurUP mit ei-
ner Thematik, die seit dem Beginn des Ukraine-Kriegs und
der Sorge um das mogliche Eintreten einer Gasmangella-
ge eine Dringlichkeit erfahren hat, die Giber das blofe Kla-
gen Uiber die Gberbordende Biirokratie in Genehmigungs-
verfahren als Gefdhrdung des Wirtschaftsstandorts weit
hinausgeht: die Beschleunigungsgesetzgebung. Sie er-
kennt in den vielfiltigen Novellen des vergangenen Jah-
res einen Paradigmenwechsel fir die Energiewende.

Wir wiinschen viel Vergniigen bei der Lektire!

Ekkehard Hofmann
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Prof. Dr. Martin Beckmann*

Erlaubnis- und Anzeigeerfordernisse fur Abfall-
transporte oOffentlich-rechtlicher Entsorgungstrager
nach dem KrWG und dem GUKG

For the transport of waste as part of their duties public waste management authorities do not need a notification or a
permit according to § 54 KWG and § 3 GiiKG. Legal uncertainty and different administration procedures exist for the
transport of waste as part of their vo-luntary tasks. The view is held that the public waste disposal authorities need
notifications and permits for voluntary transport of waste as well as private companies. But this view is unconvincing.
Public waste disposal authorities do not need a notification or a permit fot the transport of waste as a part of their
voluntary tasks. This also applies to the transport of hazardous waste.

. Einfithrung

Zweck des KrWG ist es, die Kreislaufwirtschaft zur Schonung
der nattrlichen Ressourcen zu fordern und den Schutz von
Mensch und Umwelt bei der Erzeugung und Bewirtschaftung
von Abfillen sicherzustellen (§ 1 KrWG). Mit dieser Zielset-
zung gehort das KrWG zum Umweltrecht. Es ist aber auch
offentliches Wirtschaftsrecht. Die Kreislaufwirtschaftsgeset-
ze des Bundes und der Lander weisen Entsorgungspflichten
offentlich-rechtlichen Entsorgungstragern und privaten Ent-
sorgungspflichtigen nach dem Verursacherprinzip und unter
Beachtung des Selbstverwaltungsrechts der Gemeinden zu.
Ebenfalls im Sinne des Verursacherprinzips wird die Entsor-
gungsverantwortung fir zahlreiche Produkte in speziellen
Gesetzen auf Hersteller und Vertreiber im Rahmen der Pro-
duktverantwortung iibertragen (z.B. durch das VerpackG, das
ElektroG und das BattG), wobei Riicknahmesysteme von Her-
stellern und Vertreibern durch Abstimmungspflichten mit 6f-
fentlich-rechtlichen Entsorgungstragern auch einem umwelt-
rechtlichen Kooperationsprinzip Rechnung tragen sollen.'
Abweichend von den §§ 7 Abs. 2, 15 Abs. 1 KrWG sind Er-
zeuger oder Besitzer von Abfillen aus privaten Haushaltun-
genverpflichtet, diese Abfélle den nach Landesrecht zur Ent-
sorgung verpflichteten juristischen Personen zu tiberlassen,

* Der Autor ist als Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht in Miinster tatig.

1 BVerfG, Urteil vom 7.5.1998 — 2 BvR 1991/95, juris Rn. 63 ff; VGH BW,
Urteil vom 29.3.2022 — 2 S 3814/20, juris Rn. 133; zustimmend Hama-
cher, Urteilsanmerkung, AbfallR 2022, 215 ff; a.A. BVerwG, Urteil vom
24.5.2023 — 9 CN 1.22, juris; zum Kooperationsprinzip im Umwelt-
recht Kloepfer/Durner, Umweltschutzrecht, 2020, § 3 Rn. 27 ff.; Schla-
cke, Umweltrecht, 2021, § 3 Rn. 17; Kahl/Garditz, Umweltrecht, 2021,
§4 Rn. 33.

2 Beckmann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Stand: 9/2022, § 17
KrWG, Rn. 4; Dippel, in: Schink/Versteyl, KrwG, 2016, § 17 Rn. 3;
Schomerus, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, 2019, § 17 Rn. 4; sie-
he auch VGH Mannheim, Urteil vom 11.5.2021 — 10 S 709/19, juris
Rn. 60: ,Bei der Anordnung von Sicherheitsleistungen fiir die Erfiillung
von Nachsorgepflichten eines Anlagenbetreibers zur Behandlung ge-
fahrlicher Abfdlle darf sich die Immissionsschutzbehdrde nicht von wett-
bewerbsbezogenen Ermessenserwagungen leiten lassen”; Beckmann,

soweit sie zu einer Verwertung auf den von ihnen im Rah-
men ihrer privaten Lebensfithrung genutzten Grundsti-
cken nicht in der Lage sind oder diese nicht beabsichtigen.
Fir Abfille zur Verwertung aus sonstigen Herkunftsberei-
chen, insbesondere aus dem Gewerbe, besteht hingegen kei-
ne Uberlassungspflicht. Die Ausgestaltung der Uberlas-
sungspflichten in § 17 KrWG dient nicht dazu, einen Wett-
bewerb im Bereich der Abfallbewirtschaftung gegentiber
den 6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstragern zu unterbin-
den.? Das KrWG und die Landeskreislaufwirtschaftsgeset-
ze bestimmen nur die Pflichten der 6ffentlich-rechtlichen
Entsorgungstrdger zur Entsorgung der ihnen tiberlassenen
Abfille. Inwieweit sie berechtigt sind, dartber hinaus auch
Abfille zu entsorgen, die ihnen nicht iiberlassen werden
miissen, bestimmt die jeweilige Gemeindeordnung.’®

Die Frage, in welchem Umfang sich Gemeinden auf dem
Gebiet der Abfallentsorgung tiber ihre Pflichtaufgaben hin-
aus wirtschaftlich betatigen diirfen und inwieweit gegen ei-
ne kommunalrechtlich unzuldssige Betdtigung von Gemein-
den private Wettbewerber Unterlassungsanspriiche bei Ver-
waltungsgerichten und wegen einer moglichen Unlauter-
keit bei Zivilgerichten beanspruchen kénnen, war zur Zeit
des Starts der EurUP im Jahre 2003 noch nicht abschlieSend
geklart, aber hochaktuell. Zahlreiche Kommunen privati-

Verwaltungsermessen bei Anordnung und Auswahl von Sicherheitsleis-
tungen fiir Abfallentsorgungsanlagen?, UPR 2020, 121.

3 Beckmann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Stand: 9/2022, § 17
KrWG, Rn. 63; Beckmann, Brauchen wir eine kommunale Entsorgungs-
autarkie fiir gemischte Siedlungsabfille?, AbfallR 2006, 264.

4 Siehe dazu Schlacke, Konkurrentenklage gegen Wirtschaftstétigkeit von
Gemeinden, JA 2002, 48 ff: Laufenbach, Zur Konkurrentenklage gegen
unzuldssige kommunale Wirtschaftstatigkeit, WiVerw 2003, 115 ff,;
Beckmann, Kommunale Abfallwirtschaftim Wettbewerb, AbfallR 2002,
11 ff.; Beckmann/David, Kommunale Abfallwirtschaft als unlauterer
Wettbewerb, DVBI 1998, 1041; Meyer, Wettbewerbsrecht und wirt-
schaftliche Betdtigung, NVwZ 2002, 1075; zum Rechtsschutz gegen
kommunalrechtlich unzuldssige Betitigung kommunaler Unternehmen
Vergaberecht damals Glahs/Kiil[pmann, Die kommunalrechtlich unzu-
lassige Betdtigung offentlicher Unternehmen Vergaberecht, VergabeR
2002, 555.
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sierten zu dieser Zeit ihre Abfallwirtschaftsbetriebe und
grindeten Alleingesellschaften oder gemischtwirtschaftli-
che Unternehmen mit privaten Entsorgungsunternehmen.’
Besonders umstritten waren kommunale Beteiligungen an
international titigen Unternehmen der Abfallwirtschaft,
die bereits Gegenstand eines Beitrags im zweiten Heft der
EurUP im Jahr 2003 waren.® Die Griindung der EurUP fiel
in eine ,Zeitenwende der Abfallwirtschaft‘. Denn die da-
mals geltende Abfallablagerungsverordnung verbot eine
Ablagerung biologisch abbaubarer Abfille ab dem 1.6.2005.
Die damit notwendig werdende Abfallvorbehandlung ver-
ringerte nicht nur nachteilige Umweltauswirkungen der Ab-
falldeponien, sondern verdanderte auch die Organisations-
strukturen der Abfallentsorgung tiefgreifend.” Die vorbe-
handelten Abfille konnten als Abfille zur Verwertung un-
abhingig von kommunalen Beseitigungsanlagen verwertet
werden; es drohte trotz der Getrennthaltungspflichten und
der Pflichtrestmiulltonne nach der GewAbfV ein ,Leerlau-
fen“ kommunaler Entsorgungsanlagen.? Die Notwendigkeit
einer thermischen oder mechanisch-biologischen Vorbe-
handlung der Abfille befoérderte angesichts der dafiir erfor-
derlichen Investitionen und der Notwendigkeit, Kapazita-
ten der Vorbehandlungsanlagen auch auslasten zu kénnen,
die Beteiligung privater Entsorgungsunternehmen an ge-
mischtwirtschaftlichen Betreiberunternehmen, um diese
mit Kontingentvertrdgen oder Auslastungsgarantien auf ei-
nen kostengiinstigeren Volllastbetrieb der Anlagen zu ver-
pflichten.

Wesentliche Rechtsfragen der kommunalen Abfallwirt-
schaft sind mittlerweile geklart. Nach der Rechtsprechung
des BGH fiihrt ein Verstof8 gegen kommunalrechtliche
Marktzugangsregelungen nicht zugleich zu einem Verstof§
gegen das UWG, weil das UWG nicht bezweckt, Kommu-
nen vom Markt fernzuhalten, wenn die Gemeindeordnun-

5  Siehe dazu auch die Situationsbeschreibung zu Beginn der 200er-Jah-
re bei Wendenburg, AbfallR 2022, 282.

6  Beckmann/Berg, Verwaltungsgerichtlicher Rechtsschutz gegen unzu-
lassige kommunale Beteiligungen an international tatigen Unterneh-
men, EURUP 2003, 70 ff.

7 Siehe dazu Schink, Magisches Jahr 2005 — Ende der Deponierung nicht
vorbehandelter Abfille, AbfallR 2002, 2 ff.

8  Queitsch, Anlagentberkapazititen und Abfallgebiihr, AbfallR 2002,
30ff.; Wendenburg, Die Entwicklung der Kreislaufwirtschaft in Deutsch-
land und Europa, AbfallR 2022, 282; Zweifel an der Europarechtskon-
formitdt der Vorbehandlungspflicht hielt der EuGH fiir unberechtigt,
EuGH, Urteil vom 14.4.2005, AbfallR 2005, 140.

9  BGH, Urteil vom 25.4.2002, NJW 2002, 2645; Kohler, in: Kohler/Born-
kamm/Feddersen, UWG, 2023, § 3a Rn. 1.79; Ohly, in: Ohly/Sosnitza,
UWG, 2023, § 3a Rn. 20

10 OVG Munster, Beschluss vom 13.8.2003, NVwZ 2003, 1520.

11 BVerwG, Urteil vom 24.5.2023 -9 CN 1.22; a.A. VGH BW, Urteil vom
29.3.2022 - 2 S 3814/20, juris Rn. 133.

12 BVerfG, Urteil vom 7.5.1998 — 2 BvR 1991/95 u.a., BVerfGE 98, 106,
117 ff.

13 BVerwG, Urteil vom 24.5.2023 —9 CN 1.22.

gen dies aus anderen Griinden verhindern wollen. Die kom-
munalrechtlichen Vorschriften tiber die wirtschaftliche und
nichtwirtschaftliche Betdtigung sind danach spezielle Rege-
lungen, die gegeniiber dem Wettbewerbsrecht Vorrang ha-
ben. Ein Verstof3 gegen kommunalverfassungsrechtliche
Grenzen dieser Betdtigung ist daher eine 6ffentlich-rechtli-
che Streitigkeit, die auf dem Verwaltungsrechtsweg zu kla-
ren ist.” Zum Rechtsschutz privater Unternehmen gegen
kommunalverfassungsrechtlich unzuldssige Betatigungen
hat, ebenfalls schon im Griindungsjahr der EurUP, das OVG
NRW entschieden, dass § 107 Abs. 1 Nr. 1 GemO NRW ort-
liche Wirtschaftsteilnehmer schiitzt. Sie hitten einen 6ffent-
lich-rechtlichen Anspruch darauf, dass die Gemeinde eine
unzulédssige wirtschaftliche Betatigung unterldsst und auch
auf Eigengesellschaften einwirkt, unzuldssige wirtschaftli-

che Betdtigungen zu unterlassen.'’

Il. Rechtstellung offentlich-rechtlicher
Entsorgungstrager

Gleichwohl bleiben, was die Kompetenz der Gemeinden zur
Wahrnehmung von Aufgaben im Bereich der Kreislaufwirt-
schaft angeht, zahlreiche Zweifelsfragen, von denen hier
nur einige beispielhaft angesprochen werden, bevor auf ei-
ne spezifische Privilegierung der 6ffentlich-rechtlichen Ent-
sorgungstrager im Zusammenhang mit der Beférderung
von Abfillen nédher eingegangen wird. Zu diesem Fragen-
kreis zur Rechtsstellung der Kommunen im Bereich der Ab-
fallwirtschaft gehort z.B. die Zulassigkeit kommunaler Ver-
packungssteuern, die erst jingst vom BVerwG angesichts
des ausfiihrlich und gut begriindeten Urteils des VGH BW
in der Vorinstanz und angesichts der vom BVerwG vertre-
tenen Ansicht, die dazu einschldgige Rechtsprechung des
BVerfG sei tiberholt, eher wider Erwarten bestdtigt worden
ist."" Die kommunale Verpackungssteuer steht nach Ansicht
des BVerwG und entgegen der Rechtsprechung des BVerfG
aus dem Jahr 1998 als Lenkungssteuer nicht (mehr) im Wi-
derspruch zum Kreislaufwirtschaftsrecht des Bundes. Sie
bezwecke eine Vermeidung von Verpackungsabfall im
Stadtgebiet und verfolge damit auf lokaler Ebene dasselbe
Ziel wie der Unions- und der Bundesgesetzgeber. Kommu-
nale Steuern, die Einwegverpackungen verteuerten, wiirden
durch die verschiedenen unions- und bundesrechtlichen
Vorgaben zum Abfallrecht nicht ausgeschlossen. Soweit das
BVerfG vor 25 Jahren seine gegenteilige Ansicht zur dama-
ligen Kasseler Verpackungssteuer auf ein abfallrechtliches
Kooperationsprinzip gestiitzt habe,'? lasse sich ein solches
dem heutigen Abfallrecht nur noch in fiir die Zuldssigkeit
der Verpackungssteuer nicht mafigeblichen Ansétzen ent-
nehmen."? Ob dieses Urteil des BVerwG bald wieder ganz
oder zumindest teilweise tiberholt sein kénnte, hingt von
der weiteren Entwicklung des Bundes- und des Unions-
rechts und insbesondere auch schon davon ab, ob sich aus
dem Kunststofffondgesetz des Bundes vom 11.5.2023 (BGBI.
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2023 INr. 124) eine insoweit abschlieffende Regelung ergibt.
Das Kunststofffondsgesetz tragt der Produktverantwortung
zur Umsetzung von Art. 8 Kunststoffrichtlinie (EU)
2019/904 dadurch Rechnung, dass Hersteller die Kosten der
Entsorgung von Einwegkunststoffen, zu denen auch Ein-
wegverpackungen gehoren, die Gegenstand der Tibinger
Verpackungssteuer sind, iber eine Sonderabgabe zu einem
Einwegkunststofffonds iibernehmen miissen, ohne dass,
wie bei der Verpackungssteuer, noch eine ergianzende Ab-
gabe im Sinne einer 6kologischen Lenkungswirkung vorge-
sehen ist.

Zahlreiche weitere Fragen zur Aufgabenwahrnehmung
der Kommunen im Bereich der Kreislaufwirtschaft betref-
fen ihre Rechtsstellung als offentlich-rechtliche Entsor-
gungstrager.'* Dabei handelt es sich nach der Legaldefiniti-
ondes § 17 Abs. 1 S. 1 KrWG um nach Landesrecht zur Ent-
sorgung verpflichtete juristische Personen. Die wichtigste,
identitétsstiftende Aufgabe offentlich-rechtlicher Entsor-
gungstrager bestimmt § 20 Abs. 1S. 1 KrWG, wonach sie die
in ihrem Gebiet angefallenen und tiberlassenen Abfille aus
privaten Haushaltungen und Abfélle zur Beseitigung aus
anderen Herkunftsbereichen zu entsorgen haben. Umstrit-
tenist, ob § 62 KrWG die zustandige Behérde zu einem Ein-
schreiten gegen 6ffentlich-rechtliche Entsorgungstrager be-
rechtigt, etwa zur Durchsetzung der Pflicht, zu tiberlassen-
de Abfille anzunehmen und nicht nach § 20 Abs. 3 S.1
KrWG aus der offentlichen Entsorgung auszuschliefSen,
oder zur Durchsetzung der Pflicht, tiberlassene Abfille tat-
sachlich auch zu verwerten und nicht zu beseitigen oder
aber wenigstens im Rahmen der Abfallbeseitigung die in
ihnen enthaltene Energie nach § 15 Abs. 1S. 3 KrWG zu nut-
zen."” Richtig dirfte es sein, dort, wo es um die Art und
Weise der Wahrnehmung von Aufgaben der Abfallentsor-
gung nach § 20 Abs. 1 KrtWG durch den 6ffentlich-rechtli-
chen Entsorgungstrager geht, ein ordnungsrechtliches Ein-
schreiten der zustandigen Abfallbehorde gegen den 6ffent-
lich-rechtlichen Entsorgungstrager nicht zuzulassen. Etwas
anderes durfte aber gelten, soweit 6ffentlich-rechtliche Ent-
sorgungstrager als Eigenttimer eines Grundstiicks und als
Besitzer dort befindlicher Abfalle zustandsverantwortlich
sind und dementsprechend auch Adressat einer Ordnungs-
verfiigung werden konnen, oder wenn sie als Betreiber ei-
ner immissionsschutzrechtlich genehmigten Abfallentsor-
gungsanlage Adressat von nachtriaglichen Anordnungen
werden. In diesen Fillen sind 6ffentlich-rechtliche Entsor-
gungstrager ordnungsrechtlich nicht anders verantwortlich
als andere Grundstiickseigentiimer und Anlagenbetreiber
auch.'®

Art. 28 Abs. 2 S.1 GG gewdhrleistet den Gemeinden ei-
nen grundsatzlich alle Angelegenheiten der 6rtlichen Ge-
meinschaft umfassenden Aufgabenbereich sowie die Befug-
nis zur eigenverantwortlichen Fiihrung der Geschifte in die-
sem Bereich. Der Wesensgehalt der gemeindlichen Selbst-
verwaltung darf im Kernbereich durch den Gesetzgeber
nichtausgehshlt werden.'” Den Gemeinden wird damit aber

kein absoluter Aufgabenbestandsschutz eingeraumt. Zu ei-
ner Regelung, die die Aufgabe der Sammlung und Beforde-
rung von Haushaltsabfillen von den kreisangehorigen Ge-
meinden auf die Kreise verlagert, hat das BVerfG entschie-
den, dass den Gemeinden noch ein hinreichendes Betiti-
gungsfeld zur eigenverantwortlichen Regelung verbleibt
und es sich insoweit nicht um einen Eingriff in den Kern-
gehalt der kommunalen Selbstverwaltungsgarantie han-
delt.'® Aufgabenzuweisungen und Zustandigkeiten von Ho-
heitstragern sind grds. auch keine subjektiven Rechte der
Hoheitstrdger 1.Sv. Art. 19 Abs. 4 GG, sodass deren gericht-
liche Durchsetzung verfassungsrechtlich nicht gewéahrleis-
tet ist. Sie konnen Rechte 1.Sv. § 42 Abs. 2 VwGO sein, so-
fern der Gesetzgeber einzelnen Rechtstragern oder deren
Organen verselbststandigte Rechtspositionen im ,organ-
schaftlichen Rechtskreis“ einrdumt, die im Konfliktfall auch
gegeniiber anderen Hoheitstragern durchsetzbar sein sol-
len.'? Solche Rechtspositionen sind auch nicht beschrinkt
auf die Sicherung von Mitwirkungs-und Verfahrensrechten
zur Optimierung von Entscheidungen.”” Sie kénnen sich
auch auf ein von der Verwaltungseinheit wahrgenommenes
Sachinteresse beziehen. Diese wehrfahigen Rechtspositio-
nen unterscheiden sich insoweit von den sonstigen subjek-
tiv-6ffentlichen Rechten, die Ausdruck von Individualitit
und Personalitit sind, als sie durch ihre Gemeinwohlorien-
tierung gekennzeichnet sind.?' Die Rechtsstellung der 6f-

14 Ausfiihrlicher dazu Gruneberg, Rechtsstellung der offentlich-rechtli-
chen Entsorgungstrdger, AbfallR 2022, 36 ff., 108 ff.; Dippel/Schwar-
zenberg, Die Rechtsstellung der 6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstra-
ger — aktuelle Entwicklungen, AbfallR 2022, 98 ff.; Beckmann, Offent-
lich-rechtliche Entsorgungstrager und ihr Anspruch nach § 18 Abs. 8
KrWG, AbfallR 2021, 126 ff.

15 Dazu Beckmann, AbfallR 2021, 126 (127); Dippel, in: Schink/Versteyl,
KrWG 2016, § 62 Rn. 13; Lechtermann, in: Jahn/Deifuls-Kruse/Brandt,
KrWG, § 62 Rn. 36; Wenzel, in: GK-KrWG, 2019, § 15Rn. 12; BVerwG,
Urteil vom 16.1.1968, BVerwGE 29, 52; BGH, Urteil vom 27.4.1970,
NJW 1970, 1416; VGH Kassel, Beschluss vom 7.3.1996, NVwZ 1997,
304; OVG Liineburg, Beschluss vom 4.9.1992, OVGE 43, 311; a.A. Ja-
cobi, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrtWG, 2019, § 62 Rn. 5 unter Ver-
weis auf BVerwG, Urteil vom 25.7.2002, NVwZ 2003, 346 zu einem
Einschreiten nach § 24 BImSchG.

16 Beckmann, AbfallR 2021, 126 (127).

17 BVerfG, Beschluss vom 23.11.1988, NVwZ 1989, 347 (348 ff.); BVerfG,
Beschluss vom 26.11.1994, BVerfGE 91, 228; BVerfG, Beschluss vom
27.1.2010, DVBI. 2010, 509; dazu Klement, in: Schmehl/Klement,
KrWwG, 2019, Vorbem. zu §§ 17-22 KrWG, Rn. 40.

18 BVerfG, Beschluss vom 23.11.1988, NVwZ 1989, 347 (351); siehe da-
zu Klement, in: Schmehl/Klement, KrWG, 2019, Vorbem. zu §§ 17-22
KrWG, Rn. 41; Karpenstein/Dingemann, in: Jarass/Petersen, KrWG,
2014, § 17 Rn. 75; Beckmann/Wittmann, Pflichten zur Drittbeauftra-
gung und kommunale Selbstverwaltungsgarantie, AbfallR 2011, 55.

19 Garditz, in: ders., VwWGO, 2018, § 42 Rn. 55; Wahl, in: Schoch/Schnei-
der/Bier, VWGQO, Stand 5/2018, vor § 42 Abs. 2 Rn. 118 ff.; Schenke,
in: Kopp/Schenke, VwGO, 2021, § 42 Rn. 80.

20 Zum Organstreit zwischen sog. Kontrastorganen siehe Scherzberg, in:
Ehlers/Piinder, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2022, § 12 Rn. 27.

21 Wahl, in: Schoch/Schneider/Bier, VwGO, Stand Mai 2018, vor § 42
Abs. 2, Rn. 120.
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fentlich-rechtlichen Entsorgungstrager ist insoweit nicht
durchgingig i.S. eines wehrfahigen Rechts ausgestaltet.
Offentlich-rechtliche Entsorgungstriger haben gegen-
iiber der staatlichen Abfallbehérde auch keinen Anspruch
auf ermessensfehlerfreie Entscheidung tiber einen Antrag
auf Erlass einer Ordnungsverfiigung zur Durchsetzung der
Uberlassungspflicht? Ein in diesem Sinne gerichtlich
durchsetzbares subjektives Recht existiert nicht, weil sich
der offentlich-rechtliche Entsorgungstrager, soweit die zu-
standige Behorde denselben Rechtstrdager hat, an den ge-
meinsamen Vorgesetzten wenden kann oder, wenn die
Rechtstrager unterschiedlich sind, die Aufsichtsbehorde
auffordern kann, aufsichtlich einzuschreiten. Der Schutz
der Funktionsfahigkeit des o6ffentlich-rechtlichen Entsor-
gungstragers ist auch insoweit allein der zustdndigen Ab-
fallbehorde aufgegeben. Eine Verletzung subjektiver Rech-
te liegt nur vor, wenn der Verstof gegen eine Schutznorm
geltend gemacht wird, die den Betroffenen zu schiitzen be-
stimmt ist. Aufgabenzuweisungen an und Zustiandigkeiten
von Hoheitstragern sind jedoch keine Rechte in diesem Sin-
ne. Dass der Gesetzgeber den offentlich-rechtlichen Entsor-
gungstragern insoweit gegeniiber den Abfallbehtrden eine
klagefahige Rechtsposition einrdumen wollte, ist nicht er-
sichtlich.?® Nach § 18 Abs. 8 KrWG hat der von der gewerb-
lichen Sammlung betroffene offentlich-rechtliche Entsor-
gungstrager allerdings einen Anspruch darauf, dass die fur
die gewerblichen Sammlungen geltenden Bestimmungen
des Anzeigeverfahrens eingehalten werden. Dieser subjek-
tive Anspruch betrifft aber lediglich die Einhaltung der ge-
setzlichen Bestimmungen des Anzeigeverfahrens nach § 18
Abs. 8 KrWG; auf die Rechtsstellung des 6ffentlich-rechtli-
chen Entsorgungstrigers im Ubrigen wirkt er sich nicht aus.

I1I. Erlaubnis und Anzeige fiir die Einsammlung
und Beforderung von Abfillen

Landkreise und kreisfreie Stadte sind regelméflig sowohl
fir die Einsammlung und den Transport als auch fiir die
Entsorgung gemafd § 20 KrWG der in ihrem Gebiet angefal-

22 Beckmann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Stand: 9/2022, § 17
KrWG, Rn. 19; a.A. Klement, in: Klement/Schmehl, KrWG, 2019, § 17
Rn. 73.

23 BVerwG, Urteil vom 27.9.2018 — 7 C 23/16, juris Rn. 20; Beckmann,
in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Stand: 9/2022, §17 KrWG,
Rn. 19.

24 Besonderheiten ergeben sich fiir Hessen und NRW, wo die Zustandig-
keiten aufgeteilt sind: Wihrend die kreisangehdrigen Stadte und Ge-
meinden zustandig fiir das Einsammeln und den Transport der angefal-
lenen und Gberlassenen Abfille sind, sind die Kreise grundsatzlich fiir
die Entsorgung und den Betrieb der Abfallentsorgungsanlagen verant-
wortlich.

25 Doumet, in: Jarass/Petersen, KrWG, 2022, § 55 Rn. 6.

26 OLG Karlsruhe, Beschluss vom 28.7.2021 — 2 Rb 35 Ss 414/21, juris
Rn. 14.

lenen und ihnen iiberlassenen Abfille zustandig.** In die-
sem Zusammenhang hat der Gesetzgeber sie im Vergleich
zu privaten Entsorgungs- und Beférderungsunternehmen
in verschiedener Weise privilegiert. Sammler und Beforde-
rer von Abféllen haben nach § 55 S. 1 KrWG Fahrzeuge, mit
denen sie Abfille auf offentlichen Strallen beférdern, vor
Antritt der Fahrt mit zwei riickstrahlenden weifen Warnta-
feln zu versehen (A-Schilder). Offentlich-rechtliche Entsor-
gungstrager sind davon ausgenommen, jedenfalls soweit sie
die Abfalle zur Erftllung ihrer Entsorgungspflichten sam-
meln und beférdern.”” Wichtiger noch ist die Privilegierung
der offentlich-rechtlichen Entsorgungstrdger hinsichtlich
der Erlaubnis- und Anzeigepflichten fir die Abfallbeforde-
rung, deren Umfang erérterungsbediirftig ist, weil es dazu
Rechtsunsicherheiten und eine unterschiedliche Behorden-
praxis gibt.

Die §§ 53, 54 KrWG und § 3 GiKG sehen fiir die Beforde-
rung von Abfillen Anzeige-und Erlaubniserfordernisse vor,
von denen o6ffentlich-rechtliche Entsorgungstrager jedoch
verschont werden, soweit es um Abfallbeférderungen im
Bereich der gesetzlichen Pflichtaufgaben geht. Ob diese Pri-
vilegierung auch fiir die Abfallbeférderung im Bereich der
freiwilligen Aufgabenwahrnehmung gilt, wird zwar ver-
schiedentlich verneint. Das erscheint jedoch fragwiirdig, ist
bislang, soweit ersichtlich, von den Verwaltungsgerichten
nichtentschieden und soll deshalb im Weiteren erortert wer-
den.

1. Rechtsfolgen unerlaubter Abfalltransporte

Fehlt es an der erforderlichen Anzeige und/oder Erlaubnis fiir
die Abfallbeférderung, dann kénnen Aufsichtsbehérden da-
gegen ordnungsbehordlich oder kommunalaufsichtlich ein-
schreiten. Nach § 19 Abs. 1 Nr. 1b GiKG handelt auf}erdem ord-
nungswidrig, wer vorsitzlich oder fahrldssig ohne Erlaubnis
nach §3 Abs.1 GUKG gewerblichen Giiterkraftverkehr be-
treibt. Die Ordnungswidrigkeit kann nach §19 Abs.7 S.1
GuKG mit einer Geldbufle bis zu 20.000 € geahndet werden.
Das fiir einen unter Verletzung bufigeldbewehrter verkehrs-
rechtlicher Vorschriften durchgefiihrten Schwerlast-Transport
vereinbarte Entgelt stellt als Vermogenswert das aus der bzw.
fir die Tat Erlangte dar und unterliegt der Einziehung.?® Bei
der Bestimmung des Werts des Erlangten sind nach § 29a
OWiG die Aufwendungen des Taters abzuziehen. Aufier Be-
tracht bleibt jedoch das, was fiir die Begehung der Tat oder fiir
ihre Vorbereitung aufgewendet oder eingesetzt worden ist.
Nachteilige Konsequenzen einer unerlaubten Abfallbeférde-
rung ergeben sich auch fiir die persénliche Zuverlassigkeit, die
fiir eine Fithrung von Entsorgungsbetrieben gefordert wird.
Nach § 56 Abs. 3 S. 1 KrWG darf das Zertifikat fiir einen
Entsorgungsfachbetrieb nur erteilt werden, wenn der Be-
trieb die fiir die ordnungsgeméafie Wahrnehmung seiner
Aufgaben erforderlichen Anforderungen an seine Organi-
sation, seine personelle, gerdtetechnische und sonstige Aus-
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stattung, seine Tatigkeit sowie die Zuverlassigkeit und Fach-
und Sachkunde seines Personals erfullt. Nach § 8 Abs. 1S.1
EfbV missen der Inhaber und die fiir die Leitung und Be-
aufsichtigung des Betriebes verantwortlichen Personen zu-
verlassig sein. Sind sie das nicht, kann die Anerkennung als
Entsorgungsfachbetrieb verloren gehen. Die erforderliche
Zuverlassigkeit ist nach § 8 Abs. 1 S. 2 EfbV nur gegeben,
wenn die betroffene Person aufgrund ihrer persénlichen Ei-
genschaften, ihres Verhaltens und ihrer Fahigkeiten zur ord-
nungsgemafien Erfiilllung der ihr obliegenden Aufgaben ge-
eignet ist. Eine Missachtung der Anzeige- und Erlaubniser-
fordernisse der §§ 53, 54 KrWG, § 3 GiKG kann insoweit
die Zuverlassigkeit der fiir die Betriebsleitung verantwortli-
chen Personen gefihrden.?’”

Fraglich ist schliefllich noch, ob auch Unterlassungsan-
spriche von Wettbewerbern nach dem UWG in Betracht
kommen, wenn Abfille ohne die erforderliche Erlaubnis be-
fordert werden. Nach §1 S.1 UWG dient das UWG dem
Schutz der Mitbewerber, der Verbraucher sowie der sonsti-
gen Marktteilnehmer vor unlauteren geschéftlichen Hand-
lungen. Es schiitzt zugleich das Interesse der Allgemeinheit
an einem unverfilschten Wettbewerb. Unlautere geschift-
liche Handlungen sind nach § 3 Abs. 1 UWG unzuléssig. Un-
lauter handelt nach § 4 Nr. 4 UWG, wer Mitbewerber gezielt
behindert. Eine unlautere Behinderung von Mitbewerbern
setzt eine Beeintrachtigung der wettbewerblichen Entfal-
tungsmoglichkeiten der Mitbewerber voraus, die tiber die
mit jedem Wettbewerb verbundene Beeintriachtigung hin-
ausgeht und bestimmte Unlauterkeitsmerkmale aufweist.”®
Unlauter ist die Beeintrachtigung im Allgemeinen dann,
wenn gezielt der Zweck verfolgt wird, Mitbewerber an ih-
rer Entfaltung zu hindern und sie dadurch zu verdréngen,
oder wenn die Behinderung dazu fiihrt, dass die beeintrach-
tigten Mitbewerber ihre Leistung am Markt durch eigene
Anstrengung nicht mehr in angemessener Weise zur Gel-
tung bringen konnen. Ob diese Voraussetzungen erfiillt
sind, lasst sich nur aufgrund einer Gesamtwiirdigung der
Umstédnde des jeweiligen Einzelfalls unter Berticksichtigung
der Interessen der Mitbewerber, Verbraucher und sonstiger
Marktteilnehmer sowie der Allgemeinheit beurteilen.”® Au-
lerdem muss die beanstandete Handlung zu einer Beein-
trachtigung der wettbewerblichen Handlungsmaoglichkei-
ten eines Mitwettbewerbers fithren, die tiber die mit jedem
Wettbewerb verbundene Beeintrachtigung hinausgeht.3 0

Unlauter handelt nach § 3a UWG auflerdem, wer einer
gesetzlichen Vorschrift zuwiderhandelt, die (auch) dazu be-
stimmt ist, im Interesse der Marktteilnehmer das Marktver-
halten zu regeln, und wenn der Verstof3 geeignet ist, die In-
teressen von Verbrauchern, sonstigen Marktteilnehmern
oder Mitbewerbern spiirbar zu beeintrachtigen. Entschei-
dend ist, dass die verletzte Vorschrift zumindest sekunda-
re, wettbewerbsbezogene, d.h. auf die Lauterkeit bezogene
Schutzfunktionen aufweist.*' Ein Verstof§ gegen marktver-
haltensregelnde Vorschriften des Verwaltungsrechts kann
lauterkeitsrechtliche Anspriiche auslosen. Die Moglichkeit

der zustiandigen Behorden, wegen eines Verstofies Sanktio-
nen zu verhingen, steht dem nicht entgegen.”” Wenn ein
Zivilgericht verwaltungsrechtliche Normen anwendet, kann
seine Auslegung von derjenigen eines Verwaltungsgerichts
abweichen.”® Auch die Rechtsauffassung einer zustiandigen
Verwaltungsbehorde ist fiir das Wettbewerbsgericht nicht
bindend. Etwas anderes gilt, wenn ein bestimmtes Markt-
verhalten ausdriicklich durch einen Verwaltungsakt erlaubt
wird, der nicht nichtig und allenfalls anfechtbar ist.>* Nach
§ 8 Abs. 1 S. 1 UWG kann, wer eine nach § 3 oder § 7 UWG
unzuléssige geschiftliche Handlung vornimmt, bei Wieder-
holungsgefahr auf Unterlassung in Anspruch genommen
werden. Einen solchen Unterlassungsanspruch konnen
nach § 8 Abs. 3 UWG unter anderem Mitbewerber geltend
machen, die Waren oder Dienstleistungen in nicht unerheb-
lichem Mafle und nicht nur gelegentlich vertreiben oder
nachfragen. Vorschriften des Umweltrechts regeln aber
nicht das Wettbewerbsgeschehen auf einem bestimmten
Markt, sondern schiitzen in erster Linie Interessen der All-
gemeinheit und der Nachbarn.>> Vorschriften des Strafen-
verkehrsrechts und des Straflenrechts dienen der Sicherheit
und Leichtigkeit des Verkehrs im Interesse der Verkehrsteil-
nehmer. Die Regelung des Marktverhaltens ist auch nicht
Aufgabe dieser Gesetze. Kommunalrechtliche Vorschriften
iiber die erwerbswirtschaftliche Tatigkeit von Gemeinden
regeln lediglich die Voraussetzungen, unter denen die Ge-
meinden Waren und Dienstleistungen zu Erwerbszwecken
anbieten diirfen; sie enthalten keine Bestimmungen tiber
die Art und Weise dieser Erwerbstatigkeit. Der Umstand,
dass diese Vorschriften auch den Zweck verfolgen, die Pri-
vatwirtschaft vor dem Marktzutritt der Gemeinden zu schiit-
zen, dndert nichts daran, dass privatwirtschaftliche Ansprii-
che weder unter dem Gesichtspunkt des Rechtsbruchs nach
§ 32 UWG noch gemaf § 823 Abs. 2 BGB bestehen.’® Dass

27 Siehe dazu VGH Kassel, Beschluss vom 4.1.2021 - 5 A 976/18, juris
Rn. 35 ff.

28 OLG Nirnberg, Beschluss vom 26.11.2021 -3 U 2473/21, juris Rn. 33.

29 OLG Niirnberg, Beschluss vom 26.11.2021 -3 U 2473/21, juris Rn. 33;
BGH, Urteil vom 22.1.2014 — | ZR 164/12, GRUR 2014, 393, Rn. 28;
BGH, Urteil vom 23.6.2016 — | ZR 137/15, GRUR 2017, 92, Rn. 14;
Ohly, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 2023, § 4.4 Rn. 4/10.

30 Ohly, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 2023, § 4.4 Rn. 4,10.

31 Ohly, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 2023, § 3a Rn. 4, BGH, Urteil vom
5.10.2000, GRUR 2001, 354 (356); BGH, Urteil vom 25.4.2002, GRUR
2002, 825 (826); BGH, Beschluss vom 4.7.2001, GRUR 2002, 164
(165); siehe auch die Gesetzesbegriindung vom 22.8.2003, BT-Drucks.
15/1487,S.19.

32 Ohly, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 2023, § 3a Rn. 11.

33 Ohly, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 2023, § 3a Rn. 11; Kéhler, in: Koh-
ler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 2023, § 3a Rn. 1.44.

34 Ohly, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 2023, §3a Rn. 11; Kéhler, in: Koh-
ler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 2023, § 3a Rn. 1.48.

35 Ohly, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 2023, § 3a Rn. 17.

36 Kohler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 2023, § 3a Rn. 1.79;
Ohly, in: Ohly/Sosnitza, UWG, 2023, § 3a Rn. 20.
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derartige Vorschriften in verwaltungsrechtlicher Hinsicht
auch den Schutz von Mitwettbewerbern bezwecken konnen
oder sollen und in diesem Sinne verwaltungsrechtlich dritt-
schiitzend sein konnen, ist aus Sicht des Lauterkeitsschut-
zes des UWG unbeachtlich.’” Selbst wenn Landesgesetzge-
ber in die Begrindung des Gesetzes ausdriicklich hinein-
schreiben, dass ihre Regelungen lauterkeitsrechtliche An-
spriiche begriinden sollen, ist dies unerheblich, weil ein Lan-
desgesetzgeber mit einer solchen Regelung seine Kompe-
tenz iiberschreitet.*® Unterlassungsanspriiche von Wettbe-
werbern nach dem UWG drohen bei einer nach den §§ 53,
54 KrWG, § 3 GiKG unerlaubten oder nicht angezeigten Ab-
fallbeférderung somit nicht.

2. Anzeige- und Erlaubnispflichten der §§ 53, 54
KrwG

Fir die Tatigkeit von Sammlern und Beférderern von Ab-
fallen sehen die §§ 53, 54 KrWG ein Vorab-Uberwachungs-
system vor, das durch die AbfAEV ergédnzt und konkretisiert
wird. Sammler, Beforderer, Hindler und Makler von Abfal-
len haben nach § 53 Abs. 1 S. KrWG die Tatigkeit ihres Be-
triebs vor Aufnahme der Tatigkeit der zustandigen Behor-
de anzuzeigen, es sei denn, der Betrieb verfiigt tiber eine Er-
laubnis nach § 54 Abs. 1 KtWG.

a. Anwendbarkeit des KrwWG auf Abfalltransporte

Voraussetzung fiir Anzeige- und Erlaubnispflichten nach
dem KrWG ist dessen Anwendbarkeit. Nach §2 Abs. 1
KrWG gilt das KrWG fiir die Vermeidung, die Verwertung
und die Beseitigung von Abfillen und fiir sonstige Mafinah-
men der Abfallbewirtschaftung. Dazu gehoren auch die
Sammlung und Beférderung von Abfillen. Es gibt allerdings
auch Abfalltransporte, auf die das KrWG mit seinen Erlaub-
nis- und Anzeigepflichten nicht anwendbar ist. Das betrifft

37 Kéhler, in Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 2023, § 3a Rn. 1.79.
38 Koéhler, in: Kohler/Bornkamm/Feddersen, UWG, 2023, § 3a Rn. 1.79.

39 Unbelasteter Bodenhaushub ist nach der aktuellen Rechtsprechung des
EuGH unter Umstanden ohnehin kein Abfall, sodass eine Anwendung
abfallrechtlicher Vorschriften es KrwWG schon deshalb ausscheidet, sie-
he EuGH, Urteil vom 17.11.2022 — Rs. C.238/21; dazu FranfSen/Ho-
mann, Bodenmaterial, Nebenprodukt und Abfallende — Zum Porr-Ur-
teil des EuGH vom 17.11.2022, ZUR 2023, 93.

40 BVerwG, Urteil vom 23.6.2022 — 7 C 3/21, juris Rn. 19; dazu Hama-
cher, ,Gerolltes” Abwasser wird zu Abfall — Rechtsregime-Hopping bei
stralRengebundener Abwasserbeforderung?, AbfallR 2023, 96; Dieck-
mann, Entscheidungsbesprechung, NVwZ 2023, 101; Miggenborg,
Unterfallen Klarschlammtransporte dem Abwasser- oder dem Abfall-
recht?, StoffR 2022, 257; a.A. noch VGH BW, Urteil vom 20.4.2021,
juris; siehe auch EuGH, Urteil vom 14.10.2020 — rs. C-629/19, Rn. 34.

41  Gesetzesbegriindung, BT-Drucks. 17/6052, S. 99; Beckmann, in: Land-
mann/Rohmer, Umweltrecht, Werkstand: 09/2022, § 54 Rn. 1.

42 Doumet, in: Jarass/Petersen, KrWG, 2022, § 54 Rn. 3.

z.B. radioaktive Abfille, die in den Anwendungsbereich des
AtG fallen, und Abfille, die unmittelbar beim Aufsuchen,
Gewinnen und Aufbereiten sowie bei der damit zusammen-
hidngenden Lagerung von Bodenschitzen in Betrieben an-
fallen, die der Bergaufsicht unterstehen und die nach dem
BBergG und den aufgrund des BBergG erlassenen Rechts-
verordnungen unter Bergaufsicht entsorgt werden (§ 2
Abs. 2 Nr. 6 und 7 KrWG). Auch auf nicht kontaminiertes
Bodenmaterial und andere natiirlich vorkommende Mate-
rialien, die bei Bauarbeiten ausgehoben wurden, ist das
KrWG nicht anwendbar, sofern sichergestellt ist, dass die
Materialien in ihrem natiirlichen Zustand an dem Ort, an
dem sie ausgehoben wurden, fiir Bauzwecke verwendet wer-
den (§ 2 Abs. 2 Nr. 11 KrWG).>*

Klarungsbedurftig war bis vor kurzem auflerdem die An-
wendbarkeit des KrWG auf den straflengebundenen Trans-
port von Klarschlamm. Der VGH BW vertrat in einem Ur-
teil vom 20.4.2021 noch die Auffassung, ein fir den Trans-
port der in einer Abwasseranlage abgesaugten Stoffe zu ei-
ner kommunalen Abwasserentsorgungsanlage verwendetes
Saug-/Pumpfahrzeug sei eine Abwasseranlage im Sinne von
§ 2 Abs 2 Nr. 9 KrWG mit der Konsequenz, dass auf einen
Transport dieses Abwassers die Vorschriften des KrWG
nicht anwendbar sind. Das BVerwG entschied hingegen mit
Urteil vom 23.6.2022, bei Klarschlamm handele es sich um
fliissigen Abfall; dieser unterliege dem KrWG auch dann,
wenn vor und nach dieser Beforderung eine Abwasserbesei-
tigung stattfinde und insoweit das WHG gelte. Abwasser
unterfielen nur dann nicht dem KrWG, wenn sie von ande-
ren Unionsrechtsvorschriften als der AbfRRL abgedeckt sei-
en, die genaue Bestimmungen tiber deren Bewirtschaftung
— hier den Transport — enthielten und ein zumindest gleich-
wertiges Schutzniveau gewihrleisteten.*

b. Erlaubnispflicht fiir den Transport gefédhrlicher Abfélle

Sammler und Beforderer von gefdhrlichen Abfallen brau-
chen nach § 54 Abs. 1 S. 1 KrWG eine Erlaubnis. Nach der
Gesetzesbegriindung soll das erhohte Risikopotenzial der
gefahrlichen Abfille es rechtfertigen, fiir die in § 54 Abs. 1
S. 1 KrWG genannten Tatigkeiten mit der praventiven Zu-
verlassigkeits- und Fachkundetiberpriifung die behordliche
Kontrolle zu verschirfen.*' § 54 KrWG ist im Verhaltnis zu
§ 53 KrWG spezieller, sodass im Einzelfall zunichst zu kla-
ren ist, ob die Abfallbeférderung nach § 54 KrWG erlaub-
nispflichtig ist und ob eine entsprechende Erlaubnis auch
vorliegt, wobei die Erlaubnis allerdings nur in ihrem An-
wendungsbereich von der Anzeigepflicht befreit. Soweit
weitere, nicht von der Erlaubnis abgedeckte Tatigkeiten
durchgetithrt werden, bleibt neben der Erlaubnispflicht ei-
ne Anzeigepflicht nach § 53 KrWG bestehen.

Die Erlaubnispflicht nach § 54 KrWG gilt aulerdem un-
abhingig davon, ob und inwieweit fir eine Abfallbef6rde-
rung eine Erlaubnis nach § 3 GiKG benétigt wird.*> Soweit
Abfalle zugleich Gefahrgiiter sind, muss zusétzlich das GG-
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BefG beachtet werden.* Eine Erlaubnis nach § 54 KrWG
hat keine Konzentrationswirkung.** Auch die Anzeige-
pflicht des § 18 Abs. 1 KrWG fiir gewerbliche und gemein-
niitzige Sammlungen i.Sv. § 17 Abs. 2 S. 1 Nr. 3, 17 Abs. 2
S. 1 Nr. 4 KrWG besteht neben der Anzeigepflicht des § 53
Abs. 1S. 1 KrWG bzw. neben der Erlaubnispflicht nach § 54
Abs.1S.1KrWG.*

aa. Ausnahme von der Erlaubnispflicht fiir éffentlich-
rechtliche Entsorgungstrdger

Nach § 54 Abs. 3 Nr. 1 KrWG bediirfen 6ffentlich-rechtliche
Entsorgungstrager keiner Erlaubnis. Nicht entscheidend ist,
ob die ihnen tiberlassenen Abfille in einer Anlage entsorgt
werden sollen, die auflerhalb ihres Gebiets liegt.*® Beauf-
tragt der offentlich-rechtliche Entsorgungstrager ein nicht
vollstandig in seinem Eigentum stehendes Unternehmen
nach § 22 S.1 KrWG mit der Einsammlung und Beforde-
rung von Abfillen, ist dieses erlaubnispflichtig.*’

Die Erlaubnisfreiheit der offentlich-rechtlichen Entsor-
gungstrager nach § 54 Abs. 3 Nr. 1 KrWG fiir die Beforde-
rung gefahrlicher Abfalle soll nach verschiedentlich vertre-
tener Ansicht allerdings nur fur pflichtige Tatigkeiten gel-
ten. Zwar wird angenommen, dass, anders als fiir das Han-
deln und Makeln gefdhrlicher Abfille, das Sammeln und
Befordern von gefdhrlichen Abfillen eines 6ffentlich-recht-
lichen Entsorgungstragers schon wegen der gesetzlichen De-
finition des Sammlers im § 3 Abs. 10 KrWG und des Befor-
derers in § 3 Abs. 11 KrWG weder anzeige- noch erlaubnis-
pflichtig sein sollen. Insoweit stelle der Ausnahmetatbe-
stand des § 54 Abs. 3 Nr. 1 KrWG fiir das Sammeln und Be-
fordern von gefahrlichen Abfallen durch 6ffentlich-rechtli-
che Entsorgungstrager nur eine deklaratorische Klarstel-
lung dessen dar, was ohne diesen Ausnahmetatbestand oh-
nehin gelten wiirde.*® Die Ausnahme in § 54 Abs. 3 Nr.1
KrWG soll damit grundsitzlich nur Relevanz fir das Han-
deln und Makeln von gefdhrlichen Abféllen durch 6ffent-
lich-rechtliche Entsorgungstrager haben, weil die diesbeziig-

43 Siehe dazu Beckmann/Gruber, Gefahrgutrechtliche Rahmenbedingun-
gen der Kontrolle von Abfall-Gefahrguttransporten im StraBenverkehr,
AbfallR 2016, 279.

44 Doumet, in: Jarass/Petersen, KrWG, 2022, § 54 Rn. 3; Beckmann/Gru-
ber, Gefahrgutrechtliche Rahmenbedingungen der Kontrolle von Ab-
fall-Gefahrguttransporten im StrafRenverkehr, AbfallR 2016, 279.

45 Karpenstein/Dingemann, in: Jarass/Petersen KrWG, 2022, § 18 Rn. 8;
Tiinnesen-Harmes, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Werkstand:
9/2022, Vorbemerkung AbfAEV Rn. 5; Ockenfels, in: Kopp-Assenma-
cher, Kr'WG, 2015, § 53 Rn. 13; Hurst, Anzeige- und Erlaubnispflichten
nach dem neuen Kreislaufwirtschaftsgesetz (KrWG), AbfallR 2012, 176.

46 Beckmann, in: Landmann/Rohmer, Umweltrecht, Werksstand 2022,
§ 54 KrwWG Rn. 43.

47 Ley, in: Schink/Versteyl, Kr'WG, 2016, § 54 Rn. 10; Beckmann, in: Land-
mann/Rohmer, Umweltrecht, Werksstand 2022, § 54 KrWG, Rn. 43;
Vollzugshilfe der LAGA zur AbfAEV, Rn. 138; Doumet, in: Jarass/Peter-
sen, KrIwG, 2022, § 54 Rn. 12.

lichen Begriffsbestimmungen in § 3 Abs. 13 KrWG — anders
als die Definitionen des Sammlers und Beforderers — auch
offentliche Einrichtungen, z.B. Verkehrs- und Entsorgungs-
betriebe, erfassen. Allerdings wird zugleich gefordert, diese
pauschale Einschrankung der Erlaubnispflicht fir 6ffent-
lich-rechtliche Entsorgungstréager auf der Grundlage der Le-
galdefinitionen des Sammlers und Beforderers solle sich nur
auf den Fall beziehen, dass Pflichtaufgaben des 6ffentlich-
rechtlichen Entsorgungstrigers erfiillt werden.*’ Bei der
freiwilligen Ubernahme von Entsorgungsaufgaben soll
nach dieser Ansicht im Einzelfall auch eine gewerbsmafii-
ge Tatigkeit in Betracht kommen®° und somit auch eine Er-
laubnis nach § 54 KrWG erforderlich bleiben.
Uberzeugend ist diese Ansicht nicht. Eine entsprechen-
de Einschrankung enthilt der Wortlaut des § 54 Abs. 3 Nr. 1
KrWG nicht. Dort heifit es lediglich, dass 6ffentlich-rechtli-
che Entsorgungstrager von der Erlaubnispflicht nach § 54
Abs. 1S.1KrWG ausgenommen sind. Der Gesetzgeber stellt
demnach nicht auf bestimmte Tatigkeiten, etwa auf die Er-
fullung von Pflichtaufgaben, sondern allein auf die Person
des offentlich-rechtlichen Entsorgungstragers ab. Thm wird
nach dem insoweit eindeutigen Wortlaut unabhingig da-
von, in welchem Zusammenhang er gefdhrliche Abfille be-
fordert, das Einholen einer Erlaubnis nach § 54 Abs. 1 S.1
KrWG erspart. Dahinter durfte die Erwartung des Gesetz-
gebers stehen, dass ein 6ffentlich-rechtlicher Entsorgungs-
trager schon aufgrund seiner umfassenden Pflichtaufgaben
nach § 20 KrWG die Gewihr dafiir bietet, dass die erforder-
liche Zuverléssigkeit und die notwendige Fach- und Sach-
kunde vorhanden sind. Wiirden diese fehlen, konnte es, was
die Pflichtaufgaben des 6ffentlich-rechtlichen Entsorgungs-
tragers angeht, ohnehin nicht darum gehen, ihm eine Er-
laubnis zu verweigern. Vielmehr miisste der 6ffentlich-
rechtliche Entsorgungstrager im Zweifel ordnungsbehord-
lich verpflichtet werden, die erforderliche Zuverlassigkeit
und die notwendige Fach- und Sachkunde herzustellen und
gegeniiber den Aufsichtsbehorden nachzuweisen, damit er

48 Vollzugshilfe des BMUB zum Anzeigen- und Erlaubnisverfahren nach
den §§ 53, 54 KrWG und AbfAEV, Stand: 29.1.2014, Rn. 137; Ley, in:
Schink/Versteyl, KrwG, 2016, §54 Rn.11; Jacobj, in: Vers-
teyl/Mann/Schomerus, KrWG, 2019, § 54 Rn. 26; von Janson/Schéfer,
in: Jahn/DeifuB-Kruse/Brandt, KrWG, 2014, § 54 Rn. 18; Ockenfels, in:
Kop-Assenmacher, KrWG, 2015, § 53 Rn. 13; Kropp, in: BeckOK Um-
weltrecht, Stand: 1/2023, § 54 KrWG, Rn. 27.

49 So z.B. Doumet, in: Jarass/Petersen, KrwWG, 2022, § 3 Rn. 260; Jacobj,
in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, 2019, § 3 Rn. 74: ,Keine Anzei-
gepflicht fuir die Tatigkeit offentlich-rechtlicher Entsorgungstrager im
Rahmen ihrer Pflichtaufgaben.”

50 Doumet, in: Jarass/Petersen, KrWG, 2022, §3 Rn.260; von Jan-
son/Schéfer, in: Jahn/Deifu8-Kruse/Brandt, KrwWG, 2014, § 54 Rn. 18;
Schomerus, in: Versteyl/Mann/Schomerus, KrWG, 2019, § 54 Rn. 27;
Kropp, in: BeckOK Umweltrecht, Werkstand: 1/2023, § 54 KrWG
Rn. 27; Brinktrine, in: Schmehl/Klement, KrwG, 2019, § 54 Rn. 14;
Hurst, AbfallR 2012, 176 (179) mit Hinweisen zu weiteren Ausnahmen
von der Erlaubnispflicht nach § 2 Abs. 3 ElektroG und § 1 Abs. 3 BattG.
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seinen gesetzlichen Pflichtaufgaben nachkommen kann.
Ein 6ffentlich-rechtlicher Entsorgungstrager muss insoweit
von Gesetzes wegen schon die erforderliche Zuverlassigkeit
und die notwendige Fach- und Sachkunde zur Erfiillung sei-
ner Pflichtaufgaben besitzen. Ein zusitzliches Erlaubnisver-
fahren fiir gefahrliche Abfille, die ihm nicht tiberlassen wer-
den mussen, die er aber im Rahmen seiner nicht wirtschaft-
lichen Tatigkeit freiwillig befordert, ist insoweit entbehr-
lich.

Datfiir, dass es fiir die Befreiung von der Erlaubnispflicht
nach § 54 Abs. 3 Nr. 1 KrWG fur 6ffentlich-rechtliche Ent-
sorgungstrager lediglich auf die Rechtsstellung und Funkti-
on eines offentlich-rechtlich Entsorgungstréagers, nicht je-
doch darauf ankommt, ob die gefahrlichen Abfélle im Zu-
sammenhang mit der Erfallung von Entsorgungspflichten
nach § 20 Abs. 1 KrWG oder bei der Wahrnehmung freiwil-
liger Selbstverwaltungsaufgaben befoérdert werden, spricht
auch der Vergleich mit § 54 Abs. 3 Nr. 2 KrWG. Denn dort
sieht der Gesetzgeber fiir Entsorgungsfachbetriebe keine
pauschale Befreiung von der Erlaubnispflicht vor; vielmehr
macht er sie davon abhingig, dass die erlaubnispflichtige
Tatigkeit auch zertifiziert ist. Offentlich-rechtliche Entsor-
gungstrager sind daher durch § 54 Abs. 3 Nr. 1 KrWG unab-
hangig davon, in welchem Zusammenhang sie gefdhrliche
Abfille einsammeln oder befordern, von der Erlaubnis-
ptlicht des § 54 Abs. 1 S. 1 KtWG befreit, weil der Gesetzge-
ber unterstellt, dass sie als die nach Landesrecht zustandi-
gen juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts die not-
wendigen Voraussetzungen fur eine Beforderung geféahrli-
cher Abfalle mitbringen.

bb. Ausnahme von der Erlaubnispflicht fiir Entsorgungs-
fachbetriebe

Nach § 54 Abs. 3 Nr. 2 KrWG sind auch Entsorgungsfachbe-
triebe von der Erlaubnispflicht ausgenommen, soweit die
Zertifizierung die erlaubnispflichtige Tatigkeit in sachlicher
Hinsicht umfasst und giiltig ist. Hintergrund dieser Privile-
gierung ist, dass die Erlaubnisvoraussetzungen als Anforde-
rungen an die Zertifizierung kontinuierlich von den Sach-
verstindigen der technischen Uberwachungsorganisation
oder der Entsorgergemeinschaft {iberpriift werden.’' Fiir
Entsorgungsfachbetriebe gilt diese Ausnahme aber eben

51 Doumet, in: Jarass/Petersen, KIWG, 2022, § 54 Rn. 13.

52 Kropp, in: BeckOK Umweltrecht, Werkstand: 1/2023, § 54 KrWG.
Rn. 28 unter Verweis auf die Gesetzesbegriindung, BR-Drucks. 216/11,
S.235.

53 Kropp, in: BeckOK Umweltrecht, Werkstand: 1/2023, § 54 KrWG.
Rn. 28.1.

54  Doumet, in: Jarass/Petersen, Kr'WG, 2022, § 3 Rn. 260; Vollzugshilfe
des BMUB zum Anzeigen- und Erlaubnisverfahren nach den §§ 53, 54
KrWG und AbfAEV, Stand: 29.1.2014, Rn. 137.

55 Doumet, in: Jarass/Petersen, Kr'WG, 2022, § 3 Rn. 260; Jacoby, in: Ver-
steyl/Mann/Schomerus, KrwWG, 2019, § 3 Rn. 74: ,Keine Anzeigepflicht
fur die Tatigkeit 6ffentlich-rechtlicher Entsorgungstrager im Rahmen ih-
rer Pflichtaufgaben.”

nur, soweit und solange sie fir die jeweilige Tatigkeit, d.h.
jeweils als Sammler, Beforderer, Hindler oder Makler zerti-
fiziert sind. Denn eine Freistellung von der Erlaubnispflicht
ist fur einen Betrieb nur gerechtfertigt, wenn dieser tiber
die Zertifizierung den Nachweis der erforderlichen Zuver-
lassigkeit sowie der Sach- und Fachkunde gerade auch fiir
die sonst erlaubnispflichtige Tatigkeit erbracht hat.*? Der
Gesetzgeber wollte mit der Ausnahme fiir Entsorgungsfach-
betriebe eine Doppelpriifung vermeiden, soweit namlich
schon die Anerkennung als Entsorgungsfachbetrieb eine
personliche Zuverldssigkeit und die notwendige Sach- und
Fachkunde der verantwortlichen Personen voraussetzt.>®
Sind kommunale Eigenbetriebe oder eigenbetriebsdhnliche
Einrichtungen als Entsorgungsfachbetrieb zertifiziert und
erstreckt sich die Zertifizierung auch auf die Beférderung
gefahrlicher Abfille, entfallt fiir sie auch insoweit eine Er-
laubnispflicht.

c. Anzeigepflicht fiir Sammler und Beforderer

Sammler, Beforderer, Hindler und Makler von Abfillen ha-
ben die Tatigkeit ihres Betriebs vor Aufnahme der Tatigkeit
der zustandigen Behorde anzuzeigen, es sei denn, der Be-
trieb verfligt iiber eine Erlaubnis nach § 54 Abs. 1 KrWG.
Sammler von Abfillen im Sinne des KrWG ist nach § 3
Abs. 10 KrWG jede nattirliche oder juristische Person, die
gewerbsmafiig oder im Rahmen wirtschaftlicher Unterneh-
men, d.h. aus Anlass einer anderweitigen gewerblichen oder
wirtschaftlichen Tatigkeit, die nicht auf die Sammlung von
Abfallen gerichtet ist, Abfélle sammelt. Beférderer von Ab-
fallen ist nach § 3 Abs. 11 KrWG jede naturliche oder juris-
tische Person, die gewerbsmafiig oder im Rahmen wirt-
schaftlicher Unternehmen, d.h. aus Anlass einer anderwei-
tigen gewerblichen oder wirtschaftlichen Tatigkeit, die nicht
auf die Beforderung von Abfillen gerichtet ist, Abfille be-
fordert. Anders als bei der Handler- und Maklerdefinition
in § 3 Abs. 12 und 13 KrWG fehlt bei der Sammler- und Be-
fordererdefinition das Tatbestandsmerkmal ,oder im Rah-
men 6ffentlicher Einrichtungen“. Aufgrund dieser Begriffs-
definition werden 6ffentlich-rechtliche Entsorgungstrager,
die im Rahmen der ihnen tibertragenen Aufgaben tatig wer-
den, grundsitzlich nicht von der Legaldefinition des Samm-
lers und Beférderers erfasst.”* Wenn ein kommunaler Ab-
fallwirtschaftsbetrieb Entsorgungsaufgaben mit Gewinn-
erzielungsabsicht iibernimmt, die nicht im Zusammenhang
mit der Erfiillung seiner gesetzlichen Pflichten als 6ffent-
lich-rechtlicher Entsorgungstrdger einhergehen, soll - so
wird verschiedentlich vertreten — fiir den Fall einer nicht
vorhandenen Erlaubnis nach § 54 KrWG eine gewerbsmi-
Rige Tatigkeit und damit eine Anzeigepflicht nach § 53
KrWG in Betracht kommt.>

Auch das ist jedoch zweifelhaft. Dagegen spricht, dass es
sich bei der Wahrnehmung solcher Aufgaben, auch wenn
sie mit Gewinnerzielungsabsicht durchgefiithrt werden, wei-
terhin um die Erfullung einer (freiwilligen) Selbstverwal-
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tungsaufgabe handelt. Unternehmen und Einrichtungen
der Gemeinden sind z.B. nach § 109 Abs. 1 S. 1 GemO NRW
so zu fithren, zu steuern und zu kontrollieren, dass der 6f-
fentliche Zweck nachhaltig erfallt wird. Nach § 109 Abs. 1
S. 2 GemO NRW sollen Unternehmen einen Ertrag fiir den
Haushalt der Gemeinde abwerfen, soweit dadurch die Erfil-
lung des offentlichen Zwecks nicht beeintrachtigt wird. Der
Gesetzgeber erwartet insoweit grundsitzlich nur von wirt-
schaftlichen Unternehmen der Gemeinden und nicht von
ihren kommunalen Einrichtungen, dass sie einen Ertrag fiir
den kommunalen Haushalt abwerfen. Auch die kommuna-
len Einrichtungen sind nach § 107 Abs. 2 S. 2 GemO NRW,
soweit es mit ihrem 6ffentlichen Zweck vereinbar ist, nach
wirtschaftlichen Gesichtspunkten zu verwalten. Dem-
entsprechend steht zwar bei den kommunalen Einrichtun-
gen die Erfiillung des 6ffentlichen Zwecks noch starker im
Vordergrund als bei den kommunalen Unternehmen. Das
dndert jedoch nichts daran, dass auch die kommunalen Ein-
richtungen oder eigenbetriebsahnlichen Einrichtungen, so-
weit es mit dem 6ffentlichen Zweck, dem sie dienen, ver-
einbar ist, nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten verwaltet
werden miissen, dass sie insoweit durchaus gewinnorien-
tiert sein, zumindest aber eine Kostendeckung anstreben
sollen.’® Die im Vordergrund stehende Verfolgung offentli-
cher Zwecke bei der freiwilligen Erfullung von Selbstver-
waltungsaufgaben spricht dagegen, die Sammlung und Be-
forderung von nicht tberlassungspflichtigen Abféllen als
eine gewerbliche Tatigkeit im Sinne von § 3 Abs. 10, 11
KrWG einzuordnen, fir die nach § 53 KrWG eine Anzeige-
pflicht besteht.

3. Erforderlichkeit einer Erlaubnis nach § 3
GUKG

Ob und inwieweit fiir die Einsammlung und Beférderung
gewerblicher Abfille zur Verwertung bei der Abholung von
Gewerbebetrieben und bei der Beforderung dieser Abfalle
zu beauftragten Verwertungsunternehmen eine Erlaubnis
nach § 3 GuKG erforderlich ist, hangt von den Vorausset-
zungen des Erlaubnistatbestands und vom Anwendungsbe-
reich des GuKG ab.

a. Erlaubnispflicht nach § 3 GiKG

Nach § 3 Abs. 1 GUKG ist der gewerbliche Guiterkraftverkehr
erlaubnispflichtig, soweit sich nicht aus dem unmittelbar
geltenden Unionsrecht etwas anderes ergibt. Giiterkraftver-
kehr ist die geschaftsmafSige oder entgeltliche Beférderung
von Giitern mit Kraftfahrzeugen, die einschliefllich Anhan-
ger ein hoheres zuldssiges Gesamtgewicht als 3,5 Tonnen
haben.”” Giiter im Sinne des GiiKG sind grundsatzlich alle
beweglichen Sachen einschliefSlich wertloser Sachen, d.h.
auch von Abfillen. Die Beférderung von Abfillen fallt in-
soweit in den Anwendungsbereich des GiiKG.*® Eine Befor-

derung im Sinne des GiKG ist ein Ortswechsel der Giiter
im Wege eines Transports mit Kraftfahrzeugen. Zur Beant-
wortung der Frage, was ein Kraftfahrzeug im Sinne des
GuKG ist, kann § 1 Abs. 2 StVG herangezogen werden. Als
Kraftfahrzeuge gelten danach Landfahrzeuge, die durch
Maschinenkraft bewegt werden, ohne an Bahngleise gebun-
den zu sein. Entgeltlich ist eine Beférderung, wenn als Ge-
genleistung ein Entgelt zwischen dem Auftraggeber und
dem Beférderungsunternehmen vereinbart bzw. bezahlt
wird, dessen Hohe der freien Vereinbarung der Parteien un-
terliegt.””

Weitere Voraussetzung des Erlaubnistatbestands des § 3
GUKG ist es, dass es sich bei der Abfallbeférderung um ge-
werblichen Giiterkraftverkehr handelt. Nach §1 Abs. 4
GuKG ist Giiterkraftverkehr, der nicht Werkverkehri.Sw. § 1
Abs. 2 und 3 GUKG darstellt, gewerblicher Giiterkraftver-
kehr. Werkverkehr i.Sv. § 1 Abs. 2 GiKG ist Gliterkraftver-
kehr fiir eigene Zwecke eines Unternehmens, wenn folgen-
de Voraussetzungen erfillt sind: 1. Die beforderten Gtiter
miissen Eigentum des Unternehmens oder von ihm ver-
kauft, gekauft, vermietet, gemietet, hergestellt, erzeugt, ge-
wonnen, bearbeitet oder instandgesetzt worden sein. 2. Die
Beférderung muss der Anlieferung der Giiter zum Unter-
nehmen, ihrem Versand vom Unternehmen, ihrer Verbrin-
gung innerhalb oder — zum Eigengebrauch — auflerhalb des
Unternehmens dienen. 3. Die fiir die Beférderung verwen-
deten Kraftfahrzeuge miissen vom eigenen Personal des Un-
ternehmens gefiihrt werden oder von Personal, das dem Un-
ternehmen im Rahmen einer vertraglichen Verpflichtung
zur Verfigung gestellt worden ist. Und 4. darf die Beforde-
rung nur eine Hilfstatigkeit im Rahmen der gesamten Ta-
tigkeit des Unternehmens darstellen. Das OVG NRW fiihrt
dazu aus, § 2 GUKG sei fiir die Bestimmung des Inhalts des
Rechtsbegriffs ,Glterkraftverkehri.S.d. § 1 GiKG ohne Be-
deutung. Auch die Beférderung von Giitern durch juristi-
sche Personen des 6ffentlichen Rechts im Rahmen ihrer 6f-
fentlichen Aufgaben sei als Giiterkraftverkehr im Rechtssin-
ne anzusehen. § 2 Abs.1 GuKG nehme seinem Wortlaut
nach bestimmte, néher bezeichnete Beférderungsvorgiange
von der Anwendung des GiKG aus. Diese Regelungstech-

56 Kastor, in: Dietlein/Heusch, Kommunalrecht Nordrhein-Westfalen,
2020, § 107 Rn. 39.

57 OVG NRW, Beschluss vom 26.10.2016 -9 B 550/16, juris Rn. 14; OVG
NRW, Urteil vom 23.6.2009 - 9 A 3082/08, juris Rn. 65; OVG Berlin-
Brandenburg, Urteil vom 26.3.2009 — 1 B 16/08, juris Rn. 21; Rebler,
Giiterkraftverkehrsrecht, in: Liitges/Bachmeier, Straenverkehr, Lose-
blatt, Stand 11/2021, S. 9; Milchen, in: Buschbell/Hoke, MAH StralRen-
verkehrsrecht, 2020, § 57 Rn. 7.

58 BVerwG, Urteilvom 18.10.1963 - VIIC 107.61, BVerwGE 17, 34; Knor-
re, in: Handbuch Transportrecht, 2022, S. 632; Rebler, Giiterkraftver-
kehrsrecht, in: Litges/Bachmeier, Strallenverkehr, Loseblatt, Stand
11/2021, S. 11; Milchen, in: Buschbell/Hoke, MAH Stralkenverkehrs-
recht, 2020, § 57 Rn. 4.

59 Rebler, Giiterkraftverkehrsrecht, in: Liitges/Bachmeier, Strallenverkehr,
Loseblatt, Stand 11/2021, S. 12.
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nik setze aber voraus, dass es sich dabei um Tatbestinde
handele, die grundsitzlich als geschéftsmafliger oder ent-
geltlicher Guterkraftverkehr nach § 1 Abs. 1 GiKG anzuse-
hen seien und eben deshalb eigentlich — d.h. ohne eine ent-
sprechende Ausnahme — dem sachlichen Anwendungsbe-
reich des Gesetzes unterliegen wiirden.®

Fiir den Fall, dass der offentlich-rechtliche Entsorgungs-
trager die Beférderung der Abfille nicht mit eigenen Fahr-
zeugen durchfiihrt, sondern Transportunternehmen beauf-
tragt, stellt sich die Frage, wer erlaubnispflichtiger Beforde-
rer ist. Beforderer bzw. Betreiber i.Swv. § 3 Abs. 11.V.am. § 19
Abs. 1 Nr. 1b GiKG ist, wer den Transport in eigener Verant-
wortung fihrt und die Verfugungsgewalt tiber das einge-
setzte Fahrzeug hat, wer also bestimmt, ob und wie die Be-
forderung durchgefiihrt werden soll.°' Fiir die Eigenschaft
als Beforderer ist mafigeblich, dass dieser die Abwicklung
in der Hand hat, auch wenn er im Rahmen eines sog. Lohn-
fuhrvertrags den Weisungen des Auftraggebers zu folgen
hat. Insoweit kommt es entscheidend darauf an, dass der
Beforderer tiber seinen Fahrer den Besitz an dem Fahrzeug
hat und die Beférderung beeinflussen kann. Die Beforde-
rung von gewerblichen Abfillen zur Verwertung, die aufier-
halb der gesetzlichen Uberlassungspflichten fiir Gewerbe-
betriebe durchgefithrt wird, um diese von dazu beauftrag-
ten Verwertungsbetrieben verwerten zu lassen, erfiillt den
Erlaubnistatbestand des § 3 Abs. 1 GuKG. Eine Erlaubnis-
ptlicht nach dem GuKG entféllt dementsprechend nur dann,
wenn das GiKG aufgrund des Vorliegens eines Ausnahme-
tatbestands gar nicht anwendbar ist.

b. Anwendbarkeit des GUKG

Trotz der Erfullung der Voraussetzungen des Erlaubnistat-
bestands des § 3 Abs. 1 GiKG bedarf die Beférderung ge-
werblicher Abfille zur Verwertung keiner Erlaubnis nach

60 OVG NRW, Beschluss vom 26.10.2016 — 9 B 550/16, juris Rn. 9.

61 Bayerisches Oberst. LG, Beschluss vom 4.5.2020-201 ObOWi 499/20,
juris Rn. 6.

62 Sommer, in: Kleerbaum/Palmen, Gemeindeordnung NRW, 2017,
S.123; Schmidt-ABmann/Réhl, Kommunalrecht, in: Schmidt-AR-
mann/Schoch, Besonderes Verwaltungsrecht, 2008, S. 23.

63  Schmidt-Amann/Réhl, Kommunalrecht, in: Schmidt-ABmann/Schoch,
Besonderes Verwaltungsrecht, 2008, S. 101.

64 An Bedeutung gewinnen daneben Kommunalunternehmen in der
Rechtsform einer Anstalt des 6ffentlichen Rechts, die als juristische Per-
son des 6ffentlichen Rechts ebenfalls von dem Ausnahmetatbestand des
§§ 2 Abs. 1 Nr. 2 GiiKG profitieren kann.

65 Siehe z.B. §114 Abs.1 GemO NRW; VG Arnsberg, Urteil vom
6.10.2015 -4 K 1510/15, juris Rn. 33 f.; Hellermann, Kommunalrecht,
in: Dietlein/Hellermann, Offentliches Rechtin NRW, 2022, § 2 Rn. 255,
323.

66 Siehe z.B. § 97 Abs. 3 GemO NRW,; fiir die Eigenbetriebe siehe Fliis-
héh, in: Kleerbaum/Palmen, Gemeindeordnung NRW, 2017, S. 1400.

67 Fir die Eigenbetriebe siehe insoweit BGH, Urteil vom 25.2.1981 — VIII
ZR 64/80, juris Rn. 2; Flishoh, in: Kleerbaum/Palmen, Gemeindeord-
nung NRW, 2017, S. 1400.

dem GiiKG, wenn das Gesetz auf diese Abfallbeférderung
keine Anwendung findet. § 2 GiKG enthilt verschiedene
Ausnahmen vom Anwendungsbereich des GiiKG. Die fiir
offentlich-rechtliche Entsorgungstrager entscheidende Aus-
nahme regelt § 2 Abs. 1 Nr. 2 GiiKG. Danach finden die Vor-
schriften des GiKG keine Anwendung auf die Beférderung
von Giitern durch Korperschaften, Anstalten und Stiftun-
gen des offentlichen Rechts im Rahmen ihrer 6ffentlichen
Aufgaben.

aa. Rechtscharakter der Entsorqungseinrichtungen
Voraussetzung fiir die Unanwendbarkeit des GiKG nach
§ 2 Abs.1 Nr. 2 GUKG ist es, dass die Abfallbeférderung
durch eine Kérperschaft, Anstalt oder Stiftung des 6ffent-
lichen Rechts stattfindet. Gemeinden und Gemeindeverbin-
de sind Gebietskorperschaften; sie besitzen als juristische
Personen des offentlichen Rechts Rechts-, Handlungs- und
Geschiftsfahigkeit sowie Partei- und Beteiligtenfahigkeit.®
Werden die Abfille von der Kommune selbst, z.B. durch ei-
nen Regiebetrieb befordert, dann gilt unzweifelhaft die Aus-
nahme des § 2 Abs. 1 Nr. 2 GiKG. Denn der Regiebetrieb ist
eng in die Gemeindeverwaltung integriert und bildet orga-
nisatorisch nichts anderes als eine Abteilung dieser Gemein-
deverwaltung.”® Allerdings existieren Regiebetriebe zu-
meist nur noch fiir kleinere Betriebseinheiten, wihrend an-
sonsten Eigenbetriebe und eigenbetriebsdhnliche Einrich-
tungen im Bereich der wirtschaftlichen und nichtwirt-
schaftlichen Tatigkeiten der Abfallentsorgung dominie-
ren.®*

Eigenbetriebe sind wirtschaftliche Unternehmen ohne ei-
gene Rechtspersonlichkeit.%® Nichts anderes gilt fiir eigen-
betriebsahnliche Einrichtungen, bei denen es sich um Ein-
richtungen der Gemeinde handelt, die auf der Grundlage
der Eigenbetriebsverordnung nach den Vorschriften tiber
die Eigenbetriebe gefiihrt werden. Eigenbetriebe, wie auch
eigenbetriebsdhnliche Einrichtungen, bleiben unselbststan-
dige Vermogens- und Verwaltungsteile der Gemeinde. Sie
bilden Sondervermdégen, die gesondert vom tbrigen Kom-
munalhaushalt zu verwalten und auszuweisen sowie mit ei-
gener Kassen- und eigener Buchfithrung und Finanzierung,
eigener Wirtschaft-, Erfolgs-, Vermogens- und Finanzpla-
nung nach den Grundsitzen der kaufmannischen Rech-
nungslegung zu fiihren sind.®® Eigenbetriebe und eigenbe-
triebsdhnliche Einrichtungen haben somit keine eigene
Rechtspersonlichkeit. Das fithrt dazu, dass die Gemeinde
weiterhin Inhaberin aller Rechte und Pflichten bleibt, die
den Eigenbetrieb bzw. die eigenbetriebsahnliche Einrich-
tung betreffen. Allerdings ist die Gemeinde befugt, auch un-
ter dem Namen des Eigenbetriebs und insoweit auch der ei-
genbetriebsdhnlichen Einrichtung in gerichtlichen Verfah-
ren als Klagerin oder auch als Beklagte aufzutreten.®”’

Da es sich bei der eigenbetriebsdhnlichen Einrichtung
nichtum eine juristische Person handelt, kann sie auch nicht
(eigenstdndige) Inhaberin einer Erlaubnis nach § 3 GuiKG
sein. Nr. 8 der Allgemeinen Verwaltungsvorschrift zum Gu-
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terkraftverkehrsrecht (GiKVwV) vom 9.11.2012 fithrt dazu
aus, Unternehmer i.S.d. GiKG seien natiirliche und juristi-
sche Personen sowie rechtsfahige Personenhandels-und Per-
sonengesellschaften, die ein Guterkraftverkehrsgewerbe be-
treiben. Zu der dhnlich gelagerten Frage, ob ein kommuna-
ler Eigenbetrieb Inhaber einer Baugenehmigung sein kann,
fuhrt das VG Arnsberg aus, nach § 11 VwVfG NRW seien an
einem Verwaltungsverfahren nur natiirliche oder juristische
Personen, Vereinigungen, soweit ihnen ein Recht zustehen
kann, und Behoérden fihig, am Verfahren beteiligt zu sein.
Das gelte auch im Baugenehmigungsverfahren, sodass ei-
nem Eigenbetrieb mangels Beteiligtenfiahigkeit im Bauge-
nehmigungsverfahren auch keine Baugenehmigung erteilt
werden kénne.®® Entsprechendes gilt auch fiir die Erlaubnis
nach § 3 GuKG.

bb. ,im Rahmen ihrer Aufgaben”

Fraglich ist, ob sich die Privilegierung der juristischen Per-
sonen des 6ffentlichen Rechts durch die Ausnahme von der
Erlaubnispflicht auf saimtliche ihrer 6ffentlichen Aufgaben
erstreckt oder sich lediglich auf solche bezieht, die von ihr
hoheitlich wahrgenommen werden. Hoheitlich ist eine Be-
tatigung, die nach 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften nur
von einem Trager 6ffentlicher Gewalt wahrgenommen wer-
den kann.®” Vertreten wird dazu, § 2 Abs. 1 Nr. 2 GiiKG neh-
me (nur) solche Beférderungen der 6ffentlichen Hand vom
GiKG aus, die im Rahmen der gesetzlich zugewiesenen 6f-
fentlichen Aufgaben stattfanden.”” Hierunter fielen jedoch
nicht nur Fahrten im Rahmen hoheitlicher Tatigkeiten, son-
dern auch Beférderungen im Rahmen der Daseinsvorsor-
ge.71 Aufgaben der hoheitlichen Verwaltung und der Da-
seinsvorsorge konnten nicht nur von juristischen Personen
des offentlichen Rechts selbst, sondern auch durch privat-
rechtlich verfasste Gesellschaften erfiillt werden.”?> Zu den
freigestellten Transporten werden ausdriicklich auch ,Mull-
transporte” gerechnet.” In der giiterverkehrsrechtlichen Li-
teratur wird in diesem Zusammenhang aber wohl nicht aus-
driicklich zwischen pflichtigen und freiwilligen Aufgaben
im Bereich der Daseinsvorsorge differenziert. Zu dem durch
das Selbstverwaltungsrecht geschiitzten Bestand gehoren
jedoch sowohl Pflichtaufgaben der Abfallentsorgung als
auch Entsorgungsaufgaben, die freiwillig wahrgenommen
werden. Die kommunale Abfallentsorgung ist nach der
Rechtsprechung des BVerfG eine Angelegenheit der ortli-
chen Gemeinschaft. Insbesondere das Einsammeln und Be-
fordern von Abfillen, das einen unmittelbaren, ortlichen
Bezug durch eine Tatigkeit vor Ort bei den privaten Haus-
halten aufweist, wird dem Schutzbereich der kommunalen
Selbstverwaltungsgarantie als ortliche Angelegenheit zuge-
ordnet.”* Es bleibt insoweit unklar, ob der Ausnahmetatbe-
stand des § 2 Abs. 1 Nr. 2 GiKG auch insoweit greift.

Der Wortlaut des § 2 Abs. 1 Nr. 2 GiKG spricht fur ein
weites Verstandnis, weil er lediglich voraussetzt, dass die
Beforderung ,im Rahmen ihrer &ffentlichen Aufgaben®
stattfindet und den Ausnahmetatbestand damit nicht auf

eine Wahrnehmung von Pflichtaufgaben oder auf hoheitli-
che Tétigkeiten begrenzt. Ergdanzend zum Wortlaut der Vor-
schrift kann bei der Auslegung der in den Gesetzesmateria-
lien dokumentierte, gesetzgeberische Wille ermittelt und
berticksichtigt werden. Er konnte dafiir sprechen, dass die
Ausnahme vom Anwendungsbereich des GiKG sich nur
auf die Beforderung von tiberlassungspflichtigen Abfallen
bezieht, weil dort ausgefiithrt wird, die Ausnahme betreffe
Beférderungen ,im Rahmen der gesetzlich zugewiesenen
offentlichen Aufgaben“.75 Gesetzlich zugewiesen ist den 6f-
fentlich-rechtlichen Entsorgungstragern eine Entsorgung
bzw. Beforderung von nicht iiberlassungspflichtigen Abfal-
len gerade nicht.”® Die Sammlung, Beforderung und Ver-
wertung dieser Abfille ist insoweit keine Pflichtaufgabe,
sondern freiwillige, durch Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG geschiitz-
te Selbstverwaltungsaufgabe. Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG enthalt
allerdings nur eine institutionelle Garantie von Selbstver-
waltungsaufgaben und keine gesetzlich zugewiesene
Pflicht, einen bestimmten Umfang von Aufgaben der o6rtli-
chen Gemeinschaft zu ibernehmen. Insoweit konnte man
mit Blick auf freiwillige Selbstverwaltungsaufgaben allen-
falls im weiteren Sinne der Gesetzesbegriindung zu § 2
Abs. 1 Nr. 2 GiKG von einer gesetzlich zugewiesenen 6f-
fentlichen Aufgabe sprechen, soweit den Gemeinden nam-
lich die Wahrnehmung von Aufgaben in Angelegenheiten
der ortlichen Gemeinschaft zugeordnet wird. Letztlich drf-
te es allerdings weder sinnvoll noch geboten sein, anstatt
unter den Wortlaut des Gesetzes unter die Begrifflichkeit
der sparlichen, lediglich einen Satz umfassenden Gesetzes-
begriindung zu § 2 Abs. 1 Nr. 2 GiKG subsumieren zu wol-
len. Denn die sich daraus moglicherweise ergebende Ein-
schrankung des Wortlauts der Bestimmung mit der Konse-
quenz, dass der Ausnahmetatbestand sich nur auf die Wahr-
nehmung von gesetzliche zugewiesenen Pflichtaufgaben
statt auf die Wahrnehmung (freiwilliger oder pflichtiger)

68 VG Arnsberg, Urteil vom 6.10.2015 — 4 K 1510/15, juris Rn. 34.
69 Batge, Kommunalrecht NRW, 2022, S. 262.

70  Rebler, Guterkraftverkehrsrecht, in: Litges/Bachmeier, StraBenverkehr,
Loseblatt, Stand 11/2021, S. 16 unter Verweis auf die Gesetzesbegriin-
dung, BT-Drucks. 13/9314 vom 1.12.1997, S. 16.

71 Rebler, Guterkraftverkehrsrecht, in: Litges/Bachmeier, StraBenverkehr,
Loseblatt, Stand 11/2021, S. 16; Hein/Eichhoff/Pukall/Krien, Giiterkraft-
verkehrsrecht, Stand: 6/2021, § 2 Rn. 3; Knorre, in: Handbuch Trans-
portrecht, 2022, S. 635.

72  BVerfG, Beschluss vom 23.11.1988 — 2 BvR 1619/83, BVerfGE 79, 127
(Rastede); Gruneberg, AbfallR 2022, 36 (37).

73 Knorre, in: Handbuch Transportrecht, 2022, S. 636.

74 Gruneberg, AbfallR 2022, 36 (38); Klement, in: Schmehl/Klement,
KrWG, 2019, § 20 Rn. 42.

75 Gesetzesbegriindung, BT-Drucks. 13/9314, S. 16.

76 Dippel/Schwarzenberg, AbfallR 2022, 98 (100); Schomerus, in: Vers-
teyl/Mann/Schomerus, KrwG, 2019, § 20 Rn. 9; zu den Mdéglichkeiten
des offentlich-rechtlichen Entsorgungstragers, aullerhalb seines Ho-

heitsgebiets angefallene Abfille zur Entsorgung zu tibernehmen, siehe
Dippel, in: BeckOK Umweltrecht, Stand: 1.10.2021, § 20 KrWG, Rn. 5.
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Aufgaben der juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts
bezieht, findet im Wortlaut der Vorschrift keinen hinrei-
chenden Anklang. Das ist aber Voraussetzung fiir eine er-
ganzende Heranziehung von Gesetzesmaterialien zur Aus-
legung. Hinzu kommen die Bufigeldbewehrung des Erlaub-
nistatbestands in § 19 Abs. 1 Nr. 1b GiKG, die Nebenfolgen
hinsichtlich der erforderlichen Zuverlassigkeit verantwort-
licher Personen und die Moglichkeiten der Einziehung von
Tatertrdgen einer Ordnungswidrigkeit, die ein hinreichen-
des Maf} an Bestimmtheit des Tatbestands und damit auch
hinsichtlich des Anwendungsbereichs des Gesetzes voraus-
setzen. Aus der Gesetzesbegriindung ergibt sich insoweit
kein iiberzeugender Grund, den Wortlaut des §2 Abs.1
Nr. 2 GUKG, der ausschliefllich darauf abstellt, dass die Be-
forderung der Giiter ,im Rahmen ihrer 6ffentlichen Aufga-
ben” von Korperschaften, Anstalten und Stiftungen des 6f-
fentlichen Rechts stattfindet, dahingehend einzuschran-
ken, dass es sich dabei um Pflichtaufgaben der genannten
juristischen Personen des offentlichen Rechts handeln
muss.

Zentraler Sinn und Zweck des GuKG besteht darin, den
Zugang zum gewerblichen Giiterkraftverkehr in Deutsch-
land einheitlich von der Erfiillung subjektiver Berufszu-
gangsbedingungen der personlichen Zuverlassigkeit, finan-
zieller Leistungsfahigkeit und fachlicher Eignung abhéngig
zu machen, die grundsétzlich jeder Unternehmer nachwei-
sen muss, der gewerblichen Giiterkraftverkehr mit Fahrzeu-
gen betreibt, deren zuldssiges Gesamtgewicht, einschlief3-
lich Anhénger, 6 t tiberschreitet. Der Nachweis der Berufs-
zugangsbedingungen wird einheitlich durch eine Erlaubnis
nach § 3 GuKG oder durch eine Gemeinschaftslizenz nach
§ 5 GUKG bestitigt. Flir den besonderen Gewerbebereich des
Giiterkraftverkehrs halt der Gesetzgeber im Interesse von
Verkehrssicherheit und Umweltschutz sowie zur Gewéhr-
leistung gleicher Wettbewerbsbedingungen geméafl den Vor-
gaben der EU bundeseinheitliche Berufszugangsbestim-
mungen fir erforderlich.””

Dieser so umschriebene Sinn und Zweck des Gesetzes
spricht nicht dafiir, den Wortlaut des § 2 Abs. 1 Nr. 2 GiKG
einengend auszulegen. Griinde der Verkehrssicherheit und
des Umweltschutzes rechtfertigen keine Differenzierung,
die es den o6ffentlich-rechtlichen Entsorgungstragern er-
moglicht, tiberlassungspflichtige Abfille zur Beseitigung
und gefahrliche Abfélle zur Beseitigung oder Verwertung
ohne Erlaubnis nach § 3 GiKG zu beférdern, wihrend Ab-
falle zur Verwertung aus sonstigen Herkunftsbereichen nur
mit einer Erlaubnis nach § 3 GiKG befordert werden durf-
ten. Allenfalls der Gesichtspunkt einer Gewihrleistung glei-
cher Wettbewerbsbedingungen kénnte dafiirsprechen, mit
Gewinnerzielungsabsicht von 6ffentlich-rechtlichen Entsor-

77  Gesetzesbegriindung der Bundesregierung zu dem Entwurf eines Ge-
setzes zur Reform des Giiterkraftverkehrsrechts vom 1.2.1997, BT-
Drucks. 13/9314, S. 20.

gungstragern beforderte Abfille im Anwendungsbereich
des GiKG zu belassen und damit auch einer Erlaubnispflicht
nach § 3 GuKG zu unterstellen, wenn ansonsten Wettbe-
werbsbeeintrachtigungen privater Abfallbeférderer zu be-
furchten wiren. Es ist jedoch zweifelhaft, ob die Abfallbe-
forderung offentlich-rechtlicher Entsorgungstrager mit der
Beforderung von Waren und Giitern anderer Transportun-
ternehmen und Spediteure in einer Weise vergleichbar ist,
die es aus Griinden gleicher Wettbewerbsbedingungen an-
gezeigt sein lassen konnte, den Wortlaut des § 2 Abs. 1 Nr. 2
GUKG einzuschrinken. Offentlich-rechtliche Entsorgungs-
trager befinden sich in der besonderen Situation, einerseits
bestimmte Abfille ohnehin erlaubnisfrei beférdern zu kon-
nen bzw. zu miissen und andererseits auch dartiber hinaus
Abfille verwerten zu diirfen, die nicht gefahrlicher sind als
die Abfille, die sie ohnehin erlaubnisfrei beférdern. Thre Si-
tuation unterscheidet sich insoweit von der eines privaten
Abfallbeforderers.

Auch die gesetzliche Systematik des Ausnahmetatbe-
stands spricht nicht fiir eine restriktive Auslegung des Wort-
lauts des § 2 Abs. 1 Nr. 2 GuKG. § 2 GuKG enthilt namlich
ganz verschiedene Ausnahmen vom Anwendungsbereich
des Gesetzes, fir die unterschiedliche Griinde des Gesetzge-
bers sprechen. Ausweislich der Gesetzesbegriindung soll § 2
Abs. 1 Nr. 1 GuKG klarstellen, dass das GiKG nur fiir den
Giiterkraftverkehr gilt, der gewerbsméfliig betrieben wird.
Nicht erfasst wiirden deshalb z.B. ohne Gewinnerzielungs-
absicht durchgefiihrte Beférderungen von Vereinen fir ih-
re Mitglieder im Rahmen des Vereinszwecks, etwa von
Sportbooten. Hierbei mége es sich zwar um auf Dauer ge-
richtete und in Wiederholungsabsicht vorgenommene, d.h.
geschiftsmafliige, Beférderungen handeln, fiir die in Form
des Vereinsbeitrags auch ein Entgelt entrichtet wird, sie er-
folgten jedoch nicht gewerbsmafiig. Demgegeniiber kniipft
der hier in Rede stehende Ausnahmetatbestand des 2 Abs. 1
Nr. 2 GiKG daran an, dass 6ffentliche Aufgaben von juris-
tischen Personen des 6ffentlichen Rechts erfiillt werden. Es
handelt sich somit um eine umfassende Privilegierung der
offentlichen Hand, wobei von einer Unterscheidung zwi-
schen entgeltlicher und unentgeltlicher Tatigkeit im Geset-
zeswortlaut nicht die Rede ist. Die Privilegierung von Kor-
perschaften, Stiftungen und Anstalten des offentlichen
Rechts bei der Wahrnehmung ihrer 6ffentlichen Aufgaben
durfte auf der Einschitzung des Gesetzgebers beruhen, dass
personliche Zuverlassigkeit, finanzielle Leistungsfahigkeit
und fachliche Eignung der juristischen Personen des 6ffent-
lichen Rechts bei der Beférderung von Giitern im Rahmen
der Wahrnehmung o6ffentlicher Aufgaben unterstellt wer-
den konnen und es insoweit keines zusatzlichen Erlaubnis-
verfahrens zur Sicherstellung dieser Voraussetzungen fiir
eine ordnungsgemaife Beforderung bedarf, sondern auf die
allgemeine Staatsaufsicht bzw. Kommunalaufsicht tiber die
juristischen Personen des 6ffentlichen Rechts vertraut wer-
den kann. Insoweit ist eine Differenzierung zwischen pflich-
tigen und freiwilligen Aufgaben, zwischen entgeltlicher
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und unentgeltlicher Aufgabenwahrnehmung nicht erfor-
derlich.

Entscheidet sich eine Gemeinde fiir die Einrichtung ei-
nes Entsorgungsbetriebs als Eigenbetrieb oder als eigenbe-
triebsahnliche Einrichtung, dann kann sie tber die Pflicht-
aufgaben im Bereich der Abfallentsorgung hinaus freiwilli-
ge Aufgaben mit dieser Einrichtung tibernehmen. Soweit
sie in diesem Zusammenhang Abfille entsorgt, darf sie die-
senach § 2 Abs. 1 Nr. 2 GuKG auch ohne eine Erlaubnis nach
§ 3 GiKG einsammeln und beférdern, unabhingig davon,
ob die Entsorgung als Pflichtaufgabe oder freiwillig tiber-
nommen wird.

IV. Fazit

Im Jahr 2003, in dem das erste Heft der EurUP erschien, wa-
ren die rechtlichen Grenzen der wirtschaftlichen Betdtigung
von Kommunen in der Abfallwirtschaft noch nicht abschlie-
end geklart; der Meinungsstreit war damals hochaktuell,
weil zahlreiche Kommunen zu dieser Zeit ihre Abfallwirt-
schaftsbetriebe ganz oder teilweise privatisierten und sich
weit tiber die Gemeindegrenzen hinaus, zumeist gemein-
sam mit privaten Partnern, in der Abfallentsorgung enga-
gieren wollten. Wahrend zu den kommunalverfassungs-
und wettbewerbsrechtlichen Rahmenbedingungen dieser
Betdtigung zwischenzeitlich weitgehende Klarung durch
Rechtsprechung und Literatur erreicht worden ist, bestand

in den vergangenen Jahren zur Rechtsstellung der Kommu-
nen als 6ffentlich-rechtliche Entsorgungstrager und insbe-
sondere zu den verschiedenen Privilegierungen, die damit
verbunden sind, etwa im Bereich der gewerblichen und ge-
meinniitzigen Sammlungen, zur Abstimmung mit verschie-
denen Riicknahmesystemen von Herstellern und Vertrei-
bern und zur Freistellung von Sicherheitsleistungen fiir von
ihnen betriebene Abfallentsorgungsanlagen, gesteigerter
Erérterungsbedarf. Die gilt auch fiir den Bereich der Abfall-
beforderung. Fiir die Beforderung von Abfillen im Rahmen
ihrer Pflichtaufgaben bediirfen 6ffentlich-rechtliche Entsor-
gungstrager ganz unstreitig keiner Anzeige nach § 53 KrwG
und keiner Erlaubnis nach § 54 KrWwGund § 3 GiKG. Rechts-
unsicherheiten und einen unterschiedlichen Verwaltungs-
vollzug gibt es jedoch fiir die Abfallbeforderung bei der
Wahrnehmung freiwilliger Aufgaben, d.h. dort, wo sich
Kommunen mittlerweile unbestritten kommunalverfas-
sungsrechtlich zulassig tber die ihnen gesetzlich iibertrage-
nen Pflichtaufgaben hinaus betédtigen. Verschiedentlich
wird dazu die Meinung vertreten, dass die Kommunen fiir
Abfallbeférderungen in diesem Bereich, nicht anders als pri-
vate Entsorgungs- und Beférderungsunternehmen, anzeige-
und erlaubnispflichtig sind. Uberwiegendes spricht jedoch
daftr, dass 6ffentlich-rechtliche Entsorgungstrager auch fir
Abfalltransporte bei der Wahrnehmung freiwilliger Aufga-
ben nicht nach den §§ 54 KrWG, 3 GuKG erlaubnis- und
nach § 53 KrWG anzeigepflichtig sind. Das gilt insbesonde-
re auch fur die Beforderung gefahrlicher Abfalle.
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20 Jahre EU-Emissionshandels-Richtlinie

Entwicklungslinien und Lernkurven im Emissionshandel fiir stationdre

Anlagen

This article traces some development lines from zo years of the EU emission trading system (EU-ETS). Starting from
the boundary conditions when the ETS Directive was adopted in 2003, it first traces the increasing shift of system
accountability for the EU-ETS from the Member States to the EU level. Then, the development of two basic principles
of EU emissions trading are considered: The importance of the ex-ante principle and the goals of free allocation of
allowances. The story of the EU-ETS over the last 2o years may be told as the story of external shocks which were strong
enough to create a common conviction for the need of structural changes within the EU-ETS.

. Einfithrung

Am 25.10.2003 trat die Richtlinie 2003/87/EG (ETS-Richtli-
nie) in Kraft.! Mit dieser ETS-Richtlinie bekamen die Mit-
gliedstaaten die herausfordernde Aufgabe, ein Emissions-
handelssystem einzurichten, dass bereits weniger als 15 Mo-
nate spdter zum 1.1.2005 starten sollte. Fast 20 Jahre spater,
am 5.6.2023, ist die aktuelle Anderung der ETS-Richtlinie
in Kraft getreten,” mit der das EU-Emissionshandelssystem
im Rahmen des ,Green Deal* als Teil des , fit for 5 5“—Pakets4
fortentwickelt wurde, um seinen Beitrag zur Erreichung des
neuen EU-Klimaziels 2030 zu leisten.

Zwischen diesen beiden Richtlinien liegen 20 Jahre Ent-
wicklungsarbeit an einem urspringlich véllig neuen Instru-
ment der EU-Klimaschutzpolitik. In diesem Zeitraum hat
sich der EU-Emissionshandel permanent fortentwickelt. Der
vorliegende Aufsatz verfolgt das Ziel, einzelne Entwick-
lungslinien nachzuzeichnen, die der EU-Emissionshandel
in den vergangenen 20 Jahren durchlaufen hat. Diese Be-
trachtung ist selbstverstandlich fragmentarisch und subjek-
tiv. Der Schwerpunkt soll dabei auf solchen Entwicklungs-
linien liegen, bei denen innerhalb des Systems , Lernkurven®
erkennbar sind, also solche Entwicklungen, bei denen auch
der rechtliche Regelungsrahmen der ETS-Richtlinie als Fun-

*  Dr. Uwe Neuser begleitet die Verhandlungen zur ETS-Richtlinie und die
Umsetzung des EU-Emissionshandels in Deutschland schon seit Lange-
rem —von 2004 bis 2022 im Bundesumweltministerium, seither im Bun-
desministerium fiir Wirtschaft und Klimaschutz (Arbeitsgruppe KB2 , Kli-
maschutzgesetz, Emissionshandel”). Der Beitrag gibt ausschliefSlich die
personliche  Auffassung des Verfassers wieder. Kontaktadresse:
post@u-neuser.de.

1 Richtlinie 2003/87/EG des Europdischen Parlaments und des Rates vom
13. Oktober 2003 tiber ein System fiir den Handel mit Treibhausgas-
emissionszertifikaten in der Gemeinschaft und zur Anderung der Richt-
linie 96/61/EG des Rates (ABI. L 275 vom 25.10.2003, S. 32). Nach
Art. 2 dieser Richtlinie trat sie am Tag der Verkiindung in Kraft.

2 Richtlinie (EU) 2023/959 des Europdischen Parlaments und des Rates
vom 10. Mai 2023 zur Anderung der Richtlinie 2003/87/EG iiber ein
System flir den Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten in der

dament des EU-Emissionshandels im Zeitverlauf angepasst
wurde, zumeist als Folge von erkannten Schwiachen des Sys-
tems.’

Ausgangspunkt der Betrachtung ist ein kurzer Rickblick,
wie es tiberhaupt zur Einfiihrung des EU-Emissionshandels
kommen konnte (Kap. II). Im Anschluss wird auf der Ak-
teursebene die zunehmende Verlagerung der Systemverant-
wortlichkeit fir den EU-ETS von den Mitgliedstaaten auf
die EU-Ebene nachgezeichnet (Kap. I1I), bevor die Entwick-
lung der inhaltlichen Bedeutung von zwei Grundprinzipien
des EU-Emissionshandels ndher betrachtet wird: zum einen
die veranderte Bedeutung des Ex-ante-Prinzips (Kap. 1V)
und zum anderen der Wandel der Zielsetzungen fur das In-
strument der kostenlosen Zuteilung von Zertifikaten
(Kap. V.). Im Rahmen dieser exemplarischen Darstellungen
werden die wesentlichen Entwicklungsschritte des EU-
Emissionshandels erldutert. Dabei zeigt sich, dass der
Haupttreiber fiir die Fortentwicklung des EU-Emissions-
handels zumeist externe Schocks waren. Der von diesen Er-
eignissen verursachte Handlungsdruck war meist so stark,
dass er sich gegen institutionelle und 6konomische Behar-
rungsinteressen durchsetzen konnte.

Der Aufsatz ist auf die Entwicklung des EU-Emissions-
handels im Bereich der stationaren Anlagen beschrankt, da

Union und des Beschlusses (EU) 2015/1814 tiber die Einrichtung und
Anwendung einer Marktstabilitatsreserve fiir das System fiir den Han-
del mit Treibhausgasemissionszertifikaten in der Union (ABI. L 130 vom
16.5.2023, S. 134). Nach Art. 5 dieser Richtlinie trat sie am zwanzigs-
ten Tag nach der Verkiindung in Kraft.

Vgl. z.B. Becker, Green-Deal, EuZW 2020, 441.

4 Vgl. z.B. Stdsche, Reform des EU-Emissionshandelssystems, der Effort-
Sharing-Verordnung, der Erneuerbare-Energien-Richtlinie und der En-
ergieeffizienzrichtlinie — ,Fit for 552, KlimR 2023, 171; Ehrmann, in:
BerlkommEnR, § T TEHG Rn. 13-15.

5  Dieser Aufsatz schlieSt insofern an eine Betrachtung des Autor nach Ab-
schluss der ersten beiden Handelsperioden des EU-Emissionshandels
an; vgl. Neuser, Die Lernkurven beim EU-Emissionshandel, in: Brink-
trine/Ludwigs/Seidel, Energieumweltrecht in Zeiten von Europaisierung
und Energiewende, 2014, S. 95 ff.
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dieser Bereich die bislang langsten Entwicklungslinien auf-
weist. Zukiinftig sind aber weitere und sicherlich sehr span-
nende Entwicklungen zu erwarten durch die Ausweitung
des Systems auf den internationalen Seeverkehr sowie ins-
besondere durch die Einfithrung eines separaten EU-Brenn-
stoffemissionshandels ab 2027.

Il. Die erste EU-Emissionshandels-Richtlinie
2003 — die Zeit war reif

Aus heutiger Perspektive ist die Existenz des EU-Emissions-
handels selbstverstindlich, und er wird als eines der zentra-
len klimaschutzpolitischen Instrumente der EU wahrge-
nommen. Im Vorfeld der Verabschiedung der ETS-Richtli-
nie war dieses Instrument jedoch fir die meisten Beteilig-
ten politisches Neuland. Wie also kam es dazu, dass in der
EU im Jahr 2003 die ETS-Richtlinie verabschiedet wurde?
Wie bei allen politischen Prozessen hat auch beim Emissi-
onshandel eine nachtrédglich kaum entwirrbare Zahl von
Faktoren das Ergebnis beeinflusst. Allerdings konnen beim
Emissionshandel drei aufeinander aufbauende Einflussfak-
toren identifiziert werden.

1. Handlungsbedarf nach dem Kyoto-Protokoll

Zunichst einmal bestand mit der im Kyoto-Protokoll® iiber-
nommenen Minderungsverpflichtung ein quantifizierter
Handlungsdruck. Die EU und die Mitgliedstaaten hatten
sich eben nicht nur verpflichtet, sich um die Reduktion von
Treibhausgasen zu kiimmern, sondern sie mussten einen
festgelegten Zielwert erreichen. Vor diesem Hintergrund
stellte sich also politisch nicht mehr die Frage, ob Hand-
lungsbedarf besteht, sondern nur noch die, mit welchen
Mafinahmen diese Minderungsziele erreicht werden sollten.

2. Wirkungsschwachen sonstiger Mallnahmen

Bei der Auswahl moglicher Umsetzungsmafinahmen offen-
barte sich die qualitative Neuerung des Kyoto-Protokolls:
Die quantifizierten Minderungspflichten der Vertragspar-
teien waren nicht mehr nur als Absichtserklarung zu verste-
hen, sondern die Pflichten waren unterlegt mit einer Be-
richterstattungspflicht und einem Zertifikatesystem, das die
Erreichung der Minderungsverpflichten dokumentierte,
wobei etwaige Zielverfehlungen zwischen den Vertragsstaa-
ten ausgeglichen werden mussten.”

Auchbei denklassischen Instrumenten des Umweltrechts
war die Abschitzung der Auswirkungen bestimmter gesetz-
licher Regelungen immer schon Bestandteil der politischen
Diskussion, aber eben nur als vorlaufige Abschatzung unter
Realisierungs- und Finanzierungsvorbehalt und nicht als
verbindliche Festlegung von Minderungsmengen. So waren

beispielsweise immissionsschutzrechtliche Vorsorgegrenz-
werte zur Begrenzung der Emissionen weitrdumig wirksa-
mer Luftschadstoffe zwar bereits damals breit eingefiihrt.
Allerdings waren diese Grenzwerte immer nur volumen-
oder massebezogen. Sie waren also strukturell nicht daftr
geeignet, eine festgelegte Gesamtemissionsmenge iiber alle
betroffenen Anlagen hinweg verbindlich zu erreichen.

3. Der Emissionshandel war methodisch
ausgearbeitet

Und schliefllich war der Emissionshandel methodisch be-
reits so weit entwickelt, dass er als neues Instrument der
Umweltpolitik eingefithrt werden konnte. So gab es bereits
erste Emissionshandelssysteme in den USA® und innerhalb
der Umweltckonomie gab es eine breite Unterstiitzung fir
den Emissionshandel.’ Allerdings ist es durchaus nicht
selbstverstandlich, dass in der Wissenschaft préaferierte Lo-
sungsvorschldge auch von der Politik aufgenommen wer-
den. Die zunehmende politische Unterstiitzung fiir den EU-
Emissionshandel diirfte dabei auf zwei wesentliche Narra-
tive des Emissionshandels zuriickzufiihren sein, die bereits
in der Ausgangsrichtlinie betont wurden,'® aber auch heu-
te noch eine hohe politische Anziehungskraft austiben.
Erstens sichert der Emissionshandel die Erreichung der
vorgegebenen Minderungsziele, ohne dass dafiir konkrete
staatliche Entscheidungen erforderlich sind, welche Anla-
genbetreiber durch welche Mafinahmen welche Minderun-
gen bewirken miissen. Und zweitens verspricht der Emissi-
onshandel, dass die erforderlichen Minderungen jeweils zu
den volkswirtschaftlich geringsten Kosten erreicht werden,
da die Anlagenbetreiber die in ihren Anlagen méglichen
Minderungsmafinahmen realisieren werden, wenn dies
giinstiger ist als der Zukauf von Emissionszertifikaten,

6  Protokoll von Kyoto zum Rahmentiibereinkommen der Vereinten Natio-
nen Uber Klimaédnderungen, beschlossen am 11.12.1997; Gesetz zu
dem Protokoll von Kyoto vom 11. Dezember 1997 zum Rahmentiber-
einkommen der Vereinten Nationen tber Klimagdnderungen (Kyoto-Pro-
tokoll) (BGBI. 1 2002, S. 966).

7 Sog. zwischenstaatlicher Emissionshandel nach Art.3 X, XI i.V.m.
Art. 17 des Kyoto-Protokolls; vgl. zu den volkerrechtlichen Grundlagen
des Emissionshandels z.B. Schliiter, Emissionshandel in der dritten Han-
delsperiode, Berlin 2013, S. 22 ff.

8  Vgl. zur Darstellung dieser Systeme z.B. Koschel et al, Handelbare SO,-
Zertifikate fir Europa, Heidelberg 1998, S. 74 ff.

9  Vgl. z.B. Brockmann/Stronzik/Bergmann, Emissionsrechtehandel — ei-
ne neue Perspektive fiir die deutsche Klimapolitik, Heidelberg 1999; zu
Uberlegungen fiir eine gesetzliche Ausgestaltung von Emissionszertifi-
katen bereits Rehbinder, Ubertragbare Emissionsrechte aus juristischer
Sicht - Teil Il: Umweltlizenzen (Zertifikate) im Bereich der Luftreinhal-
tung, in: Endres/Rehbinder/Schwarze, Umweltzertifikate und Kompen-
sationsldsungen aus 6konomischer und juristischer Sicht, 1994, S. 92 ff.

10 Vgl. z.B. Kapitel 2 der Begriindung fiir den Vorschlag der EU-Kommis-
sion vom 23.10.2001 fiir die ETS-Richtlinie (KOM(2001) 581 endg.),
S.3f.
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4. Zwischenfazit

Ende der goer-Jahre war das Feld fir die Einfithrung des
Emissionshandels bereitet: Durch die im Kyoto-Protokoll
iibernommenen Verpflichtungen war klar, dass etwas getan
werden musste; das vorhandene Instrumentarium des Im-
missionsschutzrechts war fiir diese Aufgabe nur begrenzt
geeignet und mit dem Emissionshandel stand grundsatzlich
ein Instrument zur Verfiigung, durch das die erforderlichen
Emissionsminderungen sicher und auf die 6konomisch ef-
fizienteste Weise erreicht werden kénnen.

lll. Die Verlagerung der Systemverantwortung
auf die EU-Ebene

1. Der Start des Systems als ETS-Verbund

Die grundsatzliche Unterstiitzung der Mitgliedstaaten fiir
die Einfithrung eines Emissionshandelssystems bedeutete
jedoch nicht, dass die Mitgliedstaaten dabei ihre nationalen
Vorstellungen zur Ausgestaltung dieses Systems zurtick-
stellten.

Nach der Struktur der urspriinglichen Emissionshandels-
Richtlinie bestand das EU-Emissionshandelssystem viel-
mehr aus 25 eigenstandigen Emissionshandelssystemen der
Mitgliedstaaten, die lediglich iiber eine gemeinsame Sys-
temarchitektur miteinander verbunden waren. Diese ge-
meinsame Systemarchitektur bestand im Wesentlichen aus
den verbindlichen Vorgaben zum Kreis der einbezogenen
Anlagen, aus den Grundpflichten der Betreiber dieser Anla-
gen sowie aus einer einheitlichen Registerstruktur, in der

11 Der Grund fir diese fehlende Datenerfassung von Kohlendioxidemis-
sionen besteht darin, dass Kohlendioxid wirklich nur ein globales Pro-
blem ist. Denn anders als bei sonstigen Luftschadstoffen ldsst sich fiir
die Kohlendioxidemissionen aus dem Normalbetrieb einer Anlage we-
der fiir den Einwirkungsbereich dieser Anlage noch fiir die weitrdumi-
ge Verteilung dieses Treibhausgases eine Schadlichkeitsschwelle als
Grundlage fiir Grenzwertfestlegungen ableiten.

12 So waren die Emissionen der am EU-ETS teilnehmenden Anlagen in
19 Mitgliedstaaten geringer als die Zuteilungsmengen fiir dieses Jahr
(Ausnahmen: Griechenland, Irland, Italien, Spanien, Osterreich und
UK). Die Gesamtiiberschussmenge betrug allein fiir 2005 44 Mio. Zer-
tifikate. vgl. hierzu Schleich/Betz/Rogge, EU emission trading: better
job second time around?, Working paper sustainability and innovation,
No. S2/2007, S. 6; urn:nbn:de:0011-n-559242, http://hdl.handle.net/
10419/28516.

13 Hintergrund fiir diesen Ausschluss der Ubertragbarkeit von Zertifikate-
mengen aus der ,ETS-Vorbereitungsphase” 2005-2007 in die nachfol-
gende Handelsperiode 2008-2012 (das sog. ,banking”) waren die kon-
kreten Minderungsverpflichtungen, die die EU im Kyoto-Protokoll fiir
die Kyoto-Phase ab 2008 iibernommen hatte. Diese Minderungsver-
pflichtungen waren durch die Méglichkeit der ,Mitnahme” von Zertifi-
kate-Guthaben verwdssert worden.

14 Bis zur Verdffentlichung der Emissionsdaten fiir das Jahr 2005 lag der
Zertifikatepreis noch bei 26 Euro, fiel dann innerhalb eines Monats auf
10 Euro. Am Ende der Handelsperiode 2005-2007 betrug der Zertifi-
katepreis dann nur noch 0,3 Euro.

die Zertitfikate aller Mitgliedstaaten unbeschrankt unterein-
ander austauschbar waren.

Demgegeniiber raumte die Ausgangsfassung der ETS-
Richtlinie den einzelnen Mitgliedstaaten einen sehr grofien
Entscheidungsspielraum ein, die fir den jeweiligen Staat
geltende Gesamtemissionsmenge sowie die Regeln fiir die
kostenlose Zuteilung an die Anlagen in diesem Mitgliedstaat
festzulegen. Im Nachhinein betrachtet war diese Gestal-
tungskompetenz der Mitgliedstaaten sicherlich eine wichti-
ge Voraussetzung dafiir, dass die ETS-Richtlinie tiberhaupt
verabschiedet werden konnte. Gleichzeitig kann diese Ge-
staltungskompetenz der Mitgliedstaaten aber auch als der
wesentliche Grund fiir das Misslingen des EU-Emissions-
handels in der Handelsperiode 2005-2007 identifiziert wer-
den.

2. Uberallokation der Handelsperiode
2005-2007 und Konsolidierungsbemiihungen
fur die Handelsperiode 2008-2012

Zur Vorbereitung der ersten Handelsperiode 2005-2007
mussten samtliche Mitgliedstaaten in einem Nationalen Al-
lokationsplan die Gesamtmenge der Zertifikate festlegen
und diesen Plan an die EU-Kommission tibermitteln. Aller-
dings hatte sich innerhalb der EU bis zu diesem Zeitpunkt
niemand um die konkreten Kohlendioxidemissionen der
Anlagen in den Mitgliedstaaten gekiimmert, da hierfiir kei-
ne Veranlassung bestand."' Zusitzlich zu der fehlenden Da-
tenbasis waren die Mitgliedstaaten beim EU-ETS erstmals
mit dem Problem konfrontiert, Festlegungen zu einem um-
weltpolitischen Instrument treffen zu miissen, das wachs-
tumsbedingte Emissionssteigerungen begrenzt. Dieses Pro-
blem haben die Mitgliedstaaten bei der Vorbereitung der
Handelsperiode 2005-2007 dadurch gelost, dass sie in ih-
ren nationalen Allokationspldnen verschiedene Formen von
,Wachstumsreserven® beriicksichtigten, die jeweils zu einer
Erhéhung der nationalen Zertifikatemenge und damit EU-
weit zu einer Uberhéhung der insgesamt zur Verfiigung ste-
henden Gesamtmenge an Zertifikaten fihrte.

Die Auswirkungen dieser Problematik zeigten sich be-
reits nach der Veroffentlichung der Gesamtemissionsmen-
ge aller am EU-Emissionshandel teilnehmenden Anlagen
fiir das Jahr 2005.'? Denn diese Gesamtemissionsmenge lag
soweitunterhalb der zur Verfiigung stehenden Gesamtmen-
ge an Zertifikaten, dass fiir die gesamte Zuteilungsperiode
2005-2007 realistischerweise keine Knappheitssituation
mehr erwartet werden konnte. Und weil die Zertifikate aus
der ersten Handelsperiode (ausnahmsweise) nicht in die
nachfolgende Periode iibertragbar waren,'? fiel der Zertifi-
katepreis faktisch auf null,' nachdem die Marktteilnehmer
erkannten, dass es am Markt keine Nachfrage fir diese tiber-
schiissigen Angebotsmengen geben wird und die Zertifika-
te daher wertlos geworden waren. Damit hatte der Ansatz
der ETS-Richtlinie, den Mitgliedstaaten die Gestaltungs-
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kompetenz tiber die Mengenfestlegung zu tiberantworten,
im Ergebnis zu einem Scheitern der Mengensteuerung ge-
fuhrt.

Vor diesem Hintergrund iibernahm die EU-Kommission
bei der Vorbereitung der zweiten Handelsperiode (2008—2012)
aus eigenem Antrieb eine starkere Verantwortlichkeit fiir das
Gesamtsystem, indem sie die Allokationspldne der Mitglied-
staaten am Maf3stab einer eigenen EU-Gesamtemissionspro-
gnose tiberpriifte und nahezu simtliche von den Mitgliedstaa-
ten festgelegten nationalen Emissionsmengen kiirzte."> Die-
ses Vorgehen der EU-Kommission wurde in vielen Mitglied-
staaten als Kompetenziiberschreitung wahrgenommen'® und
auch von den europiischen Gerichten als solche bewertet.'”

Am Ende der Verhandlungen haben dann jedoch alle Mit-
gliedstaaten die Vorgaben der EU-Kommission umgesetzt.
Denn seit dem Zeitpunkt der Kommissionsentscheidungen
hatte sich in den politischen und rechtlichen Debatten eine
breite Grundiiberzeugung gebildet, dass die EU-Kommissi-
on mit ihrem Vorgehen zwar ihre rechtlichen Kompetenzen
uberschritten hatte, aber ohne diese Intervention der EU-
Emissionshandel noch grofieren Schaden genommen hatte.

3. Der EU-weit einheitliche Emissionshandel ab
der Handelsperiode 2013-2020

Die Konsequenzen aus der urspriinglichen Konzeption des
EU-Emissionshandels als ETS-Verbund zeigten sich sehr
deutlich bei der Vorbereitung auf die dritte Handelsperiode
(2013-2020). Mit der Novelle der Emissionshandels-Richtli-
nie im Jahre 2009 wurden die bisherigen Emissionshandels-
systeme der Mitgliedstaaten im Hinblick auf die Festlegung
der Gesamtemissionsmenge zu einem einheitlichen EU-
Emissionshandelssystem zusammengefasst, in dem es seit
der dritten Handelsperiode nur noch eine einheitlich fest-
gelegte Gesamtemissionsmenge fiir die gesamte EU gibt.'®
Auch im Bereich der kostenlosen Zuteilung von Emissions-
zertifikaten wurden fir die Zeit ab 2013 EU-weit einheitli-
che Zuteilungsregeln beschlossen."”

Diese Verlagerung der Systemverantwortung von den
Mitgliedstaaten auf die EU-Ebene war strukturell eine der
wichtigsten Veranderungen innerhalb des EU-ETS. Gemes-
senan der Bedeutung dieser Anderung erscheint es zunichst
iberraschend, wie gering der Widerstand aus den Mitglied-
staaten, aber auch aus dem Kreis der betroffenen Anlagen-
betreiber gegen die entsprechenden Vorschlige der EU-
Kommission im Entwurf der Anderungs-Richtlinie war, mit
dem die Gestaltungsmoglichkeiten der Mitgliedstaaten weit-
gehend abgeschafft wurden.

Bei naherer Betrachtung war diese Entwicklung jedoch
folgerichtigund die Unterstiitzung fiir eine zunehmend zen-
tralisierte Systemverantwortlichkeit der EU-Kommission
nachvollziehbar. Denn innerhalb eines Emissionshandels-
systems muss die Gesamtemissionsmenge auf einer Daten-
basis festgelegt werden, die nicht nur die teilnehmenden

Anlagen im eigenen Mitgliedstaat in den Blick nimmt, son-
dern samtliche Anlagen in allen Mitgliedstaaten umfasst.
Und EU-weit einheitliche Zuteilungsregeln sind am besten
geeignet, einheitliche Wettbewerbsbedingungen fir alle
Handelsteilnehmer zu schaffen.

Die Motivationslage der Mitgliedstaaten war dabei so zu
verstehen, dass sie zwar kein Interesse daran hatten, die ei-
gene Gestaltungskompetenz aufzugeben. Aber sie hatten
ein umso grofleres Interesse daran, dass die anderen Mit-
gliedstaaten zukiinftig keine Méglichkeit mehr bekommen
sollten, durch Fehlentscheidungen bei der Mengenplanung
das Gesamtsystem zu gefdhrden.

4. Zwischenfazit

Insgesamt erscheint die Verlagerung der Systemverantwort-
lichkeit auf die EU-Ebene ein gutes Beispiel fiir eine Lern-
kurve beim EU-Emissionshandel: Ohne die von allen Betei-
ligten offensichtlich wahrgenommenen Nachteile des ur-
spriinglichen Konzepts der mitgliedstaatlichen Verantwort-
lichkeit fiir die Gesamtmengenfestlegung (Uberallokation
in der Handelsperiode 2005-2007) und fiir die Zuteilungs-
regeln (Wettbewerbsverzerrungen zwischen den Mitglied-
staaten) wire die Entwicklung hin zu einem EU-weit ein-
heitlichen Emissionshandelssystem sicherlich nicht so ge-
rauschlos und so schnell abgelaufen.

IV. Das Ex-ante-Prinzip: Zielkonflikt zwischen
Stabilitdat und Flexibilitat

Das Ex-ante-Prinzip gilt als eine wichtige Funktionsbedin-
gung von Emissionshandelssystemen. Es besagt im Kern,
dass die Rahmenbedingungen des Emissionshandelssys-
tems vor dem Beginn der Handelsphase festgelegt sein sol-
len. Diese Rahmenbedingungen sollen sich dann tiber einen

15 Vgl. hierzu z.B. die Ubersicht bei Schleich/Betz/Rogge (oben Fn. 12),
S. 7; Ausnahmen waren z.B. die nationalen Allokationspldne von Slo-
wenien und UK, bei denen die EU-Kommission die Gesamtmengen
nicht kiirzte.

16 Zu der auch in Deutschland kontrovers gefiihrten Diskussion vgl. z.B.
Spieth/Hamer, Emissionshandel: Zertifikatebewirtschaftung durch
Brissel — Zur Rechtswidrigkeit der Kommissionsentscheidung vom
29.11.2006 zum Entwurf des deutschen Allokationsplans fiir die Zutei-
lungsperiode 2008 bis 2012, NVwZ 2007, 867.

17 Vgl. EuG, Urteil vom 23.9.2009 — Rs. T-183/07, BeckRS 2009, 71045,
Rn. 123 (Nationaler Allokationsplan Polen); EuG, Urteil vom 23.9.2009
— Rs. T-263/07, BeckRS 2009, 71048, Rn. 60 (Nationaler Allokations-
plan Estland).

18 Die Festlegung dieser Gesamtemissionsmenge folgt seit 2013 den Vor-
gaben aus Art. 9 und 9a der ETS-Richtlinie (vgl. Anderungsrichtlinie
2009/29/EG, ABI. L 140 vom 5.6.2009, S. 63). Danach ergibt sich die
Gesamtmenge aus der Anwendung des linearen Kiirzungsfaktors nach
Art. 9 der ETS-Richtlinie.

19 Vgl. dazu ndher unten Kap. V.
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Abb. 1: ETS-Uberschussentwicklung

moglichst langen Zeitraum hinweg nicht mehr dndern. Hin-
ter dem Ex-ante-Prinzip steht die grundsitzlich zutreffende
Vorstellung, dass die am Emissionshandel teilnehmenden
Unternehmen verldssliche Rahmenbedingungen benoti-
gen, um langfristig sinnvolle Planungs- und Investitionsent-
scheidungen zu treffen. Daher gilt dieses Prinzip sowohl fiir
die Festlegung der Gesamtemissionsmenge (dazu 1.) als auch
fur die Festlegung der Regeln fiir die kostenlose Zuteilung
von Emissionszertifikaten (dazu 2.). In beiden Bereichen hat
sich die Bedeutung des Ex-ante-Prinzips iiber die vergange-
nen Handelsperioden hinweg aus unterschiedlichen Griin-
den zunehmend relativiert und wurde durch sachlich ange-
messene Flexibilisierungen erginzt.

1. Das Ex-ante-Prinzip bei der Festlegung der
Gesamtemissionsmenge

Seit der Einfithrung des EU-Emissionshandels hat es keine
Verdnderungen bei dem Grundsatz gegeben, dass die Ge-
samtemissionsmenge vor dem Beginn einer Handelsperi-
ode festgelegt wird. Genau genommen greift die Emissions-

20 So fiihrt der in der aktuellen Fassung von Art. 9 der ETS-Richtlinie (s.
oben Fn. 2) fiir die Jahre ab 2028 festgelegte lineare Reduktionsfaktor
von 4,4 Prozent dazu, dass ohne weitere Anderungen bereits im Jahr
2040 kein ETS-Budget mehr vorhanden ist.

21 Vgl. Deutsche Emissionshandelsstelle (DEHSt) im Umweltbundesamt,
VET-Bericht 2013, S. 14.; https://www.dehst.de/SharedDocs/

downloads/DE/publikationen/VET-Bericht-2013.html.

handelsrichtlinie mit dem System eines linearen Redukti-
onsfaktors sogar iiber die jeweils nachfolgende Handelspe-
riode hinaus, da die Anwendung dieses Reduktionsfaktors
zeitlich nicht beschrinkt ist.?° Allerdings hat die Entwick-
lung gezeigt, dass der jeweils geltende Reduktionsfaktor bei
jeder Novelle der ETS-Richtlinie angepasst wurde, um dem
im Zeitverlauf héheren Ambitionsniveau der EU-Klima-
schutzziele zu entsprechen.

Die Kehrseite dieser unveranderbaren Festlegung der Ge-
samtemissionsmenge offenbarte sich im Verlauf der Han-
delsperiode 2008-2012. Unmittelbar nach der Festlegung der
Rahmenbedingungen fiir die Handelsperiode 2013-2020
kam es zu zwei sich tberlagernden Effekten, die im Ergeb-
nis dazu fiihrten, dass die Emissionen im EU-Emissionshan-
del deutlich geringer waren als die Menge der insgesamt zur
Verfiigung stehenden Zertifikate. Der erste Effekt waren die
Auswirkungen der Finanz- und Wirtschaftskrise seit 2009,
die EU-weit zu einem drastischen Riickgang der Industrie-
produktion und damit zu einem insgesamt verringerten Ge-
samtemissionsniveau fiihrte (vgl. Abb. 1: Linie Gesamtemis-
sionsmenge). Der zweite Effekt war die ab 2008 neu einge-
fihrte Moglichkeit, dass Anlagenbetreiber ihre Emissionen
in einem begrenzen Umfang auch durch internationale Pro-
jektgutschriften abdecken konnten. Zusammengenommen
bewirkten beide Effekte, dass zum Beginn der dritten Han-
delsperiode ein Uberschuss von etwa 1,7 Mrd. Zertifikaten
im Markt vorhanden war (vgl. Abb. 1; die Uberschussent-
wicklung ist dabei durch Flichenwerte dargestellt).?'

Dieses Uberangebot fiihrte — den allgemeinen Marktge-
setzen folgend — zu einem Preisverfall. So ging der Zertifi-
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Abb. 2: EUA-Preis 2008-2017

katpreis im Verlauf der zweiten Handelsperiode zunachst
von etwa 25 Euro auf unter 5 Euro zuriick und pendelte da-
nach bis 2017 zwischen 5 und 15 Euro (s. Abb. 2).%?

Die strikte Anwendung des Ex-ante-Prinzips bei der Fest-
legung der Gesamtemissionsmengen hatte im Ergebnis da-
zu gefiihrt, dass der EU-Emissionshandel an seine Grenze
stief}, da die als selbstverstandlich vorausgesetzte Knapp-
heit der Zertifikate als preisbildender Faktor nicht mehr be-
stand. Allerdings fiel der Zertifikatpreis seit 2008 trotz des
dauerhaft bestehenden Uberschusses am Markt nicht auf
null, weil die Zertifikate seit 2008 — anders als in der ersten
Handelsperiode 2005-2007%* — in die nachfolgenden Han-
delsperioden tibertragbar sind. Damit spiegelten die Zerti-
fikatpreise in der Uberschussphase nicht die Vermeidungs-
kosten der aktuell giinstigsten Emissionsminderungsmafs-
nahme wider, sondern die erwarteten Zertifikatpreise in der
Zukunft, wenn sich tatsachliche Knappheitsbedingungen
einstellen werden, jeweils abgezinst auf den aktuellen Zeit-
punkt. Allerdings ist leicht nachvollziehbar, dass sich auf
dem geringen Niveau dieser ,Knappheitserwartungspreise®
keine Investitionen in langfristige wirksame Dekarbonisie-
rungstechnologien rentierten.

Innerhalb der Struktur des EU-Emissionshandels wurde
der grundsitzlich bestehende Zielkonflikt zwischen Stabi-
litat und Flexibilitat ausschliefllich im Sinne der Stabilitat
gelost, damit die Marktteilnehmer ein langfristiges und ver-
lassliches Preissignal erhalten, auf dessen Grundlage sie In-
vestitionsentscheidungen treffen. Angesichts der Marktsi-

2013 2014 2015 2016 2017

tuation am Ende der Handelsperiode 20082012 bestand die
besondere Herausforderung darin, innerhalb des Zielkon-
flikts die Flexibilitit zu stirken, um auf die beschriebenen
externen Effekte reagieren zu konnen, ohne die weiterhin
bestehende Notwendigkeit stabiler Rahmenbedingungen
zu schwichen.

Mit den innerhalb der Handelsperiode 2013-2020 reali-
sierten Veranderungen des EU-Emissionshandels wurde der
Zielkonflikt zwischen Stabilitit und Flexibilitit in einer
Weise neu austariert, die insgesamt — und trotz mancher be-
rechtigten Kritikpunkte — als gelungene Lernkurve bezeich-
net werden kann. Diese Mafinahmen bestanden aus der
kurzfristig wirksamen Verknappung der Versteigerungs-
mengen in den Jahren 2014-2016 (sog. ,backloading) und
der strukturellen Mafinahme der Einfithrung einer Markt-
stabilitdtsreserve, die ab dem Jahr 2019 die im Markt befind-
lichen Uberschussmengen an Zertifikaten schrittweise ab-
baut, indem die Versteigerungsmengen entsprechend ge-
kiirzt werden. Die in die Marktstabilitdtsreserve eingestell-
ten Zertifikate werden bis auf einen Restbestand geldscht,
der dem Markt zukiinftig nach feststehenden Regeln bei ex-

22 Vgl. DEHSt, VET-Bericht 2022, S.82 f., https://www.dehst.de/
SharedDocs/downloads/DE/publikationen/VET-Bericht-2022.pdf
?__blob=publicationFile&v=3; EEX AG, Emission Spot Primary Market
Auction Report 2012, vom 17.12.2012, https://t1p.de/m54qg.

23 Vgl. dazu oben Kap. 111.2.
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Abb. 3: EUA-Preis 2017-2023

tremer Knappheit der Zertifikate zusatzlich zugefiihrt wer-
den kann.

Die besondere Bedeutung der eingefiithrten Flexibilisie-
rungsregeln zeigt sich darin, dass sie das Ex-ante-Prinzip des
Emissionshandels so weit wie moglich unangetastet lassen.
Denn auch die vorgesehenen Verringerungen oder Erhéhun-
gen der Versteigerungsmengen sind ausschliefllich regelba-
siert. Es ist also bereits im Vorhinein festgelegt, unter wel-
chen Bedingungen welche Verdanderungen der Versteige-
rungsmengen vorgenommen werden. Und diese Flexibili-
sierungen sind ausschliefSlich mengengesteuert. Das bedeu-
tet, dass die Anpassung der Versteigerungsmengen nur auf
unvorhersehbare Uberschuss- oder Knappheitsbedingun-
gen reagiert. Innerhalb dieser ,Normalbetriebsbedingun-

24 Mitder ETS-Reform 2018 (vgl. Anderungsrichtlinie 2018/410, ABI. L 76
vom 19.3.2018, S. 3) wurde zwar zusatzlich noch in Art. 29a der ETS-
Richtlinie ein ,Preisinterventionsmechanismus” bei extremen Preis-
spriingen aufgenommen. Die Interventionsschwellen fiir zusatzliche
Versteigerungsmengen waren jedoch so anspruchsvoll, dass sie realis-
tischerweise nicht erreicht werden konnten. Mit der aktuellen Novelle
der ETS-Richtlinie (s. oben Fn. 2) wurden diese Interventionsschwellen
des Art. 29a zwar abgesenkt, aber auch diese neuen Interventions-
schwellen kénnen nurbei extrem kurzfristigen Veranderungen des Preis-
niveaus erreicht werden.

25 Vgl. AnhangllI Nr. 10 der Ausgangsrichtlinie 2003/87/EG: Danach muss
der vor dem Beginn einer Handelsperiode vorzulegende nationale Zu-
teilungsplan ,eine Liste der unter diese Richtlinie fallenden Anlagen un-
ter Angabe der Anzahl Zertifikate enthalten, die den einzelnen Anlagen
zugeteilt werden sollen”.

2020

2021 2022 2023

gen“ im EU-Emissionshandel bleibt die Preisbildung unan-
getastet und ist weiterhin allein vom Verhalten der Markt-
akteure abhingig.**

Der Erfolg der Marktstabilitatsreserve lasst sich — zusam-
men mit den Ambitionssteigerung der ETS-Novellen 2018
und 2023 —an der Entwicklung der Zertifikatpreise seit 2017
verfolgen (s. Abb. 3). Denn die beiden Mafinahmen bewirk-
ten, dass die Marktteilnehmer den Eintritt tatsdchlicher
Knappheitsbedingungen zeitlich sehr viel frither erwarten
und daher die Abzinsung der Knappheitserwartungspreise
immer geringer ausfallt.

2. Das Ex-ante-Prinzip bei der Festlegung der
Zuteilungsregeln

Auch bei der Festlegung der Regeln fir die kostenlose Zu-
teilung von Emissionszertifikaten hat das Ex-ante-Prinzip ur-
spriinglich eine wichtige Rolle gespielt, allerdings mit einer
etwas anderes Zielrichtung als bei der Festlegung der Gesam-
temissionsmenge. Die Grundvorstellung des Ex-ante-Prin-
zips bei der kostenlosen Zuteilung geht davon aus, dass alle
Unternehmen fiir alle Anlagen, die am EU-Emissionshandel
teilnehmen, vor dem Beginn einer Handelsperiode eine fest-
gelegte Menge an kostenlosen Zertifikaten erhalten.”” Diese
Zuteilungsmenge soll dann tiber die Handelsperiode hinweg
unverdndert bleiben, unabhingig davon, wie sich die tat-
sachliche Emissionssituation dieser Anlage entwickelt.
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Die Hauptintention dieses Ansatzes zielt auf unterneh-
mensinterne Produktionsverlagerungen. Unternehmen mit
mehreren Produktionsanlagen erhalten durch die festste-
hende Gesamtzuteilungsmenge einen Anreiz, die effizien-
teren Anlagen hoher auszulasten und so die Gesamtemis-
sionen des Unternehmens zu verringern.

Zur Umsetzung dieses Ex-ante-Prinzips bei der kostenlo-
sen Zuteilung ist es notwendig, die Zuteilungsmenge fiir die
Folgeperiode aus den Daten einer zuriickliegenden Basispe-
riode abzuleiten. Bei einer Bestandsanlage, die iiber mehre-
re Jahre hinweg weitgehend dieselben Produktions- und
Emissionsmengen aufweist, ist eine solche Ableitung der zu-
kiinftigen Zuteilungsmengen aus den Daten der Vergangen-
heit noch vergleichsweise verldsslich moglich. Das Ex-ante-
Prinzip bei der kostenlosen Zuteilung st6fit jedoch dort an
seine Grenzen, wo es noch keine Daten von der Anlage gibt
(wie bei Neuanlagen) oder sich die Produktionsbedingun-
gen gravierend verandern (z.B. bei Kapazitatsanderungen).

Die EU-Kommission hatte in den ersten beiden Handels-
perioden zunédchst einen sehr strikten Kurs bei der Umset-
zung des ex-ante Prinzips bei der kostenlosen Zuteilung ver-
folgt und beispielsweise die von Deutschland vorgesehene
Ex-post-Kontrolle bei der Zuteilung fiir Neuanlagen bean-
standet.’® In dem anschlieRenden Klageverfahren konnte
sich die EU-Kommission allerdings nicht durchsetzen, da
nach Auffassung des EuG das Ex-ante-Prinzip kein Wesens-
merkmal des Emissionshandels sei, das im Rahmen der kos-
tenlosen Zuteilung auch bei atypischen Sachverhalten voll-
standig realisiert werden miisse.”’

Auch bei diesem Problem ging es letztendlich um den Ziel-
konflikt zwischen Stabilitat und Flexibilitdt der Zuteilungs-
entscheidung. Die Auflosung dieses Zielkonflikts diirfte im
Wesentlichen auf die zunehmend besser gewordene Daten-
lage tiber die am Emissionshandel teilnehmenden Anlagen
zurlickzufithren sein. Denn anhand der jahrlichen Emissi-
onsberichte aller am EU-Emissionshandel teilnehmenden
Anlagen und aufgrund der Erfahrungen der Vollzugsbehor-
denin den Mitgliedstaaten war es moglich, verschiedene Fall-
gruppen zu identifizieren, bei denen es sinnvoll ist, das Ex-
ante-Prinzip bei der Zuteilungsentscheidung zugunsten ei-
ner im Zeitverlauf flexibilisierten Zuteilungsentscheidung
zuriickstehen zu lassen, ohne dass dies zu Wirkungsverlus-
ten fiir das Gesamtsystem fiithrt. Den vorlaufigen Endpunkt
dieser Entwicklung markiert der Beschluss der EU-Kommis-
sion tiber die dynamische Allokation,?® mit dem quasi im
Vorbeigehen auch das jahrelange Streitthema der Zutei-
lungsregeln fiir Neuanlagen sehr sachgerecht durch eine ech-
te Ex-post-Zuteilung fiir die ersten Betriebsjahre jeweils auf
Basis der Produktionsmenge des Vorjahres gelost wurde.*’

V. Die kostenlose Zuteilung von Zertifikaten

Die wahrscheinlich grofiten Entwicklungsschritte innerhalb
des EU-Emissionshandels hat es bei der Frage der Allokati-

onsmethoden gegeben, also bei der Festlegung der Regeln,
wie die festgelegte Gesamtmenge an Zertifikaten dem Markt
zur Verfiigung gestellt wird. Beim EU-Emissionshandel sind
dies die beiden Allokationsformen der kostenlosen Zutei-
lung und der Versteigerung. Nachfolgend werden dabei zwei
grofiere Entwicklungslinien néher betrachtet. Zunichst die
Regeln zur Festlegung der Gesamtmenge fiir die kostenlose
Zuteilung (dazu 1.) und danach der Zielkonflikt zwischen
den Steuerungsanreizen der kostenlosen Zuteilung und der
Sicherung fairer Wettbewerbsbedingungen (dazu 2.)

1. Die Festlegung der Gesamtzuteilungsmenge

Das Grundkonzept des Emissionshandels kommt vollstan-
dig ohne das Instrument der kostenlosen Zuteilung von Zer-
tifikaten aus. Denn es ist gerade der Grundgedanke des Emis-
sionshandels, dass der Emittent selbst entscheidet, ab wel-
chem Zertifikatpreis es fir ihn ginstiger ist, die in seiner
Anlage realisierbaren Emissionsminderungsmafinahmen
durchzufiihren bzw. bis zu welchem Zertifikatpreis es giins-
tiger ist, die erforderlichen Zertifikate zuzukaufen. Der Zer-
tifikatpreis bildet sich dabei in den Versteigerungen, die da-
mit die einzige Allokationsmethode darstellen.

Demgegeniiber hat die kostenlose Zuteilung in der An-
wendungspraxis der EU-Emissionshandels von Beginn an
eine bedeutende Rolle gespielt. Die kostenlose Zuteilung
steht dabei nicht im Widerspruch zur methodischen Grund-
konzeption, sie ist lediglich ein anderer Weg, wie die Zerti-
fikate in den Markt gelangen. Auch bei der kostenlosen Zu-
teilung besteht der Anreiz fiir den Anlagenbetreiber zu ent-
scheiden, ab welchem Zertifikatpreis es lohnender ist, die
Minderungspotenziale der Anlage auszuschopfen und die
iberschiissigen Zertifikate zu verkaufen.

a. Die Ausgangslage bei Verabschiedung der Richtlinie

Bei der Vorbereitung der ETS-Richtlinie bestanden starke
Vorbehalte gegen eine ,reine Marktmethode“. So enthielt

26 Hintergrund der deutschen Zuteilungsregeln fiir Neuanlagen war der
Umstand, dass es bei Neuanlagen keine historischen Daten gibt, auf
deren Basis die Zuteilung hdtte berechnet werden kénnen. In diesen
Ausnahmefallen sollte die Zuteilung daher zunéchst auf der Basis einer
Produktionsprognose des Anlagenbetreibers berechnet werden. Diese
Ausgangszuteilung sollte dann in den Folgejahren anhand der tatsach-
lichen Produktionsmengen ggf. nach unten korrigiert werden (vgl. § 11
Abs. 1 und 5 des Zuteilungsgesetzes 2007).

27 Vgl. EuG, Urteil vom 7.11.2007 — Rs. T-374/04, BeckRS 2008, 70210,
Rn. 148 f. (Ex-post-Anpassungen).

28 Vgl. Durchfiihrungsverordnung (EU) 2019/1842 der Kommission vom
31. Oktober 2019 mit Durchfiihrungsbestimmungen zur Richtlinie
2003/87/EG des Europdischen Parlaments und des Rates hinsichtlich
weiterer Vorkehrungen fiir die Anpassung der kostenlosen Zuteilung
von Emissionszertifikaten aufgrund von Anderungen der Aktivititsraten
(ABI. L 282 vom 4.11.2019, S. 20).

29 Vgl. Art. 5 Abs. 5 der Durchfiihrungsverordnung (EU) 2019/1842.
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bereits der erste Richtlinienvorschlag der EU-Kommission
einen Versteigerungsverzicht fiir die Handelsperiode
2005-2007.°° Fiir die nachfolgende Handelsperiode
2018-2012 sollte die Kommission nach dem Richtlinienvor-
schlag eine harmonisierte Allokationsmethode im Komito-
logieverfahren festlegen.

Am Ende der Verhandlungen wichen die Festlegungen
fuir beide Handelsperioden vom Kommissionsvorschlag ab.
Fur die Handelsperiode 2005-2007 erhielten die Mitglied-
staaten die Moglichkeit, einen Versteigerungsanteil von bis
zu 5 % vorzusehen, um durch die Versteigerungserldse bei-
spielsweise die staatlichen Aufwendungen fiir die Adminis-
tration des Systems zu refinanzieren. Fir die Handelsperi-
ode 2008-2012 wurde der maximale Versteigerungsanteil
aber bereits mit der Verabschiedung der Richtlinie auf
10 %Prozent begrenzt.

Diese Festlegung in Art. 10 Abs. 2 der ETS-Richtlinie, dass
die Mitgliedstaaten in der Handelsperiode 2008-2012 min-
destens 9o % der Zertifikate kostenlos an die Anlagenbetrei-
ber zuteilen missen, diente offenbar dem Ziel, den insbe-
sondere von den betroffenen Industriebranchen vorge-
brachten Vorbehalten gegen die Einfithrung des EU-Emis-
sionshandels entgegenzukommen. Sie sollte sich jedoch
nach dem Start des Systems sehr schnell als problematisch
erweisen.

b. Die windfall-profits der Energiewirtschaft

Bereits unmittelbar nach dem Start des EU-Emissionshan-
dels im Jahr 2005 gab es eine lebhafte Diskussion tiber die
Einpreisung des Wertes der kostenlos zugeteilten Zertifika-
te in die Preiskalkulation der Stromerzeuger.31 Die Zulassig-
keit dieses Vorgehens war sogar Gegenstand eines Priifver-
fahrens durch das Bundeskartellamt.*> Wihrend dieser Dis-
kussion setzte sich zunehmend die Erkenntnis durch, dass

30 Vgl Art. 10 Abs. 1 des Vorschlags der EU-Kommission vom 23.10.2001
fir die ETS-Richtlinie (KOM(2001) 581 endg.): ,Fiir den am 1. Januar
2005 beginnenden Dreijahreszeitraum teilen die Mitgliedstaaten die
Berechtigungen kostenlos zu.”

31 Vgl. hierzu eingehend Helbig, Windfall Profits im europdischen Emis-
sionshandel, Baden-Baden 2010, S. 93 ff.; Sachverstandigenrat fiir Um-
weltfragen (SRU), Die nationale Umsetzung des europdischen Emissi-
onshandels: Marktwirtschaftlicher Klimaschutz oder Fortsetzung der en-
ergiepolitischen Subventionspolitik mit anderen Mitteln?, Berlin 2006,
Rn. 5 f.

32 Vgl. Bundeskartellamt Az. B 8 — 88/05 — 1 (E.ON) und B 8 — 88/05 — 2
(RWE). Grundlage fiir die Verfahren war der Verdacht einer missbrauch-
lichen Preisstellung (§ 19 Abs. 1, § 19 Abs. 1i.V.m. Abs. 4 Nr. 2 GWB).

33 Vereinfacht dargestellt bestand der wesentliche Grund fiir die Rationa-
litdt des Verhaltens in dem Preisbildungsmechanismus am Strommarkt.
Jeder Stromproduzent ist dabei frei in der Kalkulation seines Gebots.
Die Stromproduzenten haben daher nur Gebote abgegeben, bei denen
ein héherer Gewinn realisiert werden konnte als durch einen Produk-
tionsverzicht bei gleichzeitigem Verkauf der ,tiberschiissigen” Zertifi-
katemenge. Daher erh6hten sich die Gebotspreise um den Wert der Zer-
tifikate, obwohl die Stromproduzenten diese Zertifikate kostenlos zu-
geteilt bekommen hatten.

diese Einpreisung als Berticksichtigung von Opportunitats-
kosten okonomisch rational ist.*> Durch diesen Einprei-
sungseffekt haben die Stromerzeuger sog. ,windfall-profits*
in Milliardenhohe erwirtschaftet.**

Je breiter sich die Erkenntnis von den windfall-profits der
Stromerzeuger durchsetzte, desto geringer wurde der poli-
tische Riickhalt fiir Forderungen nach einer Beibehaltung
oder gar Ausweitung der kostenlosen Zuteilung fiir die En-
ergiewirtschaft.3 5 Angesichts der Tatsache, dass ein GrofSteil
der Sonderregeln in der ersten Handelsperiode Privilegie-
rungen fiir bestimmte Konstellationen von Kraftwerken be-
traf, erscheinen die politischen Reaktionen auf die Einprei-
sungsdiskussion geradezu als ,roll back” zulasten der Ener-
giewirtschaft. Jedenfalls waren am Ende des Gesetzgebungs-
verfahrens die im Zuteilungsgesetz 2012 festgelegten Zutei-
lungsregeln fiir die zweite Handelsperiode so ausgestaltet,
dass die Anlagen der Energiewirtschaft nicht nur die gesam-
te Verringerung des Gesamtbudgets tragen mussten,*® s
dern es wurde dartiber hinaus im parlamentarischen Verfah-
ren auch noch ein Versteigerungsanteil festgelegt, der allein
durch eine zusitzliche Kiirzung der fiir die Stromprodukti-
on vorgesehenen Zuteilungsmengen generiert wurde.’”

Der vorgesehene Einstieg in die Versteigerung zulasten
der bisherigen kostenlosen Zuteilung léste zunachst einmal
eine Diskussion iiber die finanzverfassungsrechtliche Zulds-
sigkeit dieser neuen Form staatlicher Einnahmeerzielung
aus,”® die jedoch nach dem Scheitern der gegen die Neure-
gelung erhobenen Klagen®® und besonders nach der Novel-
lierung der ETS-Richtlinie auslief.

on-

c. Die Novelle der ETS-Richtlinie fir die
Handelsperiode 2013-2020

Mit der Novelle der ETS-Richtlinie fiir die Handelsperiode
2013-2020 wurde fiir den Bereich der kostenlosen Zutei-

34 Vgl. Matthes/Gores/Hermann, Zusatzertrage von ausgewahlten deut-
schen Unternehmen und Branchen im Rahmen des EU-Emissionshan-
delssystems —Analyse fiir den Zeitraum 2005-2012, Berlin2011, S. 16 ff.

35 So trat beispielsweise bei der Beratung zum Zuteilungsgesetz 2012 nur
noch der Bundesrat (auf Initiative der Landesregierungen der Lander mit
Braunkohle-Kraftwerken) fiir Privilegierungen dieser Form der Strom-
erzeugung ein, vgl. BR-Drucks. 276/07 (Beschluss), S. 6.

36 Dies betraf zum einen die Zuteilung nach anspruchsvollen Stromeffizi-
enzbenchmarks (§ 7 ZuG 2012) anstelle der nahezu ungekiirzten Zu-
teilung fir Industrieanlagen nach historischen Emissionen (§ 6 ZuG
2012) und zum anderen die alleinige Belastung von Energieanlagen im
Rahmen der anteiligen Kiirzung (§ 4 Abs. 3 ZuG 2012).

37 Vgl. §20 ZuG 2012.

38 Vgl. hierzu instruktiv Hardach, Die Versteigerung im EU-Emissionshan-
delssystem, in: Brinktrine/Ludwigs/Seidel, Energieumweltrecht in Zei-
ten von Europdisierung und Energiewende, 2014, S. 123 ff.

39 Vgl. BVerwG NVwZ 2013, 576 (581); das BVerwG begriindete seine
Entscheidung auch damit, dass die Zertifikate nicht kostenlos an die
Stromerzeuger zugeteilt werden konnten, da sie dort offensichtlich nicht
ihren Zweck als Kompensation zuséatzlicher Belastungen aus dem Emis-
sionshandel erfiillen konnen.
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lung ein grundsétzlicher Methodenwechsel vollzogen. Nun-
mehr galt die Versteigerung der Zertifikate als Regelfall und
eine kostenlose Zuteilung sollte nur noch tbergangsweise
und nach EU-weit einheitlichen Zuteilungsregeln fiir dieje-
nigen Unternehmen gewidhrt werden, deren Produkte in ei-
ner besonderen Weise im internationalen Wettbewerb ste-
hen und keine Méglichkeit besteht, die Mehrkosten des
Emissionshandels tiber hohere Produktpreise abwilzen zu
koénnen.*” Ebenfalls als Reaktion auf die Einpreisungsdis-
kussion wurde die Moglichkeit einer kostenlosen Zuteilung
fur den Bereich der Stromproduktion komplett ausgeschlos-
sen.”!

Ahnlich wie bei der Diskussion um die Verlagerung der
Systemverantwortung auf die EU-Ebene* war auch im
Riickblick auf die Diskussion tiber den grundsatzlichen Me-
thodenwechsel bei den Allokationsmethoden die breite Un-
terstiitzung fiir den entsprechenden Vorschlag der EU-Kom-
mission erstaunlich.* Diese Unterstiitzung lasst sich jedoch
durch das Zusammenwirken von zwei Faktoren erkldren.
Zum einen hatte sich durch die Einpreisungsdiskussion
mittlerweile eine breite Uberzeugung gebildet, dass eine
Fortfithrung des bisherigen Systems der vollstdndig kosten-
losen Zuteilung allein unter Berufung auf die Mehrkosten
des Emissionshandels nicht erforderlich war und sich auch
politisch nicht mehr rechtfertigen lief}. Und zum anderen
standen den Mitgliedstaaten durch die Einnahmen aus der
zukiinftig vorgesehenen Versteigerung der Zertifikate zu-
satzliche Mittel zur Verfugung, die nach den Vorgaben der
ETS-Richtlinie zur Finanzierung zusétzlicher Klimaschutz-
mafinahmen verwendet werden sollten.

d. Zwischenfazit

Bei der Frage der Allokationsmethode im EU-Emissionshan-
del, also der Aufteilung der Gesamtmenge an Zertifikaten
zwischen kostenloser Zuteilung und Versteigerung, hat sich
zwischen der Ausgangsrichtlinie und der dritten Handels-
periode 2013-2020 ein Paradigmenwechsel vollzogen. Die
Unterstiitzung fiir die Versteigerung als Regel-Allokations-
methode beruhte dabei insbesondere auf den Erfahrungen
aus der Anwendungspraxis, die eine Fortfithrung der voll-
standig kostenlosen Zuteilung nicht mehr rechtfertigten.

2. Ziele der kostenlosen Zuteilung

Seit der Einfithrung des EU-Emissionshandels steht die Dis-
kussion tiber die Ausgestaltung der Regeln fiir die kosten-
lose Zuteilung verstandlicherweise im Mittelpunkt der fach-
lichen und politischen Auseinandersetzung, da es sich da-
bei um einen einfachen Verteilungskampf** handelt.
Dabei nimmt nahezu jede Forderung nach einer bestimm-
ten Ausgestaltung einer Zuteilungsregel argumentativ fir
sich in Anspruch, dass genau diese Ausgestaltung den Zie-
len der kostenlosen Zuteilung am besten entspreche und je-

de andere Ausgestaltungsoption mit den Zielen der Richtli-
nie unvereinbar sei.

Dabei wird jedoch hédufig aufler Acht gelassen, dass die
Regeln fiir die kostenlose Zuteilung im EU-Emissionshan-
delimmer schon das Ergebnis einer Entscheidung innerhalb
des Zielkonflikts verschiedener Zielsetzungen waren, die
mit der kostenlosen Zuteilung verfolgt werden: Zunéachst
der Carbon-Leakage-Schutz (dazu a.), dann der Effizienzan-
satz der Benchmark-Zuteilung (dazu b.) und schliefilich der
Innovationsanreiz der kostenlosen Zuteilung (dazu c.).

a. Carbon-Leakage-Schutz

Seit der Einfithrung der EU-weit einheitlichen Zuteilungs-
regeln ist das Hauptziel der kostenlosen Zuteilung die Si-
cherung fairer Wettbewerbsbedingungen fiir die am EU-
Emissionshandel teilnehmenden Unternehmen gegeniiber
ihren Wettbewerbern in Staaten aufderhalb der EU. Diese
Zielsetzung ist weitgehend unbestritten, da sie sowohl in-
dustriepolitisch wie klimaschutzpolitisch gerechtfertigt ist.
Mit der Einfiihrung des EU-Emissionshandels werden die
Industrieunternehmen in der EU im Gegensatz zu Wettbe-
werbern in vielen anderen Staaten mit CO,-Kosten belastet.
Ohne eine Kompensation dieser Zusatzkosten laufen die Un-
ternehmen Gefahr, in relevantem Umfang Marktanteile an
diese Wettbewerber zu verlieren. Eine Verlagerung der Pro-
duktion in das Aufler-EU-Ausland wiirde zwar die Gesamte-
missionen der EU reduzieren. Aber wenn diese Produktion
von weniger effizienten Anlagen im Ausland tbernommen
wiirde, dann stiinde dem Emissionsriickgang in der EU ein
grofierer Emissionsanstieg an anderen Produktionsstandor-
ten in der Welt gegentiber. Der Effekt wire also eine blofie
Verlagerung der CO,-Emissionen (das sog. ,Carbon-Leaka-
ge“) ohne einen Nutzen fiir den weltweiten Klimaschutz.
Ebenso grofs wie die Einigkeit iiber die Notwendigkeit ei-
nes angemessenen Schutzes vor den Risiken eines Carbon-
Leakage ist jedoch auch der Streit tiber die genaue Ausge-
staltung dieses Schutzes. Das Hauptproblem dabei ist, dass

40 Vgl. Art. 10a Abs. 12 der ETS-Richtlinie. Fiir alle anderen Produkte war
der kontinuierliche Riickgang (phase out) der kostenlosen Zuteilung vor-
gesehen, vgl. Art. 10a Abs. 11 der ETS-Richtlinie.

41 Vgl. Art. 10a Abs. 1T UAbs. 3 und Abs. 3 der ETS-Richtlinie.
42 Vgl. oben Kapitel Ill.

43 So gab es 2008 wéhrend der Verhandlungen in der zustindigen Rats-
arbeitsgruppe tber die Novelle der ETS-Richtlinie keine Forderungen
von Mitgliedstaaten, am bisherigen System der kostenlosen Zuteilung
festzuhalten. Die Diskussionen drehten sich nur noch darum, wie die
Regelung in Art. 10a der ETS-Richtlinie tiber die EU-weit einheitlichen
Zuteilungsregeln ausgestaltet werden sollten; im Mittelpunkt standen
dabei die Teilbereiche ,Carbon-leakage-Gefdhrdung” (Art. 10a Abs. 12
bis 18 der ETS-Richtlinie) und die von einzelnen (neuen) Mitgliedstaa-
ten geforderte tibergangsweise Zuteilung fir die Stromproduktion.

44 Vgl. hierzu schon Marr, EurUP 2004, 10 (21) zur Aufstellung des deut-
schen Zuteilungsplans fiir die erste Handelsperiode: ,Der Verteilungs-
kampf um Berechtigungen ist vollends entbrannt (...).”
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es auch nach 20 Jahren wissenschaftlicher Begleitforschung
zum EU-Emissionshandel nicht gelungen ist, einen Indika-
tor oder ein Mix aus verschiedenen Indikatoren zu finden,
mit dem das Carbon-Leakage-Risiko in einer Weise ,gemes-
sen” oder zumindest so genau bestimmt werden kénnte,
dass es fur die Ausarbeitung der abstrakt-generellen EU-Zu-
teilungsregeln nutzbar wire.

Um dieses Problem zu verstehen, gentigt ein kurzer Blick
auf mogliche Handelsstrome. Auf der einen Seite stehen da-
bei Produktionsmengen, die tiber internationale Warenter-
minboérsen vermarktet werden. Fir die dort gehandelten
Produktspezifikationen werden Lieferkontrakte tiber Auk-
tionen geschlossen, bei denen sich Verkdufer und Kaufer
vor der Auktion nicht kennen. Alleiniges Entscheidungskri-
terium fiir den Vertragsschluss ist der Angebotspreis. Fur
diese borsengehandelten Produktionsmengen ist evident,
dass ohne kostenlose Zuteilung ein Carbon-Leakage Risiko
besteht. Auf der anderen Seite kann dasselbe Unternehmen
aber auch besondere Produktspezifikationen im Kunden-
auftrag herstellen, es bestehen méglicherweise langjahrige
und storungsfreie Lieferbeziehungen zu den Abnehmern
oder das Unternehmen ist Marktfiihrer fiir bestimmte Pro-
dukte. In den letztgenannten Fillen kann sicher davon aus-
gegangen werden, dass das Unternehmen seine zusatzli-
chen CO,-Kosten vollstandig oder zumindest teilweise tiber
die Produktpreise abwilzen kann, ohne relevante Marktan-
teile zu verlieren.

Im Ergebnis wird wegen der notwendigen Typisierung
der Regelungen zur Bewiltigung von Carbon-Leakage-Risi-
ken keine punktgenaue Kompensation dieser Risiken mog-
lich sein. Umso wichtiger erscheint es daher, im Zeitverlauf
aus den im EU-Emissionshandel erhobenen Daten Erfah-
rungen zu sammeln und diese bei der Fortentwicklung der
EU-Zuteilungsregeln zu nutzen.*

b. Der Effizienzansatz der Benchmark-Zuteilung

Mit den EU-weit einheitlichen Zuteilungsregeln fiir die Han-
delsperiode 2013-2020 kam auch die wohl wichtigste Neue-

45 Ein Beispiel fur die Problembewiltigung im Zeitverlauf ist die Festlegung
der Sektoren, die einen besonderen Carbon-Leakage-Schutz benétigen:
In der politischen Auseinandersetzung um die Zuteilungsregeln fiir die
Handelsperiode 2013-2020 war dies noch eines der bestimmenden
Themen. Da die seinerzeit nicht privilegierten Sektoren in der Folgezeit
keine Nachweise Uiber eine besondere Betroffenheit vorgelegt haben,
gab es fiir die nachfolgende Handelsperiode 2021-2025 keine relevan-
te Diskussion um eine Ausweitung der zu privilegierenden Sektoren.

46 Dieser Berechnungsansatz wird als sog. ,Grandfathering” bezeichnet
und bildete in den ersten beiden Handelsperioden die Grundlage fiir
die meisten Zuteilungsentscheidungen fiir Industrieanlagen. Dabei wird
die kostenlose Zuteilung auf Basis der historischen Emissionen einer
Anlage berechnet. Besonders ineffiziente Anlagen erhalten nach die-
sem Berechnungsansatz eine besonders hohe Zuteilung.

47 Vgl. Art. 10a Abs. T UAbs. 1 der ETS-Richtlinie

48 Die Einrichtung dieser Expertengruppen vor dem Erlass delegierter
Rechtsakte basiert auf Art. 23 Abs. 4 der ETS-Richtlinie.

rung bei der kostenlosen Zuteilung, namlich die konsequen-
te Einfithrung eines Benchmark-Ansatzes fiir die Berech-
nung der kostenlosen Zuteilungsmenge fiir eine konkrete
Anlage. Dieser Benchmark-Ansatz beruht auf dem Grund-
gedanken, dass die einzelnen Unternehmen eine kostenlo-
se Zuteilung nicht mehr auf Basis der von ihrer Anlage kon-
kret verursachten Emissionsmenge erhalten,*® sondern die
Zuteilungsmenge sich ausschliefllich auf die in der Anlage
produzierte Menge eines Produkts bezieht. Nach den Vor-
gaben der ETS-Richtline sollten diese Produkt-Benchmarks
festgelegt werden auf Basis der Emissionswerte der jeweils
effizientesten 10 % der Anlagen in der EU, die dieses Pro-
dukt herstellen.*’

Dieser ,Top 10“-Ansatz fiir die Benchmark-Festlegung war
sicherlich eine der politisch robustesten Entscheidungen im
EU-Emissionshandel, da er auch bei den nachfolgenden Re-
visionen der ETS-Richtlinie nie ernsthaft infrage gestellt
wurde. Dies mag insofern tiberraschend sein, weil dies den
Carbon-Leakage-Schutz einschrankt. Auch Unternehmen,
die einem erh6hten Carbon-Leakage-Risiko ausgesetzt sind,
erhalten eine kostenlose Zuteilung nur anhand der Emissi-
onsstandards der effizientesten Anlagen in der EU. Soweit
die Emissionen einer konkreten Anlage schlechter sind als
der festgelegte Benchmarkwert, miissen die Unternehmen
die zusétzlichen CO,-Kosten unabhéngig von ihrer Carbon-
Leakage-Betroffenheit selber tragen.

Die Entscheidung fir den ,Top 10“-Ansatz bei der Bench-
mark-Zuteilung 2013-2020 bedeutet damit im Ergebnis die
Festlegung innerhalb eines Zielkonflikts: auf der einen Sei-
te die Entscheidung fiir die Fortfithrung der kostenlosen Zu-
teilung fiir Unternehmen aus Branchen mit einem erhoh-
ten Carbon-Leakage-Risiko, auf der anderen Seite wird die
kostenlose Zuteilung jedoch begrenzt auf die Emissionsstan-
dards der EU-weit effizientesten Anlagen.

Der Benchmark-Ansatz fiir die kostenlose Zuteilung ist
jedoch nicht statisch auf den ,Top 10“-Ansatz beschrankt,
sondern enthilt als zweiten Aspekt auch eine zeitliche Kom-
ponente, indem die Produkt-Benchmarks fiir jede nachfol-
gende Handelsperiode entsprechend dem technischen Fort-
schritt der Anlagen dynamisiert werden sollen. Auch diese
Festlegung ist im Grundsatz politisch robust und wurde seit-
her nicht ernsthaft infrage gestellt. Denn sie entspricht dem
Bild, dass die technologischen Vorreiter den Maf$stab set-
zen, an dem sich alle vergleichbaren Produktionsanlagen
auch bei der kostenlosen Zuteilung messen lassen miissen.

Mit der Dynamisierung der Benchmark-Festlegung im
Zeitverlauf haben sich auch die Zielkonflikte zwischen dem
Carbon-Leakage-Schutz und dem Effizienzansatz zuneh-
mend verscharft. Die EU-Kommission hat mit den eingerich-
teten Expertengruppen”® ein Forum geschaffen, in dem die
Mitgliedstaaten und Industrieverbande ihre Vorbehalte ge-
gen die von der EU-Kommission vorgeschlagenen Zutei-
lungsregeln und eigene Vorschlage zur Ausgestaltung die-
ser Zuteilungsregeln einbringen kénnen. Fiir die Handels-
periode 2021-2030 hat die EU-Kommission allerdings der
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Durchsetzung des Effizienzansatzes regelméflig den Vorzug
gegeben® und es ist zu erwarten, dass dies auch fiir die Al-
lokationsperiode 2026-2030 der Fall sein wird.”®

c. Der Innovationsanreiz der kostenlosen Zuteilung

Als dritte Zielsetzung der kostenlosen Zuteilung soll ab-
schlieffend noch ein Blick auf den Innovationsanreiz der
kostenlosen Zuteilung geworfen werden. Bereits der Bench-
mark-Ansatz bei der kostenlosen Zuteilung bewirkt mittel-
bar einen doppelten Investitionsanreiz fir innovative An-
lagen. Auf der ersten Ebene steht dabei die konkrete Zutei-
lungsentscheidung: Eine Neuanlage, die ein Produkt her-
stellt und dabei den Emissionswert der aktuellen Produkt-
Benchmark unterschreitet, erhilt mehr Zertifikate, als die-
se Anlage zur Abdeckung ihrer Emissionen benétigt. Diese
Uberallokation ist systemimmanent erwiinscht, um einen
Teil der zusiatzlichen Investitionskosten fiir eine solche in-
novative Anlage zu kompensieren.

Auf der zweiten und im Zeitverlauf wichtigeren Ebene
wird diese innovative Anlage zum Technologiefithrer und
damit zu einem ,Benchmark-Setzer” fiir alle anderen Anla-
gen der Mitbewerber, deren Zuteilungsmenge in den nach-
folgenden Allokationsperioden wegen der durch die inno-
vative Anlage verursachten Benchmark-Verscharfung ent-
sprechend geringer ausfillt. Innerhalb des Zielkonflikts der
unterschiedlichen Ziele der kostenlosen Zuteilung setzt sich
der Innovationsanreiz sowohl gegen den Carbon-Leakage-
Schutz durch, weil die kostenlosen Zuteilungen der EU-
Wettbewerber unabhingig von deren Carbon-Leakage-Be-
troffenheit abnehmen, als auch gegen den Effizienzansatz
der Benchmark-Zuteilung, weil die kostenlose Zuteilung der
Mitbewerber auch dann abnimmt, wenn diese Bestandsan-
lagen den durch die innovative Anlage gesetzten Bench-
markwert niemals erreichen kénnen.

Nach dem Vorschlag der EU-Kommission fiir die aktuel-
le Novellierung der ETS-Richtlinie sollte die kostenlose Zu-
teilung insbesondere auch auf Dekarbonisierungstechnolo-
gien ausgeweitet werden.”' Dieser Begriff beschreibt im Zu-
sammenhang mit dem EU-Emissionshandel solche Herstel-
lungsverfahren, die nicht oder nur noch in sehr geringem
Umfang auf dem Einsatz fossiler Brennstoffe basieren, bei-
spielsweise die Eisen- und Stahlproduktion durch Direktre-
duktionsanlagen oder die Herstellung von Wasserstoff
durch Wasser-Elektrolyse. Diese Einbeziehung von Dekar-
bonisierungstechnologien wurde in der verabschiedeten
Novelle der ETS-Richtlinie insbesondere durch zwei Ande-
rungen umgesetzt: Zum einen wurden die Beschreibungen
der emissionshandelspflichtigen Tatigkeiten so verdndert,
dass auch die Herstellung der bislang einbezogenen Produk-
te durch emissionsdrmere Produktionsverfahren vom An-
wendungsbereich der Richtlinie erfasst werden.’? Und zum
anderen erhilt die EU-Kommission den Auftrag, die Bilanz-
grenzen der Produkt-Benchmarks in den EU-weit einheitli-

chen Zuteilungsregeln entsprechend anzupassen.”

Die Auswirkungen dieser Anderungen lassen sich noch
nicht genau tiberblicken, da der Vorschlag der EU-Kommis-
sion zur Festlegung der Produkt-Benchmarks fiir die Allo-
kationsperiode 2026-2030 noch nicht vorliegt. Es ist jedoch
sicher absehbar, dass diese Anderungen das Spannungsfeld
zwischen den verschiedenen Zielen der kostenlosen Zutei-
lung nochmals deutlich vergréfiern werden. Denn die Aus-
weitung der kostenlosen Zuteilung auf elektrifizierte Her-
stellungsprozesse, bei denen wenig oder tiberhaupt keine
fossilen CO,-Emissionen anfallen, stellt in doppelter Weise
eine qualitative Verdnderung des bisherigen Zuteilungsre-
gimes dar. Zum einen ist damit das Instrument der kosten-
losen Zuteilung nicht mehr nur ein Kompensationsinstru-
ment (Carbon-Leakage Schutz), sondern auch ein Forder-
instrument, das zur (teilweisen) Refinanzierung der hohe-
ren Betriebskosten der Dekarbonisierungstechnologien bei-
tragen soll. Und zum anderen wird die Einbeziehung dieser
Technologien in die Benchmark-Dynamisierung>* dazu fiih-
ren, dass die betroffenen Produkt-Benchmarks zukiinftig
deutlich ambitionierter ausfallen. Die Zuteilungsmengen
fur Anlagen mit weiterhin fossilen Herstellungsverfahren
werden dann eine erheblich reduzierte Zuteilungsmenge er-
halten.

d. Zwischenfazit

Unter dem Blickwinkel der verschiedenen Ziele der kosten-
losen Zuteilung kann man die aktuellen Entwicklungen der
EU-Zuteilungsregeln dahingehend zusammenfassen, dass
durch die Einbeziehung von Dekarbonisierungstechnologi-

49 Vgl. Delegierte Verordnung (EU) 2019/331 der Kommission vom 19. De-
zember 2018 zur Festlegung EU-weiter Ubergangsvorschriften zur Har-
monisierung der kostenlosen Zuteilung von Emissionszertifikaten ge-
mal Artikel 10a der Richtlinie 2003/87/EG des Europdischen Parlaments
und des Rates (ABI. L 59 vom 27.2.2019, S. 8)

50 So hat die EU-Kommission 2021 auf der Datenbasis von allen ETS-An-
lagen eine Ubersicht tiber die Verteilung der konkreten Emissionswer-
te der Anlagen veroffentlicht, die jeweils unter dieselbe Produkt-Bench-
mark fallen (sog. ,Benchmark curves”). Aus dieser Ubersicht kann fir
viele der Produkt-Benchmarks bereits ndherungsweise die zu erwarten-
de Produkt-Benchmark fiir die Allokationsperiode 2026-2030 abgelei-
tet werden. link: https://climate.ec.europa.eu/system/files/2021-10/
policy_ets_allowances_bm_curve_factsheets_en.pdf.

51 Vgl. den Erlauterungsteil des Vorschlags der EU-Kommission vom
14.7.2021 fiir die Novelle der ETS-Richtlinie, COM(2021) 551 final,
S. 22: ,Die Vorschriften tiber die kostenlose Zuteilung von EU-EHS-Zer-
tifikaten werden gedndert, um die Dekarbonisierung energieintensiver
Industrien durch den Einsatz bahnbrechender Technologien besser zu
unterstiitzen.”

52 Vgl. beispielsweise die Einbeziehung der Direktreduktionsanlagen in
die Tatigkeitsbeschreibung der Eisen- und Stahlproduktion (Zeile 5 der
Tabelle in Anhang 1 der ETS-Richtlinie, s. oben Fn. 2) oder die Einbe-
ziehung der Wasser-Elektrolyse in die Tatigkeitsbeschreibung der Was-
serstoffherstellung (Zeile 24 der Tabelle in Anhang 1).

53 Vgl Art. 10a Abs. 1T UAbs. 7 S. 2 und 3 der novellierten ETS-Richtlinie
(s. oben Fn. 2).

54 Vgl. oben lit. b.
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en in die kostenlose Zuteilung der Innovationsanreiz (s.
oben c.) gegentiber dem Carbon-Leakage-Schutz (s. oben a.)
in den Vordergrund tritt, da die kostenlose Zuteilung per-
spektivisch auch far Produkte mit einem hohen Carbon-Lea-
kage-Risiko deutlich abnimmt. Daneben fiihrt die Einbezie-
hung der Dekarbonisierungstechnologien auch zu einer
Fortentwicklung des bisherigen Effizienzansatzes der
Benchmark-Zuteilung (s. oben b.), da es nun nicht mehr nur
um den Effizienzwettbewerb zwischen den Anlagen mit ver-
gleichbaren (fossilen) Herstellungsverfahren geht, sondern
davon losgel6st nur noch um die Betrachtung der geringst-
moglichen Emissionsmenge fiir die Herstellung eines be-
stimmten Produkts.

Es steht zu erwarten, dass die Einbeziehung der Dekar-
bonisierungstechnologien in die kostenlose Zuteilung die
Diskussion tiber einen sachgerechten Ausgleich zwischen
den konfligierenden Zielen dieses Instruments moglicher-
weise stirker bewegen wird als die Auseinandersetzungen
bei der Einfiihrung der EU-weit einheitlichen Zuteilungsre-
geln fur die Handelsperiode 2013-2020. Vor dem Hinter-
grund der notwendigen Dekarbonisierung der Industrie
und dem zukiinftig stark abnehmenden Gesamtemissions-
budget kommt man an dieser Diskussion allerdings nicht
vorbei.

Perspektivisch soll der Carbon-Leakage-Schutz im EU-
Emissionshandel fiir einzelne Produktgruppen durch einen
neu geschaffenen Grenzausgleichsmechanismus gewédhr-
leistet werden.”® An die Stelle der kostenlosen Zuteilung fiir
Produzenten in der EU sollen die Importe dieser Waren in
die EU mit einem CO,-Preis belegt werden, der an den Zer-
tifikatpreis im EU-Emissionshandel gekoppelt ist. Die zu
leistende CO,-Abgabe verringert sich, wenn die Produktion
der Waren im Herstellungsland ebenfalls mit CO_-Kosten
belegt ist. Mit dem Wegfall der kostenlosen Zuteilung wer-
den die dargestellten Zielkonflikte bei den betroffenen Pro-
duktgruppen zwar wegfallen, aber es ist bereits absehbar,
dass sich bei der Ausgestaltung des Grenzausgleichsmecha-
nismus neue Zielkonflikte ergeben, die in einem deutlich
vergroflerten Kreis an Beteiligten bewdltigt werden miis-
sen.

VI. Zusammenfassung und Ausblick

Bei der Verabschiedung der ETS-Richtlinie vor 20 Jahren
startete der EU-Emissionshandel mit einer Mischung aus
Uberzeugung in ein innovatives und effizientes Klima-
schutzinstrument und ebenso starken Vorbehalten der Mit-

55 Vgl. Verordnung (EU) 2023/956 des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 10. Mai 2023 zur Schaffung eines CO,-Grenzausgleichssys-
tems (ABI. L 130 vom 16.5.2023, S. 52).

56 So Neuser, Die Lernkurven beim EU-Emissionshandel, in: Brinktri-
ne/Ludwigs/Seidel, Energieumweltrecht in Zeiten von Europdisierung
und Energiewende, 2014, S. 95 (105).

gliedstaaten und der betroffenen Industrien gerade wegen
der Neuartigkeit des Instruments.

Um diesen Vorbehalten Rechnung zu tragen, lag die Sys-
temverantwortlichkeit zundchst bei den Mitgliedstaaten.
Erst das offensichtliche Scheitern dieses Ansatzes machte
den Weg frei fiir einen auch von den Mitgliedstaaten unter-
stiitzten Ubergang der Systemverantwortlichkeit fiir den
EU-Emissionshandel auf die EU-Ebene mit einheitlicher Ge-
samtmengenfestlegung und EU-weit einheitlichen Zutei-
lungsregeln.

Das zunehmende Erfahrungswissen aus dem gelebten
EU-Emissionshandel ermoglichte auch einen zunehmend
flexibleren Umgang mit den Grundprinzipien dieses Sys-
tems. Dies zeigte sich insbesondere an dem Bedeutungswan-
del des Ex-ante-Prinzips sowohl bei der Festlegung der Ge-
samtemissionsmenge als auch bei der Festlegung der Zutei-
lungsmengen, indem der Zielkonflikt zwischen Stabilitat
und Flexibilitat im Zeitverlauf durch zunehmend flexibili-
sierte Losungen aufgelost wurde, ohne dass dabei Wir-
kungsverluste fiir das Gesamtsystem eintraten. Diese Ent-
wicklung im Sinne einer Lernkurve innerhalb des EU-Emis-
sionshandels ist auch ein anschauliches Beispiel dafiir, dass
der Weg eines umweltokonomischen Instruments aus dem
Lehrbuch in die Realitét ein ebenso steiniger wie lohnender
Weg sein kann.

Die Entwicklung der kostenlosen Zuteilung im EU-Emis-
sionshandel ist insbesondere auch eine Entwicklung ver-
schiedener Ziele, die dieses Instrument erfiillen soll: Car-
bon-Leakage-Schutz, Effizienzansatz der Benchmark-Zutei-
lung und Innovationsanreiz stehen dabei nicht als komple-
mentére Zielsetzungen nebeneinander, sondern sind viel-
fach konfligierende Zielsetzungen. Die daraus resultieren-
den Zielkonflikte miissen bei der Festlegung zukiinftiger
Zuteilungsregeln jeweils neu austariert werden, um sachge-
rechte Losungen zu finden. Die sachgerechte Einbeziehung
von Dekarbonisierungstechnologien in dieses Zuteilungs-
system wird eine der groflen Herausforderungen fiir die zu-
kiinftige Ausgestaltung der Zuteilungsregeln sein.

Die vergangenen 20 Jahre des EU-Emissionshandels kann
man zusammenfassend in drei zeitliche Abschnitte unter-
teilen. Die ,Einfiihrungsphase“ der ersten beiden Handels-
perioden war gepragt durch eine zunehmend stabile Sys-
temarchitektur, also beispielweise die Etablierung von Zer-
tifikateregistern und Handelspldtzen fir den Sekundar-
markt sowie die Festlegung klarer Berichterstattungspflich-
ten ohne nennenswerte Vollzugsdefizite. Gleichzeitig gab es
innerhalb des Systems noch keine Instrumente, um auf ex-
terne Schocks wie die Finanz- und Wirtschaftskrise ab 2009
zu reagieren. Insgesamt lief} sich der EU-Emissionshandel
in dieser Phase so beschreiben, dass er funktionierte, aber
nicht wirkte.*®

Danach folgte die ,Konsolidierungsphase®, die sich in et-
wa iber den Zeitraum der dritten Handelsperiode
2013-2020 erstreckte. In diese Phase fiel zum einen die Fle-
xibilisierung der Mengensteuerung durch Einfithrung der
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Marktstabilitatsreserve, um perspektivisch die Zertifikate-
iiberschiisse abzubauen, zum anderen auch die Fortentwick-
lung des Benchmark-Ansatzes bei der kostenlosen Zutei-
lung. Und schliefllich setzte mit der Novelle der ETS-Richt-
linie 2018 eine Entwicklung ein, dass am Markt erstmals
langfristig wirksame Knappheitspreissignale erkennbar
wurde, die sich bis heute verfestigt haben.

Etwa seit dem Jahr 2021 befindet sich der EU-Emissions-
handel in seiner ,Bewdhrungsphase®“. Die Zertifikatetiber-
schiisse aus der Handelsperiode 20082012 wurden endgiil-
tig aus dem Markt genommen und gel6scht.”” Mit der aktu-
ellen Novelle der ETS-Richtlinie wurde das Ambitionsni-
veau des EU-Emissionshandels zur Erreichung des EU-Min-
derungsziels 2030 deutlich erhoht. Nun muss sich zeigen,
ob der EU-Emissionshandel die ihm zugeschriebene Funk-
tion erfiillen kann, die erforderlichen Minderungen tber
das CO,-Preissignal zu erreichen. In den zurtickliegenden
Handelsperioden bestanden gute Rahmenbedingungen fiir
unmittelbar preisgetriebene Minderungen, da ansteigende
CO,-Preise unmittelbar durch einen Einsatzwechsel zwi-
schen Gas-und Kohlekraftwerken kompensiert wurden. Das
Minderungspotenzial dieser ,nahezu gerduschlosen“ Maft-
nahme wird jedoch angesichts der zunehmenden Dekarbo-
nisierung des Stromsektors zukiinftig rapide abnehmen.

Bei den ansonsten méglichen Minderungsmafinahmen
besteht hingegen ein gewisses , Tragheitsproblem” im Emis-

sionshandel. So besteht die Moglichkeit, dass der Markt auf
Knappheitssituationen deutlich schneller mit einem starken
Preisanstieg reagiert, als die am Emissionshandel teilneh-
menden Unternehmen die entsprechenden Minderungs-
mafinahmen umsetzen kénnen. Gerade die ambitionierten
Minderungsziele bis 2030 sind daher nur erreichbar, wenn
der EU-Emissionshandel eingebettet ist in einen Instrumen-
tenmix weiterer MaBnahmen, beispielsweise die Forderung
von Dekarbonisierungstechnologien im grofitechnischen
Mafistab, die Schaffung von notwendigen Netzinfrastruk-
turen, ebenso wie ein gesicherter Ausbau der erneuerbaren
Energien und eine Verbesserung der Energieeffizienz. Wer
dies fiir unnotig hélt und allein auf die Selbststeuerungs-
kraft des Emissionshandels vertraut, verkennt die Wir-
kungsgrenzen dieses Instruments, die sich in den vergange-
nen 20 Jahren der Anwendungspraxis des EU-Emissions-
handels gezeigt haben.

57 Zum 1.1.2023 wurden mehr als 2,5 Mrd. Zertifikate aus der Marktsta-
bilitatsreserve geloscht; vgl. Mitteilung der Kommission — Verdffentli-
chung der Gesamtmenge der 2022 in Umlauf befindlichen Zertifikate
fiir die Zwecke der Marktstabilitdtsreserve im Rahmen des mit der Richt-
linie 2003/87/EG geschaffenen EU-Emissionshandelssystems, (ABI. C
172 vom 15.5.2023, S. 1). Die letzte Zeile dieser Mitteilung lautete:
»Am 1. Januar 2023 ungiiltig gewordene Zertifikate: 2.515.135.787".

Gabriele Wahl Cesarec*

Fine Bestandsaufnahme des Umweltrechts in Kroatien
nach dem Beitritt zur Europdischen Union im Jahre

2013

In this article, the author elaborately reviews the legal framework regarding environmental protection and waste
management in Croatia. There will also be a retrospect in some parts to how legislation and the general situation

concerning the topic were before Croatia had joined the European Union and what the impact of the accession was on

legislative and implementation in practice. An overview is given on obligations stemming from the Environmental Act,

the Waste Management Act as well as The Act on the Protection of the Nature, including material and procedural rights
and obligations. The author also gives an overview on the responsibility of legal persons for criminal offences. The
article concludes with a brief review of the interaction between investments, e.q., in the sectors of tourism and energy
on one hand and the environment on the other and an outlook to upcoming challenges.

I. Kurzer Ruickblick

In der Erstausgabe der Zeitschrift fiir Europaisches Umwelt-
und Planungsrecht haben die Autoren Uberblicke sowohl
zum Abfallwirtschaftsrecht als auch Umweltrecht in Kroa-

*  Gabriele Wahl Cesarec ist Partnerin in der Rechtsanwaltsgesellschaft
Bradvica Mari¢ Wahl Cesarec in Zagreb, Kroatien. Sie ist als Rechtsan-
waltin sowohl in Deutschland als auch in Kroatien zugelassen. Sie be-
rat Mandanten vornehmlich in Bezug auf Fragen des Gesellschaftsrechts
wie auch des offentlichen Rechts.
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tien veroffentlicht.! Unter anderem verweisen sie auf die
Nationale Strategie fir Umweltschutz aus dem Jahr 2002,
inder die Abfallentsorgung als groftes Problem identifiziert
worden ist. Die Autoren haben in den genannten Beitragen
die Auffassung vertreten, dass die Defizite in der kroati-
schen Abfallwirtschaft insbesondere auf eine unzureichen-
de Umsetzung abfallrechtlicher Vorschriften zurtickzufiih-
ren sind. Daran ankntipfend werfen sie die Frage auf, ob die
beginnende Harmonisierung Kroatiens bzw. seiner Rechts-
vorschriften mit der EU als Chance oder als Risiko fiir die
Abfallwirtschaft innerhalb der Europidischen Union zu be-
werten sei. Zudem seien Umweltschutzstandards durch ei-
ne intensive Aufklarung und Bewusstseinsveranderung der
Bevélkerung zu erhdhen.

Der Schutz der Umwelt und der Natur im Besonderen ge-
nieflen in Kroatien einen verhiltnisméaflig hohen Stellen-
wert. Die Republik Kroatien kiitmmert sich systematisch um
ihre wertvollsten Naturgebiete, und der Naturschutz und die
Umwelt nehmen einen immer wichtigeren Platz in der Ent-
wicklung der Gesellschaft und der nachhaltigen wirtschaft-
lichen Entwicklung ein.

Mit dem Naturschutzgesetz” (NatSchG) werden auf ins-
gesamt 817.383,34 ha 408 Gebiete geschiitzt, was insgesamt
9,3 % der Gesamtflache Kroatiens entspricht.’

Aufgrund des NatSchG gibt es in Kroatien neun Schutz-
kategorien: strenge Reservate, Nationalparks, besondere Re-
servate, Naturparks, Regionalparks, Naturdenkmadler, be-
deutende Landschaften, Park-Wilder und Architektur-
parks.

Die Schutzgebiete werden von 6ffentlichen Institutionen
verwaltet, die fir Schutztitigkeiten, Instandhaltung und

1 Kirchhof/Dragcevi¢, Abfallwirtschaftsrecht in Kroatien — ein Uberblick,
EurUP 2003, 37 ff.; Dragcevi¢, Umweltrecht in Kroatien, EurUP 2003,
42 ff.

2 Zakon o zastiti prirode (Naturschutzgesetz) vom 27.12.2019, Amtliches
Gesetzblatt NN 80/2013, 15/2018, 14/2019 und 127/2019 (NatSchG).

3 Register der Schutzgebiete (auf Kroatisch: Upisnik zasti¢enih podrucja),
Wirtschaftsministerium, Stand 12.9.2022.

4 Zakon o prostornom uredenju (Gesetz (iber die Raumordnung) vom
12.12.2013, Amtliches Gesetzblatt NN 153/2013, 65/2017, 114/2018,
39/2019, 98/2019 und 67/2023 (RaumOG).

5  Zakon o gradnji (Baugesetz) vom 12.12.2013, Amtliches Gesetzblatt
NN 153/2013, 20/2017, 39/2019 und 125/2019 (BauQ).

6  Zakon o zastiti okolisa (Umweltschutzgesetz) vom 27.12.2018, Amtli-
ches Gesetzblatt NN 80/2013, 153/2013, 78/2015, 12/2018, 118/2018
(UmwSchG).

7 Zakon o Sumama (Waldgesetz) vom 19.7.2018, Amtliches Gesetzblatt
NN 68/2018, 115/2018, 98/2019, 32/2020 und 145/2020 (WG).

8  Zakon o vodama (Wassergesetz) vom 5.7.2019, Amtliches Gesetzblatt
NN 66/2019, 84/2021, 47/2023 (WasserG).

9  Zakon o poljoprivrednom zemljistu (Gesetz iiber landwirtschaftliche
Flichen)vom 22.2.2018, Amtliches Gesetzblatt NN 20/2018, 115/2018
und 98/2019 (LandwFIG).

10 Kazneni zakon (Strafgesetz) vom 3.10.2022, Amtliches Gesetzblatt NN
125/2011, 144/2012, 56/2015, 61/2015, 101/2017, 118/2018,
126/2019, 84/2021, 114/2022 (StG).

Forderung der Schutzgebiete zustindig sind und zwar, um
den Schutz und die Erhaltung der Natiirlichkeit der Natur
zu gewihrleisten, um den ungestorten Ablauf natiirlicher
Prozesse und die nachhaltige Nutzung nattrlicher Ressour-
cen sicherzustellen. Um die Einhaltung der Naturschutzbe-
dingungen und -maffnahmen in ihrem Verwaltungsbereich
zu Uiberwachen, beteiligen sich diese Institutionen auch an
der Datenerhebung zur Uberwachung des Zustands des Na-
turschutzes (Monitoring).

Einzelne Bereiche des Naturschutzes werden auch durch
andere Gesetze geregelt und zwar besonders durch das Ge-
setz {iber die Raumordnung (RaumOG), das Baugesetz
(BauG)®, das Umweltschutzgesetz (UmwSchG)®, das Wald-
gesetz (WG)’, das Wassergesetz (WasserG)®, das Gesetz iiber
landwirtschaftlich genutzte Flichen (LandwF1G)?, das Straf-
gesetz (StG)'’ u.a.

Nachfolgend soll am Beispiel der kroatischen Gesetzge-
bung und Rechtsprechung in den Bereichen des Umwelt-
rechts, des Naturschutzes sowie des Abfallrechts die seithe-
rige Entwicklung der Rechtslage in Kroatien dargestellt wer-
den. Hierbei soll ein Uberblick iiber die Entwicklung seit
2003, iiber den EU-Beitritt im Jahr 2013 hin bis heute gege-
ben werden. Dabei werden relevante gesetzliche Bestim-
mungen nicht umfassend beschrieben, sondern nur inso-
weit, als sie fir die tatsachliche Umsetzung umweltrechtli-
cher Standards von besonderer Relevanz sind. Der Stellen-
wert dieser Themen ist sowohl in der Lehre als auch der
Rechtsprechung immer noch weit hinter dem in Deutsch-
land tiblichen Standard. Entsprechend gering ist daher die
Anzahl einschlagiger gerichtlicher Entscheidungen. Den-
noch soll nachfolgend die in der Erstausgabe der Zeitschrift
fur Europdisches Umwelt- und Planungsrecht aufgeworfe-
ne Frage nach den Risiken und Chancen des bevorstehen-
den und mittlerweile umgesetzten EU-Betritts, zumindest
unter dem Aspekt seiner Auswirkungen auf den Umgang
mit umweltrechtlichen Themen, beleuchtet werden.

Il. Materiell-rechtliche Grundlagen in Kroatien
heute

1. Das kroatische Umweltschutzgesetz und
dazugehdrige Verordnungen

Die Hauptrechtsquelle fir die gesetzliche Regelung und
Durchfithrung des Umweltschutzes ist das kroatische Um-
weltschutzgesetz (UmwSchG). Das Gesetz trat mit Beitritt
zur Europdischen Union im Jahr 2013 in Kraft und ist voll-
standig mit EU-Vorschriften harmonisiert. Damit dieses Ge-
setz zur Anwendung kommt, muss ein Umweltschaden ein-
getreten sein oder dessen Eintritt drohen. Gemiafy Art. 4
Abs. 1 Zitf. 72 UmwSchG ist darunter jeder Schaden an ge-
schiitzten Pflanzen- oder Tierarten, Wasser, Meer, Erde, Bo-
den etc. zu verstehen. Das UmwSchG wird erganzt durch
Verordnungen, die die Bestimmungen des Gesetzes weiter
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ausarbeiten und dadurch die vollstandige Umsetzung des

Gesetzes ermoglichen sollen.

Das Gesetz normiert in seinem Kapitel II Grundsitze, de-
ren Beachtung gemaf$ Art. 8 des Gesetzes gemeinsam mit
der Einhaltung der Grundsitze des internationalen Umwelt-
schutzrechts sowie der Beachtung wissenschaftlicher
Grundsitze die Grundlage des Umweltschutzes ist. Darun-
ter sind besonders hervorzuheben:

1. der Grundsatz der ,nachhaltigen Entwicklung® — Bei Er-
lass und Durchfithrung jeglicher Regelungen aus ihrem
Zustandigkeitsbereich miissen alle 6ffentlich-rechtlichen
Organe die nachhaltige Entwicklung férdern (Art. 9 Um-
wSchG).

2. der ,Vorsorgegrundsatz‘ — Bei der Nutzung der Umwelt
sollten die Bestandteile der Umwelt sparsam verwendet
und umsichtig verwaltet werden, unter Berticksichtigung
der Moglichkeiten zur Wiederverwendung natiirlicher
und materieller Ressourcen sowie der Vermeidung von
Umweltverschmutzung, potenziellen Umweltschdden
und der Minimierung von Abfall, so weit wie moglich
(Art. 10 UmwSchG).

3. Das Prinzip ,der Werterhaltung natiirlicher Ressourcen,
der Biodiversitiat und der Landschaften“ — Naturressour-
cen und Landschaften von besonderem Wert sollten qua-
litativ und quantitativ so erhalten werden, dass sie fir
den Menschen, Tiere und die Natur nicht schidlich sind,
und sie missen nachhaltig genutzt werden, damit sie fur
die zukiinftigen Generationen erhalten bleiben (Art. 11
UmwSchG).

4. der Grundsatz ,des Austausches/der Ersetzung” — Eingrif-
fe, die schadliche Nachteile haben, miissen durch un-
schadliche Eingriffe ersetzt/ausgetauscht werden (Art. 12
UmwSchG).

5. das Prinzip ,der Schadensbeseitigung und Sanierung des
Schadens an der Umwelt an der Quelle des Entstehens”
— Wenn der Umweltschaden als Resultat des Handelns
oder des Unterlassens des Betreibers einer Anlage oder
einer anderen Person entstanden ist, sind diese Personen
dazu vepflichtet, den Schaden wenn moglich an der Quel-
le seines Entstehens zu beseitigen (Art. 13 UmwSchG).

6. das Grundprinzip ,des umfassenden Ansatzes“ — Damit
die Umwelt so umfangreich wie maoglich geschuitzt wird,
muss bei der Erstellung und Erlassung von Raumpldnen
die Eignung in Bezug auf bekannte Risiken gepriift wer-
den (Art. 14 UmwSchG).

7. das Grundprinzip ,der Zusammenarbeit” — Die 6ffentli-
chen Organe arbeiten innerhalb ihres Zustidndigkeitsbe-
reichs solidarisch und gemeinsam zusammen, um effek-
tive Umweltschutzmafinahmen in ihrem Gebiet umzu-
setzen (Art. 15 UmwSchG).

8. der Grundsatz ,der Verursacher zahlt“ — Der Verursacher
tragt die Kosten, die wegen des Umweltschadens entstan-
den sind (Art. 16 UmwSchG).

9. der Grundsatz ,des Zugangs zu Informationen und der
Beteiligung der Offentlichkeit — Die Offentlichkeit hat

das Recht auf Zugang zu Umweltinformationen von 6f-
fentlich-rechtlichen Organen und den von o6ffentlich-
rechtlichen Organen beaufsichtigten Personen sowie den
Personen, die Informationen im Auftrag der 6ffentlich-
rechtlichen Organe aufbewahren (Art. 177 UmwSchG).

10. der Grundsatz ,der Forderung” - Offentliche Organe for-
dern im Bereich ihrer Zustidndigkeit auch Aktivitdten aus
dem Bereich Umweltschutz, die der Entstehung von Um-
weltschaden vorbeugen (Art. 18 UmwSchG).

11. der Grundsatz ,des Rechts auf Gerichtszugang® — Jede
Person hat ein Recht, vor Gericht ihre Rechte geltend zu
machen, wenn sie glaubt, dass ihr der Zugang zu Infor-
mationen (siehe Punkt 9, oben) unrechtmafig verweigert
wurde oder wenn ein anderes Recht aus dem Bereich Um-
weltschutz verletzt wurde und diese Person ihr Rechtsin-
teresse beweisen kann (Art. 19 UmwSchG)."!

Die Grundsétze haben tiberwiegend nicht den Charakter ei-
ner verbindlichen Rechtsnorm und sind nur teilweise, wie
z.B. der Grundsatz, dass der Verursacher zahlt, verbindlich
geregelt und in diesem Fall auch direkt anwendbar und ge-
richtlich durchsetzbar.

Eine der wichtigsten Verordnungen,12 die die Bestim-
mungen des UmwSchG niher ausarbeiten, ist die Verord-
nung tiber die Verantwortung fiir Umweltschaden.” Sie re-
gelt Tatigkeiten, die fir die Umwelt und/oder die Gesund-
heit der Menschen als gefahrlich gelten, Kriterien zur Ein-
stufung einer drohenden Gefahr sowie Feststellung eines
Umweltschadens, angemessene Mafinahmen fiir die Scha-
densbehebung sowie Methoden zur Festlegung der Kosten
fur die Feststellung und Beseitigung von Umweltschdden
und drohenden Gefahren und das Verfahren fir die Maf3-
nahmenfeststellung und andere dazugehoérige Fragen. Die
genannte Verordnung iibernahm samtliche EU-Rechtsakte,
die Umweltschutz zum Gegenstand haben, in ihren Inhalt,
und zwar: die (i) Richtlinie 2004/35/EG des Europdischen
Parlaments und des Rates vom 21.4.2004 tiber Umwelthaf-
tung zur Vermeidung und Sanierung von Umweltschaden,
(ii) Richtlinie 2006/21/EG des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 15.3.2006 iiber die Bewirtschaftung von Ab-
fallen aus der mineralgewinnenden Industrie und zur An-
derung der Richtlinie 2004/35/EG - Erklarung des Europai-
schen Parlaments, des Rates und der Kommission, (iii) Richt-
linie 2009/31/EG des Europdischen Parlaments und des Ra-

11 UmwSchG Kapitel II.

12 Verordnungen im kroatischen Recht sind untergesetzliche Durchfiih-
rungsvorschriften, mit denen einzelne Gesetzesnormen auf gesetzli-
cher Grundlage, in der Regel durch die Regierung bzw. das zustandi-
ge Ministerium, weiter ausgearbeitet werden (siehe Zakon o sustavu
drzavne uprave (Gesetz (iber das staatliche Verwaltungssystem) (Art. 36
).

13 Uredba o odgovornosti za Stete u okolisu (Verordnung tiber die Verant-

wortung fir Umweltschdden) vom 24.4.2020, Amtliches Gesetzblatt
NN 31/2017, 50/2020. (VO).
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tes vom 23.4.2009 tiber die geologische Speicherung von
Kohlendioxid und zur Anderung der Richtlinie 85/337/EWG
des Rates sowie der Richtlinien 2000/60/EG, 2001/80/EG,
2004/35/EG, 2006/12/EG und 2008/1/EG des Europiischen
Parlaments und des Rates sowie der Verordnung (EG)
Nr. 1013/2006 und (iv) Richtlinie 2013/30/EU des Europdi-
schen Parlaments und des Rates vom 12.6.2013 tiber die Si-
cherheitvon Offshore-Erdol- und -Erdgasaktivitaten und zur
Anderung der Richtlinie 2004/35/EG. Diese Implementie-
rung des Rechtes der Europdischen Union soll zu weiteren
Fortschritten auf dem Gebiet des Umweltschutzes in Kroa-
tien beitragen.

Auch wesentlich ist die Verordnung tiber die Mafinah-
men zur Beseitigung von Umweltschdden und Sanierungs-
programme (VO Sanierung)' die zum Regelungsgegen-
stand hat: Mafinahmen zur Beseitigung von Umweltsché-
den und drohenden Gefahren, Arten, Reichweite und Me-
thodologie zur Ausarbeitung von Sanierungsprogrammen,
Erfordernisse an die Zustimmungserteilung zu Sanierungs-
programmen und damit zusammenhangende Fragen.'

a. Gesetzlich begriindete Pflichten

Verschiedene gesetzlich verankerte Pflichten sollen die Ein-
haltung umweltschutzrechtlicher Vorgaben gewéhrleisten.
Ein wichtiger Mechanismus in diesem Rahmen ist die Um-
weltvertraglichkeitspriifung (UVP) (auf Kroatisch: Procjena
utjecaja zahvata na okolis) im kroatischen Recht. Die UVP
ist eine Einschatzung méglicher bedeutender Einflisse von
Eingriffen in die Umwelt aufgrund der Natur, der Grofe
oder des Ortes dieser Eingriffe, wie sie mit dem UmwschG
und der Verordnung iiber die Einschitzung der Eingriffe in
die Umwelt geregelt sind.'® Deren Anlage I enthilt eine Lis-
te von Eingriffen, fiir die eine UVP verpflichtend ist. Diese
umfasst u.a. Windkraftanlagen mit einer Kapazitit von
mehr als 20 MW, sonstige Kraftwerke mit einer Kapazitat
von mehr als 100 MW, Abfallwirtschaftszentren, Autobah-
nen uvm. Anlage II und III der genannten Verordnung ent-
halten eine Liste von Eingriffen, fiir die ein vorldufiges Ver-
fahren tber das Erfordernis zur Durchfithrung einer UVP
erforderlich ist. Fur die in Anlage II genannten Eingriffe ist
das Ministerium zustandig, fiir die in Anlage III genannten
Verfahren die Gespanschaft am Ort des Eingriffs."” Dieses
Verfahren fiithrt das Ministerium u.a. fir alle Wasserkraft-

14 Pravilnik o mjerama otklanjanja Steta u okoliu i sanacijskim programi-
ma (Verordnung tiber die MaBnahmen zur Beseitigung von Umwelt-
schiden und Sanierungsprogramme) vom 6.7.2013, Amtliches Gesetz-
blatt NN 145/2008, 80/2013 (VO Sanierung).

15 Art. 1 VO Sanierung.

16 Uredba o procjeni utjecaja zahvata na okolis (Verordnung tiber die Ein-
schéatzung der Eingriffe in die Umwelt) vom 11.7.2017, Amtliches Ge-
setzblatt NN 61/14, 3/17.

17 Kroatien gliedert sich auf regionaler Ebene in 20 Gespanschaften (auf
Kroatisch: Zupanija) und die Stadt Zagreb.

werke, Photovoltaikanlagen und Windkraftanlagen durch,
sofern diese nicht bereits von Anlage I erfasst sind. AufSer-
demistes zustandig fiir die Durchfiihrung des oben genann-
ten vorldufigen Verfahrens, sofern der Bau von Produkti-
onsstitten im Bereich einzeln benannter Bereiche der Le-
bensmittelindustrie, der Textilverarbeitungs- oder Holzin-
dustrie, aber auch bestimmter Infrastrukturprojekte, ein-
schliefSlich des Baus von Einkaufszentren mit einer Brutto-
baufldche von mindestens 50.000 m?, Sport- und Regenera-
tionszentren mit einer Gréf8e von mindestens 5 ha etc. geht.
Die Gespanschaften sind sodann u.a. zustdndig fiir Forst-
und Landwirtschaft, sofern dies nicht bereits von Anlage I
und II erfasst ist, bspw. die extensive Zucht von Gefliigel
und anderen Tieren, Parkplatze und Campingplatze mit ei-
ner Fliche von mehr als 2 ha u.a.

Wenn die UVP auch die FFH-VP (Fauna Flora Habitat -
Vertraglichkeitsprifung) umfasst, wird die FFH-VP auch im
Rahmen der UVP durchgefiihrt.

Ein weiteres wichtiges Instrument, um die Einhaltung
umweltrechtlicher Standards zu gewdhrleisten, ist die
Pflicht aus Art. 95 UmwSchG, eine sog. Umweltgenehmi-
gung einzuholen vor Inbetriebnahme einer Anlage, die laut
Listen aus den entsprechenden Durchfithrungsvorschriften
zum Gesetz als geeignet gilt, Emissionen und damit verbun-
dene Verschmutzungen hervorzurufen. Der jeweilige Betrei-
ber ist verpflichtet, vor Inbetriebnahme, einschliefllich der
probeweisen Inbetriebnahme, eine sogenannte Umweltge-
nehmigung einzuholen.

Der Betreiber einer solchen Anlage ist zudem gemaf
Art. 96 des UmwSchG verpflichtet sicherzustellen, dass bei
Tatigkeit der Anlage alle gesetzlichen oder verwaltungs-
rechtlich angeordneten Mafinahmen zur Verhinderung von
Verschmutzungen eingehalten werden, keine wesentlichen
Umweltverschmutzungen verursacht werden, die Entste-
hung von Abfall vermieden wird bzw. Abfall recycelt wird
oder umweltgerecht entsorgt wird, dass zudem Strom etfi-
zient genutzt wird, alle Mafinahmen getroffen werden, um
Schédden zu vermeiden und deren eventuelle Folgen zu sa-
nieren und bei Einstellung der Tatigkeit der Anlage alle Mafi-
nahmen zu ergreifen, um eine Umweltverschmutzung zu
vermeiden und den Standort der Anlage in einen zufrieden-
stellenden Zustand zurtickzuversetzen.

Im Falle eines Unfalls, der sich bedeutend auf die Um-
welt auswirkt, ist der Betreiber der Anlage gemaf$ Art. 116
UmwSchG verpflichtet, unverziiglich die zustdndige Behor-
de zu informieren, Mafnahmen zur Begrenzung der Scha-
densfolgen zu ergreifen sowie MafSnahmen durchzufiihren,
die die zustdndige Behorde zwecks Schadensbegrenzung an-
ordnet.

Gemif Art. 173 UmwSchG konnen ein Schaden in der
Umweltund eine drohende Schadensgefahr infolge der Aus-
ibung von Tatigkeiten, die ein Risiko fur die Umwelt und
die Gesundheit der Menschen darstellen, eintreten (dies ist
gemidfl dem UmwSchG eine gefahrliche Tatigkeit). Solche
gefdhrlichen Tatigkeiten im Sinne der Verantwortung fir



266

Umweltrecht in Kroatien nach dem Beitritt zur EU

EurUP 32023

Umweltschiaden und/oder drohende Gefahren fir Scha-
densentstehung werden wegen der Art und Weise der Ver-
waltung, Herstellung, des Materials oder der Substanzen,
die fur sie genutzt werden, als gefahrlich eingestuft.

b. Haftungsbegriindende Tatbestinde

Gemaf$ Art. 177 UmwSchG haftet ein Betreiber, der eine ge-
fahrliche Tatigkeit im Sinne des UmwSchG verrichtet, fiir
Umweltschiden und drohende Gefahren, es sei denn, dass
er nachweisen kann, dass die gefdhrliche Tatigkeit nicht
schadens- bzw. gefahrdungsverursachend war. Dabei han-
delt es sich um eine objektive Gefahrdungshaftung, in de-
ren Fall die Kausalitat zwischen Betrieb und Beschddigung
unterstellt wird. Der Betreiber ist eine juristische Person, die
in Einklang mit besonderen Vorschriften eine wirtschaftli-
che Tatigkeit aufgrund einer Genehmigung, einer anderen
Erlaubnis, einer Eintragung in das Register oder in eine an-
dere Evidenz, einschliefllich der Arbeits- oder Betriebsver-
waltung, Heizanlagen, Verbrennungsanlagen oder Miillver-
brennungsanlagen im Ganzen oder in einem Teil des Be-
triebs, ausiibt oder tiberwacht, oder eine Person, auf die die
Befugnis fiir wirtschaftliche Entscheidungsfassungen tiber
das technische Funktionieren von Betrieben tbertragen
wurde oder dies durch untergesetzliche Vorschriften gere-
gelt wird.

Der Betreiber haftet auch fur Umweltschidden und/oder
drohende Gefahren, wenn er eine Tatigkeit verrichtet, die
nicht gemafl umweltrechtlichen Vorschriften als gefahrli-
che Tatigkeit eingestuft wird, und bei Erbringung dieser Ta-
tigkeit Umweltgefahren nicht beseitigt oder verhindert.
Werden Schdden an geschiitzten Tier- und Pflanzenarten
durch eine sonstige (nicht gefdhrliche) Tatigkeit verursacht,
so ist die Haftung schuldabhingig (haftungsbegriindend
sind dabei Vorsatz und Fahrlassigkeit). Ebenfalls verant-
wortlich fir Umweltschdaden und/oder Gefahren ist, wer
durch gesetzwidrige oder regelwidrige Tatigkeit die Um-
weltverschmutzung bzw. die drohende Gefahrdung, sei es
durch aktives Tun oder Unterlassen, ermoglicht hat (Art. 177
Abs. 3 UmwSchG).

Wenn mehrere Betreiber gemeinsam gefdhrliche Tatig-
keiten oder Tatigkeiten, die nicht als gefahrlich gelten, die
Umwelt aber schadigen, vornehmen, haften sie fir diesen
Schaden und drohende Gefahren solidarisch. Fiir Umwelt-
schdaden und Gefdhrdungen haftet im Falle von Maschinen
bzw. Geridten, deren Arbeit eingestellt wurde, derjenige Be-
treiber, der diese zuletzt betrieben hat. Des Weiteren haftet
ein Betreiber fiir Schaden und Gefahrdungen durch sog. dif-
fuse Verunreinigungen, wenn eine kausale Verbindung zwi-
schen dem verursachten Schaden und der Tatigkeit des je-
weiligen Betreibers festgestellt werden kann.'®

Der Betreiber im Sinne von Art. 177 Abs. 1 und 2 Um-
wSchG ist gemdfl Art. 182 UmwSchG vepflichtet, den Scha-
den an der Umwelt zu sanieren und einen drohenden Scha-
denseintritt abzuwenden.

Je nach Tatbestand sieht das Gesetz verschiedene Buf3-
geldtatbestande von bis zu HRK 900.000 (ca. Euro 117.000)
fiir juristische Personen'? sowie bis zu HRK 15.000 (ca. Eu-
ro 1.950) fiir deren verantwortliche natiirliche Personen?’
vor. Seit Einfahrung des Euro als offizielles Wahrungsmit-
tel in der Republik Kroatien am 1.1.2023 wurden noch nicht
umfassend alle Regelungen in Bezug auf Bufigelder, Geld-
strafen, aber auch andere Vorschriften mit Geldbetridgen
dem festgelegten Umrechnungskurs, der 7,53450 betragt,
angepasst, weswegen die Betrage aus dem vorigen Satz noch
immer in kroatischen Kuna lauten und nicht etwa in Euro.
Es sind auch Bufigelder gegen lokale und regionale Gebiets-
korperschaften vorgesehen, die es versaumt haben, eine
Uberpriifung der Vollstdndigkeit, Konsistenz und Glaub-
wirdigkeit der von den dazu Verpflichteten bereitgestellten
Daten durchzufithren sowie gegen diejenigen Gebietskor-
perschaften, die die vorgeschriebenen Fristen nicht einge-
halten haben.

c. Haftungsausschluss

Ein Betreiber im Sinne von Art. 177 Abs. 1 und 2 UmwSchG
haftet nicht fiir Umweltschdden, wenn er nachweisen kann,
dass der Schaden eingetreten ist (i) als Folge einer unvor-
hersehbaren und unvermeidbaren natiirlichen Erschei-
nung; (ii) als Folge von Krieg oder anderen bewaffneten
Auseinandersetzungen; (iii) durch Tatigkeit einer dritten
Person, obwohl angemessene Sicherheitsvorkehrungen ge-
troffen worden sind; (iv) infolge Einhaltung einer verbind-
lichen Aufforderung oder Anweisung von Behérdenseite,
ausgenommen solche Aufforderungen oder Anweisungen,
die nach einer Emission oder tiberraschendem Ereignis als
Folge des eigenen Handelns des Betreibers abgegeben wor-
den sind.”’

Die Haftung eines Betreibers im Sinne von Art. 177 Abs. 1
und 2 UmwSchG kann ausgeschlossen werden, wenn der
Betreiber nachweist, dass der Schaden durch die Tatigkeit
einer anderen juristischen oder natirlichen Person oder
aufgrund irgendwelcher anderen Umstande entstanden
ist.?

2. Das kroatische Naturschutzgesetz

a. Gesetzlich begriindete Pflichten

In kroatischen Vorschriften, wie vor allem in dem Natur-
schutzgesetz, wurden die Bestimmungen der EU-Richtlinie

18 Art. 179 UmwSchG.

19 Art. 262 UmwSchG.

20 Art259 Abs 3 UmwSchG.

21 Art. 180 Abs. T UmwSchG.

22 Siehe Art. 177 bis 181 UmwSchG.
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zur Erhaltung der natiirlichen Lebensraume ordnungsge-
mall iibernommen, die sich auf den Mechanismus zum
Schutz von Gebieten des 6kologischen Netzwerks beziehen
— die Bewertung der Eignung fiir das 6kologische Netzwerk
(Vereinbarkeit mit Natura 2000).

Verschiedene gesetzlich verankerte Pflichten sollen die
Einhaltung naturschutzrechtlicher Vorgaben gewahrleis-
ten. Neben zahlreichen Vorschriften zur Erhaltung ge-
schiitzter Tier- und Pflanzenarten bietet die FFH-VP (Fauna
Flora Habitat-Vertraglichkeitspriifung) ein wichtiges Instru-
ment zum Schutze der Natur. Die Bestimmungen in den
Art. 24 ff. NatSchG regeln den Zweck des Verfahrens, das
Vorgehen sowie die beteiligten Personen und zustandigen
Behorden. In den Vorschriften ist auch das Verhiltnis zum
verwandten Verfahren der Umweltvertraglichkeitspriifung
(UVP) klar festgelegt. Demnach werden abgesehen von der
Verfolgung konkreter Verstofle bestimmte Eingriffe noch
vor deren Vornahme aus Griinden der Gefahrenvermeidung
auf deren Vertréglichkeit hin geprift. Einer der wesentli-
chen Unterschiede zur UVP, die je nach Projekt die FFH-VP
umfassen kann, ist der, dass fiir die nach Umweltschutzge-
setz erforderliche Studie eine Liste von exakt bezeichneten
Eingriffen besteht, die der Priifung unterliegen.

Die Verordnung tiber das 6kologische Netzwerk (Natura
2000) wurde 2013 im Rahmen des EU-Beitritts Kroatiens*®
verabschiedet, 2015 gedndert und erganzt und im Jahr 2019
durch die Verordnung tiber das 6kologische Netzwerk und
die Zustandigkeit 6ffentlicher Institutionen fiir die Verwal-
tung in Gebieten des 6kologischen Netzwerks ersetzt.

Aus rechtlicher Sicht kann die FFH-VP in Kroatien auf
zwei Arten durchgefiihrt werden: entweder als selbststan-
diger Prozess oder als Teil der UVP. In der Republik Kroati-
en wird die FFH-VP im Rahmen der UVP durchgefiihrt, und
zwar fir jene Eingriffe, fir die die UVP nétig ist (wie es im
NatSchG und der Verordnung tber die Einschitzung der
Einfliisse auf die Umwelt definiert wurde) und als selbst-
standiges Verfahren fiir andere Eingriffe, d.h. solche mit
moglicher negativer Auswirkung auf Natura 2000. In Kroa-
tien sind, wie auch in den meisten anderen Mitgliedstaaten,
die Verfahren des UVP und der FFH-VP vereinheitlicht. Die
Vereinheitlichung der Verfahren der FFH-VP und des UVP
fihrt auf jeden Fall zu Vorteilen beziiglich der Zeit- und Res-
sourceneinsparung (seperate Verfahren wiirden mehr Zeit

23 Am26.9.2013 hat die kroatische Regierung durch die genannte Verord-
nung das 6kologische Netzwerk Natura 2000 bestimmt.

24 Handbuch fiir die Beurteilung der Annehmbarkeit von Eingriffen in das
6kologische Netzwerk (auf kroatisch: PRIRUCNIK ZA OCJENU PRIHVATL-
JIVOSTI ZAHVATA ZA EKOLOSKU MREZU (OPEM) IPA program Europs-
ke unije za Hrvatsku Twinning Light projekt EU HR/2011/1B/EN/O2 TWL).

25 Zakon o gospodarenju otpadom (Abfallwirtschaftsgesetz) vom
31.7.2021, Amtliches Gesetzblatt NN 84/2021, (AbfG).

26 Richtlinie (EU) 2018/851, Richtlinie (EU) 2018/852, Richtlinie (EU)
2018/850 und Richtlinie (EU) 2018/849.

in Anspruch nehmen und die Kosten wéren deutlich ho-
her).”*

Fir die Vereinbarkeit mit Natura 2000 (OPEM) ist jeder
Eingriff mafigebend, fiir den die Méglichkeit einer negati-
ven Auswirkung auf das Gebiet des 6kologischen Netzes be-
steht. Anders als fiir die UVP ist hier weder die Art noch die
GrofSe der erfassten Fliche oder der Ort des Eingriffs rele-
vant, wenn dieser entsprechende Auswirkungen haben
kann. Die FFH-VP ist im Rahmen der Vorbereitung eines
beabsichtigten Eingriffs durchzufiihren, vor Erteilung einer
fur die Durchfithrung des Eingriffs erforderlichen Geneh-
migung.

Wird der beantragte Eingriff nach Durchfithrung des Ver-
fahrens abgelehnt, da negative Auswirkungen auch bei Ein-
haltung verschiedener Mafinahmen nicht ausgeschlossen
werden konnen, so kann der Antragsteller gemaf3 Art. 34
NatSchG innerhalb eines Jahres ab Zustellung des ablehnen-
den Bescheids beim zustdndigen Ministerium einen Antrag
auf Feststellung, dass ein tiberwiegendes 6ffentliches Inter-
esse flr den beantragten Eingriff vorliegt, stellen und eine
Genehmigung gegen Auflage von Ausgleichsmafinahmen
beantragen.

b. Haftung nach dem Naturschutzgesetz

Eine Haftung nach dem Naturschutzgesetz setzt die Gefdhr-
dung oder Verletzung der durch dieses Gesetz geschiitzten
Schutzgiiter, das sind insbesondere 6kologisch bedeutende
Gebiete, Gewdsser, Tiere oder Pflanzen, voraus. Je nach Tat-
bestand sieht das Gesetz in seinem ausfiihrlichen Buf3geld-
katalog verschiedene Bufigeldtatbestinde von bis zu HRK 1
Million (ca. 130.000 Euro) fiir juristische Personen sowie bis
zu HRK 100.000 (ca. 13.000 Euro) fiir deren verantwortliche
natiirliche Personen vor.

3. Das kroatische Abfallwirtschaftsgesetz

Auch das Abfallwirtschaftsgesetz,”” das am 31.7.2021 in
Kraft trat und das Gesetz iiber die nachhaltige Abfallwirt-
schaft (auf Kroatisch: Zakon o odrzivom gospodarenju ot-
padom) ersetzte, sieht zahlreiche Pflichten vor.

Die Mitgliedstaaten hatten bis zum 5.7.2020 Zeit, ihre na-
tionalen Gesetze an die in der tiberarbeiteten Abfallrahmen-
richtlinie, der Richtlinie tiber Verpackungen und Verpa-
ckungsabfille und der Deponierichtlinie enthaltenen An-
derungen anzupassen.’® Kroatien hatte dies bis Juli 2021
immer noch nicht fiir das gesamte Abfallpaket getan, wes-
halb die Kommission eine mit Griinden versehene Stellung-
nahme tibermittelte, in der sie Kroatien aufforderte, die
neuen EU-Abfallvorschriften vollstindig in nationales
Recht umzusetzen, andernfalls konnte der Fall an den Ge-
richtshof verwiesen werden. Kroatien hat im Juli 2021 ein
neues Abfallwirtschaftsgesetz verabschiedet. Zweck des Ge-
setzes ist unter anderem die Regelung von Mafinahmen
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zum Schutz der Umwelt und Gesundheit durch Verhinde-

rung oder Verringerung der Entstehung von Abfall und der

Reduzierung negativer Auswirkungen der Abfallentste-

hung.

Die Abfallwirtschaft beruht gemafl Art. 7 AbfG auf den
Grundsitzen des Umweltschutzes, wie dies durch das Um-
weltschutzgesetz vorgesehen ist, und der Vereinbarkeit mit
dem EU-Besitzstand, den Grundsitzen des internationalen
Rechts sowie mit den wissenschaftlichen Erkenntnissen, der
besten Praxis weltweit und den Regeln der Profession und
besonders den folgenden Grundsitzen des Abfallwirt-
schaftsgesetzes:

1. dem Grundsatz ,der Verursacher zahlt‘ — Der Abfallpro-
duzent bzw. der Besitzer des Abfalls tragt die Kosten fiir
die MaBnahmen der Abfallwirtschaft und ist finanziell
fur die Durchfithrung der Sanierungsmafinahmen auf-
grund des durch ihn entstandenen Schadens oder des
Schadens, der hitte entstehen konnen, verantwortlich.

2. dem Grundsatz ,der Ndhe — Die Bearbeitung des Abfalls
muss in dem am nachsten liegenden angemessenen Ge-
bdaude oder Gerit im Vergleich zu dem Ort des Entste-
hens des Abfalls, die wirtschaftliche Effizienz und An-
nehmbarkeit fiir die Umwelt in Betracht ziehend, statt-
finden.

3. dem Grundsatz ,der Selbstgeniigsamkeit‘ — Die Abfall-
wirtschaft wird auf eine selbstgentigende Art und Weise
durchgefithrt. Dabei miissen allerdings geographische
Umstiande oder Bediirfnisse fiir besondere Bauwesen fiir
besondere Kategorien von Abfall berticksichtigt werden.

4. dem Grundsatz der ,Riickverfolgbarkeit” — Die Feststel-
lung des Ursprungs des Abfalls mit Berticksichtigung des
Produkts, der Verpackung und des Herstellers dieses Pro-
duktes wie auch des Besitzes dieses Abfalls einschlief-
lich der Bearbeitung.27

a. Gesetzliche Pflichten

Verschiedene der oben genannten Grundsitze sind als un-
mittelbar anwendbare gesetzliche Pflichten fir den Abfall-
produzenten umgesetzt worden. Gemaf$ Art. 18 AbfG ist da-
her eine umweltunvertragliche Entsorgung des Abfalls ver-
boten. Gemaf$ Art. 21 AbfG ist der Hersteller oder Besitzer
von Abfall verpflichtet, die Verarbeitung der Abfille durch
Vorbereitung zur Wiederverwendung, Recycling oder Ver-
wertung sicherzustellen.

Das AbfG schreibt insofern eine Rangfolge der Abfallwirt-
schaft vor, die andere Vorschriften (untergesetzliche Vor-
schriften), die die Materie des Abfallrechts regeln, bertick-
sichtigen miissen. So muss primar die Abfallentstehung so
weit wie moglich verhindert werden. Danach folgt die Vor-
bereitung fiir den erneuten Gebrauch, dann Recycling, da-
nach die anderen Handlungen der Wiederverwertung und
erst dann kommt die ,Entsorgung“ bzw. praktisch gesagt die
Lagerung auf Miilldeponien u.A.?® Hieraus ist nochmals er-
sichtlich, dass das AbfG alle europdischen und modernen

Grundsitze annimmt und weiter ausarbeitet, da es in erster
Linie versucht, die Entstehung von Abfall zu verhindern,
danach den Abfall zu recyceln oder auf andere Weise wie-
derzuverwerten. Erst an letzter Stelle steht die Entsorgung
des Abfalls auf konventionelle Art.

Gemafs Art. 22 AbfG ist Abfall getrennt zu sammeln und
getrennt nach gefahrlichem Abfall, Papier, Metall, Plastik,
Glas, Sperrmiill, Textilien und Schuhen, Verpackung und
Abfall gesonderter Kategorien an befugte Personen zu tiber-
geben.

b. Haftungsbegriindende Tatbestdnde

Aus diesen Grundsitzen folgen zahlreiche Haftungstatbe-
stande, wie z.B. eine erweiterte Haftung fiir Produzenten
von Produkten mit dem Ziel, zusétzliche Anreize zu schaf-
fen fur die Wiederverwertung eines Produkts und die Ver-
hinderung der Entstehung von Abfall u.A.

Aus dem grundsatzlichen Verbot, Abfall in der Umwelt,
d.h. auf8erhalb daftir vorgesehener Plitze zu entsorgen, fol-
gen weitere Haftungstatbestande, die zu einer objektiven
Haftung fiihren. Ist etwa die Person unbekannt, die wider-
rechtlich Abfall entsorgt hat, ist zu dessen Beseitigung der
Eigentiimer bzw. Besitzer des Grundstiicks verpflichtet, auf
dem der Abfall entsorgt wurde.

c. Exkurs: Der neue Abfallwirtschaftsplan

Am 28.6.2023 hat die kroatische Regierung den Abfallwirt-
schaftsplan fur die Jahre 2023-2028 durch Beschluss ver-
abschiedet.?? Darin ist die Durchfiihrung von Mafnahmen
im Gesamtwert von 2,18 Milliarden Euro vorgesehen. Der
grofite Teil des Betrags entfillt auf den Ausbau von Recy-
clingkapazititen (rund 912,4 Millionen Euro) und die Er-
richtung von Abfallmanagementzentren (725 Millionen Eu-
ro). Fur die Verbesserung der Wiederverwertung von Kunst-
stoffabfallen sind bis 2028 etwa 346 Millionen Euro ange-
setzt.

Wihrend die Kapazititen zur stofflichen Aufarbeitung
von Papier und Glas als ausreichend erachtet werden, be-
steht andererseits hoher Bedarf an Sortieranlagen fir ge-
trennt gesammeltes Papier, Metall, Glas und Kunststoffe, in
deren Ausbau bis 2028 sogar 273 Millionen Euro investiert
werden sollen. Zusitzliche 183 Millionen Euro sind fur die
Wiederverwertung von Bioabfillen vorgesehen und fiir die
Sanierung von Miillkippen und wilden Deponien wurden
262 Millionen eingeplant.

27 Art. 7 AbfG.
28 Art. 6 AbfG.

29 Odluka o donosenju plana gospodarenja otpadom Republike Hrvatske
za razdoblje 2023. - 2028. godine od 28.6.2023. (Beschluss tiber die
Feststellung des Abfallwirtschaftsplans der Republik Kroatien fiir den
Zeitraum 2023-2028 vom 28.6.2023), Amtliches Gesetzblatt NN
84/2023.
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Eine wichtige Rolle bei all diesen Investitionen sollen Pri-
vatinvestoren spielen. Dies geht aus Tabelle 68 des Plans
hervor, die Angaben zu der Herkunft der benétigten Finanz-
mittel macht. Danach partizipieren an den Mafinahmen im
Gesamtwert von 2,18 Milliarden Euro private Investoren mit
einem Betrag von 826,3 Millionen Euro und ein Betrag von
150 Millionen Euro soll aus 6ffentlich-privaten Partnerschaf-
ten finanziert werden. So soll beispielsweise der Ausbau des
kiinftigen Abfallwirtschaftszentrums Zagreb im Rahmen ei-
ner offentlich-privaten Partnerschaft stattfinden.’® Ein Teil
soll auch aus EU-Mitteln finanziert werden, aber auch aus
dem Fond fiir Umweltschutz und Energieeffizienz sowie
aus den Mitteln der lokalen und regionalen Selbstverwal-
tung. Dem kroatischen Wirtschaftsministerium nach stehen
Kroatien aus dem EU-Finanzierungsmittel ,Next generati-
on‘ bis zum Jahre 2026 166 Millionen Euro zur Verfiigung.
Bis zum 5.4.2023 wurden bereits die Sanierung von Miill-
halden, die Errichtung von Kompostieranlagen und Recy-
clinghofe ausgeschrieben. Zudem hat der EU-Kohésions-
fond 167 Millionen Euro fir Projekte im Bereich Abfallwirt-
schaft bereitgestellt.”'

Eine wichtige Rolle fiir die Abfallwirtschaft spielen Ab-
fallwirtschaftszentren. Von elf geplanten Abfallwirtschafts-
zentren haben drei (Maris¢ina, Kastijun und Bikarac)bereits
den Betrieb aufgenommen, aber Experten kritisieren diese
teilweise, weil angeblich veraltete Technologie eingebaut
worden sei. Der Bau neuer Abfallwirtschaftszentren wird
durch langwierige Raumplanungsverfahren, lange Aus-
schreibungsprozeduren und die in letzter Zeit stark anstei-
genden Baukosten verlangsamt (dies sind Probleme, die al-
le dhnlich komplexen Projekte gleichermafien betreffen,
nicht nur den Bereich der Abfallwirtschaft und des Umwelt-
schutzes).’”” Von den verbleibenden acht Zentren sind vier
bereits im Bau, fiir ein weiteres ist als Projekt zur 6ffentli-
chen Vergabe ausgeschrieben und fiir drei weitere werden
Unterlagen fiir die Beantragung von EU-Férdermitteln der-
zeit vorbereitet.”?

30 von Waldemar/Lichter, Kroatiens Abfallwirtschaft hat groBen Investiti-
onsbedarf, Germany trade and invest, S. 3.

31 Punkt 13.1 des Abfallwirtschaftsplans der Republik Kroatien fiir den
Zeitraum 2023-2028 vom 28.6.2023, Amtliches Gesetzblatt NN
84/2023

32 von Waldemar/Lichter, Kroatiens Abfallwirtschaft hat groBen Investiti-
onsbedarf, Germany trade and invest, S. 2 ff.

33 Punkt2.4.1.5. des Abfallwirtschaftsplans der Republik Kroatien fiir den
Zeitraum 2023-2028 vom 28.6.2023), Amtliches Gesetzblatt NN
84/2023.

34 Kirchhof/Dragcevié, Abfallwirtschaftsrecht in Kroatien — ein Uberblick,
EurUP 2023, S. 37 ff.

35 Zakon o odrzivom gospodarenju otpadom (Gesetz tiber die nachhalti-
ge Abfallwirtschaft) vom 23.7.2021 (Amtliches Gesetzblatt NN 84/21.).

36 KuSevi¢-Vuksic, Pregled podataka iz sustava Evidencija lokacija odbace-
nog otpada, 2021, S. 16 ff.

37 von Waldemar/Lichter, Kroatiens Abfallwirtschaft hat groBen Investiti-
onsbedarf, Germany trade and invest, S. 4.

d. ELOO

Die in der ersten Ausgabe dieser Zeitschrift’* genannten
Zahlen entsprangen der Untersuchung tiber die Umweltsi-
tuation des Umweltministeriums aus 2002. So wurden in
Kroatien im Jahr 2000 4,1 Mio. t Abfall produziert. 1,2 Mio. t
entfielen auf kommunalen Abfall, wihrend der Rest ge-
werblicher Abfall war. Etwa 30.000 t wurden als gefahrli-
cher Abfall klassifiziert; zudem wurde ein Trend deutlich -
namlich, dass ab 1995 bis 2000 die Menge des kommunalen
Abfalls um 50 % gestiegen ist. Dieser Trend der immer gro-
Rer werdenden Menge an Abfall setzt sich weiter fort. So
gab es 2016 5,37 Mio t Abfall, 2018 waren es 5,43 Mio. t und
2020 wurden in Kroatien ganze 6 Mio. t Abfall produziert.
In einer Untersuchung wurde festgestellt, dass etwa
300.000 t Abfall auf wilden Deponien gelagert worden wa-
ren. Schatzungen zufolge gab es etwa 3000 solcher wilder
Deponien.

Ein wichtiges Mittel zu deren Bekdmpfung ist die soge-
nannte ELOO-Evidenz (Evidenz der Orte, an denen Abfall
weggeworfen wurde, auf Kroatisch: Evidencija lokacija od-
bacenog otpada) als eine relative Neuheit in Kroatien. Der
Inhalt und die Verwaltung dieses Systems wurden durch
das Gesetz iiber die nachhaltige Abfallwirtschaft defi-
niert.”

Aus einem Bericht des Wirtschaftsministeriums®® ist er-
sichtblich, dass 910 Wilddeponien tiber das ELOO-Pro-
gramm bis zum 4.2.2021 gemeldet worden sind. Interessant
ist, dass die meisten der Meldungen aus Istrien und der
Stadt Zagreb kamen (Istrien 16,7 % und Stadt Zagreb
16,3 %). Danach folgt die Gespanschaft Splitsko-Dalmatins-
ka (13,7 %).

Das ELOO ist primar fiir kommunale Ordnungsbeamte
fur die Eintragung, Bearbeitung und die Ubersicht iiber Or-
te mit Wilddeponien gedacht. Dieses Programm bietet je-
doch auch Biirgern die Moglichkeit, die kommunalen Ord-
nungsbeamten tiber Orte mit wilden Deponien zu benach-
richtigen. Die lokale und regionale Selbstverwaltung ist seit
dem 23.10.2020 verpflichtet, ELOO zu nutzen. Das ELOO-
Projekt ist ein gutes Beispiel fiir den Fortschritt auf dem Feld
des Umweltrechts, aber auch der zunehmenden Informati-
sierung in Kroatien. Das ELOO hat seine Ziele so weit be-
friedigend erfiillt und ist vor allem ein gutes Beispiel dafr,
wie es gelingen kann, auch die Offentlichkeit in den Prozess
miteinzuschliefen. ELOO ist jedoch noch immer recht neu,
weshalb zu erwarten ist, dass die Nutzung und Vorteile des
Programms erst im Entstehen sind.

Eine sehr positive Entwicklung seit den neunziger Jahren
bis heute ist der enorme Anstieg der Entsorgungsleistung.
So hatten beispielsweise 1995 nur etwa 57 % der kroatischen
Bevolkerung Zugang zu einer geregelten Miillsammlung
und -abfuhr, wihrend es im Jahre 2021 sogar 99,8 % wa-
ren.”” Trotz der offensichtlichen Bemiithungen zur Schlie-
ung illegaler Deponien besteht nach Einschitzung des Eu-
ropdischen Landerberichts zur Umsetzung der umwelt-
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rechtlichen Vorgaben jedoch noch weiterhin Spielraum fiir
Verbesserungen.*®

4. Strafrechtliche Haftungstatbestande

Das kroatische Rechtssystem sieht auch strafrechtliche Fol-
gen wegen Vergehen gegen die Umwelt vor. Kapitel XX des
kroatischen Strafgesetzes (StG) regelt den Bereich der Um-
weltstraftaten. Unter anderem ist dabei die Umweltver-
schmutzung unter Strafe gestellt. Wer vorschriftswidrig
Luft, Boden, Erduntergrund, Wasser oder Meer verunreinigt
oder Tier- und Pflanzenarten oder gar Gesundheit und Men-
schenleben moglicherweise gefdhrdet, kann mit einer Frei-
heitsstrafe von sechs Monaten bis zu funf Jahren bestraft
werden. Tritt eine Gefahrdung von menschlicher Gesundheit
und Leben ein, so betragt die angedrohte Freiheitsstrafe min-
destens ein bis zu acht Jahre. Bei fahrldssigem Handeln ist
liegt Freiheitsstrafe hochstens bei zwei bzw. drei Jahre.*

Gemaif Art. 213 StG kann das Gericht den Tater der o.g.
Straftaten von einer Bestrafung befreien, wenn er vor dem
Eintreten schwerer Folgen freiwillig die Gefahr oder den Zu-
stand, den er verursacht hat, beseitigt hat.*® Art. 214 StG re-
gelt schliefilich verschiedene Qualifikationen der umwelt-
rechtlichen Straftaten, wonach bei Eintritt besonders schwe-
rer Folgen auch Freiheitsstrafen von bis zu 15 Jahren ange-
droht werden."!

Schliefilich ist auf Grundlage des Gesetzes iiber die Haf-
tung juristischer Personen fiir Straftaten (StGJP)** auch die
strafrechtliche Verantwortung einer juristischen Person bei
einer Straftat gegen die Umwelt denkbar. Dabei sind Geld-
strafen und sogar die Auflosung einer juristischen Person
vorgesehen. Die Auflgsung einer juristischen Person ist vor-
gesehen fir den Fall, dass die juristische Person gegriindet
wurde, um Straftaten zu begehen oder sie ihre Tatigkeit
hauptsachlich fiir die Begehung von Straftaten genutzt hat.
Von einer solchen Strafe ausgenommen sind nur lokale Ein-
heiten der Selbstverwaltung und Gebietskérperschaften (re-
gionale Selbstverwaltungen) sowie politische Parteien. Zu-
satzlich zu einer Auflésung kann auch noch eine Geldstra-
fe verhangt werden. Nach Rechtskraft des Urteils zur Auf-
losung der juristischen Person wird die Liquidation der ju-
ristischen Person durchgefiihrt. Eine juristische Person, die
eine strafbare Handlung der verantwortlichen Person vor
deren Entdeckung oder vor Kenntnisnahme der Entdeckung
der Handlung gemeldet hat, kann von der Strafe befreit wer-
den. Laut Daten des Staatlichen Amtes fiir Statistik wurden
im Jahr 2023 680 juristische Personen angezeigt, von denen
79 angeklagt und 34 zur Haftung herangezogen wurden. Le-
diglich zwei Fille davon kamen aus dem Bereich des Um-
weltrechts und nur in einem dieser Félle wurde eine Mafi-
nahme in Form einer Geldstrafe verhangt.** Es gibt auch die
Moglichkeit der Aussetzung einer Strafe zur Bewdhrung,
die nicht kiirzer als ein Jahr und nicht langer als drei Jahre
andauern kann. In diesem Zeitraum wird eine verhiangte

Geldstrafe nicht vollstreckt, falls die juristische Person wih-
rend der Dauer der Bewdhrungstrist keine neue Straftat be-
geht. Die Bewdhrungsstrafe ist nur bei Geldstrafen bis zu
6.636,14 Euro zugelassen. Eine nur teilweise zur Bewdhrung
ausgesetzte Strafe ist nicht moglich.**

I1l. Prozessrechtliche Grundlagen in Kroatien
heute

1. ,Okologische Klage” als Form individuellen
Rechtsschutzes

Im kroatischen Zivilrecht kann ein umweltrechtlicher An-
spruch auf Basis der generellen Bestimmung in Art. 1047
des Gesetzes iiber Schuldverhaltnisse® (SchVG) geltend ge-
macht werden. Gemif$ Art. 1045 SchVG ist eine Person, die
einem anderen einen Schaden zufiigt, verpflichtet, den ent-
standenen Schaden zu ersetzen, es sei denn, sie kann nach-
weisen, dass der Schaden ohne eigenes Verschulden einge-
treten ist. Es besteht eine Vermutung, dass der Verursacher
zumindest fahrladssig gehandelt hat. Bei Schéaden, die durch
Sachen oder Tatigkeiten verursacht werden, von denen ei-
ne erhohte Gefahrdung fiir die Umwelt ausgeht, besteht ei-
ne verschuldensunabhéingige Haftung.

Gemify Art. 1047 SchVG kann jede Person beantragen,
dass eine Gefahrenquelle beseitigt wird, von der eine erheb-
liche Gefahr fur sie selbst oder Dritte ausgeht. Es kann auch
beantragt werden, dass eine Tatigkeit, die eine Gefdhrdung
oder Schadigung verursacht, unterlassen wird, wenn die Ge-
fahr oder der Schaden nicht durch andere Mafinahmen ver-
hindert werden kann. Auf Antrag einer Person mit rechtli-
chem Interesse wird das Gericht anordnen, dass entspre-
chende Mafinahmen zur Verhinderung eines Schadens er-
griffen werden oder dass die Gefahrenquelle auf Kosten des
Besitzers beseitigt wird, falls dieser dies nicht selbst tut.
Wenn der Schaden auf eine Tatigkeit im 6ffentlichen Inter-
esse zuriickzufiihren ist, fir die eine Genehmigung der zu-
standigen Behorde vorliegt, ist Schadensersatz nur tiber die
ublichen Grenzen hinaus zu leisten.

38 Environmental Implementation Review 2022 Country Report —
CROATIA vom 8.9.2022.

39 Art. 193 StG.
40 Art. 213 StG.
41 Art. 214 StG.

42 Zakon o odgovornosti pravnih osoba za kaznena djela (Gesetzes tiber
die Haftung juristischer Personen fiir Straftaten) vom 3.10.2022, Amtli-
ches Gesetzblatt NN 151/2003, 110/2007, 45/2011, 143/2012,
114/2022 (StGJP).

43 https://podaci.dzs.hr/2023/hr/58029.
44 Art. 10 und Art 12. StGJP.

45  Zakon o obveznim odnosima (Gesetz (iber Schuldverhiltnisse) vom
30.12.2022 Amtliches Gesetzblatt NN 35/2005, 41/2008, 125/2011,
78/2015, 29/2018, 126/2021, 114/2022, 156/2022 (SchVG).
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Im Bereich des Umweltrechts wird diese Klage als tkolo-
gische Klage bezeichnet. In der Literatur wird die praktische
Bedeutung dieser Klage als gering eingeschitzt.*® Dies liegt
insbesondere an Schwierigkeiten bei der Formulierung des
Klageantrags, da die gewiinschten Mafinahmen bereits im
Antrag spezifisch festgelegt sein miissen. Zudem entstehen
Probleme, wenn mehrere Personen als potenzielle Verursa-
cher infrage kommen, da der tatsdchliche Verursacher fest-
gestellt werden muss. In der Praxis wird der effektive
Rechtsschutz nach Ansicht der Literatur durch die lange
Dauer solcher Verfahren und die damit verbundenen hohen
Kosten, wie beispielsweise fir Sachverstandigengutachten,
eingeschrankt.

2. Klage zum Schutz kollektiver Interessen und
Rechte

Das Kapitel 32 der Zivilprozessordnung (ZPO)*” sieht eine
Moglichkeit der Klage zum Schutz von kollektiven Interes-
sen und Rechten vor. Verbande, Behorden, Einrichtungen
oder andere Organisationen, die gesetzeskonform gegriin-
det wurden und im Rahmen ihrer registrierten oder gesetz-
lich festgelegten Tatigkeit den Schutz der gesetzlich festge-
legten kollektiven Interessen und Rechte der Biirger verfol-
gen (nachfolgend: der Klageberechtigte), konnen unter Be-
dingungen, wenn solche durch spezielles Gesetz ausdriick-
lich vorgesehen sind, eine Klage (Klage zum Schutz kollek-
tiver Interessen und Rechte) gegen eine natiirliche oder ju-
ristische Person einreichen, die durch ihre Tatigkeit oder all-
gemein durch ihre Handlungen, einschlieflich Unterlassun-
gen, solche kollektiven Interessen und Rechte schwer ver-
letzt oder ernsthaft gefahrdet.

Die kollektiven Interessen in diesem Sinne umfassen die
Umwelt und den Lebensraum des Menschen sowie mora-
lische, ethische, Verbraucher-, Antidiskriminierungs- und
andere Interessen, die gesetzlich garantiert sind und die
durch die Tatigkeit oder allgemeines Handeln der beklag-
ten Person schwerwiegend verletzt oder ernsthaft gefahr-
det werden werden. Die genannten Bestimmungen sind
dann anzuwenden, wenn kein spezielles Gesetz anwendbar
ist.*® Es stellt sich die Frage, was der Klageberechtigte durch

46 Sago, Ekoloska tuzba kao instrument gradanskopravne zastite okolisa,
Zbornik radova Pravnog fakulteta u Splitu, 50, 4/2013., S. 904.

47  Zakon o parni¢nom postupku (Zivilprozessordnung) vom 3.10.2022,
Amtliches Gesetzblatt SFR) 4/1977, 36/1977, 36/1980, 6/1980,
69/1982, 43/1982, 58/1984, 74/1987, 57/1989, 20/1990, 27/1990,
35/1991, NN 53/1991, 91/1992, 112/1999, 129/2000, 88/2001,
117/2003, 88/2005, 2/2007, 96/2008, 84/2008, 123/2008, 57/2011,
25/2013, 89/2014, 70/2019, 80/2022, 114/2022 (ZPO).

48 Art. 502a ZPO.
49  Art. 502b ZPO.

50 Maganic, ZASTITA OKOLISA — UPRAVNI | GRADANSKI PUT PRAVNE
ZASTITE, in: Dominikovi¢, Drdi¢ et al., Zbornik radova, NOVOSTI U
UPRAVNOM PRAVU | UPRAVNOSUDSKO]J PRAKSI, (2017), S. 53 ff.

diese Kollektivklage fordern kann. Der Klageberechtigte
kann in erster Linie verlangen, dass festgestellt wird, dass
durch das Verhalten des Beklagten, einschliefilich seiner
eventuellen Unterlassungen, die gesetzlich geschiitzten kol-
lektiven Interessen und Rechte der Personen, die der Kla-
ger berechtigt ist zu schiitzen, verletzt oder gefdhrdet wur-
den.

Auch kann beantragt werden, dass jene Handlungen un-
tersagt werden, die die vorgehend genannten Interessen
und Rechte verletzen oder gefihrden. In Verbindung damit
kann dem Beklagten die Pflicht auferlegt werden, Handlun-
genvorzunehmen, mitdenen er die entstandenen oder mog-
lichen generellen Schadensfolgen beseitigt oder abwendet
(einschlieflich Wiederinstandsetzung oder eine Handlung,
die der Wiederinstandsetzung so nahe wie méglich kommt,
bzw. Herstellung eines Zustands, in dem die Verletzung oder
Gefdhrdung der kollektiven Interessen nicht eintreten
konnte). Zusatzlich kann die Ver6ffentlichung eines positi-
ven Urteils auf Kosten des Beklagten beantragt werden und
es konnen auch Mafinahmen zum Schadensersatz gemafS
einem besonderen Gesetz beantragt werden, im Zusammen-
hang mit kollektiven Interessen von Verbrauchern. Des
Weiteren kénnen auf Antrag des Klagers fiir den Beklagten
auch neue Regeln beziiglich seiner Tatigkeit festgelegt wer-
den.* Es sind mit dem Art. 502g ZPO auch vorlaufige
Schutzmafinahmen aus dem Zwangsvollstreckungsgesetz
vorgesehen, wenn diese erforderlich sein sollten, um einen
Schadensfall abzuwenden oder Gewalt zu verhindern und
Interessen und Rechte ernsthaft gefihrdet oder verletzt
wurden.

3. Aktivlegitimation auf Grundlage des UmwSchG

Kroatien ermdoglicht sowohl Einzelpersonen als auch Um-
weltverbanden, gemafl Umweltschutzgesetz Klagen in Um-
weltangelegenheiten einzureichen.

Art. 167 f£.UmwSchG regeln den Zugang der sog. ,inter-
essierten Offentlichkeit“ zu den Gerichten, indem einer Per-
son ein entsprechendes rechtliches Interesse zuerkannt
wird. Danach hat jede natiirliche oder juristische Person we-
gen des Orts des Eingriffs und/oder wegen dessen Natur und
Auswirkungen dann ein wahrscheinliches rechtliches Inter-
esse, wenn sie beweisen kann, dass ihr Recht beeintrachtigt
ist. Dies wird in der Literatur als problematisch diskutiert,
da die betreffende Person vor Einleitung eines Verfahrens
zundchst mit zusitzlichem Aufwand den Beweis tiber die
Beeintrachtigung fithren miisste.’® Des Weiteren hat die Per-
son, die die vorgenannte Bedingung erfillt, gemafd Art. 168
Abs. 1 UmwSchG das Recht, Verwaltungsakte anzufechten,
wenn sie sich in dem entsprechenden Verfahren als inter-
essierte Offentlichkeit beteiligt hat.

Auch im Bereich des Umweltschutzes aktive Birgerinitia-
tiven sind gemafl Art. 169 Abs. 1 UmwSchG aktivlegitimiert,
wenn sie als Verein registriert sind, zu dessen Tatigkeitsbe-
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reich u.a. der Umweltschutz gehort und sie zumindest zwei
Jahre vor Durchfithrung des behordlichen Verfahrens, in
dem tiber einen Antrag entschieden wurde, mit dem sie ein
rechtliches Interesse geltend machen, registriert waren. In
diesem Zusammenhang ist besonders die Bestimmung des
Art. 171 UmwSchG hervorzuheben. Ist namlich ein einzel-
ner Akt einer Behorde nicht rechtskraftig, weil ein Antrag
gemdfd Art. 169 UmwSchG gestellt wurde, kann der Trager
des Eingriffs, d.h. der Betreiber oder eine andere juristische
und natiirliche Person, auf die sich dieser Akt bezieht, ent-
scheiden, die Rechtskraft abzuwarten. Stellt sich heraus,
dass der Antragsteller sein Recht aus den Bestimmungen
des UmwSchG missbraucht hat, hat der Trager des Eingriffs
Anspruch auf Ersatz des gewohnlichen Schadens und ent-
gangener Vorteile. Dies wird angeblich in der Praxis als
Druckmittel verwandt, um Vereine von der Erhebung einer
Klage abzuhalten und sei auch nicht im Einklang mit der
Aarhus-Konvention.’" Die Aarhus-Konvention haben die
Staaten der europdischen Region im Juni 1998 abgeschlos-
sen, um die Beteiligungsrechte der Zivilgesellschaft zu star-
ken. Diese legt wichtige Rechte fiir eine Beteiligung der Biir-
gerinnen und Biirger im Umweltschutz fest.

Auch im aktuellen Environmental Implementation Re-
view>? wird kritisiert, dass, obwohl dem Wortlaut nach je-
dermann das Recht hat, eine Klage auf Uberpriifung der
Rechtmafigkeit allgemeiner Rechtsakte einzureichen, die-
ses Recht durch die Bedingung eingeschrankt wird, dass ei-
ne Klage beim Verwaltungsgericht nur dann erhoben wer-
den kann, wenn es sich bei der streitigen Entscheidung um
eine Individualentscheidung handelt. Das Versaumnis der
Behorden, einen Rechtsakt mit allgemeiner Geltung zu er-
lassen, kann daher nicht gerichtlich tiberpriift werden. In
solchen Fillen sind die Regeln fiir die Klagebefugnis von
Einzelpersonen und NGOs begrenzt.

Bereits in der vorhergehenden Fassung des Environmen-
tal Impletentaion Review aus dem Jahr 2019 wurden an
Kroatien konkrete Handlungsempfehlungen im Hinblick
auf den Zugang zur Justiz abgegeben. Insbesondere wurde
Kroatien aufgefordert, der Offentlichkeit eine bessere Hand-
lungsgrundlage zu verschaffen und sie besser iiber ihre
Rechte zu informieren. Es scheint, dass in beiden Aspekten
nur begrenzte oder kleine Fortschritte erzielt wurden. Be-
ziiglich der Verwaltungsgerichte wird in Zukunft zu erwa-
gen sein, eventuelle Kammern, die auf Fragen des Umwelt-
rechts spezialisiert sind, einzurichten. Bislang besteht eine
solche Aufteilung nicht.”?

IV. Zusammenspiel von Investitionen und
Umweltschutz

1. Umweltschutz und Tourismus

Kroatien ist eine bedeutende touristische Destination. Der
Tourismus ist in Kroatien eine der wichtigsten, wenn nicht

die wichtigste Wirtschaftsbranche. Im Jahr 2018 betrug der
Tourismusanteil in dem BIP 18,3 % und 2019 21 %, was so-
gar im weltweiten Vergleich ein hoher Anteil ist. Trotz der
Corona-Pandemie, die den Tourismus in Kroatien stark be-
eintrachtigte (BIP-Anteil im Jahr 2020 lediglich 8,9 %), ist
anzunehmen, dass der Tourismus in Kroatien mindestens
wieder auf den Stand wie vor Corona gelangen wird.**
Schon seit langerer Zeit stellt sich in der Tourismusbranche
die Frage, wie man auf der einen Seite den Tourismus, also
einen Wirtschaftszweig, der vor allem von der Natur Ge-
brauch macht, und auf der anderen Seite das Bediirfnis, die
Umwelt zu schiitzen, in Einklang bringen kann, sodass
durch den Tourismus die Natur nicht dauerhaft geschadigt
wird.>

Der touristische Erfolg der Destination Kroatien fiihrt zu
umfangreichen Investitionen in bestehende Objekte, Errich-
tung neuer Bauobjekte, Diskussionen tiber den Umfang der
zuldssigen Nutzung von Ufergebieten, z.B. durch die Ertei-
lung von Konzessionen, Erstreckung bestehender touristi-
scher Zonen auf bislang landwirtschaftlich genutzte Flachen
und Ahnliches. Daraus folgt zwingend ein Spannungsver-
haltnis von Projektentwicklung und Umweltschutz, wobei
der Tourismus als bedeutendster Wirtschaftszweig gefor-
dert wird, dies jedoch nicht zum Nachteil von Umwelt und
Natur geschehen darf. Vielerorts ist ein entsprechendes Be-
wusstsein noch nicht vorhanden. Den Beh6rden kommt da-
her eine entscheidende Rolle bei der Umsetzung der ihnen
zur Verfugung stehenden Vorschriften zu und Investoren
miissen stets bedanken, dass ein vom jeweiligen Projekt um-
fasstes Grundstiick in Anbetracht der Grofie des von Natu-
ra 2000 erfassten Gebiets moglicherweise bestimmten sich
daraus ergebenden Beschrankungen unterliegen kann, ins-
besondere da es nicht entscheidend ist, ob sich ein bestimm-
tes Grundstiick selbst innerhalb von Natura 2000 befindet,
sondern es darauf ankommt, ob sich ein Eingriff auf Natu-
ra 2000 auswirken kann.

Es empfiehlt sich mehr denn je, bei der Entwicklung tou-
ristischer, aber auch anderer Projekte umweltrechtliche
Vorschriften genau zu priifen. Die zustindigen Behorden
prifen zunehmend die Einhaltung umwelt- und natur-
schutzrechlicher Vorschriften, nicht zuletzt, da ein dauer-
hafter Erfolg im Bereich des Tourismus ohne Nachhaltig-
keit nicht méglich ist. Der nachhaltige Tourismus schafft
ein Gleichgewicht zwischen Profitgenerierung und Um-
weltschutz. Nachhaltiger Tourismus bringt Vorteile fiir die

51 Ebd.S.53.

52 Environmental Implementation Review 2022 Country Report —
CROATIA, Kapitel 6, vom 8.9.2022.

53 Ebd.S. 53 ff.

54 Orsini/Ostoji¢, Croatia’s Tourism Industry: Beyond the Sun and Sea
(2018), 5. 0 (Zusammenfassung)A

55 Cetina, Odrzivi razvoj turizma u Hrvatskoj, Zbornik Istarskog Veleuci-
lista (2022), S. 80.
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lokale Gemeinschaft, etabliert soziale Gerechtigkeit, be-
wahrt das natirliche, historische und kulturelle Erbe,
schiitzt die Umwelt und nutzt Ressourcen auf angemesse-
ne Weise.”®

Der staatliche ,Fond far Umweltschutz und Energieeffi-
zienz“ investierte in Projekte, die zur nachhaltigen Entwick-
lung des Tourismus beitragen, z.B. in die touristische Infra-
struktur in Nationalparks und Naturparks. In solche wich-
tigen Projekte wurden 6oo Mio. Kuna (79,6 Mio Euro) in-
vestiert.”’

2. Umweltschutz und Energieprojekte

Die Tatsache, dass Kroatien seine CO,-Emissionen bis 2030
um 45 % im Vergleich mit dem Jahr 1990 senken und bis
2033 aus der Kohle aussteigen mochte,’® und somit auf ei-
ne CO_-arme Wirtschaft umsteigen mochte, erfordert grofie
Investitionen in neue Energieinfrastruktur und erneuerba-
re Energien. Deswegen hat Kroatien den nationalen Ener-
gie- und Klimaplan 2030 aufgestellt. Damit will das Land
den Anteil der Erneuerbaren Energien bis 2030 auf 36,4 %
steigern und massiv in den gesamten Energiesektor inves-
tieren, darunter in Wasser- und Windkraft, Solarparks und
Wasserstoff. Auch die Herstellung von Batterien sowie die
Instandsetzung und der Ausbau der Stromnetze sind Teil
des Plans.>

Allerdings nimmt das Genehmigungsverfahren im Be-
reich Umwelt- und Naturschutzgesetz deutlich mehr Zeit in
Anspruch, als dies die gesetzlichen Fristen fiir diese Verfah-
ren nahelegen. Vor Beantragung der sogenannten baurecht-
lich vorgesehenen Lokationsbewilligung muss der Inhaber
des Projekts einen Beschluss tiber die Vereinbarkeit des Pro-
jekts mit der Umwelt und Natura 2000 einholen. Dabei ist
das Wirtschaftsministerium fur den Grofsteil der Projekte
im Bereich erneuerbarer Energien zustandig, d.h. Wasser-

56 Vrki¢, TURIZAM | ODRZIVI RAZVO] U OBALNOM PODRUCJU
TOURISM AND SUSTAINABLE DEVELOPMENT IN THE COASTAL
AREA, (2022), Zusammenfassung.

57  Cetina, Odrzivi razvoj turizma u Hrvatskoj, Zbornik Istarskog Veleuci-
lista (2022), S. 83 ff.

58 https://vlada.gov.hr/news/croatia-will-reduce-co2-emissions-by-45-by
-2030-our-coal-phase-out-year-is-2033/33278.

59 Integrirani nacionalni energetski i klimatski plan za Republiku Hrvat-
sku, Ministarstvo zastite okolisa i energetike (2019), S. 10 ff.

60 Uredba o procjeni utjecaja zahvata na okolis (Verordnung tiber die Ein-
schitzung der Auswirkungen von Eingriffen in die Umwelt) vom
11.7.2017, Amtliches Gesetzblatt NN 61/14., 3/17. Anlage II.

61 Ebd. Anlage I.

62 Uredba o procjeni utjecaja zahvata na okoli$ (Verordnung tiber die Ein-
schatzung der Auswirkungen von Eingriffen in die Umwelt) vom
11.7.2017, Amtliches Gesetzblatt NN 61/14., 3/17. Anlage I.

63 lzvjesce o stanju okolisa u Republici Hrvatskoj za razdoblje od 2017.
do 2020., Wirtschaftsministerium (2022), S. 415 ff.

kraftwerke, Windkraftanlagen, Photovoltaikanlagen und
andere Anlagen fiir die Herstellung von erneuerbarer Ener-
gie, mit einer Kapazitat von mehr als 10 MW. Das Ministe-
rium erldsst dann einen einheitlichen Beschluss, da beide
Verfahren, d.h. tiber die Vereinbarkeit mit der Umwelt und
Natura 2000, parallel gefiithrt werden. Ein Investor kann mit
seinem Projekt nur fortfahren, wenn er einen Beschluss tiber
die Vereinbarkeit erhalten hat.®

Wegen der FFH-VP wird an dieser Stelle nach oben auf
II.2.a. verwiesen. Hinsichtlich der UVP sei fiir Projekte im
Bereich erneuerbarer Energien erwéhnt, dass das Erforder-
nis einer UVP hier konkret geregelt ist.

Je nach Art und Umfang des konkreten Eingriffs wird
entweder ein vorlaufiges Verfahren tiber das Erfordernis zur
Durchfithrung einer UVP oder eine umfingliche UVP
durchgefithrt werden miissen. Eine UVP ist wie bereits oben
unter Il.1.a. dargelegt, u.a. zwingend vorgeschrieben fir
Windkraftanlagen mit einer geplanten Kapazitat von mehr
als 20 MW sowie fiir andere Kraftwerke mit einer geplan-
ten Kapazitdt von mehr als 100 MW, fiir solche Félle, in de-
nendie zustandige Behorde im Rahmen der vorlaufigen Prii-
fung die Durchfiihrung einer UVP anordnet u.a.®’

Eine vorlaufige UVP ist erforderlich fiir alle Wasserkraft-
werke, Windkraft-und Photovoltaikanlagen, ungeachtet der
geplanten Kapazitit, wenn fiir diese keine UVP gesetzlich
vorgesehen ist.%?

V. Fazit

Die Republik Kroatien hat noch immer keine Gesamtkon-
zeption beziiglich der Planung fiir die Kreislaufwirtschaft.
Es wurde auch nicht géanzlich ein System definiert, das die
Umstellung auf die Kreislaufwirtschaft verfolgen wiirde. Es
istdaher notwendig, einen detaillierten Nationalplan fiir die
Umstellung auf die Kreislaufwirtschaft zu erstellen und
auch sonst die Durchfithrung und die Kontrolle zu verbes-
sern.®® Der Plan fiir die Abfallwirtschaft der Republik Kroa-
tien fiir den Zeitraum von 2017 bis 2022 nennt die Ziele, die
bis 2022 erfiillt werden mussten, und zwar in Einklang mit
den EU-Richtlinien und den nationalen Vorschriften. Der
Rechnungshof der Republik Kroatien (auf Kroatisch: Drzav-
niured za reviziju) konnte feststellen, dass die Mehrheit der
Ziele nicht erfiillt worden ist. Verglichen wurden die Ziele
fir 2022 und die Zahlen im Jahr 2019.

Am 2.5.2019 verkiindete der Europdische Gerichtshof
sein Urteil in der Rechtssache C-250/18 und verurteilte Kroa-
tien wegen Verstofies gegen Art. 5 Abs. 1, Art. 13 und Art. 15
Abs. 1 der Abfallrahmenrichtlinie (2008/98/EG). Der Fall be-
trifft die illegale Deponie in Biljane Donje, wo seit 2010 rund
140.000 Tonnen Produktionsriickstinde aus der Verarbei-
tung von Ferromangan und Silicomangan direkt auf dem
Boden, weniger als 50 Meter von Hausern entfernt, abgela-
gert wurden. Mangels Umsetzung der Auflagen aus dem
Urteil wurde im August 2021 ein Aufforderungsschreiben
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gemafl Art. 260 AEUV an die Republik Kroatien tibermit-
telt.

Dartiber hinaus er6ffnete die Europdische Kommission
im Januar 2022 ein Vertragsverletzungsverfahren gegen
Kroatien wegen der Nichtmitteilung von Umsetzungsmaf3-
nahmen fiir die Richtlinie (EU) 2019/904 zur Verringerung
der Auswirkungen bestimmter Kunststoffprodukte auf die
Umwelt.

Dies zeigt, dass eine enge Vernetzung zwischen der Re-
publik Kroatien und den Behorden der EU besteht. Nicht
immer werden alle Ziele umfassend und in den geplanten
Zeitrdumen erfiillt, aber es ist doch ein stetiger Fortschritt
sichtbar.

Was den Zugang zur Justiz anbetrifft, sollte eine besse-
re Information der Offentlichkeit iiber ihre Rechte auf Zu-
gang zu Gerichten, insbesondere durch Verweis auf Justiz-
und Verwaltungsportale, ermoglicht werden, auch um das
Interesse in der Bevolkerung fiir diese Themen zu wecken
und damit eine noch bessere Grundlage fiir die Akzeptanz
und Umsetzung von umweltrechtlichen Themen zu schaf-
fen.*

64 Zu guter Letzt mochte ich mich bei Herrn stud. iur. Vedran Babic fur
seine tatkraftige Unterstlitzung bei der Recherche und der Erstellung
dieses Beitrags bedanken.

Prof. Dr. Dr. Tade M. Spranger*

Intertemporaler Biodiversitatsschutz?

With its landmark decision on climate protection two years ago, the Federal Constitutional Court took the legal
consideration of the consequences of climate change to a completely new level. The legal concept of intertemporal
safequarding of freedom that characterised the decision should be applied to the urgent problem of species extinction
or biodiversity loss, especially since the Convention on Biological Diversity already emphasises the “importance of

biological diversity for evolution and for maintaining life-sustaining systems of the biosphere” in its preamble. It is true
that there is (still) a lack of scientific models in this area that would enable a clear quantification of human activities
that are still or no longer acceptable. However, this merely makes the transfer more complex, but does not categorically

rule it out.

l. Einleitung

Der Klimaschutzbeschluss des Bundesverfassungsgerichts
vom 24.3.2021' wird gemeinhin als Jahrhundertbeschluss
tituliert - wenngleich aus unterschiedlichen Griinden, denn
der Kreis der uneingeschrankten Beftrworter der Entschei-
dung ist jenseits der Politik eher tibersichtlich. Zu grof§ sind
insbesondere aus verfassungsrechtlicher Perspektive die un-
geklarten Fragen dogmatischer, methodischer und materi-
ell-rechtlicher Natur. Trotz einer kaum noch tberschauba-
ren Vielfalt an Ersteinschédtzungen, aber auch bereits erster
Detailanalysen bleiben wesentliche Gedankengédnge und Be-
grindungsansitze der Entscheidung nach wie vor opak. Der
tiberwiegende Teil der Einschatzungen widmet sich daher
der Vermessung und Verbreiterung des argumentativen
Fundaments des intertemporalen Freiheitsschutzes. Die
grundsatzliche Berechtigung generationeniibergreifender
Freiheitsetfekte wird dabei freilich in der Regel ebenso we-
nig bestritten wie die tiberragende Relevanz des Klimaschut-
zes.

Ist jedoch die mit dem Klimaschutzbeschluss eingeschla-
gene Richtung grundsatzlich richtig, so sollte sich eigentlich

mit Nachdruck die Frage aufdridngen, welche Folgen die Ent-
scheidung fiir andere Lebensbereiche hat. Dabei geht es
nicht um Elemente der Feinregulierung, wie etwa die An-
wendung bzw. Weiterentwicklung des Umweltrechts oder
des Mietrechts im Lichte des Beschlusses,? sondern um den
ungleich wichtigeren Aspekt der Ubertragbarkeit der inter-
temporalen Freiheitssicherung auf andere Gemeingtiter mit
generationeniibergreifender Dimension. Soweit ersichtlich,
sind die Auferungen hierzu im Verhiltnis zum Gros der
Stellungnahmen eher iiberschaubar und fokussieren sich

* Der Autor ist apl. Prof. an der Rheinischen Friedrich-Wilhelms-Univer-
sitdt Bonn und dort Leiter des Centre for the Law of Life Sciences. Die
vorliegende Publikation entstand im Rahmen des vom Bundesministe-
rium fir Bildung und Forschung gef6rderten Forschungsprojekts
,PRACC - Praktische Herausforderungen des Klimawandels: Intergene-
rationelle Gerechtigkeit und Freiheit. Ethische, rechtliche und Biodiver-
sitatsanalysen” (FKZ 01GP2206A).

1 BVerfGE 157, 30 ff.

2 Hierzu etwa: FaBBbender, Der Klima-Beschluss des BVerfG — Inhalte,
Folgen und offene Fragen, NJW 2021, 2085 ff.
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zudem auf die Bereiche der Sozialversicherung’ oder der
Staatsverschuldung.* Niherliegend wire indes eine Uber-
tragung auf den rapiden Biodiversitatsverlust bzw. auf das
Artensterben. Die folgenden Ausfithrungen stellen den Ver-
such einer ersten Anndherung an diese Thematik dar’ Es
geht daher um das ,0b“ und nicht um das ungleich komple-
xere und herausforderndere ,wie“.

Il. Voraussetzungen intertemporaler
Freiheitssicherung

Nahezu jede menschliche Aktivitat weist Beziige in die Ver-
gangenheit und die Zukunft auf. So sind staatliche Anreiz-
setzungen nicht nur mafigeblich fir den klimarelevanten
(Nicht-)Einbau von Gasheizungen oder Wirmepumpen,
sondern beispielsweise auch fiir die Entwicklung der Gebur-
tenrate, fiir den Wohnungsbau, fiir die Entwicklung der Ge-
sundheitsversorgung, fiir den Wasserverbrauch oder fiir
Eingriffe in die Natur. All diese Bereiche zeichnen sich da-
durch aus, dass Entscheidungen in der Gegenwart kiinftiges
Leben mafigeblich mitgestalten. Es versteht sich von selbst,
dass ein solcher vergleichsweise ,profaner” Zukunftsbezug
alleine aber nicht gentigen kann, um die neue Doktrin des
Bundesverfassungsgerichts auf andere Lebensbereiche zu

3 Janda, Sozialstaat for Future. Der Klima-Beschluss des BVerfG und sei-
ne Bedeutung fiir die Sozialgesetzgebung, ZRP 2021, 149 ff.; Rath/Ben-
ner, Die Relevanz des Klimaschutz-Beschlusses des Bundesverfassungs-
gerichts fiir andere Rechtsgebiete mit intergenerationaler Bedeutung,
https://verfassungsblog.de/ein-grundrecht-auf
-generationengerechtigkeit/ (14.7.2023); Stark, Klimaschutz als inter-
temporaler Freiheitsschutz — Zum Klimaschutz-Beschluss des Bundes-
verfassungsgerichts, KritV 2021, 237 (262); Ruttloff/Freihoff, Intertem-
porale Freiheitssicherung oder doch besser ,intertemporale Systemge-
rechtigkeit”? — auf Konturensuche, NVwZ 2021, 917 (921); Ri-
xen/Welskop-Deffaa, Klimasozialpolitik. Der Klimaschutz-Beschluss
des Bundesverfassungsgerichts und seine Folgen, 2023.

4 Vgl. Franzius, Die Figur eingriffsahnlicher Vorwirkungen: Zum Klima-
beschluss des Bundesverfassungsgerichts, KritV 2021, 136 (157); Stark,
Klimaschutz als intertemporaler Freiheitsschutz — Zum Klimaschutz-Be-
schluss des Bundesverfassungsgerichts, KritV 2021, 237 (262).

5  Siehe im Ubrigen auch schon: Sinner, Zur VerfassungsmiRigkeit des
Umweltrechts der EU und der Bundesrepublik im Lichte der Klima-
schutz-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, UPR 2021, 281 ff.;
jlingst auch: Hofmann, Der Klimaschutz-Beschluss des Bundesverfas-
sungsgerichts — EU- und verfassungsrechtliche Einordnung, in: Ri-
xen/Welskop-Deffaa, Klimasozialpolitik. Der Klimaschutz-Beschluss
des Bundesverfassungsgerichts und seine Folgen, 2023, S. 40 (48).

6  Vgl. Franzius, Die Figur eingriffsahnlicher Vorwirkungen: Zum Klima-
beschluss des Bundesverfassungsgerichts, KritV 2021, 136 (157 f.);
Stark, Klimaschutz als intertemporaler Freiheitsschutz — Zum Klima-
schutz-Beschluss des Bundesverfassungsgerichts, Kritv 2021, 237
(262 f.).

7 BVerfGE 157, 30 ff., Rn. 120.
8  BVerfGE 157, 30 ff., Rn. 122.
9  S.1 der Praambel zur CBD.
10 S. 2 der Praambel zur CBD.
11 Art. 2 CBD.

ibertragen, da anderenfalls eine vollkommene Uferlosigkeit
tatsdchlich nicht zu vermeiden wire. Bei ndherer Betrach-
tung zeigen sich jedoch verschiedene Kriterien, die das Bun-
desverfassungsgericht als mafigeblich fur die Annahme in-
tertemporaler Freiheitssicherungen erachtet hat® und die im
Folgenden sukzessive behandelt werden.

1. Gegenwartsbezug kiinftiger Freiheits-
beschrankungen

Intertemporale Freiheitssicherung setzt voraus, dass zu-
kiinftige FreiheitseinbufSen in der Gegenwart angelegt sein
miissen. Mehr als ein kausaler Zusammenhang wird damit
freilich nicht gefordert, da etwa unklar bleibt, wie wahr-
scheinlich der Eintritt der kiinftigen Freiheitsbeschrankun-
gen sein muss. In den Worten des Bundesverfassungsge-
richts: ,So sind die notwendigen Freiheitsbeschrankungen
der Zukunft bereits in Grofiztigigkeiten des gegenwirtigen
Klimaschutzrechts angelegt. Klimaschutzmafinahmen, die
gegenwartig unterbleiben, um Freiheit aktuell zu verscho-
nen, miissen in Zukunft unter moglicherweise noch ungtins-
tigeren Bedingungen ergriffen werden, und wiirden dann
identische Freiheitsbediirfnisse und -rechte weit drastischer
beschneiden.” Und weiter: ,Jeder konkrete Verbrauch ver-
bleibender CO,-Mengen verringert das Restbudget und die
Moglichkeiten weiteren CO,relevanten Freiheitsgebrauchs
und verkiirzt zugleich die Zeit fiir die Initiierung und Rea-
lisierung soziotechnischer Transformation. Es erscheint je-
denfalls moglich, dass die Grundrechte des Grundgesetzes
als intertemporale Freiheitssicherung vor Regelungen
schiitzen, die solchen Verbrauch zulassen, ohne dabei hin-
reichend Riicksicht auf die hierdurch gefahrdete kiinftige
Freiheit zu nehmen (...).“®

Das Ubereinkommen iiber biologische Vielfalt (Conven-
tion on Biological Diversity, CBD) hat bereits im Jahr 1992
nicht nur den Eigenwert der biologischen Vielfalt und der
okologischen, genetischen, sozialen, wirtschaftlichen, wis-
senschaftlichen, erzieherischen, kulturellen, freizeitbezoge-
nen und asthetischen Werte der biologischen Vielfalt und
ihrer Bestandteile betont,’ sondern vor allem auch die un-
bestrittene Bedeutung der biologischen Vielfalt fir die Evo-
lution und fiir die Erhaltung der lebenserhaltenden Syste-
me der Biosphire hervorgehoben.10 ,Biologische Vielfalt“in
diesem Sinne meint die Variabilitat unter lebenden Orga-
nismen jeglicher Herkunft, einschliefllich u.a. terrestrischer,
mariner und anderer aquatischer Okosysteme und der éko-
logischen Komplexe, zu denen sie gehoren; dies schliefit die
Vielfalt innerhalb der Arten, zwischen den Arten und in den
Okosystemen ein.'" In der im Mai 2020 vorgelegten EU-Bio-
diversitatsstrategie fiir 2030 haben sich die EU und ihre Mit-
gliedstaaten zum Ziel gesetzt, die biologische Vielfalt bis
2030 ,auf den Weg der Erholung zu bringen“. Die EU-Bio-
diversitétsstrategie fiir 2030 gilt dabei als Eckpfeiler des Na-
turschutzes in der EU und als ein Schliisselelement des eu-
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ropdischen Griinen Deals.'” Da der Klimawandel fiir den
Schutz der Biodiversitat eine wichtige Rolle spielt, soll ein
erheblicher Teil der fur Klimaschutzmafinahmen vorgese-
henen 30 % der EU-Haushaltsausgaben und der Ausgaben
im Rahmen des Aufbauinstruments ,NextGenerationEU“ in
biologische Vielfalt und naturbasierte Losungen zur Forde-
rung der biologischen Vielfalt investiert werden."? Flankie-
rend wird an einer Verordnung zur Wiederherstellung der
Natur gearbeitet.'*

Diese Verkniipfungen lassen erkennen, dass Biodiversi-
tatsverlust zwar einen relevanten Klimabezug aufweist, aber
eben keineswegs auf den Klimawandel reduziert werden
kann. Ebenso mafigebliche Treiber des Artensterbens und
im weiteren Sinne des Biodiversitatsverlustes sind vielmehr
exzessiv zunehmende Landnutzungen, Luft-, Wasser- und
Bodenverunreinigungen, nicht-nachhaltige Gewassernut-
zungen, sonstige Ausbeutungen natirlicher Ressourcen,
aber auch die (keinesfalls nur klimabedingte) Verbreitung
invasiver Arten.'"> Das gegenwirtige Verhalten bewirkt in-
soweit, dass sich kiinftige Generationen einer dramatisch
reduzierten biologischen Vielfalt gegeniibersehen, die jen-
seits aller intrinsischen Aspekte des Biodiversititsschutzes
eben auch minimierte Genpools etwa fiir die Sortenzucht
oder die pharmazeutische Forschung mit sich bringen. Die
angesprochenen Versuche der EU, die biologische Vielfalt
,auf den Weg der Erholung zu bringen*, kénnen dabei nicht
dariiber hinwegtdauschen, dass eine ausgestorbene Art — un-
geachtet aller Debatten um die Riickholung etwa des Dodo
oder des Tasmanischen Tigers mittels Genomeditierung'® -
ausgestorben bleibt. Zu Recht weist daher die CBD auf die
Unverzichtbarkeit der biologischen Vielfalt fiir die Evoluti-
on und fir die Erhaltung der lebenserhaltenden Systeme
der Biosphire hin.'"” Der Gegenwartsbezug kiinftiger Frei-
heitsbeschrankungen diirfte daher kaum zu verneinen sein.

2. Normative Anknipfung an Art. 20a GG

Die zweite Voraussetzung intertemporaler Freiheitssiche-
rung wurzelt im Normtext der Verfassung. Nach allgemei-
ner Auffassung'® stellt Art. 20a GG das relevante Scharnier
fir den gebotenen Freiheitsschutz in der Zeit dar. Die in
Art. 20a GG genannten ,natiirlichen Lebensgrundlagen® zie-
len dabei auf die Gesamtheit der natiirlichen Voraussetzun-
gen, die méglichst vielen Menschen ein Leben und Uberle-
ben unter menschenwiirdigen und gesunden Umstdnden
ermoglichen.'” Zweck des Schutzes der natiirlichen Lebens-
grundlagen ist damit der Schutz des Lebens selbst, das auf
bestimmte Grundvoraussetzungen fiir seine Existenz ange-
wiesen ist.”’ Entscheidend ist daher die Vielfalt von Arten
von Tieren, Pflanzen und Mikroorganismen, wobei Leben
im Einzelnen aufgrund der vielféltigen Interdependenzen
und Austauschprozesse das Leben im Allgemeinen voraus-
setzt. ,Mithin ist Leben jeder Art grundsitzlich nur méglich,
wenn es Leben generell und in grofier Vielfalt gibt. Ohne je-

weils konkret die hochkomplizierten und zum Teil noch im-
mer unbekannten gegenseitigen Abhédngigkeiten und Beein-
flussungen kennen zu miissen, kann Leben in seiner Viel-
falt vor diesem Hintergrund selbst als Lebensgrundlage be-
zeichnet werden, so dass der Begriff der ,natiirlichen Lebens-
grundlagen’ zunichst alle Formen des Lebens selbst, ein-
schliefllich seiner Prozesse und Austauschbeziehungen um-
fassen muss.“?’ Deutlicher kann der geforderte Konnex zwi-
schen Art. 20a GG und Biodiversitit bzw. Artenvielfalt kaum
in Erscheinung treten.

3. Aspekt der Unumkehrbarkeit

MaRgeblich fiir die Uberlegungen des Bundesverfassungs-
gerichts im Klimabeschluss ist die Annahme der Existenz
sogenannter Kipppunkte. Wesentlich fiir diese Kippelemen-
te ist der Umstand, dass das Erreichen der betreffenden Zu-

stinde zu irreversiblen Effekten fiihrt. Die Annahme, dass

Kipppunkte nur in Bezug auf den Klimawandel existieren,?

ist aber nicht nur fachlich fernliegend, sondern wird durch
das Bundesverfassungsgericht selbst korrigiert: ,Kippele-
mente sind Teile des Erdsystems, die eine besondere Bedeu-
tung fiir das globale Klima haben und die sich bei zuneh-
mender Belastung abrupt und oft irreversibel verandern.

12 https://www.consilium.europa.eu/de/policies/biodiversity/#2030
(10.7.2023).

13 https://www.consilium.europa.eu/de/policies/biodiversity/#2030
(10.7.2023).

14 https://www.consilium.europa.eu/de/press/press-releases/2023/06/20/
council-reaches-agreement-on-the-nature-restoration-law/
(11.7.2023).

15 Slingenberg/Braat/van der Windt/Rademaekers/Eichler/Turner, Study
on understanding the causes of biodiversity loss and the policy assess-
ment framework, Oktober 2009; WWEF, Living Planet Report 2020. Ben-
ding the Curve of Biodiversity Loss, S. 20 f.; Borges/Gabriel/Fattorini,
Biodiversity Erosion: Causes and Consequences, Life on Land 2020,
S. 81 ff.

16 Diese Diskurse werden unter den Stichworten des , de-extinction” bzw.
der ,resurrection biology” geflihrt; vgl. https:/colossal.com/how-de
-extinction-works/ (13.7.2023). Allgemein zu Problemen der Genome-
ditierung: Spranger, Challenges for the Traceability of NGTs from a Le-
gal Perspective, EurUP 2022, 456 ff.

17 Siehe S. 2 der Praambel zur CBD.

18  Siehe nur Ruttloff/Freihoff, Intertemporale Freiheitssicherung oder doch
besser ,intertemporale Systemgerechtigkeit”? — auf Konturensuche,
NVwZ 2021, 917 (920); Stark, Klimaschutz als intertemporaler Frei-
heitsschutz — Zum Klimaschutz-Beschluss des Bundesverfassungsge-
richts, KritV 2021, 237 (262); Frenz, Grundzlge des Klimaschutzrechts,
2. Aufl. 2022, Rn. 359 ff.

19 Schulze-Fielitz, in: Dreier, Grundgesetz-Kommentar, 3. Aufl. 2015,
Art. 20a Rn. 32 m.w.N.

20 Calliess, in: Dirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz-Kommentar, Werk-
stand: 100. EL Januar 2023, Art. 20a Rn. 36.

21 Calliess, in: Durig/Herzog/Scholz, Grundgesetz-Kommentar, Werk-
stand: 100. EL Januar 2023, Art. 20a Rn. 36.

22 So etwa Franzius, Die Figur eingriffsahnlicher Vorwirkungen: Zum Kli-
mabeschluss des Bundesverfassungsgerichts, KritV 2021, 136 (158).
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Beispiele sind die Permafrostbdden in Sibirien und Nord-
amerika, die Eismassen in den polaren Zonen, der Amazo-
nasregenwald und bedeutende Luft-und Meeresstromungs-
systeme. Geringe Verdnderungen eines fiir sie relevanten
Umweltparameters — wie z.B. das Uberschreiten einer be-
stimmten Temperaturschwelle — konnen diese Kippelemen-
te in einen qualitativ anderen Zustand tiberfithren, wenn
der Wert des Parameters bereits in der Ndhe eines kritischen
Punktes, dem Kipppunkt, liegt. Zwischen den Kippelemen-
ten konnen auch Wechselwirkungen bestehen. So konnte
beispielsweise ein Abschmelzen des Gronlandeises die at-
lantische Zirkulation veriandern, was wiederum zur Desta-
bilisierung von Eis in der Antarktis fiihren kénnte.“*?

Somit ist es zwar richtig, dass etwa bei Sozialversiche-
rungssystemen keine derartige Unumkehrbarkeit ange-
nommen werden kann, weil beispielsweise Beitragshchen,
Bundeszuschiisse oder Leistungsdimensionen jederzeit mit
unmittelbaren Effekten durch den Staat angepasst werden
kénnen.** Biodiversititsverlust und Artensterben stellen je-
doch naturgesetzliche Abldufe dar oder l6sen ihrerseits wei-
tere naturgesetzliche Abldufe in Gang. Erneut gilt, dass ei-
ne ausgestorbene Art ausgestorben bleibt. Und trotz aller
Wiederbelebungsversuche der EU oder der auf Ebene der
17 Nachhaltigkeitsziele der UN?’ entfalteten Aktivitaten ist
faktisch nur noch der Versuch einer Schadensbegrenzung
moglich, mit der Folge, dass die durch die CBD aufgezeig-
ten ,finalen Risiken einer drastisch reduzierten biologi-
schen Vielfalt durchaus real sind. Artensterben und Biodi-
versitatsverlust sind damit auch durch das Kriterium der
Unumkehrbarkeit gekennzeichnet.

4. Budgetansatz als Verteilungsgrundlage

Im Schrifttum wird schliefllich auch darauf hingewiesen,
dass in Art. 20a GG ein Budgetansatz ,hineinzulesen® sei?®
bzw. dass der klimawissenschaftlich fundierte Budgetansatz
eine auf Prognosen basierende ansatzweise quantifizierte
Handhabung einer grundrechtsschonenden Verteilung er-
mogliche.”” Das Fehlen eines entsprechenden Budgetansat-
zes fir den Biodiversitatsverlust bzw. fiir das Artensterben
miisste folglich wenigstens bei strenger Interpretation einer

23 BVerfGE 157, 30 ff., Rn. 21.

24 Rath/Benner, Die Relevanz des Klimaschutz-Beschlusses des Bundes-
verfassungsgerichts fiirandere Rechtsgebiete mitintergenerationaler Be-
deutung, https://verfassungsblog.de/ein-grundrecht-auf
-generationengerechtigkeit/ (14.7.2023).

25 https://sdgs.un.org/goals (14.7.2023).

26 Vgl. hierzu Franzius, Die Figur eingriffsihnlicher Vorwirkungen: Zum
Klimabeschluss des Bundesverfassungsgerichts, KritV 2021, 136 (158).

27 Stark, Klimaschutz als intertemporaler Freiheitsschutz — Zum Klima-
schutz-Beschluss des Bundesverfassungsgerichts, Kritv 2021, 237
(262).

28 BVerfGE 157, 30 ff., Rn. 36.

Ubertragbarkeit der intertemporalen Freiheitssicherung
entgegenstehen. Indes ist schon nicht erkennbar, dass
Art. 20a GG den Schutz der natirlichen Lebensgrundlagen
unter Budgetierungsgesichtspunkten betreiben wiirde.
Auch ist darauf hinzuweisen, dass es sich bei der geforder-
ten Budgetierbarkeit nicht um ein rechtliches Kriterium,
sondern um einen wissenschaftlichen Ansatz handelt, der
zur Konkretisierung rechtlicher Entscheidungen genutzt
werden kann und im Kontext des Klimaschutz-Beschlusses
auch genutzt worden ist.

Das Bundesverfassungsgericht bringt dies in begriifiens-
werter Offenheit wie folgt auf den Punkt: ,Damit aus einem
globalen Temperaturziel Mafigaben zur Reduktion von CO -
Emissionen abgeleitet werden konnen, sind jedoch klima-
physikalische Umrechnungen der Erwdrmung in emittier-
te CO,-Mengen notwendig. (...) Wegen des anndhernd linea-
ren Zusammenhangs lasst sich ungefahr angeben, wie hoch
die CO,-Konzentration in der Atmosphire héchstens sein
darf, wenn eine bestimmte Erdtemperatur nicht tiberschrit-
ten werden soll. Es ist auch in etwa bekannt, wie hoch die
CO,-Konzentration heute bereits ist. Daher ldsst sich in An-
nidherung bestimmen, welche weitere Menge an CO, noch
hochstens dauerhaft in die Erdatmosphére gelangen darf,
damit diese angestrebte Erdtemperatur nicht tiberschritten
wird. Stellt man noch die (nach heutigem Stand allerdings
geringe) Menge sogenannter negativer CO,-Emissionen in
Rechnung, die gar nicht erst in die Atmosphare gelangen
oder dieser wieder entnommen werden, ergibt sich, welche
CO,-Mengen insgesamt (global) noch emittiert werden kon-
nen, wenn die daraus resultierende Erwdrmung der Erde
die Temperaturschwelle nicht tibersteigen soll. Diese Men-
ge wird in der klimapolitischen und klimawissenschaftli-
chen Diskussion als ,CO,-Budget’ bezeichnet (...). Der IPCC
hat ftr verschiedene Temperaturziele mit verschiedenen
Wahrscheinlichkeiten unterschiedliche globale Restbudgets
angegeben (...).®

Damit dirfte klar sein, dass ein Budgetansatz keineswegs
einen unverzichtbaren Baustein der intertemporalen Frei-
heitssicherung darstellt, sondern vom Bundesverfassungs-
gericht schlicht als taugliches Mittel zur Beschreibung der
ablaufenden Prozesse und der sich hieraus ergebenden Fol-
gen genutzt wurde. Es kann umgekehrt auch nicht davon
ausgegangen werden, dass ein Fehlen des Kipppunktansat-
zes das Bundesverfassungsgericht dazu bewogen hitte, dem
Klimaschutz eine Absage zu erteilen. Entscheidend fiir die
Idee der intertemporalen Freiheitssicherung ist damit, dass
jetzige Generationen durch ihr Verhalten die natiirlichen
Grundlagen eines lebenswerten Lebens kiinftiger Genera-
tionen derart unterminieren, dass es keinen Weg zuriick
gibt“. Wie Fachwissenschaftler die entsprechenden Ablau-
fe titulieren oder anhand welcher wissenschaftlichen Er-
kenntnisse und Modelle welche Mafinahmen empfohlen
werden, ist insoweit nicht von Relevanz.

Es kann freilich nicht bestritten werden, dass ein wissen-
schaftliches Modell, das auf Budgetgesichtspunkten beruht,
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im vorliegend interessierenden Kontext eine wesentliche
Rolle bei der Herleitung und bei der Konkretisierung recht-
licher Handlungspflichten spielt. Insbesondere erleichtert
ein solches Vorgehen die Definition und sodann die Umset-
zung klarer internationaler Vorgaben und hierauf basierend
klarer nationaler Mafinahmen. Im Vergleich zum Klima-
schutz ist die Eingrenzung eines noch oder eben nicht mehr
hinnehmbaren Mafies an Arten- oder Biodiversitatsverlust
auch ungleich komplexer.”? Dieser nicht die Griinde, son-
dern die Umsetzung intertemporalen Freiheitsschutzes be-
treffende Umstand darf jedoch nicht dariiber hinwegtau-
schen, dass auch die Ausfithrungen des ,Weltklimarates* IP-
CC letztlich nichts anderes sind als wissenschaftliche Mo-
dellrechnungen bzw. auf Modellen basierende wissenschaft-
liche Annahmen. Fehlt es im Bereich der biologischen Viel-
falt aktuell an hochspezifischen Instrumenten zur Identifi-
zierung konkreter planetarer Belastungsgrenzen, so gilt es,
diese Liicke schnellstmoglich zu schliefen.

Es kann also nicht davon ausgegangen werden, dass ein
Budgetansatz unverzichtbare rechtliche Voraussetzung ei-
nes verhaltnismafiigen Interessenausgleichs wire. Ganz im
Gegenteil ist die Abwiagung verfassungsrechtlicher Giiter
und Interessen im Regelfall durch das Fehlen jeglicher Bud-
getkriterien gekennzeichnet, ohne dass dies die rechtlich ge-
botene Glterabwagung verunmoglichen wiirde. Unabhén-
gig davon, dass ein Budgetansatz somit ,nice to have*, aber
rechtlich nicht notwendig ist, zeigt der Blick auf die Biodi-
versitatsdiskussion, dass dort der Kipppunkt-Gedanke na-
turlich durchaus bekannt ist, aber aus verschiedenen fach-
wissenschaftlichen Griinden® regelmaflig unter anderen
Begriffen wie z.B. ,Kettenreaktion“ oder ,Domino-Effekt”
firmiert.’ Besonders prominent wird im fachwissenschaft-
lichen Schrifttum auf die Notwendigkeit hingewiesen, ,die
Kurve zu kriegen“ (,bending the curve“)*?; in entsprechen-
den Modellen und Szenarien wird gezeigt, unter welchen
Pramissen der Biodiversititsverlust und das Artensterben
verlangsamt bzw. gestoppt werden konnen oder — bei Errei-
chen nicht so titulierter ,Kipppunkte* — eben auch nicht
mehr.>? Es bleibt abzuwarten, ob und wenn ja in welcher
Weise der fachwissenschaftliche Diskurs insoweit auch Bud-
getansitze entwickeln wird.

I1l. Resiimee und Ausblick

Der dramatische Verlust der biologischen Vielfalt und inso-
weit insbesondere das massenhafte Artensterben fiithren zu
intertemporalen Freiheitsgefahrdungen, die eine Ubertra-
gung der durch das Bundesverfassungsgericht im Klima-

schutzbeschluss entwickelten Grundsitze nahelegen. Die
bereits in der Pridambel zum Ubereinkommen iiber biologi-
sche Vielfalt betonte Unverzichtbarkeit der Biodiversitat fir
die Evolution und fiir die Erhaltung der lebenserhaltenden
Systeme der Biosphare verdeutlicht die Vergleichbarkeit mit
den Herausforderungen des Klimawandels. Anders als bei
Fragen der sozialen Sicherheit oder der Staatsverschuldung
sind die dort ablaufenden Prozesse nicht nur durch den
Menschen verursacht, sondern stellen im Folgenden auch
letztlich naturgesetzlich ablaufende Kettenreaktionen dar.
Angesichts des exzeptionellen Charakters der Thematik
diirften Befiirchtungen, wonach eine Ubertragung der in-
tertemporalen Freiheitssicherung auf andere Lebensberei-
che ,die Biichse der Pandora“ 6ffnet,** unbegriindet sein.
Die rechtlichen Effekte dieses Befundes sind angesichts der
dogmatischen und methodischen Unschéarfen des Klima-
schutz-Beschlusses notwendigerweise noch nicht abschlie-
end definierbar und sollten idealiter Gegenstand weiterer
Diskurse sein. Die vorliegend vertretene Ubertragbarkeit
fuhrt jedoch keineswegs zu einer Versubjektivierung des
Art. 20a GG,*® sondern verengt eher die bekanntlich weiten
Spielrdume bei der Umsetzung dieser Staatszielbestim-
mung und schirft so den verfassungsrechtlichen Blick auf
eine dem Klimawandel ebenbiirtige Problematik.

29 So zu Recht Hofmann, Der Klimaschutz-Beschluss des Bundesverfas-
sungsgerichts — EU- und verfassungsrechtliche Einordnung, in: Ri-
xen/Welskop-Deffaa, Klimasozialpolitik. Der Klimaschutz-Beschluss
des Bundesverfassungsgerichts und seine Folgen, 2023, S. 40 (48).

30 Vgl. Hillebrand/Kuczynski/Kunze/Rillo/Dajka, Thresholds and tipping
points are tempting but not necessarily suitable concepts to address an-
thropogenic biodiversity change — an intervention, Marine Biodiversity
2023, 42 ff.

31 Schleuning/Friind/Schweiger/Welk et al., Ecological networks are mo-
re sensitive to plant than to animal extinction under climate change,
Nature Communications, 2016, 7 ff.; Kaiho, An animal crisis caused by
pollution, deforestation, and warming in the late 21st century and ex-
acerbation by nuclear war, Heliyon 2023, 9 ff.; https://www.wilderness
.org/articles/blog/what-extinction-crisis-5-key-facts (14.7.2023).

32 Siehe etwa: Lecléere/Obersteiner/Barrett/Butchart et. al., Bending the
curve of terrestrial biodiversity needs an integrated strategy, Nature
2020, 551 ff.

33 Vgl. nur Leclére/Obersteiner/Barrett/Butchart et. al., Bending the cur-
ve of terrestrial biodiversity needs an integrated strategy, Nature 2020,
551 ff.

34 Franzius, Die Figur eingriffséhnlicher Vorwirkungen: Zum Klimabe-
schluss des Bundesverfassungsgerichts, KritV 2021, 136 (157); dhnlich:
Sachs, Grundrechte: Klimawandel, JuS 2021, 708 (711).

35 Herzu etwa Calliess, Das ,Klimaurteil” des Bundesverfassungsgerichts:
,Versubjektivierung” des Art. 20a GG?, ZUR 2021, 355 ff., der freilich
auch zu Recht darauf hinweist, dass nunmehr erst das Bundesverfas-
sungsgericht ,den Klimaschutz aus seinem verfassungsrechtlichen
Schattendasein” gefiihrt habe.
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Prof. Dr. Rasa Ragulskyté-Markoviené und Dr. Leda Zilinskiené*

Das Recht auf Zugang zu Gerichten in Umweltange-
legenheiten als Grundlage der Durchsetzung des
Rechts auf gesunde und saubere Umwelt in Litauen

Articles 53 and 54 of the Constitution of the Republic of Lithuania establishes the principles of environmental protection.

Initially, these constitutional norms were treated only as a goal of environmental protection, from which the subjective

right to a healthy and clean environment does not derive. However, the practice of the Constitutional Court of the

Republic of Lithuania, Lithuanian administrative courts and courts of general competence gradually broadened this

approach. The accession of Lithuania to the European Union, the premise of which was the harmonization of national

legislation with the legal norms of the European Union, as well as the ratification of the Aarhus Convention led to the

fact, that the right to a healthy and clean environment was recognized as a constitutional right. Finally, this right can

be defended in courts as a subjective right and as a public interest in environmental protection. The guarantee of the

right to access to the courts in environmental matters enables the right to a healthy and clean environment to be protected.

I. Das Recht auf gesunde und saubere Umwelt
in der litauischen Verfassung und der
Rechtsprechung des Verfassungsgerichts

1. Die Verfassungsnormen zum Umweltschutz

Am 11.3.1990 — am Tag der Verkiindung der Unabhingigkeit
Litauens — wurde das Vorlaufige Grundgesetz' verabschie-
det, das bis zum Inkrafttreten der durch Referendum verab-
schiedeten Verfassung vom 25.10.1992” galt. Laut Art. 20
Abs. 2 des Vorlaufigen Grundgesetzes hatte jeder litauische
Biirger das Recht auf eine gesunde Natur und Lebensumwelt.

Die Norm des Art. 20 Abs. 2 des Vorldufigen Grundgeset-
zes wurde in die Verfassung vom 25.10.1992 (Verf.) wortlich
nicht ibernommen. Die grundlegenden Anforderungen

*  Prof. Dr. Rasa Ragulskyté-Markoviené ist Professorin am Institut fiir Of-
fentliches Recht der Rechtsfakultdt der Mykolas Romeris Universitdt in
Vilnius und Richterin am Obersten Verwaltungsgericht Litauens. Dr. Le-
da Zilinskiené ist Lektorin am Institut fiir Offentliches Recht der Rechts-
fakultat der Mykolas Romeris Universitét in Vilnius.

1 Gesetz tber das Vorlaufige Grundgesetz (Laikinasis Pagrindinis Jstaty-
mas) vom 11. Médrz 1990 in Vyriausybés zinios, 31.3.1990, Nr. 9-224;
https://www.e-tar.It/portal/It/legal AcCt TAR.DE63 AACAEF06.

2 Litauische Verfassung (Lietuvos Respublikos Konstitucija) in Valstybés
Zinios (Litauisches Gesetzblatt), 30.11.1992, Nr. 33-1014. Auf Deutsch:
https://www.verfassungen.eu/It/.

3 Sileikis, Konstituciniy nuostaty materialumo samprata aplinkos apsau-
gos kontekste (Materielles Verstandnis der Verfassungsbestimmungen
im Zusammenhang mit dem Umweltschutz), in Teisé (Juristische Zeit-
schrift der Universitat Vilnius), 72, 2009, 12 (12, 34).

4 Entscheidung des VerfG vom 1.6.1998 in Valstybés Zinios, 5.6.1998,
Nr. 52-1435; https://www.e-tar.[t/portal/It/legal Act TAR.CD158B467159.

5  Ragulskyté-Markoviené, Umweltrecht in Litauen, OER Osteuroparecht
56 Nr. 1(2010), 29 (29); Mtiller/Ragulskyté-Markoviené, Der Umwelt-
und Naturschutz innerhalb der Verfassung der Republik Litauen. Eine
vergleichende Betrachtung im Kontext der entsprechenden europdi-
schen und bundesdeutschen Regelungen, EurUP 2004, 75 (77).

sind in den Art. 53 und 54 Verf. festgelegt. Art. 54 Verf. stellt
die wichtigste Grundlage (beinahe Ausgangsposition) des
Umweltschutzrechtes dar.” Art. 53 und 54 Verf. sind also die
Ausgangsnormen fiir die weitere Auslegung der Rechte und
Pflichten, die mit dem Umwelt- und Naturschutz zusam-
menhédngen.

Gemif} Art. 53 Abs. 1 Vert. sorgt der Staat fir die Gesund-
heit der Menschen. In Art. 53 Abs. 3 ist die Pflicht des Staa-
tesund jeder Einzelperson, die Umwelt vor schéadlichen Ein-
wirkungen zu schiitzen, vorgesehen.

In Art. 54 Verf. ist festgelegt:

,Der Staat sorgt fiir den Schutz der natiirlichen Umwelt,

der Tier- und Pflanzenwelt, einzelner Naturobjekte und be-

sonders wertvoller Ortlichkeiten und achtet darauf, dass
die Vorrdte der Natur mafivoll genutzt, aber auch erneu-
ert und vermehrt werden.

Gesetzlich verboten ist es, Land, Erdreich oder Gewdisser

zu verwiisten, Wasser oder die Luft zu verunreinigen,

Strahleneinwirkungen auf die Umwelt zu verursachen so-

wie die Pflanzen- und Tierwelt zu beeintrdchtigen.”

Wenn man diese Verfassungsnormen wortlich analysiert,
kommt man zum Ergebnis, dass das Recht auf gesunde und
saubere Umwelt nicht als ein gesondertes Menschenrecht
formuliert ist. Art. 53 und 54 Verf. wurden aber durch die
Rechtsprechung des Verfassungsgerichts der Republik Li-
tauen (VerfG) schrittweise konkretisiert.

In der Entscheidung vom 1.6.19984 des VerfG, die eine be-
deutende Rolle fiir die Entwicklung der weiteren Rechtspre-
chung sowohl des Verfassungsgerichts als auch anderer Ge-
richte hat, ist festgelegt, dass in Art. 54 Abs. 1 Verf. die Ge-
wihrleistung einer gesunden und sauberen Umwelt fiir den
Menschen als eines der Staatsziele formuliert ist. Diese Ver-
fassungsnorm wurde zunichst als Staatszielbestimmung
verstanden, welche eine direkte Ableitung subjektiver Rech-
te nicht zulieR.” Diese Auslegung wurde auch in den folgen-
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den Entscheidungen des VerfG wiederholt.® In den genann-
ten Entscheidungen des VerfG wurden verschiedene Fragen
behandelt, beispielsweise im Zusammenhang mit dem Er-
satz des Schadens, den ein privater Waldbesitzer verursacht
hat, mit den Folgen willkiirlicher Bebauung, mit der gesetz-
lichen Regelung von Erdkérper und Abfall. In keinem der
Falle wurde die rechtliche Frage des Zugangs zu Gerichten
in Umweltangelegenheiten aufgeworfen, also die Frage, ob
eine Person das Recht hat, sich an das Gericht zu wenden,
obwohl das Recht auf gesunde und saubere Umwelt in der
Verfassung wortlich (direkt) nicht festgelegt ist.

In diesem Zusammenhang spielt die Entscheidung des
VerfG vom 2.9.2009” eine wichtige Rolle, da diese Entschei-
dung festlegt, dass das Recht auf gesunde Umwelt eine not-
wendige Voraussetzung fir ein wiirdiges Leben des Men-
schen und die Ausiibung vieler anderer verfassungsmafi-
gen Rechte ist. Es ist zu beachten, dass die Erwdahnung des
Rechts auf eine gesunde Umwelt in der Rechtsprechung des
VerfG den breiten Weg fiir die Auslegung dieses Rechts vor-
bereitet hat.

Die Anerkennung des Rechts auf eine gesunde und sau-
bere Umwelt in der litauischen Rechsprechung des VerfG
bzw. auch anderer Gerichte und die Weiterentwicklung der
damit verbundenen Gesetzgebung wurde sowohl von den
internationalen Ubereinkommen in den Bereichen Umwelt-
schutz und nachhaltige Entwicklung als auch von der Um-
weltgesetzgebung der Europdischen Union (EU) stark be-
einflusst.

In der wissenschaftlichen Literatur wird iiber den Status
und den Inhalt des Rechts auf gesunde und saubere Umwelt
in Litauen diskutiert. Die meisten Autoren® sind der Mei-
nung, dass, obwohl das Recht auf gesunde und saubere Um-
welt in der Verfassung direkt nicht festgelegt ist, dieses
Recht objektiv existiert, weil es sich aus der systematischen
Auslegung der Verfassung und ihrer Bestimmungen ergibt.
Dieses Recht wird auch von den Gerichten anerkannt.

6  Entscheidung des VerfG vom 9.5.2014 in TAR, 12.5.2014, Nr. 5321,
16.12.2015; https://www.e-tar.It/portal/It/legal Act/
a38f7320d9a711e3bb00c40fca124f97; Entscheidung des VerfG vom
30.5.2017 in TAR, 30.5.2017, Nr. 9149; https:/www.e-tar.lt/portal/lt/
legal Act/a6f34730452411e78ff8eec6d7a8f58e.

7 Entscheidung des VerfG vom 2.9.2009 in Valstybés Zinios, 5.9.2009,
Nr. 106-4434; https://www.e-tar.lt/portal/lt/legal Act TAR.FBB2EB63 FCBO.

8  Zvaigzdiniené/Ragulskyté-Markoviené, Teisé kreiptis j teisma aplinko-
saugos klausimais: jgyvendinimo galimybiy paieskos (Das Rechtauf Zu-
gang zu Gerichten in Umweltangelegenheiten: Suche nach Umset-
zungsmoglichkeiten), in: Vilniaus universitetas Teisés fakultetas, Teisés
virSenybés link (Hin zum Rechtsstaat), Vilnius, 2019, 368 (382-383,
386); Zvaigzdiniené/Ragulskyté-Markoviené, Teisés j sveika ir $varia ap-
linka teoriniai ir praktiniai aspektai (Theoretische und praktische Aspek-
te des Rechts auf eine gesunde und saubere Umwelt), in: Lietuvos vy-
riausiasis administracinis teismas, imogus, teisiné valstybé ir adminis-
traciné justicija: Human Rights, the Rule of Law and Adminsitrative Ju-
stice (An Academic Study) (Mensch, Rechtsstaat und Verwaltungsge-
richtsbarkeit), Vilnius, 2012, 411 (415); Juskevicidate-Viliené, Asmens
teisé j sveika ir Svarig aplinka v. asmens tikinés veiklos laisvé (Das Recht

2. Das Verfassungsrecht auf Zugang zu Gerichten

In Art. 30 Abs. 1 Verf. ist festgelegt:
,Eine Person, deren verfassungsmdfSige Rechte oder Frei-
heiten verletzt werden, hat das Recht, sich an ein Gericht
zu wenden.”

In der Rechtsprechung des VerfG wird diese Verfassungs-
norm weit ausgelegt:9 ,Jede Person, die glaubt, dass ihre
Rechte oder Freiheiten verletzt wurden, hat das Recht auf
gerichtliche Verteidigung der verletzten verfassungsmafii-
gen Rechte und Freiheiten; ,gemafl der Verfassung ist der
Gesetzgeber verpflichtet, solche rechtliche Regulierung fest-
zulegen, dass alle Streitigkeiten tiber die Verletzung indivi-
dueller Rechte und Freiheiten vor Gericht gel6st werden kon-
nen‘; laut Verfassung kann das Recht auf Zugang zu Ge-
richten nicht eingeschrankt oder verweigert werden®; ,das
Verfassungsrecht einer Person auf Zugang zu Gerichten darf
weder kiinstlich eingeschrankt werden noch darf seine Um-
setzung unzumutbar erschwert werden®; ,geméfS der Ver-
fassung ist es nicht méglich, eine solche gesetzliche Regu-
lierung zu schaffen, die einer Person, die glaubt, dass ihre
Rechte oder Freiheiten verletzt werden, das Recht verwei-
gern wiirde, ihre Rechte oder Freiheiten vor Gericht zu ver-
teidigen®; ,eine solche Rechtslage, in der das Recht oder die
Freiheit einer Person nicht verteidigt wird, auch nicht durch
ein Gerichtsverfahren, obwohl diese Person selbst meint,
dass dieses Recht oder diese Freiheit verletzt wird, ist nach
der Verfassung unmoglich®.

Art. 30 Abs. 1 Verf. ist die Ausgangsnorm auch fir die
Auslegung des Rechts auf Zugang zu Gerichten in Umwelt-
angelegenheiten. Dies wurde durch die Rechtsprechung der
Verwaltungsgerichte und der ordentlichen Gerichte Litau-
ens mehrmals bestéitigt.10

In der Rechsprechung des VerfG wird das Recht auf Zu-
gang zu Gerichten in erster Linie als Verteidigung eines ver-

der Person auf gesunde und saubere Umwelt v. Freiheit und Initiative
der Person bei der Wirtschaftstatigkeit), in: Vilniaus universitetas Teisés
fakultetas, Teisés virsenybés link (Hin zum Rechtsstaat), Vilnius, 2019,
121 (128-129, 137-138).

9  Entscheidung des VerfG vom 8.8.2006 in Valstybés Zinios, 12.8.2006,
Nr. 88-3475; https://www.e-tar.It/portal/lt/legal ACt TAR
.D5444EC8DADB; Entscheidung des VerfG vom 13.5.2010 in Valstybés
Zinios, 15.5.2010, Nr. 56-2766; https://www.e-tar.It/portal/lt/legal Act/
TAR.36015F1CCEB8, Entscheidung des VerfG vom 11.5.2011 in Vals-
tybés Zinios, 14.5.2011, Nr.8-2771; https://www.e-tar.lt/portal/lt/
legal ACt/TAR.78AAC364AE74, Entscheidung des VerfG vom 10.12.2012
in Valstybés Zinios, 14.12.2012, Nr. 145-7457, https://www.e-tar.lt/
portal/lt/legal Act TAR.FB5406950CA1, Entscheidung des VerfG vom
19.11.2015 in TAR, 19.11.2015, Nr. 18423; https://www.e-tar.lt/portal/
[t/legalAct/71bb65408ecb11e5a6f4€928c954d72b; Entscheidung des
VerfG vom 1.3.2019 in TAR, 1.3.2019, Nr. 3464; https://www.e-tar.lt/
portal/lt/legal Act/b49ebff03c2511e99595d005d42b863e; Entschei-
dung des VerfG vom 30.12.2021 in TAR, 30.12.2021, Nr. 27683; https://
www.e-tar.lt/portal/lt/legal Act/670b3f5069601 1eca9ac839120d251c4.

10 S. Teil IV.
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letzten subjektiven Rechts oder berechtigten Interesses ver-
standen. Dies ist die vorherrschende Ansicht in den zivil-
rechtlichen Beziehungen. Im Bereich des Umweltschutzes
kann es jedoch schwierig sein, die Subjektivitat zu rechtfer-
tigen, insbesondere in den Fillen, in denen die geschiitzten
Objekte (z.B. Gewisser, Wilder) anderen Personen gehoren
oder zur gemeinsamen Nutzung bestimmt sind, die Umwelt-
verschmutzung noch keine negativen Folgen verursacht ha-
ben oder es noch keine Daten tiber die Gefahr, die die neue
geplante wirtschaftliche Tatigkeit darstellt, vorliegen. Ohne
die Verpflichtung, das eigene Interesse am Ausgang des Fal-
les in gewissem Umfang zu begriinden, kénnte andererseits
ein Popularklagesystem (actio popularis) geschaffen wer-
den, bei dem jede Person gegen jede Entscheidung, Hand-
lung oder Unterlassung im Bereich des Umweltschutzes Be-
rufung einlegen kann.

In der Entscheidung von 6.5.1997'" hat das VerfG besta-
tigt, dass die Verwirklichung des 6ffentlichen Interesses als
staatlich anerkanntes und gesetzlich geschiitztes offentli-
ches Interesse eine der wichtigsten Voraussetzungen fiir die
Existenz und Entwicklung der Gesellschaft selbst ist. Diese
Auffasung ist im Umweltschutzbereich von grofier Bedeu-
tung. In der Rechtsprechung des VerfG wird der Schutz der
natirlichen Umwelt, der Tier- und Pflanzenwelt, einzelner
Naturobjekte und besonders wertvoller Gebiete sowie die
Gewiahrleistung einer rationellen Nutzung und Bereiche-
rung natirlicher Ressourcen als 6ffentliches Interesse aner-
kannt; der Staat hat die Pflicht, dieses Interesse zu schiit-
zen.

11 Entscheidung des VerfG vom 6.5.1997 in Valstybés Zinios, 9.5.1997,
Nr. 40-977; https://www.e-tar.lt/portal/It/legal Act TAR.F98243EBFD37

12 Verwaltungsverfahrensgesetz (Administraciniy byly teisenos jstatymas)
vom 14.1.1999 in Valstybés Zinios, 3.2.1999 Nr. 13-308; https://www
.e-tar.[t/portal/lt/legal Act TAR.67B5099C5848/asr.

13 Mehr zum Schutz des 6ffentlichen Interesses s. Ragulskyté-Markoviené,
Teisé ginti viesajj aplinkos apsaugos interesa (Das Recht zur Verteidi-
gung des Umweltschutzes), in: Lietuvos vyriausiasis administracinis teis-
mas, Administraciniai teismai Lietuvoje: ntdienos isSukiai (Verwal-
tungsgerichte in Litauen: heutige Herausforderungen), Vilnius, 2010,
509-530.

14 Ubereinkommen (iber den Zugang zu Informationen, die Offentlich-
keitsbeteiligung an Entscheidungsverfahren und den Zugang zu Gerich-
ten in Umweltangelegenheiten (Aarhus-Konvention); https:/www
.aarhus-konvention.de/wp-content/uploads/2021/11/cep43g.pdf.

15 Sinkevicius, Teisés | teisinga teisinj procesa samprata Lietuvos Respu-
blikos Konstitucinio Teismo jurisprudencijoje (Das Konzept des Rechts
auf ein faires Gerichtsverfahren in der Rechtsprechung des Verfassungs-
gerichts der Republik Litauen), in: Konstituciné jurisprudencija: Lietu-
vos Respublikos Konstitucinio Teismo biuletenis (Die Rechtsprechung
des Verfassungsgerichts: Bulletin des Verfassungsgerichts der Republik
Litauen). 2006, 2, 250 (250).

16 EMRK; https://www.echr.coe.int/documents/d/echr/convention_deu.

17 Das Gutachten des VerfG vom 24.1.1995 in Valstybés Zinios, 27.1.1995,
Nr. 9-199; https://www.e-tar.It/portal/It/legal Act TAR.36ET13ABEB7E5.

18 United Nations Economic Commission for Europe. The Aarhus Conven-
tion. An Implementation Guide. https://unece.org/DAM/env/pp/
Publications/Aarhus_Implementation_Guide_interactive_eng.pdf,
S.188.

Laut Art. 118 Abs. 2 Verf. schiitzen die Staatsanwilte in
den gesetzlich festgelegten Fillen die Rechte und die recht-
méfligen Interessen von Personen, Gesellschaften und des
Staates. Das Recht, das offentliche Interesse zu schiitzen,
wurde durch die Gesetzgebung auch anderen Personen ge-
wahrt. Art. 55 Abs.1 des Verwaltungsverfahrensgesetzes
(VerwVerfG)'? sieht vor, dass in den gesetzlich vorgesehe-
nen Fillen die Staatsanwaltschaft, Verwaltungseinrichtun-
gen, staatliche Aufsichtsbeamte, sonstige Staatseinrichtun-
gen, Agenturen, Organisationen und natiirliche Personen
Beschwerde einlegen konnen, um ein 6ffentliches Interes-
se zu schiitzen."

Il. Durch die Aarhus-Konvention'* garantierte
Rechte

In Art. 138 Abs. 3 Verf. ist festgelegt, dass volkerrechtliche
Vertrage, die der Seimas der Republik Litauen ratifiziert hat,
Bestandteil des Rechtssystems der Republik Litauen sind.
GemafS der Verfassung missen die in internationalen
Rechtsakten verankerten Rechte und Freiheiten des Einzel-
nen geschiitzt werden."”

Litauen hat die Europédische Konvention zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK)'® sowie an-
dere volkerrechtliche Vertrage, die den Schutz der Men-
schenrechte festlegen, ratifiziert. In der Rechtsprechung des
VerfG' wurde die Einzigartigkeit der EMRK festgestellt:
,Sie ist eine besondere Quelle des Volkerrechts mit einem
anderen Zweck als die meisten anderen internationalen
Rechtsakte®; ,dieses Ziel ist universell — die Anstrebung der
universellen und wirksamen Anerkennung und Einhaltung
der in der Allgemeinen Erklarung der Menschenrechte ver-
ankerten Rechte und die Verteidigung und weitere Verwirk-
lichung der Menschenrechte und Grundfreiheiten; ,die
Konvention erfiillt die gleiche Funktion wie die verfassungs-
mafigen Garantien der Menschenrechte, da die Verfassung
diese Garantien auf nationaler Ebene und die Konvention
auf internationaler Ebene verankert”.

Litauen hat die Aarhus Konvention im Jahr 2002 ratifi-
ziert. Im Jahr 2005 hat die Européische Gemeinschaft die
Aarhus-Konvention unterzeichnet.

Die Aarhus-Konvention sieht drei Verfahrensrechte fiir
Privatpersonen und Umweltverbande im Umweltbereich
vor: den Zugang zu Umweltinformationen (Art. 4 f.), die Of-
fentlichkeitsbeteiligung im Umweltschutz (Art. 6 bis 8) so-
wie den Zugang zu Gerichten in Umweltangelegenheiten
(Art. 9). Das VerfG Litauens hat in seiner Rechtsprechung
bis jetzt keine mit der Aarhus-Konvention zusammenhan-
gende Fragen im Wesentlichen analysiert.

Der Zugang zu Gerichten sollte grundsitzlich in allen Fal-
len der Verletzung der Umweltrechtsnormen garantiert wer-
den. Im Handbuch zur Umsetzung der Aarhus Konventi-
on'® werden drei Kategorien der Enscheidungen und Hand-
lungen unterschieden: 1) Ablehnung und unzureichende Be-
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arbeitung von Anfragen nach Umweltinformationen durch
die Behorde; 2) Entscheidungen, Handlungen und Unterlas-
sungen von Behorden im Zusammenhang mit Genehmigun-
gen, Genehmigungsverfahren und Entscheidungsfindung
fir spezifische Aktivitdten; 3) alle anderen Arten von Hand-
lungen und Unterlassungen von Privatpersonen und Behor-
den, die moglicherweise gegen das nationale Umweltrecht
verstofien.

Art. 9 Abs. 3 der Aarhus Konvention sieht vor, dass jede
Vertragspartei sicherzustellen hat, ,dass Mitglieder der Of-
fentlichkeit, sofern sie etwaige in ihrem innerstaatlichen
Recht festgelegte Kriterien erfiillen, Zugang zu verwaltungs-
behordlichen oder gerichtlichen Verfahren haben, um die
von Privatpersonen und Behorden vorgenommenen Hand-
lungen und begangenen Unterlassungen anzufechten, die
gegen umweltbezogene Bestimmungen ihres innerstaatli-
chen Rechts verstofien®.

Je nach Art der Entscheidung, Handlung oder Unterlas-
sung legt die Aarhus-Konvention unterschiedliche Kriteri-
en fest und ermoglicht unterschiedliche Flexibilitatsgrade
bei der Gewdhrung des Zugangs zu Gerichten. Dies bedeu-
tet aber nicht, dass es den Vertragsparteien erlaubt ist, von
dem Ziel der Aarhus-Konvention - ein umfassendes Recht
auf Zugang zu Gerichten zu gewihrleisten — abzuweichen.
Dementsprechend konnen die Vertragsparteien dieses Ziel
je nach ihren nationalen Rechtssystemen auf unterschiedli-
che Weise erreichen.

Die Aarhus-Konvention eréffnete den Weg fiir grundle-
gende Anderungen der gesetzlichen Regelungen in Litauen,
deren Ergebnis die Erweiterung der Auffassung des Rechts
auf Zugang zu Gerichten in Umweltangelegenheiten, der
Ubergang vom Schutz des subjektiven Rechts zum Schutz
des offentlichen Interesses ist'”.

Ill. Gesetzliche Regulierung zum Umweltschutz

1. Das Umweltschutzgesetz und andere
Rechtsakte

Bei der EU-Erweiterung 2004 trat am 1. Mai Litauen der EU
bei. Fiir den Beitritt musste Litauen die Kopenhagener Kri-
terien?® erfallen. Zu den Kriterien zihlten die institutionel-
le Stabilitit als Garantie fur demokratische und rechtsstaat-
liche Ordnung, die Wahrung der Menschenrechte sowie
Achtung und Schutz von Minderheiten, aber auch die Fa-
higkeit, die aus einer Mitgliedschaft erwachsenden Ver-
pilichtungen zu erfiillen, einschliefllich der Fahigkeit, die
zum EU-Recht (dem Besitzstand (acquis communautaire))
gehorenden gemeinsamen Vorschriften, Normen und poli-
tischen Strategien wirksam umzusetzen.

Im Rahmen der Verhandlungen tber die Mitgliedschaft
in der EU wurden in Litauen Mafinahmen ergriffen und vor-
bereitet, um den rechtlichen Rahmen mit den Anforderun-
gen der EU im Bereich des Umweltschutzes in Einklang zu

bringen. Dementsprechend wurde die Organisationsstruk-
tur der litauischen Umweltschutzinstitutionen tiberarbeitet.
Bereits vor dem Beitritt in die EU hat Litauen die wichtigs-
ten Umweltrechtsakte der EU und deren Anforderungen
iibernommen und mit seinem Rechtssystem harmonisiert.
Als EU-Kandidatenstaat erhielt Litauen finanzielle Unter-
stiitzung durch unterschiedliche Programme und Struktur-
fonds der EU.

Das Umweltschutzgesetz (UmwG) der Republik Litau-
en”! wurde im Jahr 1992 verabschiedet. Schon die erste Fas-
sung des UmwG legte die grundlegenden Rechte und Pflich-
ten natirlicher und juristischer Personen und das Recht der
Einwohner der Republik Litauen auf eine gesunde und si-
chere Umwelt fest (Art. 2 Abs. 1 Punkt 1). Die Umwelt wur-
de als das in der Natur funktionierende System, bestehend
aus miteinander verbundenen Komponenten (Erdoberfla-
che und -tiefe, Luft, Wasser, Boden, Pflanzen, Tiere, organi-
sche und anorganische Stoffe) und den sie verbindenden
natiirlichen und anthropogenen Okosystemen bezeichnet
(Art. 1). In der wissenschaftlichen Literatur wurde die Mei-
nung vertreten, dass dieser Begriff der Umwelt zu eng ge-
fasst ist.*? Unter Beriicksichtigung der Bestimmungen der
volkerrechtlichen Vertrage und des EU-Rechts wurde die
Notwendigkeit eines umfassenderen Ansatzes fiir die Um-
welt und der Erweiterung des Begriffs der Umwelt besta-
tigt.”? Dariiber hinaus fiihrte der EU-Beitrittsprozess nicht
nur zu technologischen Veranderungen im Bereich des Um-
weltschutzes, es hing aber auch mit sozialen und kulturel-
len Verdnderungen und der Einfithrung neuer Verhaltens-
standards zusammen (z.B. Abfallsortierung, Teilnahme an
dem Entscheidungsfindungsverfahren).

In der ersten Fassung des UmwG wurden die Rechte der
Biirger und 6ffentlicher Organisationen in Art. 7 vorgese-
hen: korrekte und aktuelle 6kologische Informationen zu
erhalten (Punkt 1), sich an der Priifung und Umsetzung von

19 Mehr zur Auswirkung der Aarhus Konvention auf das nationale Recht
s. Ragulskyté-Markoviené, Europos Sajungos aplinkos teisé: raida ir per-
spektyvos (Umweltrecht der Europdischen Union: Entwicklung und Per-
spektiven), in Teisé (Juristische Zeitschrift der Universitdt Vilnius), 78,
2011, 78 (99-100).

20 Die Kriterien wurden im Jahr 1993 vom Europdischen Rat von Kopen-
hagen festgelegt und im Jahr 1995 vom Europaischen Rat in Madrid be-
statigt; https://neighbourhood-enlargement.ec.europa.eu/enlargement
-policy/glossary/accession-criteria_en.

21 Umweltschutzgesetz (Aplinkos apsaugos jstatymas) vom 21.1.1992 in
Valstybés Zinios, 21.1.1992, Nr.5-75; https://www.e-tar.lt/portal/lt/
legal Act/TAR.E2780B68DE62/asr.

22 Monkevicius, Aplinkosaugos teisé — savarankiska teisés Saka (Umwelt-
schutzrecht — eigenstandiger Rechtszweig), in: Monkevicius/Miski-
nis/Meskys/Végelé/Murauskaité, Aplinkosaugos teisé (Umweltschutz-
recht), Vilnius 2011, S. 18.

23 Ragulskyté-Markoviené, Aplinkos teisé: Lietuvos teisés derinimas su Eu-
ropos Sajungos reikalavimais (Umweltrecht: die Angleichung des li-
tauischen Rechts an die Anforderungen der EU), Vilnius 2005,
S.298-299.
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Wirtschaftsprogrammen und -Projekten zu beteiligen
(Punkt 2), zu fordern, dass die schadlichen Auswirkungen
der wirtschaftlichen Tatigkeit auf die Umwelt gestoppt wer-
den (Punkt 3), die Bestrafung von die Umwelt schadigen-
den Personen und von Beamten, die die ihnen tibertragenen
Umweltschutzaufgaben nicht ordnungsgemaf erfillen, zu
fordern (Punkt 8).

Fur die Garantie dieser Rechte war eine effektive Umwelt-
verwaltung notwendig. Das Gesetz iiber die staatliche Kon-
trolle des Umweltschutzes von 2002°* legte die Institutio-
nen und Beamten fest, die die staatliche Kontrolle des Um-
weltschutzes in der Republik Litauen durchfiihren, ihren
Rechtsstatus, ihre Rechtsgrundlagen und Grundprinzipien
der Tatigkeit sowie die Organisation der Aktivitaten. Zudem
regelt es das Verfahren der staatlichen Kontrolle des Um-
weltschutzes. Durch die speziellen Gesetze (z.B. das Wasser-
gesetz, Raumplanungsgesetz, Gesetz tber die Umweltver-
traglichkeitspriifung geplanter wirtschaftlicher Tatigkeit,
Gesetz iiber Schutzgebiete) und untergesetzliche Rechtsak-
te wurden die Rechtsbeziehungen in den unterschiedlichen
Bereichen des Umweltrechts geregelt.

Der Begriff der ,betroffenen Offentlichkeit* und das
Recht der betroffenen Offentlichkeit auf den Zugang zu Ge-
richten in Umweltangelegenheiten wurde expressis verbis
nur im Jahr 2010 im Umweltschutzgesetz vorgsehen. Diese
Regelungen wurden Grundlage fiir die Anwendung des
Art. 55 Abs. 1 (friher Art. 56 Abs. 1) des Verw VerfG, der vor-
sieht, dass in den gesetzlich vorgesehenen Fillen die Staats-
anwaltschaft, Verwaltungseinrichtungen, staatliche Auf-
sichtsbeamte, sonstige Staatseinrichtungen, Agenturen, Or-
ganisationen und natiirliche Personen Beschwerde einlegen
konnen, um ein 6ffentliches Interesse zu schiitzen. In Art. 1
Punkt 22 UmwG wurde festgelegt: ,die betroffene Offent-
lichkeit — einzelne oder mehrere natirliche oder juristische
Personen, die von einer Entscheidung, Mafinahme oder Un-
terlassung in den Bereichen Umwelt, Umweltschutz und
Verwendung der natiirlichen Ressourcen betroffen sind
oder betroffen sein konnten oder die ein Interesse daran ha-
ben. Im Sinne dieser Definition gelten als ,betroffene Of-
fentlichkeit’ unter anderem alle rechtmaflig gegriindeten
Verbande und andere (nicht vom Staat oder einer Kommu-
ne oder einer staatlichen oder kommunalen Einrichtung er-

24 Gesetz tber die staatliche Kontrolle des Umweltschutzes (Aplinkos ap-
saugos valstybinés kontrolés jstatymas) vom 1.7.2002 in Valstybés Zi-
nios, 17.7.2002, Nr.72-3017; https://www.e-tar.It/portal/It/legal Act/
TAR.CB941ADCCO055/asr.

25 Mehr zum Justizsystem Litauens s. https:/www.teismai.lt/en/courts/
judicial-system/650; mehr zum Verwaltungsgerichtssystem in Litauen
s. PauZzaité-Kulvinskiené/Ragulskyté-Markoviené, Die Verwaltungsge-
richtsbarkeit in Litauen, OER Osteuroparecht 61 Nr. 1(2015), 306-316.

26 ZivilprozeRordnung (Civilinio proceso kodeksas) vom 28.2.2002 in
Valstybés Zinios, 6.4.2002, Nr. 36-1340; https://www.e-tar.lt/portal/It/
legal ACt/TAR.2E7C18F61454/asr.

27 Vertragsverletzungen im Mai: wichtige Beschliisse, https://ec.europa
.eu/commission/presscorner/detail/de/INF_20_859.

richtete) juristische Personen, deren Zweck auf den Schutz
der Umwelt gerichtet ist.” Laut Art. 7 Abs. 2 UmwG hat die
betroffene Offentlichkeit das Recht, sich an das Gericht zu
wenden, um die materiell-rechtliche und verfahrensrechtli-
che Rechtmifigkeit von Entscheidungen, Handlungen oder
Unterlassungen im Bereich der Umwelt und des Umwelt-
schutzes sowie der Nutzung natiirlicher Ressourcen im &f-
fentlichen Interesse anzufechten.

2. Das Gerichtsystem und die rechtliche
Regulierung des Klagerechts

Gemaf des Art. 109 Abs. 1 Verf. wird die Rechtsprechung in
Litauen nur von den Gerichten ausgetibt.

Litauen verfiigt iiber ein Justizsystem?® mit allgemein zu-
standigen ordentlichen Gerichten und Verwaltungsgerich-
ten. Die ordentlichen Gerichte, die sich mit zivilrechtlichen
und strafrechtlichen Fillen befassen, sind der Oberste Ge-
richtshof Litauens (das Kassationsgericht), das Appellati-
onsgericht Litauens und auf erstinstanzlicher Ebene die Be-
zirksgerichte und die Amtsgerichte. Das Oberste Verwal-
tungsgericht Litauens und die Bezirksverwaltungsgerichte
verhandeln als Gerichte mit besonderer Zustandigkeit die
Verwaltungsstreitigkeiten.

Es gibt keine Gerichte mit besonderer Zustandigkeit fiir
Umweltsachen. Die Verwaltungsakte mit Bezug auf die Um-
weltwerden von den Verwaltungsgerichten geprift. Rechts-
sachen, bei denen es um Umweltschiden, die durch die Pri-
vatpersonen verursacht sind, geht, fallen in die Zustandig-
keit der ordentlichen Gerichte.

In Art. 5 VerwVerfG und Art. 5 der Zivilprozessordnung
(ZPO)*® ist festgelegt, dass jede betroffene Person das Recht
hat, sich nach dem gesetzlich festgelegten Verfahren an das
Gericht zu wenden, um ihr verletztes oder bestrittenes
Recht oder ihr gesetzlich geschiitztes Interesse zu verteidi-
gen.

Art. 55 Abs. 1 Verw VerfG garantiert das Recht, das 6ffent-
liche Interesse zu schiitzen, wenn dieses Recht gesetzlich
vorgesehen ist. Solches Recht ist auch in Art. 49 ZPO fest-
gelegt.

Im Mai 2020 forderte die Europdische Kommission Li-
tauen auf,’’ Hindernisse fiir den Zugang zu Gerichten zu
beseitigen, damit Biirger und Nichtregierungsorganisatio-
nen gegen Verwaltungsakte zur Festlegung von Quoten fiir
die Jagd auf Wolfe vor Gericht gehen kénnen. Litauen hat-
te vier Monate Zeit, um die von der Kommission festgestell-
ten Mingel zu beheben. Am 2.7.2021 kam das Gesetz zur
Anderung des VerwVerfG in Kraft, das die Anderung des
Art. 112 VerwVerfG vorsah. Art. 110 Abs. 1 und 2, Art. 111
Abs. 1, Art. 112 Abs. 1 VerwVerfG beinhalten die Befugnis
der Verwaltungsgerichte zur Kontrolle der normativen Ver-
waltungsakte in Bezug auf die Gesetze und die normativen
Rechtsakte der Regierung. In der neuen Fassung des Art. 112
Abs. 1 Verw VerfG ist festgelegt, dass die betroffene Offent-
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lichkeit das Recht hat, sich mit der Anfrage an das Verwal-
tungsgericht zu wenden, ob der normative Verwaltungsakt
(oder ein Teil davon) in Bezug auf die Umwelt dem Gesetz
oder den normativen Rechtsakten der Regierung der Repu-
blik Litauen entspricht. Diese Regelung ist sehr bedeutend,
da sie fiir die betroffene Offentlichkeit den Weg erdffnet
hat, die Priifung der Umweltrechtsnormen, die durch das
Umweltministerium, andere Institutionen der Umweltver-
waltung und die Selbstverwaltungsorgane verabschiedet
wurden, einzuleiten.

Die Rechtsnormen, die den Zugang zu Gerichten in den
Umweltangelegenheiten regeln, sind auch in speziellen Ge-
setzen und in den untergesetzlichen Rechtsakten zu finden.
Es gibt zusatzliche Regelungen zu den Bedingungen, unter
denen die interessierte Offentlichkeit im Falle einer Umwelt-
vertraglichkeitspriifung (Art. 15 des Gesetzes tber die Um-
weltvertraglichkeitspriifung geplanter wirtschaftlicher Ak-
tivitdten) oder der Genehmigung beziiglich der integrierten
Vermeidung und Verminderung der Umweltverschmut-
zung (Art. 124 der Vorschriften zur Erteilung, Verlangerung
und Aufhebung von IVU-Genehmigungen, die das litaui-
sche Umweltministerium im Jahr 2013 durch die Verord-
nung Nummer D1-528 gebilligt hat) sowie von Raumpla-
nungsmafinahmen (Art. 49 Raumplanungsgesetz) Klage
vor Gericht erheben kann.

IV. Die Rechtsprechung der litauischen
Gerichte zum Recht auf Zugang zu
Gerichten in Umweltangelegenheiten

Wie bereits erwéhnt, hat die Entscheidung vom 1.6.1998 des
VerfG eine bedeutende Rolle fiir die Entwicklung der wei-
teren Rechtsprechung anderer Gerichte. Die Auffassung,
dass die in Art. 54 Verf. festgelegte Verfassungsnorm nur
als Staatszielbestimmung betrachtet werden kann, wurde
durch die Rechtsprechung der Gerichte und die Gesetzge-
bung schrittweise gedandert.

Nachdem Litauen die Aarhus-Konvention ratifiziert hat,
wurden die Bestimmungen der Aarhus-Konvention fiir die
Auslegung der Kriterien, die das Recht auf Zugang zu Ge-
richten in Umweltangelegenheiten begriinden, bedeutend.
In seinen Entscheidungen vom 23.1.2004 und 26.6.2004%®
hat das Oberste Verwaltungsgericht Litauens (OVerwG) zum
ersten Mal bestatigt, dass die betroffenen nichtstaatlichen
Organisationen, die sich fiir den Umweltschutz einsetzen
und alle nach innerstaatlichem Recht geltenden Vorausset-
zungen erfillen, das Recht haben, das 6ffentliche Interesse
des Umweltschutzes zu verteidigen.

Die Einftihrung des Begritfs der ,betroffenen Offentlich-
keit“ und des Rechts der betroffenen Offentlichkeit auf den
Zugang zu Gerichten in Umweltangelegenheiten in das Um-
weltschutzgesetz im Jahr 2010 bildete eine klare Grundlage
fir die Anwendung des Art. 55 Abs. 1 (frither Art. 56 Abs. 1)
Verw VerfG, der vorsieht, dass in den gesetzlich vorgesehe-

nen Fillen die Staatsanwaltschaft, Verwaltungseinrichtun-
gen, staatliche Aufsichtsbeamte, sonstige Staatseinrichtun-
gen, Agenturen, Organisationen und natiirliche Personen
Beschwerde einlegen koénnen, um ein 6ffentliches Interes-
se zu schiitzen.

Durch die Ratifizierung der Aarhus-Konvention durch die
einzelnen Mitgliedstaaten auf der nationalen Ebene und
durch die Europédische Gemeinschaft und darauf folgende
EU-Gesetzgebung entstand fiir die nationalen Gerichte die
verantwortungsvolle Aufgabe, die Konzeption des Zugangs
zu Gerichten in Umweltangelegenheiten im Lichte der Vor-
schriften der Aarhus-Konvention und der Regelungen der
EU-Rechtsakte auszulegen. Diese Tendenz ist in der litaui-
schen Rechtsprechung klar zu erkennen.

In der Entscheidung vom 19.1.2007%? hat das OVerwG auf
der Grundlage der Verfassungsvorschriften und der Recht-
sprechung des VerfG das subjektive Recht auf gesunde und
saubere Umwelt der Kldgerin zum ersten Mal in seiner
Rechtsprechung bestétigt. Das Gericht hat festgelegt, dass
die Klagerin das subjektive Recht auf gesunde und saubere
Umwelt (Art. 19 und 53 Abs., Art. 54 der Verf,, die Entschei-
dung des VerfG vom 1.6.1998) hat und dass durch die Nicht-
einhaltung der Bauanforderungen fiir die Errichtung des
Wohnhauses das subjektive Recht der Anwohner auf eine
gesunde und saubere Umwelt eingeschrankt wurde.

Der Oberste Gerichtshof Litauens (das Kassationsgericht)
hat in seiner Entscheidung vom 9.11.2010°" auf der Grund-
lage des Art. 53 Verf. und Art. 2 (Lebensschutz), 3 (Verbot
der Folter) und 8 (Recht auf Achtung des Privat- und Fami-
lienlebens) der EMRK angegeben, dass das Recht auf Ge-
sundheitsschutz und sichere Umwelt durch Art. 53 Verf. di-
rekt garantiert ist. In dieser Entscheidung wurde auch be-
tont, dass, obwohl das Recht auf gesunde, saubere und si-
chere Umwelt in der EMRK nicht direkt festgelegt ist, die-
ses Recht aus unterschiedlichen Artikeln der EMRK abzu-
leiten ist.

Das Appellationsgericht Litauens (AppG) hat in seiner
Entscheidung vom 3.9.2010°' bestitigt, dass in dem angege-
benen Fall das Recht der Bewohner auf eine saubere und ge-
ordnete Umwelt, also das offentliche Interesse, verletzt sein
kann.

In der Entscheidung vom 16.1.2013°% hat der Oberste Ge-
richtshof Litauens aufgrund der Rechtsnormen der Verfas-

28 Entscheidungen des OVerwG vom 23.1.2004 in der Verwaltungssache
Nr. A (3)-11-04 und vom 26.6.2004 in der Verwaltungssache Nr. A
(7)-720-04.

29 Entscheidung des OVerwG vom 19.1.2007 in der Verwaltungssache Nr.
A 575-64-07.

30 Entscheidung des Obersten Gerichtshofes vom 9.11.2010 in der Zivil-
sache Nr. 3K-3-441/2010.

31 Entscheidungdes AppGvom3.9.2010in der Zivilsache Nr. 2-1304/2010.

32 Entscheidung des Obersten Gerichtshofes Litauens vom 16.1.2013 in
der Zivilsache Nr. 3K-3-112/2013.
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sung, der EMRK und der Aarhus-Konvention das Recht auf
gesunde und saubere Umwelt und das Recht auf Zugang zu
Gerichten weitgehend analysiert. Der Oberste Gerichtshof
Litauen hat bestitigt, dass das Recht auf sichere und saube-
re Umwelt ein Verfassungsrecht ist, das allen Personen ga-
rantiert wird. Dieses Recht wird gewihrt, ohne dass die Ein-
haltung besonderer Anforderungen (z.B. das Eigentums-
recht zu haben, einer Einrichtung zum Schutz der Umwelt-
rechte anzugehoren u.s.w.) erforderlich ist. Deswegen muss
dieses Recht im Fall der Verletzung vom Gericht verteidigt
werden. Der Oberste Gerichtshof Litauens hat betont, dass,
obwohl zum Zeitpunkt der Einreichung der Klage in den li-
tauischen Rechtsakten keine besonderen Rechtsnormen
festgelegt waren, die das Verfahren zur Verteidigung des
verletzten Rechts auf eine gesunde und saubere Umwelt vor-
gesehen haben, das Recht einer Person auf Zugang zu Ge-
richten durch die Verfassung (Art. 30 Abs. 1) garantiert wird.
Danach ist eine solche Rechtslage nicht méglich, wenn das
Recht einer Person nicht verteidigt werden kann, auch nicht
durch ein Gerichtsverfahren, obwohl diese Person glaubt,
dass dieses Recht verletzt wurde (Entscheidung des VerfG
vom 8.8.2006%%).

Die gleiche Auslegung ist auch in den Entscheidungen
des OVerwG zu finden. In der Entscheidung vom 14.2.2017**
hat das OVerwG festgelegt, dass die Antragsteller (natiirli-
che Personen) das Recht auf eine gesunde, saubere und si-
chere Umwelt und den Schutz ihres Eigentums haben, was
auch das Recht beinhaltet, die verletzten Rechte vor Gericht
zu verteidigen. In den Entscheidungen vom 21.9.2017 und
vom 15.2.2023" hat das OverwG die in der Entscheidung
vom 16.1.2013 des Obersten Gerichtshofes Litauens angege-
bene Auslegung wiederholt und bestitigt, dass das Recht
auf sichere und saubere Umwelt ein Verfassungsrecht ist
und im Fall der Verletzung vom Gericht verteidigt werden
muss.

Nachdem das Recht der betroffenen Offentlichkeit auf
den Zugang zu Gerichten in Umweltangelegenheiten expres-
sis verbis im Umweltschutzgesetz festgelegt wurde, hat das
OVerwG den Zugang der nichtstaatlichen Organisationen in
Bezug auf die Regelungen der Aarhus-Konvention ausge-
legt. Das OVerwG hat in seiner Entscheidung vom
23.9.2013°° bestitigt, dass die Umweltorganisation zur Lo-
sung von Umweltproblemen beitragen, den Umweltschutz
fordern, die Anforderungen gemaf$ nationalem Recht erfiil-

33 Entscheidung des VerfG vom 8.8.2006 in Valstybés Zinios, 12.8.2006,
Nr. 88-3475; https:/www.e-tar.lt/portal/lt/legal Act TAR.D5444EC8DADB.

34 Entscheidung des OVerwG vom 14.2.2017 in der Verwaltungssache Nr.
A-2549-556/2017.

35 Entscheidungen des OVerwG vom 21.9.2017 in der Verwaltungssache
Nr. AS-805-492/2017 und vom 15.2.2023 in der Verwaltungssache Nr.
eA-136-415/2023.

36 Entscheidung des OVerwG vom 23.9.2013 in der Verwaltungssache
A520-211/2013.

len und gemafS den Anforderungen nationaler Gesetze han-
deln muss. Das OVerwG hat darauf hingewiesen, dass die
Rechtsakte der Republik Litauen keine spezifischen Anfor-
derungen in Bezug auf den Zugang des Vereins zu Gerich-
ten zum Schutz des 6ffentlichen Interesses stellen (z.B. An-
zahl der Mitglieder, geografisches Gebiet, Zeitpunkt der
Griindung u.s.w.). Das OVerwG hat auch betont, dass den ju-
ristischen Personen des 6ffentlichen Rechts die Befugnis zur
Verteidigung des 6ffentlichen Interesses eingeraumt ist, un-
abhingig davon, wann sie gegriindet wurden. Das OVerwG
hat auch die Kriterien unterschieden, anhand derer festge-
stellt werden kann, ob der Antragsteller als betroffene Of-
fentlichkeit im Sinne des Umweltschutzgesetzes und des
Raumplanungsgesetzes angesehen werden kann: 1) der Ver-
ein (nichtstaatliche Organisation) wurde geméafl dem durch
Rechtsakte festgelegten Verfahren gegriindet und ist gemafy
den Anforderungen der Gesetze der Republik Litauen tatig;
2) er fordert den Umweltschutz und hilft bei der Lésung der
Raumplanungsprobleme.

Wie die angegebenen Beispiele der Rechtsprechung zei-
gen, haben die litauischen Verwaltungsgerichte und die Ge-
richte der ordentlichen Gerichtsbarkeit das Recht auf ge-
sunde und saubere Umwelt als das subjektive Recht ein-
deutig anerkannt. Die Grundlage dafiir war vor allem die
Regelungen der Verfassung der Republik Litauen, der EM-
RK, der Aarhus-Konvention und der europdischen Rechts-
akte. Die Rechtsprechung des VerfG bildete die leitenden
Gesichtspunkte fur die weitgehende Auslegung des Rechts
auf gesunde und saubere Umwelt durch die anderen Ge-
richte.

V. Schlussbetrachtung

Art. 53 und 54 Verf. sind die Ausgangsnormen fiir die Ent-
wicklung der Auslegung der Rechte und Pflichten der Per-
sonen und des Staates im Umweltschutzbereich. Die Ent-
scheidung vom 1.6.1998 des VerfG bildete die Grundlage fiir
die weitere Rechtsprechung der nationalen Gerichte. Die Be-
trachtung der in Art. 54 Verf. festgelegten Verfassungsnorm
nur als Staatszielbestimmung zum Umweltschutz wurde
durch die Rechtsprechung der Gerichte und die Gesetzge-
bung schrittweise gedndert.

Die internationalen Ubereinkommen, vor allem die Aar-
hus-Konvention, und die EU-Rechtsakte haben die nationa-
le Rechtsprechung stark beeinflusst. Die Aarhus-Konventi-
on hat den Weg fiir die wesentliche Anderung der nationa-
len Rechtsakte und fiir die weite Auslegung des Rechts auf
gesunde und saubere Umwelt und des Rechts auf Zugang
zu Gerichten gedffnet.

Die litauischen Verwaltungsgerichte und die Gerichte der
ordentlichen Gerichtsbarkeit haben das Recht auf gesunde
und saubere Umwelt als subjektives Recht schrittweise an-
erkannt. Die Umsetzung der Aarhus-Konvention in das na-
tionale Recht brachte eine Erweiterung der Auffassung des
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Rechts auf Zugang zu Gerichten. Es wurde ermdglicht, den
Umweltschutz als 6éffentliches Interesse vor Gerichten zu
verteidigen.

Das Recht auf gesunde und saubere Umwelt kann nur
dann effektiv geschiitzt werden, wenn die betroffenen Per-
sonen Zugang zu Gericht haben, um dieses Recht zu schiit-
zen. Das Recht auf Zugang zu Gerichten in Umweltangelen-

heiten kann also als Grundlage der Durchsetzung des Rechts
auf gesunde und saubere Umwelt angesehen werden. Die
in Art. 54 Verf. verankerten Umweltschutzbestimmungen
und das in Art. 30 Abs. 1 Verf. vorgesehene allgemeine Recht
auf Zugang zu Gerichten bilden den verfassungsrechtlichen
Rahmen fiir die gerichtliche Verteidigung des Umweltschut-
zes.

Prof. Dr. Reinhard Hendler*

Strategische Umweltprifung — Eine Zwischenbilanz

The subject of the following explanations is the development of the Strategic Environmental Assessment, in particular

with regard to fundamental decisions of the European Court of Justice. In addition, among other topics, a look is taken

at the importance of the most recent legislation to accelerate the expansion of renewable energies and to amend spatial

planning law for the Strategic Environmental Assessment.

. Einleitung

Die Strategische Umweltprifung (SUP), die haufig auch als
Plan-Umweltvertraglichkeitspriifung (Plan-UVP) oder Plan-
Umweltpriifung (Plan-UP) bezeichnet wird, stellt ein Pro-
dukt supranationaler Normgebung dar. Sie ist vor tiber
zwanzig Jahren auf europdischer Ebene durch die Richtli-
nie 2001/42/EG des Europdischen Parlaments und des Ra-
tes uber die Prifung der Umweltauswirkungen bestimm-
ter Plane und Programme vom 27.6.2001 (ABL EG L 197,
S. 20) eingefithrt worden. Ihr liegt der Gedanke zugrunde,
die bereits mehr als eineinhalb Jahrzehnte zuvor ergange-
ne Richtlinie zur Umweltvertraglichkeitspriifung' zu ergan-
zen.

Die von dieser Richtlinie, die zwischenzeitlich durch ei-
ne neue Richtlinie unter Beibehaltung ihrer Grundstruktur
abgelost wurde,” verlangte besondere umweltbezogene Un-
tersuchung ist dadurch gekennzeichnet, dass sie im Zusam-
menhang mit der Genehmigung (Zulassung) von Projekten
stattfindet. Es handelt sich hierbei um eine sog. Projekt-
UVP, der indes der Nachteil anhaftet, dass sie erst relativ
spat einsetzt, denn die Projektgenehmigung steht am Ende
eines Entscheidungsprozesses, der regelmafSig eine mehr-
phasige oder gestufte Struktur aufweist. Dies bedeutet, dass
die Genehmigung zu einem Zeitpunkt erfolgt, wenn wich-
tige planerische Vorentscheidungen zur Projektverwirkli-
chung, insbesondere hinsichtlich des Standorts oder des
Trassenverlaufs, bereits gefallen sind. Im Genehmigungs-
verfahren kommt eine aussichtsreiche Alternativenpri-
fung kaum noch in Betracht. Infolgedessen liegt es nahe, ja
dréangt es sich nachgerade auf, die planerischen Entschei-
dungen, die im Vorfeld der Projektgenehmigung getroffen

werden, ebenfalls einer besonderen umweltbezogenen Prii-
fung zu unterziehen. Dem trdgt die Richtlinie zur strategi-
schen Umweltpriifung insofern Rechnung, als sie auf die
der Projektgenehmigung vorgelagerten Plane und Program-
me zielt.?

Wenngleich es auf europdischer Ebene bereits frith Be-
strebungen gab, eine umweltbezogene Prifung fir Projek-
te, Plane und Programme sowie fiir bestimmte politische
Entscheidungen und Mafinahmen (,Politiken) einzufithren
und es sich nach dem Inkrafttreten der UVP-Richtlinie nicht
lediglich anbot, sondern vielmehr aufdrangte, diese Richt-
linie durch eine SUP-Richtlinie zu ergdnzen, so erwies sich
die Erganzung doch noch als ein schwieriger und langwie-
riger Normgebungsprozess. Ursachlich hierfur war vor al-
lem der Umstand, dass in erheblichem Umfang juristisches
Neuland betreten werden musste, woraus Unsicherheiten

* Der Verfasser ist Fachanwalt fur Verwaltungsrecht bei Jeromin | Kerk-
mann, Kanzlei fiir Verwaltungsrecht, Andernach. Zuvor hatte er bis zum
Eintritt in den Ruhestand den Lehrstuhl fiir Offentliches Recht, insbe-
sondere Umweltrecht, an der Universitat Trier inne und war Direktor
des dortigen Instituts fiir Umwelt- und Technikrecht.

1 Richtlinie des Rates tiber die Umweltvertraglichkeitspriifung bei be-
stimmten offentlichen und privaten Projekten (85/ 337/EWG) vom
27.6.1985 (ABl. EG Nr. L 175, S. 40).

2 Zum geltenden Recht vgl. die Richtlinie 2011/92/EU des Europdischen
Parlaments und des Rates vom 13.12.2011 iiber die Umweltvertraglich-
keitspriifung bei bestimmten 6ffentlichen und privaten Projekten in der
Fassung der Richtlinie 2014/52/EU (ABI. EU L 124, S. 1).

3 Zu den dargelegten Zusammenhdngen vgl. Hendler, Der Geltungsbe-
reich der EG-Richtlinie zur strategischen Umweltpriifung, NuR 2003, 2
(2).



EurUP 32023

Strategische Umweltpriifung — Eine Zwischenbilanz

287

resultierten, die das tibliche Erfordernis zusétzlich erschwer-
ten, divergierende Interessen der Mitgliedstaaten auszuba-
lancieren.*

Die Einfithrung der Strategischen Umweltprifung auf
europdischer Ebene war in Deutschland teilweise recht kri-
tisch begleitet worden. Infrage gestellt wurde bereits der Be-
darf an einer Strategischen Umweltprifung. Insoweit wur-
de darauf hingewiesen, dass Umweltbelange schon nach
geltendem Recht in der planerischen Abwégung zu bertick-
sichtigen seien. Aus deutscher Sicht lief$ sich die Strategi-
sche Umweltpriifung zudem mit den nach der Wiederver-
einigung deutlich verstarkten gesetzgeberischen Bemiithun-
gen um die Beschleunigung und Vereinfachung von Verfah-
ren nicht ohne Weiteres vereinbaren. Denn es ist kaum zu
iibersehen, dass Planungsverfahren durch die Strategische
Umweltpriifung komplexer sowie zeit- und kostenaufwen-
diger werden. Es bestand die Beftrchtung, dass die Errich-
tung von industriellen und infrastrukturellen Anlagen auf-
grund der vorgesehenen Kumulation von Strategischer Um-
weltpriifung und Umweltvertraglichkeitspriiffung verzo-
gert und infolgedessen der Wirtschaftsstandort Deutsch-
land beeintrachtigt werden kénnte. Den geltend gemachten
Nachteilen diirfte zwar ein Gewinn an Planungsrationalitat
und offentlicher Planungsakzeptanz gegentiberstehen.
Gleichwohl fiel die Kosten-Nutzen-Relation bei den ver-
schiedenen Betrachtern uneinheitlich aus, da Rationalitats-

4 Naher zur wechselvollen Entstehungsgeschichte der SUP-Richtlinie
Platzer-Schneider, Entstehungsgeschichte, Funktion und wesentliche
Inhalte der Richtlinie zur strategischen Umweltpriifung sowie die Ko-
ordination der mitgliedstaatlichen Umsetzung, in: Hendler et al., Die
strategische Umweltpriifung (sog. Plan-UVP) als neues Instrument des
Umweltrechts, 2004, S. 15 (15 ff.); Guckelberger, 15 Jahre SUP-Richt-
linie: Bilanz und Perspektiven, EurUP 2016, 168 (168 f.); Evers, Die
rechtlichen Anforderungen der EG-Richtlinie zur strategischen Um-
weltpriifung, 2004, S. 5 ff.; Uebbing, Umweltpriifung bei Raumord-
nungsplanen, 2004, S. 13 ff.; Graf, Die Umsetzung der Plan-UP-Richt-
linie im Raumordnungsrecht des Bundes und der Lander, 2006, S. 38 ff.;
Verwiebe, Umweltpriifungen auf Plan- und Programmebene, 2008,
S. 47 ff.

5  Beschluss des Bundesrates vom 6.6.1997 zum Vorschlag fiir eine Richt-
linie des Rates tber die Priifung der Umweltauswirkungen bestimmter
Plane und Programme [BR-Drucks. 277/97 (Beschluss)].

6  Vgl. dazu Pietzcker/Fiedler, Die Umsetzung der Plan-UP-Richtlinie im
Bauplanungsrecht, DVBI. 2002, 929.

7 Bundesministerium fiir Verkehr, Bau- und Wohnungswesen, Novellie-
rung des Baugesetzbuchs — Bericht der unabhéngigen Expertenkommis-
sion, 2002.

8  Komprimiert dazu Hendler, Das Gesetz zur Einfiihrung einer Strategi-
schen Umweltpriifung, NVwZ 2005, 977 ff.

9  Hendler, Umsetzung der EG-Richtlinie fiir die UVP bei Planen und Pro-
grammen: Bestimmung der von der Richtlinie erfassten Plane und Pro-
gramme des deutschen Rechts, 2002; Hendler/Heitsch, Untersuchung
der Gesetzgebungskompetenz des Bundes bei der nationalen Umset-
zung der SUP-Richtlinie, 2003.

10 Naher zu diesem Themenbereich Hendler, Die Bedeutung der Richtli-
nie zur strategischen Umweltpriifung fir die Planung der Bundesver-
kehrswege, EurUP 2004, 85.

11 Der Tag des Inkrafttretens ergibt sich aus Art. 4 SUPG.

und Akzeptanzgewinne nur schwer quantifizierbar und da-
her vor allem eine Frage der personlichen Einschitzung
sind. Zu den Kritikern des Rechtsetzungsvorhabens auf eu-
ropdischer Ebene zur Einfihrung der Strategischen Um-
weltpriifung gehorte seinerzeit insbesondere der Bundes-
rat.’

Die vorstehend dargelegten, namentlich vom Bundesrat
geltend gemachten Einwande und Vorbehalte vermochten
den Erlass der SUP-Richtlinie jedoch letztlich nicht zu ver-
hindern. In Art. 13 Abs. 1 SUP-RL war den Mitgliedstaaten
aufgegeben worden, die Richtlinienvorgaben vor dem
21.7.2004 umzusetzen. Die Umsetzung erfolgte in Deutsch-
land auf Bundesebene in zwei Schritten.

In einem ersten Schritt wurde die Strategische Umwelt-
priifung fiir die Bauleitpldne und die Raumordnungsplane
eingefiihrt. Dies geschah durch das Gesetz zur Anpassung
des Baugesetzbuchs an EU-Richtlinien (Europarechtsanpas-
sungsgesetz Bau - EAG Bau) vom 24.6.2004 (BGBI. 1S. 1359).
Dieses Gesetz war durch ein vom Bundesministerium fiir
Verkehr, Bau- und Wohnungswesen in Auftrag gegebenes
Rechtsgutachten® sowie eine von diesem Ministerium ein-
gesetzte unabhingige Expertenkommission” vorbereitet
worden. Es trat am 20.7.2004 in Kraft (Art. 11 EAG Bau), so-
dass insoweit die in Art. 13 Abs. 1 SUP-RL normierte Um-
setzungsfrist auf den Tag genau eingehalten wurde, gleich-
sam eine zeitliche Punktlandung erfolgte.

Der zweite Schritt zur Umsetzung der SUP-Richtlinie be-
stand im Erlass des Gesetzes zur Einfithrung einer Strategi-
schen Umweltpriifung und zur Umsetzung der Richtlinie
2001/42/EG (SUPG) vom 25.6.2005 (BGBL. I'S. 1746).° Dieses
Gesetz, das durch zwei im Auftrag des Bundesministeriums
fur Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit erstattete
Rechtsgutachten9 vorbereitet wurde, diente der Einfiihrung
der Strategischen Umweltpriifung fiir hoheitliche Planun-
genauflerhalb des Stadtebau-und Raumordnungsrechts wie
beispielsweise Verkehrswegeplanungen auf Bundesebe-
ne'®, Hochwasserschutzplidne, wasserrechtliche Mafinah-
menprogramme etc. Es trat am 29.6.2005 und damit etwa
ein knappes Jahr nach der in der SUP-Richtlinie vorgegebe-
nen Umsetzungsfrist in Kraft.""

Il. Die Strategische Umweltpriifung in der
Rechtsprechung des Europdischen
Gerichtshofs

Der EuGH hat sich mit der SUP-Richtlinie bereits mehrfach
befasst, und zwar sowohl mit den materiellen rechtlichen
Anforderungen (Begriff der Plane und Programme, Gel-
tungsbereich der Pflicht zur Durchfiihrung einer Strategi-
schen Umweltprifung) sowie den formellen rechtlichen An-
forderungen namentlich im Hinblick auf den gerichtlichen
Rechtsschutz. Die nachstehenden Ausfithrungen konzen-
trieren sich auf ausgewahlte Entscheidungen zu den mate-
riell-rechtlichen Anforderungen, zumal der Bundesgesetz-
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geber mittlerweile Verbesserungen im Bereich des Rechts-
schutzes vorgenommen hat.'?

1. Begriff der Plane und Programme (Art. 2 lit. a
SUP-RL)

a. Zur Frage des Erfordernisses einer Erstellungspflicht
fir Plane und Programme

aa. Ausgangslage

Der fiir den Anwendungsbereich der SUP-Richtlinie maf-
gebliche Begriff der Plane und Programme wird in Art. 2
lit. a SUP-RL definiert. Wie sich aus dieser Definition ergibt,
geht es bei der Strategischen Umweltpriifung um Plane und
Programme, die ,aufgrund von Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften erstellt werden missen®. Nach dem Wortlaut
ist mithin ausschlaggebend, ob eine rechtliche Pflicht zur
Plan- bzw. Programmaufstellung besteht. Fehlt es an einer
derartigen Aufstellungspflicht, handelt es sich nicht um Pla-
ne und Programme im Sinne der Richtlinie.

Gleichwohl vertritt der EuGH die Auffassung, dass es in
Art. 2 lit. a SUP-RL nicht auf eine Aufstellungspflicht an-
komme. Vielmehr wiirden diejenigen Pline und Program-
me erfasst, ,deren Erlass in nationalen Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften geregelt ist, die die insoweit zustdndigen
Behorden und das Ausarbeitungsverfahren festlegen®."
Diese durchaus iiberraschende Rechtsprechung bedarf ei-
ner kritischen Uberpriifung.

bb. Auslequngskriterium Wortlaut der Norm

Was den Wortlaut der in Art. 2 lit. a SUPL enthaltenen Be-
griffsbestimmung anbelangt, so raumt das Gericht ein, dass
die franzosische Sprachfassung ebenso wie ,insbesondere®
die spanische, die deutsche, die englische, die niederlandi-
sche, die ruménische und die portugiesische Sprachfassung
,auf eine Art Erfordernis oder Verpflichtung“ verweist. Dem-
gegeniiber verwende die italienische Sprachfassung jedoch
den weniger zwingenden Begriff ,previsti (,vorgesehen®).
Da alle Fassungen in den Amtssprachen der EU mafigebend
seien und ihnen daher grundsatzlich der gleiche Wert bei-
zumessen sei, fihre die Prifung des Wortlauts von Art. 2
lit. a SUP-RL zu keinem eindeutigen Ergebnis.'*

cc. Auslequngskriterium Entstehungsgeschichte der Norm

Wenn man dem EuGH darin folgt, dass sich aus dem Richt-
linienwortlaut kein eindeutiges Ergebnis herleiten ldsst, ist
auf weitere anerkannte Auslegungskriterien abzustellen, zu
denen namentlich die Entstehungsgeschichte der Norm ge-
hort. Insoweit ist hervorzuheben, dass der von der Kommis-
sion unterbreitete ,Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates
tiber die Pritfung der Umweltauswirkungen bestimmter Pla-
ne und Programme* [KOM(96) 511 endg.]'® keine Beschran-
kung auf Pline und Programme vorsah, fir die eine Auf-
stellungspflicht besteht. Nach Nr. 1.3 der Begriindung des

Vorschlags galt dieser ,fiir Plane und Programme, die von
einer zustandigen Korperschaft nach einem formellen Ver-
fahren genehmigt werden®. Dies entspricht der Rechtspre-
chung des EuGH, wonach unter die Begriffsbestimmung des
Art. 2 lit. a SUP-RL diejenigen Pldne und Programme fallen,
,deren Erlass in nationalen Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften geregelt ist, die die insoweit zustindigen Behor-
den und das Ausarbeitungsverfahren festlegen“.16

Allerdings ist die von der Kommission vorgeschlagene
Fassung des Art. 2 lit. a SUP-RL nicht rechtsverbindlich ge-
worden. Der Rat hat diese Fassung in einem Gemeinsamen
Standpunkt unter anderem in der Weise geandert, dass von
der SUP-Richtlinie nur die Pline und Programme erfasst
werden, ,die aufgrund von Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften erstellt werden missen“, wobei er in der Begriin-
dung dazu bestitigend ausgefiihrt hat, durch die Anderung
werde ,klargestellt’, dass ,nur Plane und Programme ge-
meint sind, die aufgrund von Rechts- und Verwaltungsvor-
schriften der Mitgliedstaaten verlangt ... werden“."” Die An-
derung ist Bestandteil der bereits erwdhnten Definition des
geltenden Art. 2 lit. a SUP-RL. Sie stellt nach Intention und
Wortlaut eine deutliche Einschrankung des Kommissions-
vorschlags dar. Deshalb erweist es sich als verfehlt, diesen
Kommissionsvorschlag im Zuge der Auslegung des gelten-
den Rechts gleichsam wiederherzustellen.

Nach der Beurteilung des EuGH wollte der Unionsgesetz-
geber dadurch, dass er die Definition in Art. 2 lit. a SUP-RL
im Sinne des Gemeinsamen Standpunkts gefasst hat, ,die
Pflicht zur Durchfithrung einer Umweltpriifung nur auf be-
stimmte Plane und Programme begrenzen, ohne aber wohl
die Absicht gehabt zu haben, sie ausschliefilich auf Plane
und Programme zu beschrianken, deren Annahme vorge-
schrieben ist“.'®

Dieser gerichtlichen Beurteilung kann lediglich insoweit
gefolgt werden, als es um die Begrenzung der Pflicht zur
Durchfithrung einer Umweltpriifung auf bestimmte Pline

12 Zur Thematik des gerichtlichen Rechtsschutzes vgl. Guckelberger, Fn. 4,
S. 178 ff.

13 EuGH, Urteil vom 25.6.2020 — Rs. C-24/19, ZNER 2021, 363 (370,
Rn. 52). Bestdtigend EuGH, Urteil vom 22.2.2022 — Rs. C-300/20, juris
Rn. 37 bis 39. In gleichem Sinne bereits EuGH, Urteil vom 22.3.2012
— Rs. C-567/10, juris Rn. 31. Zu diesem Urteil zustimmend Kimper,
Zum Anwendungsbereich der Strategischen Umweltpriifung nach dem
Urteil des EuGH in der Rechtssache Inter-Environnement Bruxelles, ZUR
2014, 74 ff.; kritisch Bunge, Zum Anwendungsbereich der strategischen
Umweltpriifung, NuR 2012, 593 ff.

14 EuGH, Urteil vom 25.6.2020 — Rs. C-24/19, ZNER 2021, 363 (369,
Rn. 38 bis 40).

15 Veroffentlicht auch in BR-Drucks. 277/97.
16 Vgl. oben Fn. 13.

17 Gemeinsamer Standpunkt (EG) Nr. 25/2000 vom 30.3.2000, vom Rat
festgelegt gemall dem Verfahren des Art. 251 EGV, ABI. EG C 137 vom
16.5.2000, S. 11 (20).

18 EuGH, Urteil vom 25.6.2020 — Rs. C-24/19, ZNER 2021, 363 (369,
Rn. 41).



EurUP 32023

Strategische Umweltpriifung — Eine Zwischenbilanz

289

und Programme geht. Allerdings kann davon ausgegangen
werden, dass diese Pflicht gerade auf diejenigen Plane und
Programme begrenzt werden sollte, die — wie es im Gemein-
samen Standpunkt heifdt - ,aufgrund von Rechts- und Ver-
waltungsvorschriften verlangt ... werden“.'? Anstatt dariiber
zu spekulieren, welche Absicht der Unionsgesetzgeber
,wohl“ gehabt haben kénnte, wire eine vertiefte Befassung
mit dem Gemeinsamen Standpunkt, die der EuGH indes un-
terlassen hat, zielfithrender gewesen. Der Gemeinsame
Standpunkt wird zwar vom EuGH erwihnt.”° Eine nihere
Auseinandersetzung damit erfolgt jedoch nicht.

dd. Weitere Auslegungskriterien
Des Weiteren weist der EuGH zur Begriindung seiner Rechts-
auffassung, wonach es nicht darauf ankommt, ob ein Plan
oder Programm erstellt werden muss, darauf hin, dass Art. 2
lit. a SUP-RL nicht nur die Ausarbeitung oder Annahme von
Plinen und Programmen, sondern auch deren Anderungen
einschliee. Er macht geltend, dass der letztgenannte Fall,
in dem auch die Anderung des betreffenden Plans oder Pro-
gramms erhebliche Umweltauswirkungen im Sinne von
Art. 3 Abs. 1 SUP-RL haben kann, am haufigsten dann vor-
liege, wenn die Behérde von sich aus entscheide, eine solche
Anderung vorzunehmen, ohne dazu verpflichtet zu sein.”'
Dieses Argument geht freilich vollkommen ins Leere.
Zwar erfasst die Regelung des Art. 2 lit. a SUP-RL in der Tat
die Anderung derjenigen Pline und Programme, die auf-
grund von Rechts- oder Verwaltungsvorschriften erstellt
werden miissen. Sie verlangt dagegen nicht, dass auch eine
Pflicht zur Vornahme einer Anderung an diesen Plinen und
Programmen besteht. Insoweit diirfte der Wortlaut eindeu-
tig sein. Die Pflicht bezieht sich ausschlieflich auf die Er-
stellung der Plane und Programme, nicht auf deren Ande-
rung. Infolgedessen tritt der Fall nicht ein, dass die Ande-
rung eines erstellungspflichtigen Plans oder Programms, die
erhebliche Umweltauswirkungen im Sinne von Art. 3 Abs. 1
SUP-RL haben kann, allein deshalb nicht einer Strategi-
schen Umweltpriifung zu unterziehen ist, weil es an einer
Anderungspflicht fehlt. Die inhaltliche Aussage der Rege-
lung des Art. 2 lit. a SUP-RL lautet: Soweit ein Plan oder Pro-
gramm einer Strategischen Umweltpriifung bedarf, gilt dies
auch fiir dessen Anderung. Diese Aussage ist in sich stim-
mig, folgerichtig und sachgerecht. Es erweist sich somit als
verfehlt, aus der fehlenden Pflicht zur Anderung der Pliane

19 Vgl. oben Fn. 17.

20 EuGH, Urteil vom 25.6.2020 — Rs. C-24/19, ZNER 2021, 363 (369,
Rn. 43).

21 EuGH, Urteil vom 25.6.2020 — Rs. C-24/19, ZNER 2021, 363 (369,
Rn. 41).

22 Vgl. zur dargelegten Argumentation EuGH, Urteil vom 25.6.2020 —
Rs. C-24/19, ZNER 2021, 363 (369 f., Rn. 44 bis 49, 50).

23 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates (iber die Priiftung der Umwelt-
auswirkungen bestimmter Plane und Programme” [KOM(96) 511
endg.], BR-Drucks. 277/97, S. 1.

und Programme, fiir die eine Erstellungspflicht besteht, die
Schlussfolgerung zu ziehen, dass sich Art. 2 lit. a SUP-RL
auch auf Pline und Programme bezieht, die nicht erstellt
werden miussen.

Ferner verweist der EuGH auf das in Art. 1 SUP-RL nor-
mierte Ziel der Richtlinie. Dieses besteht darin, im Hinblick
auf die Forderung einer nachhaltigen Entwicklung ein ho-
hes Umweltschutzniveau sicherzustellen und dazu beizutra-
gen, dass Umwelterwdgungen bei der Ausarbeitung und An-
nahme von Plinen und Programmen einbezogen werden,
indem dafiir gesorgt wird, dass bestimmte Plane und Pro-
gramme, die voraussichtlich erhebliche Umweltauswirkun-
gen haben, einer Umweltpriifung nach den Vorgaben der
SUP-Richtlinie unterzogen werden. Nach Einschatzung des
EuGH besteht die Gefahr, dass das in Art. 1 SUP-RL enthal-
tene Ziel sowie in anderen unionsrechtlichen Vorschriften
(Art. 37 Charta der Grundrechte, Art.191 Abs.2 AEUYV,
Art. 3 EUV) normierte Ziele, die auf ein hohes Schutzniveau
zugunsten der Umwelt gerichtet sind, konterkariert werden,
wenn Art. 2 lit. a SUP-RL in der Weise ausgelegt wird, dass
nur die Pldne oder Programme, deren Annahme verpflich-
tend ist, von der in der SUP-Richtlinie festgelegten Pflicht
zu einer Umweltpriifung erfasst werden. Schliefilich beruft
sich der EuGH noch auf die Sicherstellung der praktischen
Wirksamkeit der Regelung des Art. 2 lit a SUP-RL (Grund-
satz des effet utile). Diese Sicherstellung erfolge durch die
von ihm zugrunde gelegte ,weitere Konzeption des Begriffs
-erstellt werden miissen*“.?>

Allerdings berechtigt der Umstand, dass sich die vom
EuGH angesprochenen Ziele mit den konkreten Regelun-
gen der SUP-Richtlinie méglicherweise nicht in gewtinsch-
tem Mafe erreichen lassen, nicht dazu, diese Regelungen
durch Auslegung ohne hinreichend vertiefte und methoden-
gerechte juristische Argumentation entsprechend anzupas-
sen. Der Normgeber hat selbst dafiir zu sorgen, dass die von
ihm verfolgten Ziele durch die von ihm erlassenen Regelun-
gen auch verwirklicht werden kénnen. Es diirfte ohnehin
nicht gerade selten vorkommen, dass selbst rechtlich nor-
mierte Ziele mit den vom Normgeber getroffenen Regelun-
gen verfehlt werden.

Im vorliegenden Fall kommt hinzu, dass der Richtlinien-
geber eine mogliche Zielverfehlung bereits einkalkuliert
hat. Zum einen hat sich die Kommission bereits in ihrem
Richtlinienvorschlag die Priifung von Moglichkeiten, Um-
weltaspekte in die allgemeinen politischen Entscheidungen
einzubeziehen, ausdriicklich vorbehalten.?* Vor allem aber
ist in Art. 12 Abs. 3 SUP-RL vorgesehen, dass die Kommis-
sion dem Européischen Parlament in regelméfiigen Abstan-
den Berichte tiber die Anwendung und Wirksamkeit der
SUP-Richtlinie vorlegt und dass den Berichten, falls ange-
bracht, unter Berticksichtigung der bei der Anwendung der
Richtlinie in den Mitgliedstaaten gesammelten Erfahrun-
gen Vorschldge zur Anderung der SUP-Richtlinie beigefiigt
werden. Des Weiteren heifst es, dass die Kommission insbe-
sondere die Moglichkeit in Erwédgung ziehen wird, den Gel-



290

Strategische Umweltpriifung — Eine Zwischenbilanz

EurUP 32023

tungsbereich der SUP-Richtlinie auszudehnen, um ,andere
Arten von Pldnen und Programmen abzudecken®.

Dies bedeutet, dass die SUP-Richtlinie in der gegenwérti-
gen Fassung lediglich einen ersten Schritt zur Erweiterung
des Einsatzgebietes der Umweltvertraglichkeitspriifung dar-
stellt, das sich — wie erwahnt** — auf die Zulassung von Pro-
jekten beschrankt. Der Schritt wurde bewusst vorsichtig und
behutsam unternommen, da er in juristisches Neuland fiithr-
te. Es ist indes vorgesehen, die praktische Anwendung der
SUP-Richtlinie zu beobachten und entsprechende rechtliche
Anderungen vorzunehmen, sollte sich auf der Grundlage mit-
gliedstaatlicher Erfahrungen im Umgang mit der Richtlinie
herausstellen, dass sie nicht hinreichend wirksam ist und die
mit ihr verfolgten Ziele verfehlt werden. Es ist nicht die Auf-
gabe der Justiz, die Entscheidung des Richtliniengebers un-
ter Berufung (auch) auf eine abstrakt festgestellte mangeln-
de praktische Wirksamkeit und eine bevorstehende Zielver-
fehlung im Wege der Richtlinienauslegung vorwegzuneh-
men. Der Richtliniengeber hat entschieden, eine etwaige Er-
weiterung des Anwendungsbereichs der SUP-Richtlinie erst
vorzunehmen, wenn sich auf der Grundlage von Erfahrun-
gen im Umgang mit der Richtlinie zeigt, dass sie in der Pra-
xis keine hinreichende Wirksamkeit entfaltet und die Ver-
wirklichung der mit ihr verfolgten Ziele in Gefahr gerét.

ee. Ergebnis

Das vorstehend erorterte Urteil des EuGH vermag nach al-
ledem in rechtsdogmatischer Hinsicht nicht zu tiberzeugen.
Beifallswiirdig ist es allein aus umweltpolitscher Sicht.

b. Abstrakt-generelle Vorschriften mit allgemeinen
Vorgaben flir eine unbestimmte Vielzahl von Fillen

Der EuGH vertritt hierzu in standiger Rechtsprechung die
Auffassung, wonach der Umstand, dass ein nationaler
Rechtsakt ein ,gewisses Abstraktionsniveau” aufweist und
das Ziel einer Umgestaltung eines geografischen Gebiets ver-
folgt, von seiner planerischen bzw. programmatischen Di-
mension zeugt und seine Einbeziehung in den Begriff ,Pla-
ne und Programme* nicht hindert.”> Dem kann im Ergeb-
nis ohne Weiteres zugestimmt werden. Nach der Rechtspre-
chung des EuGH werden beispielsweise auch Landschafts-
schutzgebietsverordnungen von der Begriffsbestimmungs-
norm des Art. 2 lit a SUPL erfasst,?® zumal es auf die vorste-
hend (bei a.) erérterte Frage nicht ankommt, ob eine Pflicht
zum Erlass dieser Verordnungen besteht.

2. Geltungsbereich (Art. 3 SUP-RL)

Ob die Erstellung oder Anderung eines von der Begriffsbe-
stimmungsnorm des Art. 21lit.a SUP-RL erfassten Plans oder
Programms auch einer Strategischen Umweltpriifung be-
darf, ergibt sich aus der Vorschrift des Art. 3 SUP-RL, die
die Uberschrift ,Geltungsbereich® trdgt. Grundvorausset-

zung fir die Pflicht zur Durchfithrung einer Strategischen
Umweltprifungist nach Art. 3 Abs. 1 SUP-RL, dass von dem
betreffenden Plan oder Programm ,voraussichtlich erhebli-
che Umweltauswirkungen“ ausgehen. Weitere Vorausset-
zungen sind vor allem in Art. 3 Abs. 2 SUP-RL enthalten.

a. Rahmensetzung fiir die kiinftige Genehmigung von
Projekten (Art. 3 Abs. 2 lit. a, Abs. 4 SUP-RL)

Mit der Vorschrift des Art. 3 Abs. 2 lit. a SUP-RL hat sich
unldngst der EuGH in seiner — vorstehend bereits unter an-
deren Gesichtspunkten mehrfach zitierten — Entscheidung
zu den Landschaftsschutzgebieten nach § 26 BNatschG na-
her befasst.?” Es handelt sich hierbei um eine Vorabentschei-
dung nach Art. 267 AEUV, die auf eine entsprechende bun-
desverwaltungsgerichtliche Vorlage?® ergangen ist.

Wie aus Art. 3 Abs. 2 lit. a SUP-RL hervorgeht, ist eine
Umweltprafung grundsatzlich bei allen Plinen und Pro-
grammen durchzufihren, die in den Bereichen Landwirt-
schaft, Forstwirtschaft, Fischerei, Energie, Industrie, Ver-
kehr, Abfallwirtschaft, Wasserwirtschaft, Telekommunika-
tion, Fremdenverkehr, Raumordnung oder Bodennutzung
ausgearbeitet werden und durch die der Rahmen fiir die
kiinftige Genehmigung der in den Anhédngen I und II der
Richtlinie 2011/92 zur Umweltvertraglichkeitspriifung?’
aufgefiihrten Projekte gesetzt wird. Bei diesen Planen und
Programmen wird angenommen, dass sie in aller Regel vor-
aussichtlich erhebliche Umweltauswirkungen im Sinne des
Art. 3 Abs. 1 SUP-RL entfalten.*

aa. Grundsdtzliche Einordnung von Landschaftsschutz-
gebietsverordnungen in den Geltungsbereich von Art. 3
Abs. 2 lit. a SUP-RL

Soweit es um die Festlegung von Landschaftsschutzgebie-

ten geht, konnte geltend gemacht werden, dass diese im Be-

reich des Naturschutzes ausgearbeitet werden, der in Art. 3

Abs. 21it. a SUP-RL nicht aufgefiihrt ist. Doch legt der EuGH

zu Recht dar, dass ein Plan oder Programm bereits dann in

24 Vgl. oben Gliederungsabschnitt I.
25 EuGH, Urteil vom 22.2.2022 - Rs. C-300/20, juris Rn. 41 m.w.N.
26 EuGH, Urteil vom 22.2.2022 — Rs. C-300/20, juris Rn. 34 bis 41.

27 EuGH, Urteil vom 22.2.2022 — Rs. C-300/20, juris. Zu dieser Entschei-
dung vgl. auch die Gliederungsabschnitte oben II.1.a. und b. mit den
Fn. 13, 25 und 26.

28 BVerwG, EuGH-Vorlage vom 4.5.2020 — 4 CN 4/18, juris.

29 Im Text der SUP-Richtlinie wird noch auf die seinerzeit geltende — in-
zwischen abgel6ste — Richtlinie 92/43/EWG zur Umweltvertraglich-
keitspriifung Bezug genommen. Vgl. hierzu auch oben Fn. 1 und 2.

30 Die Ausnahme betrifft die Vorschrift des Art. 3 Abs. 3 SUP-RL (sog. Ba-
gatellklausel), wonach solche Plane und Programme, die lediglich die
Nutzung kleiner Gebiete auf lokaler Ebene festlegen oder die nur ge-
ringfligig gedndert werden, allein dann umweltpriifungspflichtig sind,
wenn die Mitgliedstaaten bestimmen, dass sie voraussichtlich erhebli-
che Umweltauswirkungen haben. Naheres zu dieser Ausnahme unten
im Gliederungsabschnitt b.
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einem in Art. 3 Abs. 2 lit. a SUP-RL aufgefiihrten Bereich
ausgearbeitet wird, wenn der Plan oder das Programm ei-
nen derartigen Bereich betrifft

Wie der EuGH des Weiteren erklirt, schliefSt der Umstand,
dass das Hauptziel eines Plans oder Programms der Umwelt-
schutz einschliefSlich des Landschaftsschutzes ist, nicht aus,
dass der Plan oder das Programm auch einen der in Art. 3
Abs. 21it.a SUP-RL aufgefiihrten Bereiche, insbesondere den
der Raumordnung und Bodennutzung, ,betreffen* kann.*?
Dies bedeutet zum einen, dass auch Pline und Programme
mit 6kologischer Ausrichtung von der Pflicht zur Durchfiih-
rung einer Strategischen Umweltpriifung erfasst sein kon-
nen. Zum anderen ist bedeutsam, dass auch Schutzgebiets-
festsetzungen, zu denen neben der Ausweisung von Natur-
und Landschaftsschutzgebieten nicht zuletzt die Auswei-
sung von Wasserschutzgebieten gehort, als Plane bzw. Pro-
gramme im Sinne des Art. 2 lit. a SUP-RL zu qualifizieren
sind. Dies entspricht der Systematik des deutschen Raum-
planungsrechts, wonach Schutzgebietsfestsetzungen einen
Bestandteil der raumlichen Fachplanung darstellen, die ih-
rerseits von der rdumlichen Gesamtplanung (Bauleitpla-
nung, Raumordnungsplanung) zu unterscheiden ist.*>

bb. Restriktive Auslequng des Erfordernisses der
Rahmensetzung in Art. 3 Abs. 2 lit. a SUP-RL
Allerdings nimmt der EuGH im hier behandelten Zusam-
menhang eine entscheidende Eingrenzung des in Art. 3
Abs. 2 lit. a SUP-RL normierten Geltungsbereichs und da-
mit der Pflicht zur Durchfithrung einer Strategischen Um-
weltpriifung vor. Denn das in dieser Vorschrift enthaltene
Erfordernis, wonach durch den betreffenden Plan oder das
betreffende Programm der Rahmen fiir die kiinftige Geneh-
migung der in den Anhangen I und II der Richtlinie 2011/93
zur Umweltvertraglichkeitspriifung aufgefithrten Projekte
gesetzt werden muss, betrachtet der EuGH (nur dann) als
erfiillt, wenn der Plan oder das Programm ,eine signifikan-
te Gesamtheit von Kriterien und Modalitaten fiir die Geneh-
migung und Durchfiihrung eines oder mehrerer dieser Pro-

31 EuGH, Urteil vom 22.2.2022 - Rs. C-300/20, juris Rn. 49 m.w.N.
32 EuGH, Urteil vom 22.2.2022 - Rs. C-300/20, juris Rn. 50 m.w.N.

33 Zum System der Raumplanung im deutschen Recht vgl. Hendler, in:
Koch/Hendler, Baurecht, Raum-ordnungs- und Landesplanungsrecht,
6. Auf. 2015, § 1 Rn. 20 ff. Abweichend z.B. Erbguth, Die SUP im Was-
serrecht, in: Umwelt im Wandel — Herausforderungen fiir die Umwelt-
prifungen (SUP, UVP), Berichte des Umweltbundesamtes 1/09, S. 57
(59 f).

34 EuGH, Urteil vom 22.2.2022 — Rs. C-300/20, juris Rn. 62.
35 EuGH, Urteil vom 22.2.2022 — Rs. C-300/20, juris Rn. 64 bis 69.
36 EuGH, Urteil vom 22.2.2022 — Rs. C-300/20, juris Rn. 70.

37 Im Zusammenhang mit einem in den Anwendungsbereich des Art. 3
Abs. 4 SUP-RL fallenden Bebauungsplan hat jiingst das BVerwG, Urteil
vom 18.7.2023 — 4 CN 3.22, entschieden, dass die Vorschrift des § 13b
BauGB unwirksam ist, weil sie gegen Vorgaben der SUP-RL verstoft.

38 EuGH, Urteil vom 22.2.2022 — Rs. C-300/20, juris Rn. 71 bis 74.

jekte aufstellt, insbesondere hinsichtlich des Standorts, der
Art, der Grofle und der Betriebsbedingungen solcher Pro-
jekte oder der mit ihnen verbundenen Inanspruchnahme
von Ressourcen“.>*

Es gentigt demzufolge nicht, wie der EuGH anhand der
seiner Entscheidung zugrunde liegenden Landschaftsschutz-
gebietsverordnung ausfiihrt, wenn in der Verordnung ledig-
lich die Vorschrift des § 26 Abs. 2 BNatSchG wortlich oder
sinngemdfd wiederholt wird, wonach im Landschaftsschutz-
gebiet alle Handlungen verboten sind, die den Charakter des
Gebiets verdndern oder dem besonderen Schutzzweck zuwi-
derlaufen. Die vom Gericht verlangte ,signifikante Gesamt-
heit von Kriterien und Modalitaten fir die Genehmigung
und Durchfithrung” der in Art. 3 Abs. 21it. a SUP-RL genann-
ten Projekte liegt ,wohl“ (gerichtliche Formulierung) auch in
dem Fall nicht vor, dass die Landschaftsschutzgebietsverord-
nung bestimmte Mafinahmen einer Erlaubnispflicht unter-
wirftund die Erteilung der Erlaubnis davon abhangig macht,
dass die betreffenden Mafinahmen nicht den Gebietscharak-
ter verdndern oder dem verordnungsrechtlich festgelegten
Schutzzweck zuwiderlaufen oder derartige Wirkungen je-
denfalls — sollten sie hervorgerufen werden — durch Neben-
bestimmungen ausgeglichen werden kénnen. Diese Priifung
{iberlisst der EuGH indes letztlich dem nationalen Gericht.*

Wie der EuGH zur Auslegung des Art. 3 Abs. 2 lit. a SUP-
RL zusammenfassend erklért, erstreckt sich der Geltungs-
bereich dieser Vorschrift nicht auf eine mitgliedstaatliche
Mafinahme zum Schutz von Natur und Landschaft, die zu
diesem Zweck allgemeine Verbotstatbestdnde und Erlaub-
nispflichten aufstellt, ohne hinreichend detaillierte Rege-
lungen iiber den Inhalt, die Ausarbeitung und die Durch-
fuhrung der Projekte zu treffen, welche in den Anhingen I
und II der Richtlinie 2011/92 zur Umweltvertraglichkeits-
priifung aufgefiihrt sind.*®

cc. Erfordernis der Rahmensetzung in Art. 3 Abs. 4 SUP-RL

Die vorstehend dargelegte restriktive Auslegung des Erfor-
dernisses der Rahmensetzung giltauch fiir Art. 3 Abs. 4 SUP-
RL. Nach dieser Vorschrift befinden die Mitgliedstaaten dar-
iiber, ob nicht unter Art. 3 Abs. 2 SUP-RL fallende Plane und
Programme, durch die der Rahmen fiir die kiinftige Geneh-
migung von Projekten gesetzt wird, voraussichtlich erhebli-
che Umweltauswirkungen haben.>” Ebenso wenig wie Art. 3
Abs. 2 lit. a SUP-RL greift daher Art. 3 Abs. 4 SUP-RL ein,
wenn es um nationale Mafnahmen zum Schutz von Natur
und Landschaft geht, die zu diesem Zweck allgemeine Ver-
botstatbestande und Erlaubnispflichten aufstellen, ohne hin-
reichend detaillierte Regelungen tiber den Inhalt, die Ausar-
beitung und die Durchfiithrung von Projekten vorzusehen.*®

dd. Erfordernis der Rahmensetzung bei Plinen und
Programmen zur Standortsteuerung bestimmter
Anlagen

Wenngleich die Rechtsprechung des EuGH, der sich das

BVerwG angeschlossen und die das NdsOVG inzwischen be-
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reits auf eine Naturschutzgebietsverordnung iibertragen
hat,’” im Hinblick auf die geforderten Detailregelungen ei-
ne deutlich restriktive Tendenz aufweist, so darf doch nicht
iibersehen werden, dass sie sich auf eine bestimmte Art von
Planen und Programmen beschrankt. Sie ist nicht etwa auf
die planerische Steuerung der Standorte bestimmter Anla-
gen, wie beispielweise Windenergieanlagen oder Freifla-
chenphotovoltaikanlagen, tibertragbar. Zwar wird noch an-
zunehmen sein, dass derartige Planungen in rechtserhebli-
chem Mafle (auch) dem Schutz von Natur und Landschaft
dienen. Doch enthalten sie keine allgemeinen Verbotstatbe-
stande und Erlaubnispflichten fiir eine Vielzahl von Maf%-
nahmen und Tétigkeiten, sondern eine gezielte Ausweisung
von Flachen, auf denen die Errichtung naher bezeichneter
Anlagen zuldssig bzw. unzulassig ist.*’

b. Bagatellklausel (Art. 3 Abs. 3 SUP-RL)

Bei den in Art. 3 Abs. 2 SUP-RL aufgefiihrten Plinen und
Programmen ist nicht in jedem Fall eine Strategische Um-
weltpriifung durchzufithren. Vielmehr besteht insoweit ei-
ne Ausnahme, die in Art. 3 Abs. 3 geregelt ist. Nach dieser
Vorschrift bediirfen Pline und Programme, die lediglich die
Nutzung kleiner Gebiete auf lokaler Ebene festlegen oder
die nur geringfiigig geandert werden, allein dann einer Stra-
tegischen Umweltprifung, wenn die Mitgliedstaaten be-
stimmen, dass sie voraussichtlich erhebliche Umweltaus-
wirkungen haben.

Mit der Ausnahmeregelung des Art. 3 Abs. 3 SUP-PL hat
sich der EuGH ebenfalls bereits niher befasst und zum ei-
nen entschieden, dass sie giiltig ist, insbesondere nicht ge-
gen Art. 191 AEUV verstéfit. Zum anderen hat er den in der
Ausnahmeregelung verwandten Begriff  kleine Gebiete auf
lokaler Ebene” ausgelegt und hierbei darauf hingewiesen,
dass die Merkmale dieses Begriffs gegeben sind, wenn zwei
Voraussetzungen vorliegen: Die erste Voraussetzung be-
steht darin, dass der Plan oder das Programm nicht von ei-
ner regionalen oder nationalen, sondern von einer lokalen
Behorde ausgearbeitet und/oder erlassen worden ist. Erfor-
derlich ist zweitens, dass das fragliche Gebiet innerhalb des
raumlichen Zustandigkeitsgebiets der lokalen Behorde im
Verhiltnis zu diesem Zustindigkeitsgebiet nur eine gerin-
ge GroRe aufweist.' Dem kann ohne Weiteres gefolgt wer-
den.

I1l. Die SUP in der jiingsten Gesetzgebung zum
beschleunigten Ausbau der erneuerbaren
Energien sowie zur Raumordnung

1. Erganzung des Windenergieflachen-
bedarfsgesetzes

Durch die jingste Gesetzgebung zur Beschleunigung des
Ausbaus der erneuerbaren Energien sind Ausnahmen von

der Pflicht zur Durchfithrung einer Umweltvertraglichkeits-
prifung sowie einer besonderen artenschutzrechtlichen
Pritfung, nicht aber einer Strategischen Umweltpriifung
normiert worden. Vielmehr besteht die SUP-Pflicht unver-
mindert fort. Die Erfiilllung dieser Pflicht ist sogar Voraus-
setzung daftr, dass eine Umweltvertraglichkeitspriifung
und eine besondere artenschutzrechtliche Priifung nicht
durchzufiihren sind. Dies ergibt sich aus der in das Wind-
energieflichenbedarfsgesetz (WindBG) neu eingefiigten Re-
gelung des § 6 Abs. 1,* die auf Art. 6 der sog. Notfallverord-
nung der EU*® beruht.

Die Regelung des § 6 Abs. 1 WindBG bezieht sich auf den
Fall, dass die Errichtung und der Betrieb oder die Anderung
der Lage, der Beschaffenheit oder des Betriebs einer Wind-
energieanlage in einem zum Zeitpunkt der Genehmigungs-
erteilung ausgewiesenen Windenergiegebiet nach § 2 Nr. 1
WindBG beantragt wird, wobei zu den Windenergiegebie-
ten insbesondere Vorranggebiete in Raumordnungsplanen
sowie Sonderbaufldachen und Sondergebiete in Flichennut-
zungspldnen und Bebauungspldnen gehoren. Liegt ein der-
artiger Fall vor, ist im Rahmen des Genehmigungsverfah-
rens weder eine Umweltvertraglichkeitsprifung noch eine
besondere artenschutzrechtliche Priifung durchzufiihren.
Doch giltdies nur dann, wenn bei der Ausweisung des Wind-
energiegebietes eine den gesetzlichen Anforderungen genii-
gende Strategische Umweltprifung erfolgt ist. Angemerkt
sei, dass fur die Anwendung der dargelegten Sonderrege-
lung Fristen bestehen (§ 6 Abs. 2 WindBG).

2. Anderung des Raumordnungsgesetzes

Mit dem Erlass des ROGAndG** hat indirekt auch die Stra-
tegische Umweltpriifung eine Bedeutungssteigerung erfah-
ren. Denn durch dieses Gesetz ist die Begriffsbestimmungs-
norm des § 3 Abs.1 ROG um eine — mit Wirkung vom
28.9.2023 geltende — Nr. 4a ergdanzt worden, die den Begriff

39 BVerwG, Urteil vom 26.1.2023 — 10 CN 1/23, juris Rn. 14; NdsOVG,
Urteil vom 23.3.2023 — 4 KN 252/19, juris Rn. 60.

40 Die Frage, ob und gegebenenfalls unter welchen Voraussetzungen ei-
ne Landschaftsschutzgebietsverordnung, die den Schutz eines FFH-Ge-
biets betrifft, nach Art. 3 Abs. 2 lit. b SUP-RL i.V.m. Art. 6 Abs. 3 FFH-
RL einer Strategischen Umweltpriifung bedarf, hat unldngst das Nds
OVG (Beschluss vom 4.7.2023 — 4 KN 204/20, juris) im Rahmen eines
Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 267 AEUV dem EuGH vorge-
legt.

41 EuGH, Urteil vom 21.12.2016 — Rs. C-444/15, juris Rn. 74.
42 Art. 13 des Gesetzes zur Anderung des Raumordnungsgesetzes und an-

derer Vorschriften (ROGANdG) vom 22.3.2023 (BGBI. | Nr. 88 vom
28.3.2023).

43 Verordnung (EU) 2022/2577 des Rates vom 22.12.2022 zur Festlegung
eines Rahmen:s fiir einen beschleunigten Ausbau der Nutzung erneuer-
barer Energien (ABI. EU L 335/36 vom 29.12.2022).

44 Gesetz zur Anderung des Raumordnungsgesetzes und anderer Vor-
schriften (ROGANdG) vom 22.3.2023 (BGBI. I Nr. 88 vom 28.3.2023).
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,in Aufstellung befindliche Ziele der Raumordnung” be-
trifft.> Demnach handelt es sich hierbei um Raumord-
nungsziele, die nach Durchfiihrung des Beteiligungsverfah-
rens nach § 9 Abs. 2 ROG in einem die Ergebnisse der Be-
teiligung berticksichtigenden Planentwurf enthalten sind
und als solche den Verfahrensbeteiligten zur Kenntnis ge-
geben wurden.

Dies hat Folgewirkungen fiir die in § 12 Abs. 2 ROG gere-
gelte befristete raumordnerische Untersagung raumbedeut-
samer Planungen und MafSnahmen. Wie aus Art. 12 Abs. 2
ROG hervorgeht, kann die Raumordnungsbehérde raumbe-
deutsame Planungen und Mafinahmen sowie die Entschei-
dung iiber deren Zuldssigkeit gegeniiber den in § 4 ROG ge-
nannten offentlichen Stellen befristet untersagen, wenn
sich ein Raumordnungsplan in Aufstellung befindet und
wenn zu befiirchten ist, dass die Planung oder Mafinahme
die Verwirklichung der vorgesehenen Ziele der Raumord-
nung unmoglich machen oder wesentlich erschweren wiir-
de. Ein sicherungsfahiges Raumordnungsziel setzt indes
aufgrund der neuen Regelung des § 3 Abs. 1 Nr. 4a ROG vor-
aus, dass ein Umweltbericht vorliegt, da dieser im Beteili-
gungsverfahren nach § 9 Abs. 2 ROG o6ffentlich auszulegen
ist, es sei denn, dass es nach § 8 Abs. 2 ROG ausnahmswei-
se keiner Strategischen Umweltpriifung bedarf und daher
kein Umweltbericht erstellt worden ist.

Hieraus folgt, dass sich die Rechtsprechung zur bisheri-
gen Fassung des Raumordnungsgesetzes nicht mehr auf-
rechterhalten ldsst. Nach dieser Rechtsprechung war eine si-
cherungsfahige Planung unabhéngig davon gegeben, ob ein
Umweltbericht vorlag oder nicht. Unerheblich sollte sogar
sein, dass er selbst zum Zeitpunkt der 6ffentlichen Ausle-
gung des Planentwurfs noch nicht bestand.*® Dies bedeutet,
dass bereits ein Planentwurf sicherungsfahig war, dem kei-
ne vertiefte Berticksichtigung von Umweltbelangen zugrun-
de lag. Die Rechtsprechung stellte hierbei darauf ab, dass
noch alles nachgeholt werden kénne und unterlaufene Ver-
fahrensfehler behoben werden konnten.

Allerdings dirfte es mehr als zweifelhaft sein, dass ein
derartiger Rohentwurf eines Plans bereits eine tragfahige
Grundlage fir raumordnerische Untersagungen der Zulas-
sung von Windenergieanlagen und anderen privaten Vor-
haben darstellt. Die in der Rechtsprechung vertretene Auf-
fassung verleitet nachgerade dazu, dass ein Planentwurf zu-
nachst lediglich als Provisorium erstellt wird zu dem Zweck,
raumordnerische Untersagungen nach § 14 Abs. 2 ROG zu
ermoglichen, um Zeit fir die ,eigentliche” Planung zu ge-
winnen. Die neue Regelung des §3 Abs.1 Nr.4a ROG
schlief8t dies aus, wenngleich sie die Anforderungen an

45 Art. T Nr. 3 lit. b ROGANdG. Zum Inkrafttreten dieser Vorschrift vgl
Art. 15 Abs. T ROGANdG.

46 ThurOVG, Beschluss vom 23.10.2017 — 1 EO 589/17, juris Rn. 12, 13.

47 EuGH, Urteil vom 25.6.2020 — Rs. C-24/19, ZNER 2021, 363 (370,
Rn. 52).

raumordnerische Untersagungen in einem Mafie verscharft
hat, dass die Frage aufgeworfen werden kénnte, ob sie den
Praxisbedurfnissen hinreichend gerecht wird.

IV. Resiimierende Betrachtung

Die Einfithrung der Strategischen Umweltpriifung im Jahr
2001 durch die diesbeziigliche Richtlinie der EU (damals:
EG), die der Erganzung der bereits im Jahr 1985 ergangenen
UVP-Richtlinie diente, erfolgte nach einem schwierigen und
langwierigen Normgebungsprozess. Sie war insbesondere
in Deutschland heftig umstritten. Insbesondere wurde sei-
nerzeit geltend gemacht, dass Umweltbelange bereits nach
geltendem Recht in der planerischen Abwéagung zu bertick-
sichtigen seien und die verlangte systematische und vertief-
te Untersuchung dieser Belange die Planungsverfahren wei-
ter in die Lange ziehe sowie die Planungskosten erhéhe. Die-
se Einwande waren keineswegs vollig unberechtigt. Nach-
dem jedoch die Strategische Umweltpriiffung auf europai-
scher Ebene verbindlich eingefithrt und die entsprechenden
Richtlinienvorgaben durch den nationalen Gesetzgeber um-
gesetzt worden waren, ebbte die Kritik spiirbar ab, zumal
man sich in der Planungspraxis mit den neuen rechtlichen
Anforderungen rasch arrangierte.

Der EuGH hat sich mit den Vorgaben der SUP-Richtlinie
bereits des Ofteren befasst. Hierbei kommt seinen Entschei-
dungen zum Begriff der Pline und Programme sowie zum
Geltungsbereich der Pflicht zur Durchfithrung einer Strate-
gischen Umweltpriifung grundlegende Bedeutung zu, da sie
dierechtliche Reichweite der SUP-Richtlinie mafigeblich be-
stimmen.

In rechtsdogmatischer Hinsicht wenig tiberzeugend ist
indes die EuGH-Rechtsprechung zu dem in Art. 2 lit. a SUP-
RL definierten Begriff der Plane und Programme. Nach die-
ser Definition bezieht sich die Richtlinie lediglich auf solche
Pldne und Programme, ,die aufgrund von Rechts- und Ver-
waltungsvorschriften erstellt werden miissen“. Dazu erklart
der EuGH, dass es nicht auf eine Aufstellungspflicht ankom-
me. Vielmehr wiirden diejenigen Plane und Programme er-
fasst, deren Erlass in nationalen Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften geregelt seien, welche die insoweit zustandigen
Behorden und das Ausarbeitungsverfahren festlegen.*” Die
Begriindung hierfiir leidet weniger daran, dass das vom Ge-
richt entwickelte Ergebnis mit der deutschen Sprachfassung
des Art. 2 lit. a SUP-RL schwerlich vereinbar ist, als vielmehr
daran, dass sich der gerichtliche Umgang mit der Entste-
hungsgeschichte der Norm als oberfldchlich erweist und zu-
dem die iibrige Argumentation teilweise verfehlt ist.

Ob die Erstellung oder Anderung eines von der Begriffs-
bestimmungsnorm des Art. 2 lit. a SUP-RL erfassten Plans
oder Programms auch einer Strategischen Umweltpriifung
bedarf, ergibt sich aus der Vorschrift des Art. 3 SUP-RL, die
die Uberschrift ,Geltungsbereich” trigt. In den Geltungsbe-
reich fallen nach Art. 3 Abs. 2 lit. a SUP-RL die Pldne und
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Programme, die in naher bezeichneten Sachbereichen
(Land- und Forstwirtschaft, Energie, Verkehr, Raumord-
nung und Bodennutzung etc.) ausgearbeitet werden und
durch die der Rahmen fiir die kiinftige Genehmigung der
in den Anhdngen I und IT UVP-RL aufgefiihrten Projekte
gesetzt wird.

Hierzu hat der EuGH anhand einer Landschaftsschutzge-
bietsverordnung nach § 26 BNatSchG entschieden, dass sich
der Geltungsbereich des Art. 3 Abs. 2 lit. a SUP-RL nicht auf
eine mitgliedstaatliche MafSnahme zum Schutz von Natur
und Landschaft erstreckt, die zu diesem Zweck allgemeine
Verbotstatbestinde und Erlaubnispflichten aufstellt, ohne
hinreichend detaillierte Regelungen iiber den Inhalt, die
Ausarbeitung und die Durchfithrung der mafigeblichen Pro-
jekte zu treffen.*® In begrifflicher Hinsicht ist an dieser Ent-
scheidung bedeutsam, dass Landschaftsschutzgebietsver-
ordnungen ungeachtet ihres relativ hohen Abstraktionsni-
veaus und ihrer 6kologischen Ausrichtung zu den Planen
und Programmen im Sinne des Art. 2 lit. a SUP-RL gehoren.
Das Erfordernis einer Strategischen Umweltprifung ent-
fallt erst im Hinblick auf die besonderen Anforderungen
des Geltungsbereichs (Art. 3 Abs. 2 lit. a SUP-RL).

Die Rechtsprechung des EuGH lasst sich — wie resiimie-
rend festgehalten werden kann — in der Weise charakteri-
sieren, dass die Vorschrift des Art. 2 lit. a SUP-RL (Begriff
der Plane und Programme) eher extensiv, die Vorschrift des
Art. 3 Abs. 2 lit. a SUP-RL (Geltungsbereich) dagegen eher
restriktiv ausgelegt wird mit der Folge, dass sich die Pflicht
zur Durchfithrung einer Strategischen Umweltpriifung in
Grenzen halt.

Die (zeitlich befristete) Abschwachung der Pflichten zur
Durchfithrung von Umweltvertréglichkeitspriifungen und
artenschutzrechtlichen Priifungen durch die jiingste Gesetz-
gebung zum beschleunigten Ausbau der erneuerbaren En-
ergien betrifft nicht die Strategische Umweltpriifung. Die
SUP-Pflicht besteht vielmehr unvermindert fort.

Insgesamt hat die Einfithrung der Strategischen Umwelt-
prifung vor allem bewirkt, dass die abwéagungsbedeutsa-

men Umweltbelange griindlicher, systematischer und fach-
kundiger untersucht worden sind. Aufgrund der Verpflich-
tung, einen Umweltbericht zu erstellen,* ist die Untersu-
chung der abwagungsbedeutsamen Umweltbelange zudem
sowohl fiir den Plangeber als auch fiir die Offentlichkeit
deutlicher dokumentiert worden. Das mit der Einfithrung
der Strategischen Umweltpriifung verbundene Erfordernis
vertiefter umweltbezogener Untersuchungen und deren be-
sondere Dokumentation ldsst sich allein aus dem Gebot der
planerischen Abwiagung, das bereits zuvor galt, nicht herlei-
ten.

Plangeber und Offentlichkeit werden nunmehr in erhéh-
tem Mafle darauf aufmerksam gemacht, welche Auswirkun-
gen die beabsichtigte Planung voraussichtlich auf die Um-
welt haben wird. Der Plangeber wird hierdurch in die Lage
versetzt, Probleme deutlicher zu erkennen und gegebenen-
falls gegenzusteuern. Ob die Vorteile der Strategischen Um-
weltpriifung deren Nachteile, die vor allem in einem ver-
mehrten Zeit-, Arbeits- und Kostenaufwand fiir Planungen
bestehen, aufzuwiegen vermégen oder sogar iibertreffen,
stellt eine Bewertungsfrage dar, die sich aufgrund ihrer po-
litischen Natur rechtlich nicht beantworten lasst. Der Uni-
onsgesetzgeber hat sie seinerzeit bejaht. Ob man dem auf
der Grundlage der mittlerweile vorliegenden Erfahrungen
zustimmen kann, hdngt nicht zuletzt von personlichen Pra-
ferenzen gepréagten oder zumindest beinflussten Gewich-
tungen ab.”°

48 EuGH, Urteil vom 22.2.2022 - Rs. C-300/20, juris Rn. 70.

49 Vgl. Art. 5 SUP-RL sowie aus dem nationalen Umsetzungsrecht z.B. § 2
Abs. 4 'S. 1 BauGB sowie § 8 Abs. 1 S. 1 ROG.

50 Zum praktischen Umgang mit der SUP sowie zu administrativen und
rechtlichen Verbesserungsvorschlagen vgl. die auf der Grundlage von
143 Fallanalysen beruhende Studie von Fiihr et al., Evaluation der Pra-
xis der Strategischen Umweltpriifung in Deutschland und Entwicklung
von Vorschldgen zur Optimierung des Vollzugs und des Rechtsrahmens,
Umweltbundesamt, Texte/112/2023, 2023. Da die Studie erst im Juli
2023 erschienen ist, konnte sie im vorliegenden Beitrag inhaltlich nicht
mehr berticksichtigt werden.
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Dr. Felix Kaiser*

Rechtliche (und wirtschaftliche) Relevanz der
internationalen und europaischen Dimension des
Bergbaus

A lot has been written about the role of nature conservation in mining projects. All in all the enforcement of nature
conservation law through German mining law is on a high level already (which doesn’t necessarily mean that no
adjustments are needed). In contrast, too little attention is paid to the fact that raw materials are often imported to
Germany and the EU from countries with significantly lower environmental standards. However, in view of the partly
devastating (looming) consequences for local biodiversity, there is an urgent need for action in this respect. The developed
countries, including the member states of the EU, have a specific responsibility in this respect, given the advantages
they derive from cheap raw materials from so called pollution havens. International Law as well as Development and
Trade Policy do offer approaches to tackle the problem, but they are not sufficiently effective. A stronger focus should
therefore be placed on the approach of Supply Chain Due Diligence which the EU is now gradually pursuing not only
through its draft of a Corporate Sustainability Due Diligence Directive (CSDDD). The level playing field to be implied

by this draft could also serve as a model for other industrialized and emerging countries.

. Einleitung

Uber die Rolle des Schutzes von Natur und Landschaft bei
Bergbauvorhaben wurde viel geschrieben.' Die Ansichten
dartiber, ob dem Naturschutz hierzulande bereits ausreichend
Rechnung getragen wird,” oder vielmehr Anpassungen zur
Starkung von Umweltstandards oder deren Berticksichtigung
im Bergrecht erforderlich sind,? gehen naturgemaf} ausein-
ander. Der Zielkonflikt zwischen Okologie und Okonomie
wird hier noch dadurch verschirft, dass einerseits die Biodi-
versitdtskrise mehr denn je eine Intensivierung der Anstren-
gungen im Umwelt- und Naturschutz erfordert, andererseits
aber die klimapolitisch angestrebte Transformation der Wirt-

* Dr. iur. Felix Kaiser ist Referent beim Ministerium fiir Verkehr Baden-
Wiirttemberg. Der Beitrag beruht auf einem Vortrag, den der Autor beim
15. Deutschen Naturschutzrechtstag 4./5.5.2023 gehalten hat.

1 Vgl. exemplarisch Berkemann, Rechtsfragen der Anwendung der FFH-
Richtlinie, der Vogelschutzrichtlinie und naturschutzrechtlicher Rege-
lungen auf bergbauliche Vorhaben, in: Degenhardt/Enders/Kéck/Oldi-
ges, Bergrecht in der Entwicklung. Braunkohlenplanung, Betriebsplan-
zulassung, Grundabtretungsverfahren, Bergschadensrecht, FFH-Richt-
linie, 2003, S. 51 ff.; Brockhoff, Naturschutzrechtliche Eingriffsregelung
inbergrechtlichen Zulassungsverfahren, 2012; Dammert, Umweltrecht-
liche Priifungen bei bergbaulichen Zulassungen, in: Pielow, Bergrecht
im Wandel der Zeit Gestern Heute, Morgen, S. 152 ff.; Dammert, An-
wendungsfragen des Flachen- und Artenschutzes bei Zulassungsent-
scheidungen fiir Bergbauvorhaben, in: Heggemann, Bergrechtliche Zu-
lassungsentscheidungen im Kontext mit Umweltpriifungen, 2009,
S. 31 ff.; Fischer-Hiiftle, Bergbauberechtigungen und naturschutzrecht-
liche Verordnungen, NuR 1989, 106 ff.; Freytag/Pulz, Praktische Anfor-
derungen an das Naturschutzrecht aus Sicht der Bergbehdrde, in: Frenz,
10. KBU — Kolloquium zu Wirtschaft und Umweltrecht, 2010, S. 69 ff.;
Gerigk, Zum Verhdltnis zwischen Bergrecht und Naturschutzrecht, ZfB
1987, 232 ff.; Louis, Die Schnittstellen des Bergrechts mit dem Natur-
schutzrecht UPR 2017, 285 ff.; Wilde, Verhaltnis zwischen Bergrecht
und Naturschutzrecht, DVBI. 1998, 1321 ff.; Wolf, Der Bergbau und
die naturschutzrechtliche Kompensationspflicht, ZUR 2006, 524 ff.

schaft dringend auf Bodenschitze angewiesen ist.* Die Risi-
ken von Importabhidngigkeiten hat zuletzt der russische
Uberfall auf die Ukraine schmerzlich vor Augen gefiihrt. Fiir
Euphorie hat daher ein bedeutender Fund seltener Erden in
Schweden gesorgt.” Zwar existieren auch in Deutschland ver-
einzelt Vorkommen von Rohstoffen, die besonders dringen
fiir die Transformation der Wirtschaft hin zur Treibhausgas-
neutralitat benétigt werden (transformationsrelevante Roh-
stoffe).® Klar ist aber auch, dass ein bedeutender Teil dieser
transformationsrelevanten Bodenschitze nicht aus Deutsch-
land oder der Europaischen Union (EU) kommen wird.”
Vor diesem Hintergrund sind auch die oft verheerenden
globalen Folgen der Gewinnung von Rohstoffen fiir die Na-

2 In diese Richtung Frenz, RdAE 2015, 55 (61 f.); Frenz, UPR 2013, 95
(96 f.); Knochel, in: FS Kiihne, 2009, S. 599 (173 ff.).

3 Vgl hierzuausfihrlich Kaiser, Umweltvertragliches Bergrecht— Konflikt-
linien und Losungsansatze, S. 325 ff. m.w.N.; Keymeier/Cailhofer/West-
phal/Sanden/Schomerus/TeSmer, Recht der Rohstoffgewinnung, Re-
formbausteine fiir eine Starkung des Umwelt- und Ressourcenschutzes
im Berg-, Abgrabungs- und Raumordnungsrecht, 2019, S. 286 ff.

4 Vgl. Becker, Rohstoffe fiir den Klimaschutz — Ein Tagungsbericht zum
1. Kolloquium zu Rohstoff-, Umwelt-, und Klimaschutzfragen am
25.01.2022, ZNER 2022, 128 (128); Frenz, Rohstoffversorgung fiir den
Klimaschutz, GeoResources 2/2022, 2 ff. Ahnlich Keymeier/Gailho-
fer/Westphal/Sanden/Schomerus/Tefsmer, Fn. 3, S. 28.

5  Steininger, ,Es ist eine sehr gute Nachricht” — Fund seltener Erden in
Schweden, abrufbar unter https://www.tagesschau.de/wissen/interview
-seltene-erden-schweden-101.html, zuletzt abgerufen: 15.7.2023. Kri-
tischer Fischer, Seltene Erden in Schweden: Zu friih gefreut?, abrufbar
unter https://www.wiwo.de/technologie/forschung/der-lappland-joker
-seltene-erden-in-schweden-zu-frueh-gefreut/28922736.html, ~ zuletzt
abgerufen: 15.7.2023.

6  Hierzu noch sogleich unter II.

7 Vgl. hierzu Bundesregierung, Rohstoffstrategie 2020 der Bundesregie-
rung, BT-Drucks. 19/16720, S. 12 ff.
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tur in den Blick zu nehmen. Angesichts des insgesamt ho-
hen nationalen und europiischen Umweltschutzniveaus ist
das Potenzial fir effektive Verbesserungen meist in Ent-
wicklungs- und Schwellenldndern besonders hoch. Gleich-
zeitig konnen die dort meist niedrigeren Umwelt- und Men-
schenrechtsstandards sowie bestehende Vollzugsdefizite
umweltintensive Industrien gerade anziehen.® So kann die
Intensivierung der Naturschutzbemiithungen in Industrie-
staaten global gesehen sogar zu einer Schwichung etwa der
Artenvielfalt fihren.” Selbstverstindlich darf dies keines-
falls als Argument fiir die Beibehaltung unzureichender
Standards oder einer defizitiren Umsetzung naturschutz-
rechtlicher Vorgaben in Industriestaaten dienen.'® Viel-
mehr bedarf es wirksamer Ansitze fiir eine Starkung der
globalen Perspektive des Naturschutzes, um nicht letztlich
nur Umweltrisiken in Drittlander auszulagern, wo héufig
wertvolle Biodiversitat endgtiltig verloren geht.

Im Folgenden wird zunéchst dargestellt, mit welchen oft
gravierenden Umweltauswirkungen die Rohstoffe fiir die
Dekarbonisierung in Deutschland und der EU in Schwel-
len- und Entwicklungslandern teils gewonnen werden (II.)
und dass gerade hohe Umweltstandards in Industriestaa-
ten zu einer Verlagerung der Gewinnung in sogenannte
Verschmutzungsoasen fithren kénnen (IIL.). Da selbstver-
standlich auch die Absenkung hiesiger Standards nicht
zielfihrend ist, werden sodann Ansétze fiir eine Starkung
insbesondere des Naturschutzes beim Bergbau in Drittstaa-
ten beleuchtet. Dabei werden zunichst das Umweltvolker-
recht (IV.) sowie als nationale bzw. unionale Mafinahmen
(V.) die Entwicklungs- (1.) und Handelspolitik (2.) in den
Blick genommen. Wie zu zeigen ist, sind diese Ansatze aber
fur sich genommen bei weitem nicht ausreichend, um ei-
nen wirkungsvollen Naturschutz in den Gewinnungsldn-
dern sicherzustellen. Daher muss ein besonderes Augen-
merk auf dem Ansatz der Lieferkettensorgfaltspflichten
liegen, der durch Deutschland und die EU vermehrt ver-
folgtwird (3.), allerdings noch in den Kinderschuhen steckt

Ausfihrlich noch sogleich unter I11.

9  Vgl. etwa Matthias et. al., Abschatzung moglicher Verlagerungseffekte
durch Umsetzung der EU-KOM-Vorschldge zur EU-Biodiversitatsstrate-
gie auf Forstwirtschaft und Walder in Drittstaaten, Thiinen Working Pa-
per 159a., S. 17 ff.

10 Diese Problematik adressiert auch Art. 2 Abs. 2 des Kommissionsvor-
schlags fiir eine EU-Sorgfaltspflichtenrichtlinie (Fn. 80).

11 Vgl. Bundesregierung, Fn. 7, S. 6 ff.
12 Vgl. Bundesregierung, Fn. 7, S. 11; Becker, Fn. 4, (128).

13 Zur Verwendung DERA, DERA Rohstoffinformationen 28: Rohstoffe fiir
Zukunftstechnologien, 2016, S. 263 f.

14 Vgl. etwa DERA, DERA Rohstoffinformationen 54: Rohstoffrisikobewer-
tung — Lithium, 2023, S. 10, 20, 55.

15 Vgl.im Uberblick DERA, Fn. 14, S. 14, 53 Tab. 14. Fiir eine heimische
Gewinnung auch Bundesregierung, Fn. 7, S. 10 f.

16 Vgl. DERA, Fn. 14, S. 14, 64; dpa Sachsen, Lithiumabbau im Osterzge-
birge: Start fiir 2025 geplant, abrufbar u.a. unter https:/www.zeit.de/

und deutliche Defizite aufweist, die es auszumerzen gilt
(VL).

Il. Gewinnung ,neuer” Rohstoffe

Nur ein kleiner Teil der transformationsrelevanten Boden-
schitze kann in Deutschland oder der EU gewonnen wer-
den." Moglich ist dies hinsichtlich der Massenrohstoffe
Sand und Kies,'? die etwa fiir die Errichtung von Funda-
ment und Sockel von Windenergieanlagen benstigt werden.

Eine nennenswerte Gewinnung des Alkalimetalls Lithi-
um, das vor allem fiir Batteriespeicher verwendet wird,"
findet dagegen in Deutschland und Europa bislang nicht
statt.'” Es gibt aber Plane fiir den Aufbau einer heimischen
Li‘[hiunrl—Gewinnung.15 Das betrifft etwa das Lithium-Vor-
kommen bei Zinnwald an der deutsch-tschechischen Gren-
ze; es soll mit 125.000 Tonnen eines der groften in Europa
sein und moglichst rasch ausgebeutet werden.'® AuBerdem
soll Lithium aus Grubenwasser oder fiir die Geothermie ge-
nutzten Tiefenwissern gewonnen werden.!” Bislang aller-
dings wird Lithium vorwiegend in Australien, Chile oder
China gewonnen und aufbereitet.'®

Cobalt, das ebenfalls vorwiegend fiir Batteriespeicher be-
notigtwird, kann nach aktuellem Stand in Deutschland nicht
wirtschaftlich gewonnen werden.'? Die Férderung im iibri-
gen Europa spielt eine untergeordnete Rolle.?’Auch kiinftig
wird die europdische Wirtschaft Cobalt daher tiberwiegend
aus Kanada und den USA, aber auch der Demokratischen
Republik Kongo und Russland importieren miissen.”'

Auch die etwa in Elektromotoren, Generatoren, Batterie-
speichern oder Bildschirmen eingesetzten seltenen Erdenwer-
den in Deutschland nicht gewonnen.22 Grofiter Produzent ist
China mit deutlichem Abstand vor den USA; grofie Vorkom-
men finden sich auch in Russland, Brasilien und Vietnam.??
Die Gewinnung des jiingst entdeckten Vorkommens in
Schweden wird dagegen noch Jahre auf sich warten lassen.**

news/2021-10/05/lithiumabbau-im-osterzgebirge-start-fuer-2025
-geplant, zuletzt abgerufen: 15.7.2023.

17 Fur Grubenwasser Leibnitz Institut fiir Neue Materialien, Grubenwasser
als Wertwasser — Bergbau trifft Elektromobilitat, abrufbar unter https://
www.leibniz-inm.de/pressemitteilung/grubenwasser-als-wertwasser
-bergbau-trifft-elektromobilitaet/, zuletzt abgerufen: 15.7.2023. Fiir die
Geothermie DERA, Fn. 14,S.17.

18 Vgl. DERA, Fn. 14, S. 10 ff.

19 Vgl. DERA, DERA Rohstoffinformationen 36: Rohstoffrisikobewertung
Cobalt, 2019, S. 2. Zur Aufbereitung ebenda, S. 53 f.

20 Vgl. DERA, Fn. 19, S. 2, Abb. 1.
21 Vgl. DERA, Fn. 19, S. 2.

22 Vgl. BGR, Seltene Erden — Informationen zur Nachhaltigkeit, 2021, S. 3;
DERA, Fn. 13,S. 275 f.

23 Vgl. DERA, Fn. 22, S. 4.
24 Vgl. Fischer, Fn. 5, der auf strenge EU-Regeln fiir den Bergbau verweist.
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Tantal, das vor allem in Mikrokondensatoren fiir Elektro-
gerite, aber auch in Warmetauschern eingesetzt wird,”
kommt insbesondere in der Demokratischen Republik Kon-
go, Brasilien, Nigeria und Ruanda vor.*® Da diese vier Lan-
der 8o % der globalen Produktion stellen,?’ gilt Tantal als
kritischer Rohstoff.?®

Angesichts der beschriebenen Importabhingigkeiten hat
die EU jiingst den Entwurf eines Critical Raw Materials Act
vorgelegt.” Er zielt auf den Ausbau der europaischen For-
derung kritischer Rohstoffe, also solcher mit besonderer
wirtschaftlicher Bedeutung und zugleich tiberdurchschnitt-
lich hohem Versorgungsrisiko (Erwdgungsgrund 1 des Ent-
wurfs). Geplant ist die Auswahl strategischer Projekte, fir
die bei einer im Mitgliedstaat einheitlich zustandigen Be-
horde (one stop agency) ein beschleunigtes Zulassungsver-
fahren implementiert werden soll (Art. 5 ff.). Wie dieser An-
satz mit dem deutschen Foderalismus in Einklang gebracht
werden kann, muss sich noch zeigen. Neben der Reduzie-
rung der beschriebenen Importabhidngigkeit nimmtder Ent-
wurf explizit auch die Umweltrisiken der Gewinnung in
Drittstaaten in den Blick (Art. 5 Nr. 1 lit. ¢)).

Lithium etwa wird bislang vielfach durch Verdunstung
alkalischen, lithiumhaltigen Salzwassers in Becken an der
Oberfliche gewonnen.’® Umweltgefahren drohen hier nicht
nur in Gestalt von Stoffeintragen, sondern vor allem durch
das Abpumpen der Salzlauge aus dem Untergrund. Es kann

25 Vgl. DERA, Fn. 13, S. 282 f.

26 Vgl. DERA, DERA Rohstoffinformationen 31: Rohstoffrisikobewertung
Tantal, 2016, S. 7, 15, 35.

27 Vgl. Friedline, U.S. Geological Survey, Mineral Commodity Summaries:
Tantalum, 2022.

28 Vgl. auch lit. (ee) des Anhangs Il zum Critical Raw Materials Act. We-
niger kritisch DERA, Fn. 26, S. 65.

29 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des
Rates zur Schaffung eines Rahmens zur Gewahrleistung einer sicheren
und nachhaltigen Versorgung mit kritischen Rohstoffen, COM(2023)
160.

30 Vgl. DERA, Fn. 14, S. 19 ff.

31 VG zum Ganzen Wissenschaftlicher Dienst des Bundestages, Lithium
—Vorkommen und 6kologische Auswirkungen in Bolivien, WD 8 -3000
- 135/18.

32 Vgl. BGR, Kobalt - Informationen zur Nachhaltigkeit, 2021, S. 7.

33 Vgl. etwa fiir die Kontamination von Gewdssern BGR, Fn. 32, S. 13 f.
34 Vgl. BGR, Fn. 32, S. 11 ff.

35 Vgl. DERA, Fn. 22, 5.7, 14.

36 ORF, Auf der dunklen Seite es Fortschritts, abrufbar unter https://newsv2
.orf.at/stories/2272650/2272651/, zuletzt abgerufen: 15.7.2023.

37 Ausfiihrlich DERA, Fn. 22, S. 14 ff.
38 Vgl. BGR, Tantal — Informationen zur Nachhaltigkeit, 2018, S. 10.
39 Vgl. BGR, Fn. 26, S. 20.

40 Vgl. exemplarisch Flauger/Witsch, Milliardengeschéft Kohle: Warum
RWE sogar an steigenden CO,-Preisen verdient, abrufbar unter https://
www.handelsblatt.com/technik/thespark/energiekonzern
-milliardengeschaeft-kohle-warum-rwe-sogar-an-steigenden-co2
-preisen-verdient/27617624.html, zuletzt abgerufen: 15.7.2023.

zum Nachflieflen und der Versduerung von Grundwasser
fuhren, das in den Forderregionen in Stidamerika haufig oh-
nehin knapp ist und sodann Bevolkerung und Natur fehlt;
in den Abbaugebieten in Bolivien sind etwa die gefdhrde-
ten Andenflamingos heimisch, deren Lebensraum durch
den Bergbau bedroht wird.?!

Cobalt kommt im Untergrund meist in Verbindung mit
Nickel oder Kupfer vor und wird vor allem durch Rostvor-
gange unter Einsatz von Schwefelsdure gewonnen.3 2Zudem
ist Cobalt selbst hochst umwelt- und gesundheitsschad-
lich** In Verbindung mit den gerade in der Demokratischen
Republik Kongo hdufig prekdren Arbeitsbedingungen im
Kleinstbergbau drohen so gravierende Schiden fiir Mensch
und Umwelt; insbesondere die Verunreinigungen des
Grund-und Oberfldchenwassers kann weitreichende Folgen
fiir die Biodiversitat vor Ort zeitigen.**

Seltene Erden treten nicht elementar auf, sondern miis-
sen aus gewonnenen Erzen herausgel6st werden; dabei wer-
den wiederum Sauren und Laugen verwendet und es ent-
stehen grofle Mengen giftiger Schlimme, die teilweise in
kiinstlichen Teichen gelagert werden.*® Die chinesische
Stadt Baotou wird aufgrund der zahlreichen Schlammtei-
che auch als ,Hoélle auf Erden“ bezeichnet.*® Die Risiken fiir
Mensch und Umwelt, insbesondere fiir das Grundwasser
und in der Folge die Artenvielfalt, liegen auf der Hand.”

Fur die Gewinnung von Tantal wird in der Demokrati-
schen Republik Kongo in groffem Umfang der tiber den Vor-
kommen liegende Regenwald im Kongobecken abgeholzt;
dieser beheimatet die vom Aussterben bedrohten Berggoril-
las, aber auch zahlreiche andere seltene Arten und stellt da-
mit einen Hotspot der Biodiversitit dar.*® Neben dem Weg-
fall der ohnehin stark dezimierten Habitate sorgt auch die
Entstehung von Schwefelsduren bei der Gewinnung selte-
ner Erden fiir gravierende Beeintrachtigungen der Biodiver-
sitat.*

l1l. Verlagerungseffekte und Export von
Umweltrisiken

Vor dem Hintergrund dieser gravierenden Beeintrachtigun-
gen der Biodiversitat ist eine effektive Begleitung der globa-
len Rohstoffgewinnung durch den Naturschutz essenziell.
In Deutschland und der EU gewihrleistet insbesondere das
Vorsorgeprinzip weitgehend hohe Standards im Natur- und
Artenschutz. Den fiir deren Wahrung anfallenden, durch-
aus betrachtlichen Kosten stehen fiir Unternehmen tiber
viele Jahre sichere Ertrage gegeniiber.*” Investoren haben
so die erwarteten Kosten fiir den Naturschutz einzukalku-
lieren und zu beurteilen, ob ein kostendeckender Absatz
moglich ist.

Angesichts mittlerweile weitgehend globalisierter Roh-
stoffmarkte und globaler Umweltkrisen hatein ambitionier-
ter und wirkungsvoller Umweltschutz dabei auch méogliche
Verlagerungseffekte in den Blick zu nehmen. In der Okono-
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mik wird insoweit der ,pollution haven effect‘ beschrieben
und empirisch belegt; ihm zufolge reduziert die Erhthung
von Umweltstandards den Export bzw. erhéht den Import
umweltintensiver Giiter.*' Mit anderen Worten kann es zu
einer Verlagerung ,schmutziger” Gewinnung in Lander mit
grofiziigigen Umweltstandards oder geringer Rechtsdurch-
setzung, sogenannte Verschmutzungsoasen, kommen.** So
kann die Erhéhung deutscher oder europdischer Umwelt-
standards global gesehen sogar eine negative Bilanz fiir den
Umweltschutz bewirken; denn wihrend die Anhebung von
Umweltstandards hierzulande meist nurmehr tiberschauba-
re Verbesserungen bewirkt, bringt die Verlagerung in Ver-
schmutzungsoasen haufig umso gravierendere Einbuflen
fir den Umweltschutz mit sich.*

Diese Problematik wurde etwa auch bei der Umsetzung
der EU-Biodiversitatsstrategie fiir die Forstwirtschaft gese-
hen. In einem Gutachten dazu heifSt es: ,Zusammenfassend
ist zu erwarten, dass die [...] positiven Biodiversitatseffekte
in der EU durch negative Effekte in Drittstaaten mit weni-
ger nachhaltiger Waldbewirtschaftung konterkariert wer-
den. Konkrete Risiken bestehen in einer starkeren Gefahr-
dung bedrohter Arten, Reduktion intakter Waldflachen, Zu-
nahme degradierter Landflachen und verstarkter Nettoent-
waldung.“** Die zu erwartenden Biodiversititsverluste sei-
en dem Biodiversitatsgewinn durch Mafinahmen des Wald-
schutzes in der EU gegeniiberzustellen.*

Von dem durch die beschriebenen Verlagerungseffekte
bewirkten Offshoring von Umweltschaden und -risiken pro-
fitiert die heimische Wirtschaft, der die entsprechenden
Rohstoffe deutlich giinstiger als bei Gewinnung oder Pro-
duktion im Inland zur Verfiigung stehen. Die vergleichswei-
se giinstigen Produktionsbedingungen und in der Folge
auch giinstigere Verbraucherpreise in Deutschland und Eu-
ropa gehen letztlich auf Kosten der Umwelt und der Arbeits-
bedingungen in Verschmutzungsoasen. Das darf freilich
nicht als Argument fiir eine Absenkung hiesiger Umwelt-
standards dienen. Vielmehr trifft auch Deutschland und die
EU eine Verantwortung fiir die Verbesserung der globalen
Forderbedingungen.*® Die insoweit bestehenden Moglich-
keiten Deutschlands und der EU, auf eine Verbesserung der
Gewinnungsbedingungen in Verschmutzungsoasen hinzu-
wirken, werden im Folgenden dargestellt.

IV. Umweltvolkerrecht

Zunichst ist das Umweltvolkerrecht in den Blick zu neh-
men. Wihrend in dessen Anfiangen der punktuelle Arten-
schutz aus vorrangig wirtschaftlichen Interessen im Mittel-
punkt stand, entstand im spéten 20. Jahrhundert ein auto-
nomer, ressourcenorientierter volkerrechtlicher Umwelt-
schutz. Im Anschluss an die Stockholmer UN-Umwelt-
schutzkonferenz war die Konferenz von Rio 1992 von her-
ausragender Bedeutung; der Rio-Deklaration folgten etwa
die Waldschutz-Grundsatzerklarung, die Artenvielfaltskon-

vention und die Klimarahmenkonvention, die spiter in das
Pariser Abkommen zum Klimaschutz miindete. Abkommen
im Bereich des Naturschutzes sind etwa auch die Konventi-
on zum Schutz wandernder Arten wild lebender Tiere, die
Konvention zum Schutz von europédischen Wildtieren und
natiirlichen Lebensrdumen (Bern-Konvention) und das Wa-
shingtoner Artenschutzabkommen.*’

Allerdings weist das Umweltvolkerrecht in der Praxis er-
hebliche Wirksamkeitsdefizite auf.*® Mitunter sind die Ab-
kommen schon wenig verbindlich formuliert und sprechen
etwanur  Ermutigungen® oder Bemiihenspflichten aus.*® Zu-
dem sind die Sanktionsmoglichkeiten mit Blick auf die sou-
veréne Gleichheit der Staaten begrenzt.”® Durchsetzungsme-
chanismen stitzen sich hiufig auf vermittelnde, nicht auf
Strafe angelegte Gremien.”' Auch Entscheidungen der weni-
geninternationalen Gerichtshofe werden innerstaatlich nicht
selten relativiert.”? SchlieRlich garantiert das zwischen Staa-
ten unterschiedlichster Leistungsfahigkeit und politischer
Ausrichtung ausgehandelte Umweltvélkerrecht teilweise nur
einen Mindeststandard, der hinter dem nationalen und unio-
nalen Umweltschutzniveau deutlich zuriickbleibt.>®

Demnach ist das Umweltvolkerrecht unverzichtbare
Grundlage des globalen Umweltschutzes, kann aber fiir sich

41 Vgl. etwa Ederington/Minier, Is Evnironmental Policy a Secondary Tra-
de Barrier? An Empirical Analysis, 2001, S. 15 f.; Ederington/Levin-
son/Minier, Footlose and Pollution-Free, 2003, S. 14 f.; Levinson/Tay-
lor, Unmasking the Pollution Haven Effect, 2004, S. 29 f.

42 Vgl. Copeland/Taylor, Trade, Growth and the Environment, 2003, S. 46 ff.

43 Vgl. etwa Brandi, Handel und Umweltschutz — Chancen und Risiken,
die-Discussion Paper 22/2017, S. 23.

44 Matthias u.a., Fn. 9, S. vii.
45 Matthias u.a., Fn. 9, S. vii.

46 Vgl. etwa G7 Germany, Abschlusserkldarung G7-Gipfel, 7.-8. Juni 2015,
Arbeitsiibersetzung, S. 7; Bundesregierung, Nationaler Aktionsplan Um-
setzung der VN-Leitprinzipien fiir Wirtschaft und Menschenrechte,
2016, S. 4 f.

47 Vgl. zu Historie und Inhalt des Umweltvélkerrechts Kahl/Garditz, Um-
weltrecht, 12. Aufl. 2021, § 1 Rn. 2 ff., 12 ff.; Kloepfer, Umweltrecht,
§ 10 Rn. 39 ff.

48 Dies bestdtigend auch Kahl/Garditz, Fn. 47, § 1 Rn. 12, der jedoch auf
Einwirkungspfade Gber das Unionsrecht verweist.

49 Vgl. etwa Art. 5 Abs. 2 S. 1 Pariser Abkommen.

50 Vgl. etwa Kloepfer, Fn. 47, § 10 Rn. 108 ff. Dagegen stellen Buck/Ver-
heyen, in: Koch, Umweltrecht, 4. Aufl. 2014, § 1 Rn. 94 eine ,wach-
sende Bereitschaft der Staaten, Einschrankungen ihrer Souveranitait im
Interesse eines wirksamen Vollzugs von Umweltvélkerrecht hinzuneh-
men” fest.

51 Vgl. Kloepfer, Fn. 47 Rn. 115 ff., der einen Trend zu nicht-konfrontati-
ven Mitteln feststellt. Ausfiihrlich zur Erfillungskontrolle Ehrmann, Er-
fillungskontrolle im Umweltvolkerrecht, 2000.

52 Auf die fehlende unmittelbare Geltung verweisend, aber eine gewisse
indirekte Bindung konstatierend Buck/Verheyen, Fn. 50, § 1 Rn. 92.

53 Beyerlein, Umweltvolkerrecht, 2000, § 1, Einfiihrung Rn. 1 konstatiert,
,daf8 das derzeitige Volkerrecht noch kein hinreichend wirksames In-
strumentarium zum Schutz unserer Umwelt zu bieten hat”. Zu Defizi-
ten im Bereich des Artenschutzes auch Birnie/Boyle/Redgwell, Interna-
tional Law and the Environment, 4. Aufl. 2021, 11. Conservation of Na-
ture, Ecosystems and Biodiversity, S. 617 ff.



EurUP 32023

Relevanz der internationalen und europdischen Dimension des Bergbaus

299

genommen Verlagerungseffekten nur begrenzt entgegen-
wirken.

V. MaRnahmen auf nationaler/unionaler Ebene
1. Entwicklungshilfe

Die Entwicklungshilfe kommt haufig Verschmutzungsoa-
sen zugute, wobei Entwicklungshilfemittel vielfach gezielt
fur Natur- und Artenschutzprojekte oder mit der Auflage ei-
ner Minimierung von Auswirkungen auf Natur und Biodi-
versitit vergeben werden.”® Auferdem kann der Wissens-
und Technologietransfer im Rahmen der Entwicklungshil-
fe einen wesentlichen Beitrag zur Intensivierung des Natur-
schutzes in Verschmutzungsoasen bewirken.>® Das zustin-
dige Bundesministerium fiir wirtschaftliche Zusammenar-
beitund Entwicklung (BMZ) versteht sich so auch als , Trans-
formationsministerium, das weltweit den Umbau hin zu ei-
ner nachhaltigen, klima- und naturvertraglichen Wirt-

schaftsweise voranbringt und zugleich Frieden, Freiheit und

Menschenrechte stiarkt“.>®

Die deutsche Entwicklungshilfepolitik ist dabei in einen
Européischen Rechtsrahmen eingebettet. Art. 208 Abs. 1

54 Ahnlich Vonessen, Europiische Entwicklungshilfe und Umweltschutz,
1995, S. 45. Vgl. fiir Beispiele etwa BMZ, Biodiversitit erhalten — Uber-
leben sichern, abrufbar unter https://www.bmz.de/de/themen/
biodiversitaet, zuletzt abgerufen: 15.7.2023.

55 Vgl. etwa BMZ, Strategische Partnerschaft Technologie Afrika, abrufbar
unter  www.bmz.de/de/mitmachen/Wirtschaft/digitales-afrika-13718,
zuletzt abgerufen: 15.7.2023.

56 BMZ, Grundsitze und Ziele, abrufbar unter www.bmz.de/de/ministeri-
um/grundsaetze-ziele, zuletzt abgerufen: 15.7.2023.

57 Vgl. zur Querschnittsklausel und dem ihr entnommenen Integrations-
prinzip etwa Kahl/Garditz, Fn. 47, § 2 Rn. 16; Kloepfer, Fn. 47, § 9
Rn. 70 ff.

58 Vgl. auch Vonessen, Fn. 54, S. 44, der feststellt, dass aus wirtschaftli-
chen Erwédgungen heraus ,Entwicklungslander dem Umweltschutz eher
zuriickhaltend gegeniiberstehen”.

59 Vgl. zu einer entsprechenden Forderung des NABU fiir Flissiggasim-
porte NDR, LNG, Fakten zu Flissiggas und Projekten in Deutschland,
abrufbar unter https://www.ndr.de/nachrichten/info/LNG-Fakten-zu-
Fluessigerdgas-und-Projekten-in-Norddeutschland, Inghinter-
grund100.html, zuletzt abgerufen: 15.7.2023.

60 Vgl. zur Beriicksichtigung der Biodiversitdt im Rahmen der EMAS-Zer-
tifizierung Bodensee-Stiftung/Clobal Nature Fund, EMAS und Biodiver-
sitat: Leitfaden 2023 — Schutz der biologischen Vielfalt im Rahmen von
Umweltmanagementsystemen, 2023, S. 23 ff.

61 Vertiefend zum hier nicht naher zu behandelnden Welthandelsrecht et-
wa Weil3/Ohler/Bungenberg, Welthandelsrecht, 3. Aufl. 2022; Hilf/Oe-
ter, WTO-Recht, 2. Aufl. 2010. Konkret fir den Umweltschutz Stoll,
Umweltschutz und Handel, in: ProelR, Internationales Umweltrecht,
2. Aufl. 2023, S. 283 ff.; Beyerlein/Marauhn, International Environmen-
tal Law, 2011, 28: Environmental Protection and International Econo-
mic Law, S. 423 ff.

62 So auch Bundesregierung, Fn. 7, S. 3, 6, 10. Kloepfer, Fn. 47, § 10
Rn. 126 weist aulerdem auf den Vorwurf des Protektionismus unter
dem Vorwand des Umweltschutzes hin.

UAbs. 1 S. 2 und 210 AEUV geben eine Verschrankung der
Entwicklungsarbeit der EU und der Mitgliedstaaten vor. Ob-
gleich Art. 208 bis 211 AEUV den Umweltschutz nicht ex-
plizit vorgeben, sind die EU und ihre Mitgliedstaaten schon
durch die Querschnittsklausel des Art. 11 AEUV zu dessen
Berticksichtigung auch im Rahmen der Entwicklungspoli-
tik verpflichtet.”” Eine Verschrankung mit den sonstigen Po-
litiken gibt auch Art. 208 Abs. 1 UAbs. 2 S. 2 AEUV vor. Dem
folgend bestimmt Art. 1 des fir die Entwicklungszusam-
menarbeit mafigeblichen Cotonou-Abkommens, dass die
Grundsatze der nachhaltigen Umweltpflege fester Bestand-
teil der Entwicklungszusammenarbeit sind. Die in Art. 20
des Abkommens definierten Entwicklungsstrategien um-
fassen unter anderem die Forderung der Nachhaltigkeit und
Regenerierung der Umwelt, der besten Umweltpraxis und
der Erhaltung der natiirlichen Ressourcen.

Auch die Einwirkungsmaoglichkeiten der Entwicklungs-
politik sind aber begrenzt — zum einen in finanzieller Hin-
sicht, zum anderen aber auch insoweit, als die Offenheit der
Entscheidungstrager in Entwicklungslindern fiir einen
wirksamen Naturschutz vorhanden sein muss.”® So bildet
die Entwicklungshilfe einen wichtigen, fiir sich genommen
aber ebenfalls nicht ausreichenden Ansatz fiir einen globa-
len Naturschutz.

2. Handelspolitik

Einen weiteren Hebel bietet die Handelspolitik. So kann die
Einfuhr umweltintensiver Giiter mit Zéllen oder Steuern be-
legt werden, die die externen Kosten der Umweltgefahrdung
sichtbar machen. Die Ertrage wiren bevorzugt zur Starkung
des Umweltschutzes am Herkunftsort beispielsweise im
Rahmen der Entwicklungshilfe zu verwenden. Auch kénn-
te die Einfuhr umwelt- und naturintensiver Bodenschitze
an das Vorliegen einer Zertifizierung gekniipft werden, die
die Wahrung bestimmter Umweltstandards bescheinigt.”
Denkbar wire auch ein Riickgriff auf den EMAS-Standard®
der EU.

Vorzusehen wiren solche Regelungen angesichts der
Konzeption der EU als Wirtschaftsunion gerade auf dieser
supranationalen Ebene. Sie hitten neben Art. 206 und 207
AEUV insbesondere die Vorgaben des Allgemeinen Zoll-
und Handelsabkommens (GATT), das die EU unterzeichnet
hat, zu wahren. Da es sich nicht um mengenmafige Einfuhr-
beschrankungen im Sinne des Art. XI Abs. 1 GATT handeln
durfte, wire insbesondere das Gebot der Gleichbehandlung
mit Inlandswaren aus Art. III GATT zu beachten. Entspre-
chende Vorgaben wiirden aber gerade eine Anniherung an
inlandische Umweltstandards bewirken.®'

Zu beachten ist schlieflich auch, dass mit dem Ausbau
des freien Welthandels gravierende Importabhangigkeiten
entstanden sind, aufgrund derer eine Beschneidung des Au-
enhandels weitreichende Folgen fir die heimische Wirt-
schaft zeitigen konnte.®?
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3. Lieferkettensorgfaltspflichten

Vergleichsweise jung ist der Ansatz der unternehmerischen
Sorgfaltspflichten; danach soll Unternehmen eine Verant-
wortung fiir die Wahrung sozialer Standards innerhalb ih-
res Einflussbereichs treffen.®> So formulierten die UN-Leit-
prinzipien fiir Wirtschaft und Menschenrechte im Jahr 2012
unverbindlich menschenrechtliche Sorgfaltspflichten von
Unternehmen.® Auferdem definierte die OECD unter an-
derem Sorgfaltspflichten zur Férderung verantwortungs-
voller Minerale aus Konflikt- und Hochrisikogebieten. Der
Umweltschutz wurde jeweils nicht einbezogen. Das traf
auch auf den von der Bundesregierung 2016 zur Umsetzung
der UN-Leitprinzipien vorgelegten Nationalen Aktionsplan
Wirtschaft und Menschenrechte zu, der die Erwartung for-
mulierte, dass alle Unternehmen ihrer menschenrechtli-
chen Sorgfaltspflicht nachkommen.®® Die vorgegebenen
Mafinahmen sollten bis spatestens 2020 50 % der Unterneh-
men mit mehr als 500 Beschiftigen selbstverantwortlich in
ihre Prozesse integriert haben — im Mai 2020 hatten jedoch
erst ca. 15 % diese Anforderung vollstandig erfiillt.®®

Eine 2020 im Rahmen des EU-Aktionsplans zur Finanzie-
rung nachhaltigen Wachstums veréffentlichte Studie im
Auftrag der EU-Kommission zeigte, dass auch die Wirt-
schaftsakteure eine verbindliche Regelung unternehmeri-
scher Sorgtaltspflichten bevorzugen; der Ansatz der freiwil-
ligen Selbstverpflichtung musste damit als gescheitert gel-
ten und es wurde auf nationaler wie unionaler Ebene die
Verabschiedung verbindlicher Regelwerke angestrebt.®”

a. Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz

So wurde am 11.6.2021 zunichst® das deutsche Lieferket-
tensorgfaltspflichtengesetz (LkSG) verabschiedet.®” Es fin-
det nach §1 Abs. 1 LkSG seit dem 1.1.2023 auf Unternehmen
mit mindestens 3.000 Beschiftigten und ab dem 1.1.2024 fiir

63 Vgl. Baier, Strengere Sorgfaltspflichten fiir verantwortungsvolle Liefer-
ketten?, DB 2020, 1801 (1801). Krit. Ekkenga/Erlemann, Lieferketten-
gesetz, Europdisches Kartellrecht und die Folgen: Effiziente Miss-
brauchsbekampfung oder nutzlose Gangelung gesetzestreuer Unter-
nehmen?, ZIP 2022, 49 (49).

64 Vgl. zur Historie etwa Baier, Fn. 63, (1801); Diiwell, Gesetzliche Rege-
lung der unternehmerischen Sorgfaltspflichten in Lieferketten, jurisPR-
ArbR 31/2020 Anm. 1.

65 Bundesregierung, Fn. 46.

66 Vgl. Auswartiges Amt, Monitoring zum Nationalen Aktionsplan Wirt-
schaft und Menschenrechte, 2020.

67 Vgl. Baier, Fn. 63 (1803); Wagner, Neue Compliance-Herausforderun-
gen flir Unternehmen in der Lieferkette, CB 2021, 89 (90).

68 Vgl. zu vorher bestehenden Regelungen anderer Staaten Helck, Gesetz
tber die unternehmerische Sorgfaltspflichten in Lieferketen: Woraufsich
Unternehmen zukiinftig vorbereiten missen, BB 2021, 1603 (1603 f.);
Spielshofer, Das Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz: Was kommt ab
20232, AnwBI 2021, 534 (534).

Unternehmen mit mindestens 1.000 Beschiaftigten Anwen-
dung und schreibt unternehmerische Sorgfaltspflichten
fest, die nach § 3 LkSG ,in angemessener Weise“ zu beach-
ten sind.”® §§ 3 ff. LkSG geben den Unternehmen im Sinne
von Bemiihenspflichten”' etwa die Einrichtung eines Risi-
komanagementsystems, die Durchfithrung regelmafiger

Risikoanalysen, die Verankerung von Praventionsmafinah-

men und das Ergreifen von AbhilfemafSnahmen bis hin zum

Abbruch der Geschiftsbeziehungen auf. Nach § 3 Abs. 3

LkSG begriinden Pflichtverletzungen keine zivilrechtliche

Haf‘(ung.72 Zur Durchsetzung steht aber ein internes Be-

schwerdeverfahren nach § 8 LkSG zur Verfiigung. Die Un-

ternehmen unterliegen auflerdem nach §§ 14 ff LkSG der

Kontrolle durch das Bundesamt fiir Wirtschaft und Ausfuhr-

kontrolle, das Bufigelder in Hohe von bis zu 2 % des Jahres-

umsatzes festsetzen und Unternehmen von der Vergabe 6f-
fentlicher Auftrage ausschlieffen kann.

Allerdings wird der Umwelt- und Naturschutz um seiner
selbst willen nur sehr begrenzt erfasst. Relevante umwelt-
bezogene Risiken begriinden nach § 2 Abs. 3 LkSG nur Ver-
stofle in drei Bereichen:

— der Umgang mit Quecksilber entgegen dem Minimata-
Ubereinkommen,

— die Produktion, Verwendung und nicht umweltgerechte
Handhabung bestimmter Chemikalien entgegen dem
POP-Ubereinkommen und

- die Aus- und Einfuhr gefahrlicher Abfille entgegen dem
Basler Ubereinkommen.

Damit bleiben weite Bereiche des Umweltvolkerrechts aus-
geklammert. Insbesondere vor dem Hintergrund der aku-
ten Biodiversitatskrise ist dies stark kritikwtlrdig.73 Auch
schreibt § 5 LkSG grundsitzlich nur fir unmittelbare Zulie-
ferer eine uneingeschriankte Risikoanalyse vor, wihrend
mittelbare Zulieferer nur anlassbezogen zu tiberpriifen
sind.”* SchlieRlich sieht sich das Lieferkettensorgfaltspflich-

69 BGBI. 12021, S.2959.
70 Vgl. zum Begriff ,in angemessener Weise” etwa Helck, Fn. 68, S. 1604.

71 Vgl. Wagner, Fn. 67, S. 92; Johann/Sangi, in: dies., LkSG, Einleitung
Rn. 2.

72 Dass sich die in § 11 LkSG vorgesehene Prozessstandschaft insoweit
nicht auf eine eigene Rechtsgrundlage aus dem Lieferkettensorgfalts-
pflichtengesetzt stiitzt, stellt etwa Rack, Lieferketten-Compliance im Di-
gitalen Zwilling, CB 2022, 1 (5) fest.

73 Lutz-Bachmann/Vorbeck/Wengenroth, Menschenrechte und Umwelt-
schutz in Lieferketten — der Regierungsentwurf eines Sorgfaltspflichten-
gesetzes, BB 2021, 906 (907) stellen insoweit auferdem fest, dass an-
ders als fiir menschenrechtliche Sorgfaltspflichten kein internationaler
Standard ibernommen wurde. Vgl. aber zum Fehlen eines internatio-
nalen Bezugsrahmens fiir umweltrechtliche Sorgfaltspflichten und den
daraus folgenden Unsicherheiten in der Praxis Baier, Fn. 63, S. 1804.

74 Vgl. zu den Sorgfaltspflichten mit Blick auf mittelbare Zulieferer Helck,
Fn. 68, S. 1606 sowie Lutz-Bachmann/Vorbeck/Wengenroth, Fn. 73
S.906.
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tengesetz dem Vorwurf der einseitigen Benachteiligung der
deutschen Wirtschaft ausgesetzt.” Vor diesem Hintergrund
ist begriflenswert, dass auch die EU ihre Regelungsvorha-
ben im Bereich der unternehmerischen Sorgfalt voran-
treibt.

b. EU-Konfliktmineralienverordnung

Bereits am 1.1.2021 ist die auf Art. 207 AEUV gestiitzte Kon-
fliktmineralien-Verordnung’® in Kraft getreten. Sie defi-
niert fir die Gewinnung von Zinn, Tantal, Wolfram und
Gold unternehmerische Sorgfalts- und Prifpflichten. Ziel
ist die Unterbindung der Finanzierung von Gewalt und
Menschenrechtsverletzungen in Konflikt- oder Hochrisiko-
gebieten (Erwadgungsgrund 1). Die Umsetzung erfolgt durch
die Deutsche Kontrollstelle EU-Sorgfaltspflichten in Roh-
stofflieferketten (DEKSOR) bei der nach § 2 Mineralische-
Rohstoffe-Sorgfaltspflichten-Gesetz (MinRohSorgG) zu-
standigen Bundesanstalt fiir Geowissenschaften und Roh-
stoffe.

Schon der sachliche Anwendungsbereich der Verord-
nung ist mit der Erstreckung auf nur vier Minerale jedoch
sehr beschrankt. Vor allem aber umfassen die Sorgfalts-
ptlichten zwar den Ausschluss von Formen unmenschlicher
Behandlung, Zwangsarbeit, Kinderarbeit sowie andere
schwerwiegende Menschenrechtsverletzungen wie etwa se-
xuelle Gewalt, nicht aber den Umwelt- und Naturschutz.

c. EU-Batterieverordnung

Dagegen strebt der Entwurf einer EU-Batterieverordnung77
fur die Minerale Kobalt, Grafit, Lithium und Nickel gerade
auch die Verringerung der 6kologischen, klimatischen und
sozialen Auswirkungen an. Dazu verpflichtet Art. 39 Abs. 1

75 Vgl. etwa DAV, Zu unklar, zu weitgehend, zu friih: DAV bt Kritik am
Lieferkettengesetz, AnwBI 2021, 377 (377).

76 Verordnung (EU) 2017/821 des Europdischen Parlaments und des Ra-
tes vom 17. Mai 2017 zur Festlegung von Pflichten zur Erfiillung der
Sorgfaltspflichten in der Lieferkette fiir Unionseinfiihrer von Zinn, Tan-
tal, Wolfram, deren Erzen und Gold aus Konflikt- und Hochrisikogebie-
ten, ABI. L 130/1.

77 Vorschlag fiir eine Verordnung des Europdischen Parlaments und des
Rates (iber Batterien und Altbatterien, zur Aufhebung der Richtlinie
2006/66/EG und zur Anderung der Verordnung (EU) 2019/1020,
COM(2020) 798.

78 Vgl. Ottinger, Umweltrechtliche Belange im Lieferkettensorgfaltspflich-
tengesetz, CB 2022, 345 (349); Lutz-Bachmann/Vorbeck/Wengenroth,
Nachhaltigkeitsbezogene Sorgfaltspflichten in Geschaftsbeziehungen —
zum Entwurf der EU-Kommission fiir eine , Lieferkettenrichtlinie”, BB
2022, 835 (835), die allerdings betonen, dass der Richtlinienentwurf in-
haltlich deutlich weiter geht und daher Anpassungen im LkSG erforder-
lich machen wird. Zust. Johann/Sangi, Fn. 71, Rn. 16.

79 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europdischen Parlaments und des Ra-
tes tiber die Sorgfaltspflichten von Unternehmen im Hinblick auf Nach-
haltigkeit und zur Anderung der Richtlinie (EU) 2019/1937,
COM(2022) 71 final.

des Entwurfs Marktbeteiligte, die Batterien in Verkehr brin-
gen, nach einer Ubergangsfrist von zwdlf Monaten zur
Durchfithrung konkreter Mafinahmen zur Wahrung von
Lieferkettensorgfaltspflichten.

Konkret ist nach Art. 39 Abs. 2 eine Sorgfaltspflichtenpo-
litik fiir die Lieferkette von Batterien zu implementieren
(lit. a) und sind hierin Standards aufzunehmen (lit. b). Au-
ferdem ist ein System zur Sicherstellung von Kontrolle und
Transparenz der Wertschopfungskette samt Dokumentati-
on der Umstdnde der Gewinnung zu etablieren (lit. d.). Ne-
ben der Verankerung der Lieferkettenpolitik in Vertragen
(lit. ) ist zur Fridherkennung von Risiken auch ein Beschwer-
demechanismus bereitzustellen (lit. f). Fir ermittelte Risi-
ken ist nach Art. 39 Abs. 3 eine Strategie zur Abwehr oder
Verringerung nachteiliger Auswirkungen umzusetzen. Die
getroffenen Vorkehrungen sind nach Art. 39 Abs. 4 durch
eine notifizierte Stelle zu tiberpriifen. Uberdies ist den
Marktiiberwachungsbehorden der Mitgliedstaaten nach
Art. 39 Abs. 5 Bericht zu erstatten. AufSerdem kénnen nach
Art. 79 des Entwurfs Systeme zur Erfiillung der Sorgfalts-
pflichten in der Lieferkette von der Kommission anerkannt
werden. Schlieflich sollen die Mitgliedstaaten nach Art. 76
des Verordnungsentwurfs wirksame, verhaltnisméflige und
abschreckende Vorschriften zur Sanktionierung von Versto-
en erlassen.

Die Sorgfaltspflicht erstreckt sich nach Anhang X des
Entwurfs insbesondere auf die Risikokategorien Luft, Was-
ser, Boden und Biodiversitiat und damit die wesentlichen
Umweltschutzgiiter. Zur Konkretisierung wird sodann auf
alle fur die EU verbindlichen internationalen Abkommen
zum Umweltschutz verwiesen, wobei ausdrucklich das Pa-
riser Abkommen und das Ubereinkommen tiber die biolo-
gische Vielfalt genannt werden. Der Entwurf einer Batterie-
verordnung geht damit inhaltlich sehr weit, umfasst jedoch
nur einen kleinen Teil der in die EU importierten Rohstof-
fe.

d. Entwurf eines ,EU-Lieferkettengesetzes”

Einen umfassenden, im Ausgangspunkt mit dem des deut-
schen Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz vergleichbaren,”®
Ansatz verfolgt der Entwurf einer EU-Lieferkettenrichtli-
nie,”? die auch umweltbezogene unternehmerische Sorgfalts-
pflichten begriindet. Art. 2 des Entwurfs sieht eine Geltung
fiir Unternehmen mit mehr als 500 Beschiftigten und einem
weltweiten Nettoumsatz von 150 Mio. Euro, im Bereich der
Gewinnung und Aufbereitung mineralischer Ressourcen
aber schon fiir Unternehmen mit mindestens 250 Beschat-
tigten und einem Nettoumsatz von 40 Mio. Euro vor. Unter-
nehmen mit Sitz auflerhalb der EU sollen erfasst werden,
wenn sie mehr als 50 % des Umsatzes in der EU erzielen.
Art. 4 ff. geben wiederum ein System konkreter Mafinah-
men vor. Es umfasst insbesondere die Ermittlung und Ver-
meidung bzw. Beseitigung und Abschwachung tatsichli-
cher oder potenzieller negativer Auswirkungen, die Einrich-
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tung eines Beschwerdeverfahrens sowie entsprechender
Uberwachungs- und Durchsetzungsmafnahmen durch das
Unternehmen. Die in den Blick zu nehmende Wertschop-
fungskette erfasst dabei Zulieferer (,upstream”), aber auch
nachgelagerte Geschiftsbeziehungen (,downstream) und
geht damit tiiber den Begriff der Lieferkette deutlich hin-
aus.®°

Zur Definition ,negativer Auswirkungen auf die Umwelt*
stellt auch Art. 3 lit. b des Entwurfs auf internationale Uber-
einkommen ab, wobei neben den vom Lieferkettensorgfalts-
pflichtengesetz erfassten Vertrigen auch das Ubereinkom-
men tiber die biologische Vielfalt, das Washingtoner Arten-
schutzabkommen und das Wiener Ubereinkommen zum
Schutz der Ozonschicht genannt werden. Einen Sorgfalts-
verstof$ begriindet dabei jedoch nicht jede Zuwiderhand-
lung. Vielmehr werden einzelne Bestimmungen in Bezug
genommen, die konkrete Verbote oder Pflichten begriinden.
Erfasst sind etwa das Ein- und Ausfuhrverbot fiir geschiitz-
te Individuen nach Art. 3 bis 5 Washingtoner Artenschutz-
abkommen oder die Pflicht, im Zusammenhang mit der Nut-
zung natiirlicher Ressourcen Mafinahmen zu treffen, die ne-
gative Auswirkungen auf die Biodiversitit vermeiden oder
begrenzen, nach Art. 10 lit. b des Ubereinkommens iiber die
biologische Vielfalt. Auflerdem haben die Unternehmen
nach Art.15 des Entwurfs sicherzustellen, dass ihr Ge-
schiftsmodell mit dem Ubergang zu einer nachhaltigen
Wirtschaft und der Begrenzung der Erderwdrmung auf
1,5 Grad Celsius vereinbar ist.

Die Einhaltung dieser Pflichten sollen nach Art. 17 ff. des
Entwurfs mitgliedstaatliche Aufsichtsbehorden tberwa-
chen, die Untersuchungen einleiten kénnen und nach
Art. 20 des Entwurfs Verstofle nach nationalen Vorschrif-
ten in Abhangigkeit vom Umsatz des Unternehmens mit
wirksamen, verhéltnisméafiigen und abschreckenden Sank-
tionen belegen. Die Wirksamkeit dieser Sanktionierung
wird mafigeblich von der Ausgestaltung und Durchsetzung
der mitgliedstaatlichen Vorschriften abhangen. Schliefllich
sieht Art. 22 des Entwurfs eine zivilrechtliche Haftung fiir
Schiden aufgrund vermeidbarer negativer Auswirkungen
infolge von Sorgfaltsverstofien vor, wobei auch hier die
Ausgestaltung durch die Mitgliedstaaten abzuwarten
bleibt.

VI. Fazit und Ausblick

Mittlerweile diirfte weitgehend Einigkeit dartiber bestehen,
dass Industriestaaten eine Verantwortung fiir die global ver-
ursachten Auswirkungen auf die Natur trifft.%' Dass sie zu-
lasten von Mensch und Umwelt von einer kostengiinstigen
Gewinnung in Drittstaaten profitieren, ist nicht mehr hin-
nehmbar. Vielmehr sind die anfallenden Umweltkosten
zwingend einzupreisen.®

Dies sollte nicht erst durch die Erhebung von Einfuhrab-
gaben oder anderen Preisaufschldgen im Absatzland erfol-

gen. Zwar konnten so erzielte Einnahmen im Herkunfts-
land zur Starkung des Naturschutzes investiert werden. Be-
vorzugt ist aber der Naturschutz vor Ort zu starken. Da dies
durch Vélkerrecht und Entwicklungshilfe noch immer
nicht zufriedenstellend gelingt, ist es richtig, auch die pro-
fitierenden Unternehmen in die Pflicht zu nehmen. Ein Vor-
gehen auf EU-Ebene ist dabei einem nationalen Ansatz vor-
zuziehen; es vermeidet nicht nur Nachteile fiir Vorreiter-
staaten,® auch haben die Mitgliedstaaten erst durch ein ge-
meinsames Auftreten das erforderliche Gewicht, um einen
Wandel zu bewirken.?* Dass EU-Regelungen globale Vor-
bildwirkung entfalten kénnen, hat in einem anderen Poli-
tikfeld die Datenschutz-Grundverordnung gezeigt, die in
diesem Bereich zum internationalen Standard avanciert
ist.®

Fiir ein konzertiertes Vorgehen ist mit dem Entwurf ei-
ner Richtlinie tiber die Sorgfaltspflichten von Unternehmen
im Hinblick auf Nachhaltigkeit ein vielversprechender An-
fang gemacht. Flankieren wird sie insbesondere die Batte-
rieverordnung, die gleichfalls umweltbezogene Sorgfalts-
pflichten vorsehen soll.?® BegriiRenswert ist, dass die EU-
Sorgfaltspflichten-Richtlinie auch Artenschutz und Biodi-
versitdt einbezieht und eine zivilrechtliche Haftung vor-
sieht. Zudem erfasst der Entwurf auch mittelbare Zuliefe-
rer und geht auch insoweit deutlich weiter als die deutsche

80 Vgl. Lutz-Bachmann/Vorbeck/Wengenroth, Fn. 78, S. 837. Vgl. aber zu
einer Einigung auf die Herausnahme der downstream-Verwendung aus
dem Richtlinienentwurf durch das Parlament Ellena, EU-Parlament: Ab-
geordnete finden Kompromiss zum EU-Lieferkettengesetz, abrufbar un-
ter www.euractiv.de/section/handel-und-industrie/news/eu-parlament-
abgeordnete-finden-kompromiss-zum-eu-lieferkettengesetz/, zuletzt
abgerufen: 15.7.2023.

81 Vgl. Bundesregierung, Fn. 46, S. 41; DAV, Fn. 75, S. 377. Zur Tendenz,
auf nationaler und europdischer Gesetzgebungsebene ,auch kleinere’
Unternehmen (...) starker in die Pflicht zu nehmen”, Brock, EU-Liefer-
kettengesetz — Was bringt der Kommissionsvorschlag fiir eine Richtlinie
zur unternehmerischen Nachhaltigkeit mit sich?, GmbHR 2022, R132
(R132).

82 Vgl. zur Problematik externer Kosten auch Schéfer, Das neue Sorgfalts-
pflichtengesetz und seine Auswirkungen auf die Erndhrungswirtschaft,
ZLR 2022, 22 (23).

83 Zust. u.a. DAV, Fn. 75,S.377.

84  Ahnlich Européische Kommission, Gerechte und nachhaltige Wirtschaft:
Kommission legt Unternehmensregeln fiir Achtung der Menschenrech-
te und der Umwelt in globalen Wertschopfungsketten fest, Pressemit-
teilung vom 23.2.2023, abrufbar unter https://ec.europa.eu/
commission/presscorner/detail/de/ip_22_1145, zuletzt abgerufen:
15.7.2023. Vgl. auBerdem Spindler, Der Vorschlag einer EU-Lieferket-
ten-Richtlinie, ZIP 2022, 765 (765).

85 Vgl. Albrecht, in: Simits/Hornung/Spiecker, Datenschutzrecht— DSG-
VO mit BDSG, 2019, Einleitung Rn. 206; Sydow, in: Sydow/Marsch,
Europdische Datenschutz-Grundverordnung — Bundesdatenschutzge-
setz, 3. Aufl. 2022, Einleitung Rn. 61: ,Ausstrahlungskraft”; Schuma-
cher, in: Riicker/Kugler, New European General Data Regulation,
2018, B. Scope of application of the GDPR Rn. 204: ,global stan-
dard”.

86 Vgl. zur parallelen Anwendbarkeit Erwdgungsgrund 70 der geplanten
Batterieverordnung.
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Regelung.®” Im Detail bleibt aber noch vieles unklar und be-
darf der weiteren Konkretisierung.%®

Die Moglichkeiten von Schadensersatzklagen Betroffe-
ner vor den mitgliedstaatlichen Zivilgerichten nach Art. 20
des Entwurfs eines EU-Lieferkettengesetzes etwa diirften
im Bereich der Menschenrechtsverletzungen deutlich gro-
ere Relevanz erlangen, da hier subjektive Rechtspositio-
nen in Rede stehen.?’ Dagegen diirften negative Auswirkun-
gen auf die Umwelt nur selten zu einem einklagbaren Scha-
den fithren, etwa dann, wenn sie zugleich Gesundheits- oder
Eigentumsverletzungen verursachen. Denkbar ist das etwa
fir den Umgang mit umweltgefahrlichen Stoffen, die die
Gesundheit beeintrachtigen oder den Grundstiickswert min-
dern. Beeintrachtigungen der Biodiversitat wirken sich da-
gegen allenfalls mittelbar und zeitverzogert auf den Einzel-
nen aus,”® weshalb sie einer Einklagung durch Individuen
weitgehend entzogen sein diirften. Eine Klagemdoglichkeit
fiir Umweltverbiande als Sachwalter der Umwelt vor deut-
schen Gerichten sieht die Richtlinie nicht vor, obwohl eine
solche eine deutliche Starkung des Due Diligence-Ansatzes
hatte bewirken konnen. Die Einfithrung einer Verbandskla-
gewurde aber offensichtlich als zu weitgehend erachtet oder
nicht bedacht.

Hinsichtlich der Umsetzung in der Praxis herrscht bei
Unternehmen auch nach Inkrafttreten des Lieferkettensorg-
faltspflichtengesetzes weiter grofle Unsicherheit dartiber,
wie weitgehend die Uberwachung der Lieferketten erfolgen
muss.”! Vielfach fehlt es Unternehmen auch noch an Kennt-
nissen iiber und Zugriff auf die Zulieferer, insbesondere in
vorgelagerten Stufen der Lieferkette.”” Nicht immer werden
Zulieferer auflerdem bereit sein, detailliert Auskunft tiber

87 Vgl. etwa Lutz-Bachmann/Vorbeck/Wengenroth, Fn. 78, S. 835.

88 Die Unbestimmtheit des LkSG kritisierend etwa DAV, Fn. 75; Lutz-Bach-
mann/Vorbeck/Wengenroth, Fn. 73, S. 908. Fur die EU-Lieferketten-
richtlinie Lutz-Bachmann/Borbeck/Wengenroth, Fn. 78, S. 839. Auf ,ei-
ne Vielzahl ungeloster Fragen” verweisend Spiefshofer, Fn. 68, S. 538.
Brock, Fn. 81 (R134) sieht insoweit Divergenzen vorprogrammiert. Ve-
hement fiir Umweltbelange Ottinger, Fn. 78, S. 345, 350: ,weitestge-
hend ungeklart”, ,mehr Fragen offen(...) als beantwortet”. Allerdings
stellt das Bundesamt fiir Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle auf seiner
Homepage mittlerweile diverse Handreichungen und weitere Materia-
lien fir die Umsetzung des Lieferkettensorgfaltspflichtengesetzes bereit.

89 Zu menschenrechtlichen Risiken mit Umweltbezug nach § 2 Abs. 2
Nr. 9 LkSG ausfiihrlich Ottinger, Fn. 78, S. 345 ff.

90 Vgl. zur restriktiven Gewahrung von Individualklagerechten im Bereich
des Umweltschutzes allgemein Kahl/Gérditz, Fn. 47, § 5 Rn. 16 ff. so-
wie Rn. 22 fiir den Habitat- und Artenschutz.

91 Vgl. allgemein DAV, Fn. 75, S. 377. Fir die Risikoanalyse nach LkSG
etwa Lutz-Bachmann/Vorbeck/Wengenroth, Fn. 73, S. 909.

92 Zu Schwierigkeiten bei der Informationsbeschaffung von mittelbaren
Zulieferern Baier, Fn. 63, S. 1805. Ahnlich Teichmann, Ausgewihlte
Schwachstellen des Gesetzes iiber die unternehmerischen Sorgfalts-

die Umstdnde der Gewinnung von Rohstoffen oder entspre-
chende vertragliche Garantien zu geben bzw. die Auditie-
rung durch Dritte hinzunehmen; angesichts jedenfalls kurz-
fristig haufig fehlender Beschaffungsalternativen und mit
Blick auf finanzkraftige Mitbewerber konnten sich Zuliefe-
rer insoweit in einer starken Position befinden.”® Von be-
sonderer Bedeutung ist hier das durch den Richtlinienent-
wurf in seiner aktuellen Fassung begriindete ,level playing
field”, das den Zugang zum Binnenmarkt der EU —dem grof-
ten der Welt — fiir Unternehmen aus Drittstaaten von der
Einhaltung der durch die Richtlinie normierten Sorgfalts-
pflichten abhangig macht,’* und so auch global Vorbildwir-
kung entfalten kann.”

Schliefilich ist mit Blick auf den hierzulande zu besorgen-
den Anstieg der Verbraucherpreise auch an eine soziale Ab-
federung zu denken; wie die Klimapolitik darf auch der glo-
bale Naturschutz nicht zulasten der sozial Schwachen ge-
hen.”

Es sind also zwar bereits wichtige Schritte hin zu einem
global wirksamen Naturschutz gemacht. Im Einzelnen
bleibt aber noch vieles zu tun, um nicht bei einem Natur-
schutz lediglich vor der eigenen Haustiire wohlhabender In-
dustriestaaten zu verharren, sondern die Biodiversitatskri-
se global wirksam einzuddammen. Anders als in der Klima-
politik konnen lokale Naturschutzmafinahmen Versaumnis-
se an anderen Orten kaum je kompensieren. Aufgrund der
begrenzten Verbreitung vieler Arten bedeutet die Zersto-
rung von Habitaten haufig die unwiederbringliche Auslo-
schung der jeweiligen Arten. Das wire ein hoher Preis, auch
wenn er fiir die Erreichung von Klimazielen gezahlt wiir-
de.”

pflichten zur Vermeidung von Menschenrechtsverletzungen in Liefer-
ketten (Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz — LkSG), ZWH 2022, 133
(135 ff.). Vgl. aullerdem zu aus der Konzernstruktur folgenden Schwie-
rigkeiten Rothenburg, Die Umsetzung des Lieferkettensorgfaltspflich-
tengesetzes im Konzern, AG 2022, 257 (264).

93 In diese Richtung auch Wagner, Fn. 67, S. 90: ,Wettbewerbsnachteil
im Markt”. Zur Problematik starker und , unersetzbarer Zulieferer” auch
Schéfer, Fn. 82, S. 48 ff.

94 Vgl. Européische Kommission, COM(2022) 71 final, S. 7 der englischen
Fassung. Zum Begriff auch GCehling, in: Gehling/Ott, LkSG, 2022, Ein-
leitung Rn. 16 ff.

95 Zust. Brock, Fn. 81 (R134).

96 Von steigender Transaktionskosten ausgehend auch Schafer, Fn. 82,
S. 48.

97 Derdamitangesprochene Zielkonflikt zwischen Natur- und Klimaschutz
ist im Rahmen der praktischen Konkordanz aufzulésen, was in beson-
ders gelagerten Einzelfillen die Hinnahme von Biodiversitatsgefahrdun-
gen zur Folge haben kann. (Ahnlich Erwdgungsgrund 29 des Critical
Raw Materials Act). Umso wichtiger sind Bemiihungen um eine Diver-
sifizierung von Lieferketten und der Einsatz fiir menschenwiirde- und
umweltgerechte Gewinnungsbedingungen in Gewinnungslandern.
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Der Streit um Mancozeb als Fallstudie (EuG, Urteil vom 15.2.2023 — T-742/20)

A remarkable decision of the General Court of the European Union deals with the requlatory requirements that to be
met by scientific knowledge in order to justify the non-renewal of an authorization by the European Commission for

plant protection products. The following essay takes this as an opportunity, in the sense of a case study, to present and

explain the structures of European chemicals law along which scientific risk knowledge is processed. The case study
demonstrates how the delicate mechanisms of knowledge generation and knowledge processing in European chemicals
law, balanced by differentiation of organization and procedures, work as regulatory practice under judicial review. Risk
assessment does not stop at formal criteria, but is also based on substantive requirements that follow legal rules and
are controlled by the European jurisdiction. The research has shown that behind the semantics of administrative discretion

lies a robust control regime designed to ensure appropriate standards of rationality of administrative assessments.

I. Hintergrund

Das europdische Stoffrecht hat sich zu einer Materie entwi-
ckelt, die auf den ersten Blick zerfasert und sehr technisch er-
scheint. Gleichwohl haben sich zunehmend kohirente Stan-
dards ausdifferenziert, wie stoffliche Risiken von Chemikali-
en zu bewerten und welche rechtlichen Standards hierbei zur
Anwendung zu bringen sind. Die fachrechtliche Fragmentie-
rung des europdischen Chemikalienrechts, das vor allem den
unterschiedlichen wirtschaftlichen Verwendungen von Stof-
fen folgt, ist eine Konsequenz der finalen Kompetenzstruk-
tur, wie sie namentlich in der tragenden Binnenmarktkom-
petenz des Art. 114 AEUV angelegt ist. Es werden Markthin-
dernisse aufgrund divergenter produktbezogener Marktzu-
gangshiirden beseitigt, die aber marktbezogen sehr hetero-
gen ausfallen und verschiedene Regelungsstrukturen erfor-
dern. Dies fithrt wiederum zu sektoralen Regelungsansitzen,
die einzelne Stofftypen und chemische Risiken verwendungs-
bezogen erfassen. Das Pflanzenschutzrecht, das Biozidrecht
oder das allgemeine Chemikalienrecht ist in den regulativen
Details recht verschieden strukturiert, verfiigt aber gleichwohl
untergriindig tiber eine gemeinsame Rationalisierungsfunk-
tion. Eine bemerkenswerte Entscheidung des Gerichts der Eu-
ropéischen Union (EuG) vom Februar 2023' aus dem Bereich
des Pflanzenschutzrechts verdeutlicht abermals, dass bei der
Entscheidung tiber die Stoffzulassung und ihrer gerichtlichen
Kontrolle verschiedene Regelwerke zum Tragen kommen.
Dies wirft die Frage nach Verzahnung der einschldgigen Ver-
fahren auf. Das Stoffrecht bietet insoweit reichhaltiges An-
schauungsmaterial fiir den geregelten Umgang mit Informa-
tion bzw. Wissen in Verfahren der gestuften Normsetzung.
Mit einer auf Art. 263 AEUV gestiitzten Klage beantrag-
ten die Klagerinnen des Verfahrens vor dem EuG die Nich-
tigerklarung einer Durchfithrungsverordnung der Kommis-
sion vom Dezember 2020, mit der die Genehmigung fiir den
Wirkstoff Mancozeb auf der Grundlage der Pflanzenschutz-

mittel-VO? nicht verlangert wurde. Mancozeb ist ein Pflan-
zenschutzmittel aus der Wirkstoffgruppe der Dithiocarba-
mate’, das als Mischung der Salze mit Mn?* und Zn?>* markt-
gangig verwendet wird. Mancozeb wirkt fungizid.* Die Eu-

*  Der Verfasser lehrt Offentliches Recht an der Universitit Bonn und ist im
Nebenamt Richter am OVG Nordrhein-Westfalen. Die Autorin ist wis-
senschaftliche Mitarbeiterin und Doktorandin am Lehrstuhl fiir Offentli-
ches Rechtvon Prof. Dr. Klaus Ferdinand Garditz an der Universitat Bonn.

1 EuG, Urteil vom 15.2.2023 - T-742/20 (UPL Europe), ECLI:EU:T:2023:74.

2 Verordnung (EG) Nr. 1107/2009 des Europdischen Parlaments und des
Rates v. 21.10.2009 Uber das Inverkehrbringen von Pflanzenschutzmit-
teln (ABI. L 309, S. 1).

3 Seitdem aufgrund diffuser Verdachtsmomente Grenzwerte fiir Riickstan-
de festgelegt wurden, hat auch die Lebensmittelchemie die qualitativen
und quantitativen Nachweistechniken verfeinert. Zur Nachweistechnik
in der Lebensmittelanalytik Caiel da Silva/Wickert/Pizzutti/de Kok,
Clean-up Strategy for Dithiocarbamate Fungicide Determination in Soy-
bean by GC-ITD-MS and GC-PFPD, Journal of Agricultural and Food
Chemistry 69 (221), 11485 ff.; Caldas/Conceicao/Miranda/de Souza/Li-
ma, Determination of Dithiocarbamate Fungicide Residues in Food by
a Spectrophotometric Method Using a Vertical Disulfide Reaction Sys-
tem, Journal of Agricultural and Food Chemistry 49 (2001), 4521 ff.;
Crnogorac/Schwack, Residue Analysis of Dithiocarbamate Fungicides,
Trends in Analytical Chemistry 28 (2009), 40 ff.; Fanjul-Bolado/Fo-
gel/Limson/Purcarea/Vasilescu, Advances in the Detection of Dithio-
carbamate Fungicides, Biosensors 11 (2021), Article 12, https:/doi.org/
10.3390/bios11010012; Friedrichs/Winkeler/Gerhards, Bestimmung
von Dithiocarbamaten in Lebensmitteln mittels Headspace-Gaschro-
matographie und flammenphotometrischer Detektion, Zeitschrift fiir Le-
bensmittel-Untersuchung und  Forschung 201 (1995), 69 ff;
Schwank/Nyazi, Analysis of dithiocarbamate fungicides, Zeitschrift fiir
Lebensmittel-Untersuchung und Forschung 198 (1994) 8 ff.

4 Mancozeb wird als Fungizid mit ,multisite action” charakterisiert, das
eine heterogene Breite an Enzymen, Stoffwechselfunktionen und Zell-
strukturen gleichzeitig angreift, also biochemisch sehr unspezifisch
wirkt. S. Hermann/Stenzel, FRAC Mode-of-action Classification and Re-
sistance Risk of Fungicides, in: Jeschke/Witschel/Krdmer/Schirmer, Mo-
dern Crop Protection Compounds, 3. Aufl. (2019), Vol. 2, S. 580 (580,
607). Tatsachlich gab es schon frithzeitig Anhaltspunkte, dass Dithio-
carbamate auch insektizid wirken kénnen. Vgl. McMullen/Jong, Dithio-
carbamate Fungicides for Control of Pear Psylla Get access Arrow, Jour-
nal of Economic Entomology 64 (1971), 1266 ff.
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ropdische Behorde fiir Lebensmittelsicherheit (European
Food Security Agency, EFSA) hatte — auch aufgrund eines
schon lange bestehenden Verdachts der Toxizitit® — im Rah-
men einer Gkotoxikologischen Risikobewertung wissen-
schaftsbasierte Bedenken gegen die Verldngerung der Zu-
lassung geduflert, die ausgelaufen war. Verfiigbare Daten
deuteten darauf hin, dass der Wirkstoff insbesondere zu en-
dokrinen Stérungen und einer Schidigung von Gewasser-
organismen fithren konne.® Auch das Bundesamt fiir Ver-
braucherschutz und Lebensmittelsicherheit (BVL) hat zum
4.7.2021 aufgrund der ausgelaufenen europdischen Wirk-
stoffzulassung die Zulassung aller Pflanzenschutzmittel, die
den Wirkstoff Mancozeb enthalten, nach § 49 VwV{G wi-
derrufen.”

Rechtlich lag dem Fall eine pflanzenschutzrechtliche
Durchfithrungsverordnung zugrunde, die die Kommission
im Wege der Tertidrrechtssetzung erlassen hatte® und die
spater durch einen neuen — hier angegriffenen — Rechtsakt’
ersetzt wurde. Dies ist schon deshalb als Fallstudie fiir Pro-
zesse der regulativen Wissensgenerierung im Chemikalien-
recht aufschlussreich, weil die Klagerinnen (letztlich erfolg-
los) gerade die wissenschaftliche Tragfahigkeit der Entschei-
dungsbegriindung beanstandeten. Die Kommission hatte
das — im Ergebnis negativ abgeschlossene — Verfahren zur
Erneuerung der Genehmigung von Mancozeb weiterge-
fuhrt, ohne die (iitberwiegend nachteilige) Bewertung des
zwischenzeitlich neuen berichterstattenden Mitgliedstaats,
der im relevanten Fachausschuss einen Berichtsentwurf zu
erstellen hat, einer offentlichen Konsultation zu unterzie-
hen und ohne eine erneute — freilich schon zuvor kritisch
ausgefallene10 — Schlussfolgerung der EFSA zu dieser Be-
wertung zu veranlassen. Daher beruhe — so die Argumenta-
tion der Kldgerinnen — die angefochtene Durchfiihrungsver-
ordnung auf einer unvollstindigen Bewertung und sei in

5  Beschrieben wird vor allem eine endokrine Stérung, die zu einem Ab-
fall der Spiegel von Thyreotropin sowie der Schilddriisenhormone Thy-
roxin und Triiodthyronin fiihrt. S. Bernieri/Rodrigues/Barbosa/Ar-
denghi/Basso da Silva, Occupational Exposure to Pesticides and Thyro-
id Function in Brazilian Soybean Farmers, Chemosphere 218 (2019),
425 ff. Dithiocarbamate wie Mancozeb sind als solche nicht besonders
giftig, sondern verursachen bei einer kurzzeitigen Exposition eher Rei-
zungen an Augen, Hautund Atemwegen. Als toxikologisches Risiko wird
aber der Metabolit Ethylenthioharnstoff angesehen, der wiederum im
Verdacht steht, teratogen, krebserzeugend und mutagen zu sein. S. Cai-
el da Silva/Wickert/Pizzutti/de Kok, Fn. 3, S. 11485; Hayama/Yada/On-
imaru/Yoshida/Todoroki/Nohta/Yamaguchi, Simplified Method for De-
termination of Polycarbamate Fungicide in Water Samples by Liquid
Chromatography with Tandem Mass Spectrometry Following Derivatiza-
tion with Dimethyl Sulfate, Journal of Chromatography A 1141 (2007),
251. Wirkungsmechanismen, Toxikodynamik und Toxikokinetik schei-
nen nicht bekannt zu sein. Auch ist die Studienlage zu Mutagenitit und
Kanzerogenitdt disparat und bislang unsicher. Vgl. Reede/Miller, Ma-
ned, in: Wexler, Encyclopedia of Toxicology, Vol. 3, 3. Aufl. (2014),
S. 147 ff.; Solecki/Niemann, Pflanzenschutzmittel und Biozidprodukte,
in: Marquardt/Schéfer/Barth, Toxikologie, 4. Aufl. (2019), S. 659 (664 f.).

6 Vgl. Abdourahime/Anastassiadou/Villamar-Bouza et al., Peer review of
the pesticide risk assessment of the active substance mancozeb, EFSA
Journal 17 (2019), 5755 ff.

wissenschaftlicher Hinsicht nicht zuverlassig. Die Kommis-
sion habe folglich ihre Regelungsbefugnisse als Risikoma-
nagerin Gberschritten und die der EFSA als Fachbehorde zu-
kommende Aufgabe der Risikobewertung zu Unrecht an
sich gezogen. Die Griinde, mit denen das Gericht diesen Ein-
wand, der die epistemische Tragfdhigkeit zu erschiittern ver-
suchte, zuriickgewiesen hat, fithrt unmittelbar hinein in das
Dickicht der Erkenntnisstrukturen des europdischen Stoff-
rechts. Um dies zu verdeutlichen, wollen wir zunichst das
Kernproblem der Entscheidung nédher im Koordinatensys-
tem des europdischen Stoffrechts positionieren (II.), das
trotz seiner Heterogenitdt durch gemeinsame Regelungs-
strukturen und regulative Briicken verbunden ist. Im An-
schluss soll das hier einschlagige Pflanzenschutzmittelrecht
anlassbezogen naher vorgestellt werden (II1.). Abschlieflend
wollen wir die rechtlichen Rationalitatsanforderungen her-
ausschilen, die an die rechtserhebliche Wissensgenerierung
und Wissensverarbeitung im Verfahren anzulegen sind
(IV.), was dann auch Bedeutung fiir die allgemeine System-
bildung im Europaischen Verwaltungsrecht haben kénnte
(V).

Il. Regelungsrahmen des europaischen
Stoffrechts

Um die konkrete Bedeutung des chemikalienrechtlichen Zu-
lassungsregimes fiir Pflanzenschutzmittel angemessen ein-
zuordnen, muss die Gesamtsystematik des europidischen
Stoffrechts in den Blick genommen werden, dem trotz der
regulativen Fragmentierung ein umfassender Regelungsan-
satz zugrunde liegt. Eine vermeintliche Fokussierung des
Regelungsbereichs auf origindre Gefahrstoffe hat sich spa-
testens mit Inkrafttreten der REACH-VO'' erledigt.12 Das

7 Siehe dazu die Pressemitteilung des BVL unter: https://www.bvl.bund
.de/SharedDocs/Fachmeldungen/04_pflanzenschutzmittel/2021/2021
_05_28_Fa_Widerrufe_Mancozeb_AAFristen.html (Abruf 8.6.2023).

8  Durchfiihrungsverordnung (EU) 844/2012 v. 18.9.2012 zur Festlegung
der notwendigen Bestimmungen fiir das Erneuerungsverfahren fiir Wirk-
stoffe gemal der Verordnung (EU) 1107/2009 des Europdischen Parla-
ments und des Rates Uber das Inverkehrbringen von Pflanzenschutzmit-
teln (ABI. L 252, S. 26).

9  Durchfiihrungsverordnung (EU) 2020/1740 der Kommission v.
20.11.2020 zur Festlegung der notwendigen Bestimmungen fiir das Er-
neuerungsverfahren fiir Wirkstoffe gemdR der Verordnung (EG)
Nr. 1107/2009 des Europdischen Parlaments und des Rates und zur Auf-
hebung der Durchfiihrungsverordnung (EU) Nr. 844/2012 der Kommis-
sion (ABI. L 392, S. 20).

10 Vgl. EuG, Urteil vom 15.2.2023 -
ECLI:EU:T:2023:74 Rn. 102.

T-742/20 (UPL Europe),

11 Verordnung (EG) Nr. 1907/2006 des Europaischen Parlaments und des
Rates v. 18.12.2006 zur Registrierung, Bewertung, Zulassung und Be-
schrankung chemischer Stoffe (REACH), zur Schaffung einer Europai-
schen Chemikalienagentur (ABI. L 396, S. 1).

12 Pache, Stoffrecht, in: Koch/Hoffmann/Reese, Handbuch Umweltrecht,
5. Aufl. (2018), § 12 Rn. 1.
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Chemikalienrecht erfasst angesichts des denkbar weiten
Stoffbegriffs'® nach Art. 3 Nr. 1 REACH-VO grundsitzlich
alle Substanzen'* und sieht ein umfassendes System der Re-
gistrierung und Bewertung vor.

1. Modelle der Wissensgenerierung

Das dahinterstehende Konzept moderner Stoffregulierung
beruht auf der allgemeinen Einsicht, dass die Eigenschaften
und Auswirkungen der Stoffe auf den Menschen, die Um-
welt und das Okosystem sowie das Zusammenwirken der
Stoffe untereinander oft nicht bekannt sind, zumal stdndig
neue Chemikalien entwickelt werden.'” Daher stellt die In-
formations- bzw. Wissensgenerierung und -verarbeitung im
Verfahren'® ein zentrales Anliegen des europaischen Stoff-
rechts dar, was wiederum das nachgelagerte Risikomanage-
ment und die Gefahrenabwehr als regulative Folgemafinah-
1" Die Unterhaltung eines moglichst
breiten und aktuellen Wissenspools dient nicht nur der ef-
fektiven Gefahrenabwehr, indem die Erkennung von und
Reaktion auf neue Risiken erméglicht wird. Sie mildert zu-
gleich auch die hemmende Wirkung von etwaigen Be-
schrankungen fiir die Wirtschaft (konkret: die chemische
Industrie) ab, weil vernetztes Wissen Handlungsoptionen
schafft und beispielsweise Moglichkeiten der Substitution
durch geeignete Alternativstoffe bzw. -strategien identifi-
ziert werden konnen.'® Risikowissen fordert also gleicher-
maflen die Risikosensibilitit wie die Handlungsoptionen
praktischer Risikoreduzierung, von der mittelfristig auch

men vorbereiten sol

die erzeugenden und verwendenden Unternehmen profitie-
ren.

13 Weiterfiihrend Raupach, Der sachliche Anwendungsbereich der
REACH-Verordnung, 2011; eine grundlegende, interdisziplinar infor-
mierte und disparate Rechtsgebiete vergleichende Untersuchung liefert
Merenyi, Der Stoffbegriff im Recht, 2019.

14 Freilich sind nach Art. 2 REACH-Verordnung bestimmte Stoffe aus dem
Anwendungsbereich ausgeschlossen. Zudem bestimmt sich die Anwen-
dung von einzelnen Regelungen nach der produzierten oder in Verkehr
gebrachten Jahresmenge, so etwa bei der Registrierungspflicht nach
Art. 6 Abs. 1 REACH-Verordnung.

15 Pache, Fn. 12, § 12 Rn. 2 f; Rehbinder, Stoffrecht, in: Rehbinder/Schink,
Grundzlige des Umweltrechts, 5. Aufl. (2018), Abschn. 15 Rn. 152.

16 Dazu nur Garditz, Regulierungsrechtliche Auskunftsanordnungen als
Instrument der Wissensgenerierung, DVBI 2009, 69 ff.; Spiecker gen.
Déhmann/Collin, Generierung und Transfer staatlichen Wissens im Sys-
tem des Verwaltungsrechts, 2008; Wollenschlager, Wissensgenerierung
im Verfahren, 2009. Zur kooperativen Wissensgenerierung im Verfah-
ren ferner Augsberg, Informationsverwaltungsrecht, 2014, S. 99 ff.; Cur-
tin, Executive Power of the European Union, 2009, S. 168 f.

17 Dies ist zum Zweck der effektiven Gefahrenabwehr fiir Mensch und
Umwelt eine naheliegende Vorgehensweise.

18 Siehe den Ansatz der Substitution etwa in Erwdgungsgrund 12 und 70
sowie Art. 55 REACH-VO oder in Art. 50, Anhang IV Pflanzenschutz-
mittel-VO. Den weitergehenden Mehrwert von REACH als ,lernendes
System” fiir den gesellschaftlichen Diskurs anerkennend Bizer/Fiihr, In-

Die REACH-VO kennt hierbei zwei unterschiedliche Mo-
dider Informationsgewinnung iiber stoffliche Risiken: das
Registrierungsverfahren mit Eingriffsvorbehalt und das
Zulassungsverfahren. In diesem Rahmen werden allge-
mein Verantwortungs- und Informationserbringungslas-
ten unterschiedlich verteilt. Das Registrierungsverfahren
beruht auf dem Ansatz der eigenverantwortlichen Risiko-
ermittlung durch die erzeugenden bzw. inverkehrbringen-
den Unternehmen,'? wihrend die Risikoermittlung und -
verantwortung bei Zulassungsverfahren hoheitlich verant-
wortet wird.?’ Davon zu unterscheiden ist das Prinzip der
eigenverantwortlichen Informationserbringung und -er-
mittlung, die verfahrensindifferent grundsatzlich dem je-
weiligen Akteur der Stoffindustrie obliegt.”' Zudem set-
zen die Verfahren an jeweils unterschiedlichen Kenntnis-
stinden an.?? Das Zulassungsverfahren beginnt auf Grund-
lage von Erkenntnissen, die den Verdacht begriinden, dass
einer Chemikalie stoffliche Risiken anhaften, derentwe-
gen die zulassungspflichtigen Eigenschaften gemafS
Art. 57 REACH-VO ausnahmsweise in einem zulassungs-
orientierten Verfahren geprift werden miissen. Die
REACH-VO etabliert also ein allgemeines und permanen-
tes Informationsmanagement fiir simtliche Chemikalien,
die in industriellen Mengen hergestellt werden (vgl. Art. 6
Abs. 1 REACH-VO), das im Wesentlichen auf Selbstregu-
lierung der Hersteller und Verwender beruht,”® und erst
durch ein Aktivwerden der Unionsverwaltung in ein Stoff-
zulassungsrecht miindet. Geht es hingegen um produktbe-
zogene Zulassungen wie im Bereich der Arzneimittel, der
Biozide oder — hier — der Pflanzenschutzmittel, werden
stoffliche Risiken verwendungsbezogen aufgrund eines

entsprechenden Zulassungsantrags gepriift. Wissen-

novationen entlang der Wertschopfungskette: Impulse aus der REACh-
Verordnung, in: Eifert/Hoffmann-Riem, Innovationsférdernde Regulie-
rung, 2009, S. 273 (296).

19 Dazu Ammerich, Das Registrierungsverfahren nach der REACH-VO im
Lichte des europdischen Eigenverwaltungsrechts, 2014, S. 68 ff.; Ben-
der/Eisenbarth, Hazardous Chemicals: Control and Regulation in the
European Market, 2006, S. 373 ff.; Kuraj, REACH and the Environmen-
tal Regulation of Nanotechnology, 2021, S. 78 ff.; Pache, Fn. 12, § 12
Rn. 63 ff.; von Holleben/Scheidmann, Das Registrierungsdossier im
Compliance Check, StoffR 2010, 116 ff.

20 Pache, Fn. 12, § 12 Rn. 11.

21 Pache, Fn. 12, § 12 Rn. 12. Hersteller bzw. Importeure erstellen freiwil-
lig oder verpflichtend das entsprechende Dossier im Rahmen der Ein-
leitung des Verfahrens, vgl. Art. 6, 7 Abs. 1, 62 Abs. 2 REACH-VO.

22 An der Regelungssystematik der REACH-VO ist erkennbar, dass durch
das Registrierungsverfahren Informationen tiberhaupt erst generiert und
aufgenommen werden. Das Zulassungsverfahren setzt an, nachdem im
Anschluss an die Dossierbewertung im Rahmen der Stoffbewertung bei
bestimmten Stoffen, die wiederum nach den Priorisierungskriterien in
Art. 44 Abs. T REACH-VO ausgewdhlt werden, der Verdacht festgestellt
wird, dass sie ein Risiko fiir die menschliche Gesundheit oder Umwelt
darstellen kénnen. S. Pache, Fn. 12, § 12 Rn. 93.

23 Vgl. nur Stockhaus, Regulierte Selbstregulierung im europdischen Che-
mikalienrecht, 2015, S. 14 ff.
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schaftsbasierte Informationen werden insoweit nur an-
lassbezogen generiert.

2. Primat der Vorsorge

Die wissenschaftliche Fundierung von Entscheidungen der
Unionsverwaltung hingt eng mit dem Vorsorgeprinzip zu-
sammen, das dem gesamten Chemikalienrecht zugrunde
liegt (z.B. Art. 1 Abs. 3 S. 2 REACH-VO; Art. 1 Abs. 4 Pflan-
zenschutzmittel-VO). Die dargestellten Ansitze wurzeln in
dem primdrrechtlich niedergelegten Vorsorgeprinzip
(Art. 191 Abs. 2 AEUV).?* In ihrer Mitteilung zur Anwend-
barkeit des Vorsorgeprinzips verlangt die Kommission ei-
ne auf wissenschaftlichen Fundierungen beruhende, vor-
sorgende Risikoregulierung,?® anders gewendet also: evi-
denzbasierte Politik?®. So setze der Riickgriff auf das Prin-
zip voraus, dass ein potenzielles Risiko bzw. eine potenziel-
le Gefahr auf wissenschaftlicher Grundlage erkannt wird,
welche sich strukturtypisch nur unter relevanter Unsicher-
heit bestimmen lasst.”” Durch dieses risikosensible Vorge-
hen sollen willkiirliche Maffnahmen auf Grundlage nicht
naheliegender, rein hypothetischer Gefahrenlagen ausge-
schlossen werden. Hoheitliche Entscheidungstrager wer-
den im Bereich der Vorsorge — gerade aufgrund der wissen-
schaftsbasierten Bewertung — typischerweise mit unsiche-
rem Wissen konfrontiert. Als Ausdruck eines bewussten -
rechtsstaatlich kanalisierten — Umgangs mit epistemischer
Unsicherheit verlangt die Kommission in der besagten Mit-
teilung, dass nach Méglichkeit in jeder Phase der verfah-
rensférmlichen Priifung die Unsicherheitsfaktoren und das
Niveau der wissenschaftlichen Unsicherheit bestimmt wer-
den.”® Die Analyse des besprochenen Urteils des EuG bie-
tet insoweit Anschauungsmaterial, wie das komplexe Kor-
respondenzverhiltnis zwischen dem Grad der wissen-
schaftlichen Unsicherheit, der wissenschaftlichen Belast-

24 Das Vorsorgeprinzip findet im Kontext der primarrechtlichen Rechts-
grundlagen der Art. 191 ff. AEUV zum Schutz der Umwelt Erwdhnung,
aber die Kommission erstreckt den praktischen Anwendungsbereich des
Prinzips auf Gefahren fiir die Umwelt und die Gesundheit von Men-
schen, Tieren oder Pflanzen. Siehe hierzu Mitteilung der Kommission,
Die Anwendbarkeit des Vorsorgeprinzips, KOM(2000) 1 endg., Zusam-
menfassung. S. im Ubrigen auch EuGH, Urteil vom 14.10.2021 —
Rs. C-29/20 (Biofa AG), ECLI:EU:C:2021:843 Rn. 35.

25 Kommission, Fn. 24, KOM(2000) 1 endg., Zusammenfassung.

26 S. nur Seckelmann, Evaluation und Recht: Strukturen, Prozesse und Le-
gitimationsfragen, 2018, S. 23 ff.

27 Kommission, Fn. 24, KOM(2000) 1 endg., Zusammenfassung.

28 Nach der Mitteilung der Kommission, Fn. 24, kann die wissenschaftli-
che Unsicherheit auf den folgenden methodischen Parametern beru-
hen: gewdhlte Variablen, vorgenommene Messungen, gezogene Stich-
proben, verwendete Modelle oder zugrunde gelegter Kausalzusammen-
hang, KOM(2000) 1 endg., S. 17.

29 Europdische Kommission, Weilbuch zur Lebensmittelsicherheit, KOM
(1999) 719 endg., S. 18 f.; Di Fabio, Risikoentscheidungen im Rechts-

barkeiteiner Erkenntnisquelle und ihre normative Relevanz
nach Mafigabe des Verfahrensstandes praktisch bewaltigt
wird.

3. Wissenschaftlich-fachliche und politische
Beurteilungen

Mit Blick auf die Risikoregulierung wird traditionell zwi-
schen einer (fachlich gepragten) Risikobewertung einerseits
und dem (normativ-politischen) Risikomanagement ande-
rerseits unterschieden.”” Beides ist wertungsabhangig, un-
terscheidet sich aber in der inneren Struktur der zu treffen-
den Wertungen.’® Zutreffend wird auf die mit jeder Unsi-
cherheit einhergehende Wertungsnotwendigkeit - insbe-
sondere mit Blick auf den zumutbaren Risikograd fiir die
Gesellschaft — hingewiesen.”’ Nach dem Selbstverstandnis
der Kommission besteht im Rahmen des Risikomanage-
ments, also hinsichtlich der Frage, ob und welche Vorsorge-
mafinahmen ergriffen werden sollen, ein administrativer
Bewertungsspielraum.”” Das hat auch die Rechtsprechung
stets anerkannt, worauf zuriickzukommen sein wird. Hier-
bei handelt es sich letztlich um die Einrdumung von politi-
schem Ermessen. Dagegen seien wissenschaftliche Unsi-
cherheiten nicht durch politisches Gestaltungsermessen,
sondern nach dem Grundsatz der Vorsicht aufzulésen.*® Die
nahegelegte Unterscheidung zwischen dem politischen und
dem fachlichen Bewertungsspielraum?*lasst sich zwar nicht
immer kohérent durchhalten.®® Sie bleibt aber als Flucht-
punkt unterschiedlicher Handlungs- und Kontrollrationali-
tdten aber notwendig. Es ist eben etwas anderes, ein erhoh-
tes Risiko teratogener Wirkungen einer Chemikalie unter
Bewertung von Indizien zu belegen und zu quantifizieren,
oder ein allgemeines Verbot des Stoffes durch normative
Abwagung zu rechtfertigen. Die Verschrankung von wissen-
schaftlicher Expertise mit politischem Entscheidungsbedarf

staat, 1994, S. 119 ff.; Garditz/Linzbach, Gesundheitswissen aus Behor-
denhand, 2022, S. 27; Greim/Snyder, in: dies., Toxicology and Risk As-
sessment, 2. Aufl. (2019), S. 1 (2 ff.); Lilienblum/Wollin, in: Greim/Sny-
der, Toxicology and Risk Assessment, 2. Aufl. (2019), S. 525 (528 f.);
Matissek, Lebensmittelsicherheit: Kontaminanten — Riickstinde — Bio-
toxine, 2020, S. 9; van Leeuwen, in: van Leeuwen/Vermeire, Risk As-
sessement of Chemicals, 2. Aufl. (2010), S. 1 (19).

30 Vgl. Garditz/Linzbach, Fn. 29, S. 95 ff.

31 Kommission, Fn. 24, KOM(2000) 1 endg., Zusammenfassung.
32 Kommission, Fn. 24, KOM(2000) 1 endg., S. 18 f.

33 Kommission, Fn. 24, KOM(2000) 1 endg., S. 17.

34 Ausdricklich klargestellt in Kommission, Fn. 24, KOM(2000) 1 endg.,
Zusammenfassung: ,Das Vorsorgeprinzip, das hauptsdchlich von den
Entscheidungstrdgern im Rahmen des Risikomanagements angewandt
wird, darf nicht mit dem Grundsatz der Vorsicht verwechselt werden,
den die Wissenschaftler bei der Beurteilung wissenschaftlicher Daten
zugrunde legen.”

35 Vgl. zu den Problemen strukturell Garditz/Linzbach, Fn. 29, S. 97 ff.
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spiegelt sich in den Verfahrensgestaltungen und im institu-
tionellen Setting zu Vorsorgemafinahmen wider.

4. Einstufung nach CLP-Verordnung als
chemikalienrechtlicher Referenzfall

Dies soll exemplarisch anhand einer groben Skizze des Ver-
fahrens zur harmonisierten Einstufung und Kennzeich-
nung von Stoffen nach Art. 36 ff. CLP-Verordnung’® veran-
schaulicht werden. Das Verfahren wurde auch in dem hier
besprochenen Urteil relevant. Nach Einreichung der Unter-
lagen durch die Initiativberechtigten nimmt der Ausschuss
fur Risikobewertung der Europaischen Chemikalienagentur
(ECHA) im Rahmen der nach Art. 37 Abs. 4 CLP-Verordnung
erforderlichen Stellungnahme eine fachliche Bewertung vor
(vgl. Art. 64 Abs. 4 lit. a REACH-VO).*” Diesem wird hierbei
ein fachlicher Bewertungsspielrum zuerkannt.”® Im Verfah-
ren vor der Kommission wird die fachliche Bewertung durch
politische Erwdgungen erganzt. In der Rechtspraxis ldsst
sich die Kommission durch die Expertengruppe CARACAL
(Competent Authorities for REACH and CLP) unterstiitzen
und beraten.’” Die Verabschiedung der Entscheidung er-
folgt im Komitologieverfahren gemafd Art. 37 Abs. 5i.V.m.
Art. 53a CLP-Verordnung. Hierbei wird die Kommission wie-

36 Verordnung (EG) Nr. 1272/2008 des Europdischen Parlaments und des
Rates v. 16.12.2008 Uber die Einstufung, Kennzeichnung und Verpa-
ckung von Stoffen und Gemischen (ABI. 353, S. 1).

37 S.die Mindestanforderungen an die Stellungnahme nach Art. 38 Abs. 1
CLP-Verordnung. Fischer, GHS-VO Artikel 36-38, in: Fluck/Fi-
scher/Raupach, REACH + Stoffrecht, 28. EL 6/2022, Ill. Ordner, Nr. 105,
Rn. 40, 47.

38 Fischer, Fn. 37, Rn. 41.
39 Ffischer, Fn. 37, Rn. 43.

40 Dazu ndher Everson/Joerges, Re-conceptualising Europeanisation as a
public law of collisions: comitology, agencies and an interactive public
adjudication, in: Hofmann/Turk, EU Administrative Governance, 2006,
S. 512 ff.; Glaser, Die Entwicklung des Europdischen Verwaltungsrechts
aus der Perspektive der Handlungsformenlehre, 2013, S. 417 ff.; Joer-
ges, Die Europdische ,Komitologie’: Kafkaeske Biirokratie oder Beispiel
,deliberativen Regierens’ im Binnenmarkt, in: ders./Falke Das Ausschuf3-
wesen der Europdischen Union, 2000, S. 17 ff.; Schlacke, Risikoent-
scheidungen im europdischen Lebensmittelrecht, 1998.

41 Art. 3 Abs. 2 S. 1 der Verordnung (EU) Nr. 182/2011 des Europdischen
Parlaments und des Rates v. 16.2.2011 zur Festlegung der allgemeinen
Regeln und Grundsétze, nach denen die Mitgliedstaaten die Wahrneh-
mung der Durchfiihrungsbefugnisse durch die Kommission kontrollie-
ren (ABIl. L 55, S. 13).

42 Dazu Sydow, Europdische exekutive Rechtsetzung zwischen Kommis-
sion, Komitologieausschiissen, Parlament und Rat, JZ 2012, 157 ff.

43 Dazu EuGH, Urteil vom 15.10.2014 — Rs. C-65/13 (Parlament/Kommis-
sion), ECLI:EU:C:2014:2289 Rn. 43 ff.; Urteil vom 28.2.2023 -
Rs. C-695/20 (Fenix International Ltd), ECLI:EU:C:2023:127 Rn. 41 ff,;
Gundel, Gesetzgebung und delegierte Rechtssetzung im EU-Lebensmit-
telrecht: Welche Grenzen setzt der Wesentlichkeitsvorbehalt? ZLR
2015, 143 ff.; Lange, Exekutive Rechtssetzung in der Europdischen Uni-
on, JuS 2019, 759 ff. Zur Abgrenzung von Art. 290 Abs. T AEUV EuGH,
Urteil vom 18.3.2014 — Rs. C-427/12 (Kommission/Parlament & Rat),

derum durch den nach Art. 133 REACH-VO eingesetzten
Ausschuss unterstiitzt. Der REACH-Regelungsausschuss
folgt den allgemeinen Regeln des KomitologieVerfahrens*’
und ist dementsprechend mit Vertretern aus allen Mitglied-
staaten besetzt."! Diese Verfahrensvorkehrung soll durch
ausbalancierte Kompetenzverteilung*? den politischen Kon-
sens stabilisieren und zugleich nach Art. 291 Abs. 3 AEUV
die indirekte Kontrolle der — in ihrer inhaltlichen Reichwei-
te limitierten*> — Durchfiihrungsbefugnisse nach Art. 291
Abs. 2 AEUV durch die Mitgliedstaaten sicherstellen.* Das
Regelausschussverfahren, das der allgemeinen Standardi-
sierung dient, unterscheidet sich insoweit auch von einzel-
fallbezogenen Verwaltungsverfahren.*

5. Regulatorisches Modell einer evidenz-
basierten Politik

Im Verfahren vor der Kommission laufen daher sowohl
fachliche als auch politische Aspekte zusammen.*® In der
Rechtsprechung des EuGH bzw. des EuG werden bei der
Rechtfertigung, warum eine Regelung regulatives Ermes-
sen einrdaumt, die Notwendigkeiten sowohl fachlicher Be-
urteilungen als auch politischer Bewertungen oftmals zu-
sammen diskutiert.”” In jede Risikobewertung, die auch

ECLI:EU:C:2014:170 Rn. 32 ff.; Urteil vom 16.7.2015 — Rs. C-88/14
(Kommission/Parlament & Rat), ECLI:EU:C:2015:499 Rn. 28 ff.; Eden-
harter, Die Komitologie nach dem Vertrag von Lissabon: Verschiebung
der Einflussmoglichkeiten zugunsten der EU-Kommission? DOV 2011,
645 ff.; Stelkens, Art. 291 AEUV, das Unionsverwaltungsrecht und die
Verwaltungsautonomie der Mitgliedstaaten — zugleich zur Abgrenzung
der Anwendungsbereiche von Art. 290 und Art. 291 AEUV, EuR 2012,
511 ff.

44 Vgl. EuGH, Urteil vom 20.9.2017 - Rs. C-183/16 P (Tilly-Sabco),
ECLI:EU:C:2017:704 Rn. 90 ff.

45 Stelkens, Rechtsetzungen der europdischen und nationalen Verwaltun-
gen, VVDStRL 71 (2012), 369 (387 ff.).

46 Vgl. die Feststellung bzgl. des Beurteilungsspielraums im deutschen
Recht bei Miinkler, Der Beurteilungsspielraum als dogmatischer Kno-
tenpunkt, DOV 2021, 615 (621).

47 EuGH, Urteil vom 18.7.2007 — Rs. C-326/05P (Industrias Quimicas des
Valles), EU:C:2007:443 Rn. 75: ,[...] der Kommission [ist], damit sie
das ihr gesetzte Ziel wirksam verfolgen kann und im Hinblick darauf,
dass sie komplexe technische Beurteilungen vorzunehmen hat, in die-
sem Rahmen ein weites Ermessen zuzuerkennen.”; EuG, Urteil vom
11.9.2002 — Rs. T-13/99 (Pfizer Animal Health), Slg. 2002, 11-03305
Rn. 167 f.: ,[...] dass die Gemeinschaftsorgane im vorliegenden Fall
insbesondere bei der Bestimmung des fiir die Gesellschaft fir nicht hin-
nehmbar gehaltenen Risikograds tiber ein weites Ermessen verfiigten.
Dartiber hinaus bezieht sich nach standiger Rechtsprechung, wenn ei-
ne Gemeinschaftsbehérde im Rahmen ihrer Aufgabe komplexe Priifun-
gen vorzunehmen hat, das Ermessen, tiber das sie insoweit verfiigt, in
bestimmtem Umfang auch auf die Feststellung der ihrem Vorgehen zu-
grunde liegenden tatsdchlichen Umstande [...]% EuG, Urteil vom
17.5.2018 — Rs. T-429/13, EU:T:2018:280 Rn. 143: ,Damit die Kom-
mission die ihr von der Verordnung Nr. 1107/2009 gesetzten Ziele (vgl.
oben, Rn. 105 bis 107) wirksam verfolgen kann und im Hinblick dar-
auf, dass sie komplexe technische Beurteilungen vorzunehmen hat, ist
ihr ein weites Ermessen zuzuerkennen [...]. Das gilt u.a. fiir die Ent-
scheidungen im Bereich des Risikomanagement [...].”
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normative Parameter einschliefit, sind zwangsldutig 6ko-
nomische und soziale Parameter einzustellen, die die Ho-
he des als sozialaddquat zu akzeptierenden Risikos mitbe-
stimmen.*® Das Vorsorgeprinzip beruht auf der Pramisse,
dass es um eine normative Abwagung geht, in die nicht
nur die gesundheitlichen Risiken fiir Mensch und Tier so-
wie die 6kologischen Risiken einer stofflichen Verwen-
dung, sondern auch die sozialen und 6konomischen Kos-
ten eines Verbots eingestellt werden miissen.*® Wird kon-
kret — wie im vorliegenden Ausgangsfall — ein Wirkstoff
als Pflanzenschutzmittel nicht mehr zugelassen, gehen da-
mitRisiken einer Schadigung der landwirtschaftlichen Pro-
duktion einher. Das ist ein 6konomisches Problem, mit
Blick auf die Versorgung mit Nahrungsmitteln ggf. aber
auch ein soziales, infrastrukturpolitisches oder industrie-
politisches. Die damit einhergehenden Abwagungen lassen
sich zwangslaufig nicht allein auf der Grundlage 6kotoxi-
kologischen Fachwissens vornehmen. Eine wissenschafts-
basierte Entscheidung muss also — allgemeiner formuliert
— trotz der unvermeidbaren Verschrinkungen von episte-
mischen und regulativen Bewertungen zumindest stets of-
fenlegen, wo gesichertes Wissen aufhort und die Bewer-
tung beginnt’® Das europiische Regulierungsmodell
trennt daher — deutlich transparenter, als dies im nationa-

48 Vgl. EuGH, Urteil vom 9.6.2005 — Rs. C-211/03 u.a. (HLH Warenver-
triebs GmbH), Slg. 2005, I-5141 Rn. 69.

49 Bozzini, Pesticide Policy and Politics in the European Union, 2017,
S. 36.

50 Nachw. oben Fn. 29.

51 Zum spezifischen Organisationsrecht jeweils instruktiv Berg-
kamp/Park, The Organizational and Administrative Structures, in: Berg-
kamp, The European Union REACH Regulation for Chemicals: Law and
Practice, 2013, S. 23 ff.; Pache, Fn. 12, § 12 Rn. 123 ff.; Vaughan, EU
Chemicals Regulation: New Governance, Hybridity and REACH, 2015,
S. 64 ff.

52 Zur Struktur Rengeling, Europadisches Stoffrecht, 2009, § 5 Rn. 2-6, 15 ff.,
§ 29 Rn. 24, § 31 Rn. 40.

53 Vgl. Erwdgungsgrund 7 der Pflanzenschutzmittel-VO.
54 Erwdgungsgrund 10 der Pflanzenschutzmittel-VO

55 Ritz/Solecki, Regulatory Toxicology of Pesticides, in: Marrs/Woodward,
Regulatory Toxicology in the European Union, 2018, S. 402 (410 f.).

56 Dazu ndher Kamann, Zulassung, Identitat, Rechtsschutz — Neue EuGH-
Vorgaben zum Parallelimport von Pflanzenschutzmitteln, StoffR 2008,
172 ff.; Koof, Die Bedeutung des Unionsrechts fiir das Verhdltnis des
Bundesamtes fiir Verbraucherschutz und Lebensmittelsicherheit zu den
Beteiligungsbehorden, StoffR 2018, 65 ff.; Kraus, Pflanzenschutzrecht:
Auf das Ubergangsgesetz folgt das Ablésegesetz, StoffR 2012, 48 ff.; Pa-
che, Fn. 12, § 12 Rn. 187; Quart, Das neue Pflanzenschutzrecht 2012,
StoffR 2012, 57 ff. Analog zum Biozidrecht Kaus, Biozidrecht — private
Schadnagerbekdmpfung, StoffR 2016, 185 (186 ff.).

57 Pflanzenschutzgesetz v. 6.6.2012 (BGBI. | S. 148; 1281), das zuletzt
durch Art. 2 Abs. 15 des Gesetzes v. 20.12.2022 (BGBI. | S. 2752) ge-
dndert worden ist.

58 Vgl. zu dieser Arbeitsteilung Garditz, Verwaltungsverfahren und
Rechtsschutz im europdischen Chemikalienrecht, EurUP 2021, 147
(151 f.).

len Recht der Fall ist — das vorbereitende Verwaltungsver-
fahren vor einer Agentur (wie ECHA oder EFSA) einer-
seits’' und das regulativ-politische Entscheidungsverfah-
ren vor der Kommission, in das dann das Fachwissen des
nachgeordneten Behordenapparats eingespeist und tiber
die Komitologie zudem durch die nationalen Fachperspek-
tiven angereichert wird. Letztlich wird hier verwaltungsor-
ganisationsrechtlich das abstrakte Modell evidenzbasierter

Politik abgebildet.

I11. Das Pflanzenschutzmittelrecht

Die besprochene Entscheidung des EuG ergeht im Bereich
des Pflanzenschutzrechts, das ein besonderer Teilbereich
des europdischen Chemikalienrechts ist und anwendungs-
bezogene stoffliche Risiken reguliert.”? Es folgt insoweit ei-
ner typischen Struktur des europdischen Stoffrechts, das
zwischen wirkstoff- und produktbezogenen Zulassungen
trennt und die Regelungsebenen in einem Modell gestufter
Regulierung abschichtet.

1. Das Zulassungsrecht

Die Pflanzenschutzmittel-VO institutionalisiert ein gestuf-
tes System der Zulassung. Pflanzenschutzmittel sind bio-
logisch wirksam und stellen daher eine abstrakte Gefahr
fiir Mensch, Tier und Umwelt dar.>® Dem Gefahrdungspo-
tenzial soll durch den Vorbehalt des Nachweises, dass die
Pflanzenschutzmittel voraussichtlich keine schidlichen
Auswirkungen auf die Gesundheit von Mensch, Tier oder
unannehmbare Folgen fiir die Umwelt haben, begegnet
werden (Art. 1 Abs. 3—4 Pflanzenschutzmittel VO).”* Rele-
vant ist insoweit weniger die akute Toxizitat bei der An-
wendung, die natiirlich ebenfalls zu bewerten ist, als die
langfristige Toxizitat durch Lebensmittelriickstinde,’> da-
neben aber auch durch Eintrédge in den Boden und in Ge-
wasser.

a. Zweistufiges Zulassungssystem

Das Zulassungssystem ist zweigliedrig.”® Wirkstoffe, die in
Pflanzenschutzmittel eingesetzt werden, unterliegen der
Genehmigung nach Art. 4 ff. Pflanzenschutzmittel-VO. Die
Genehmigung erfolgt auf Unionsebene durch die Kommis-
sion aufgrund eines Priifungsverfahrens, das von der EFSA
getithrt wird und mafigeblich von der zustandigen Behor-
de eines berichterstattenden Mitgliedstaats (in Deutsch-
land das BVL nach § 33 PflISchG®”) vorbereitet wird.*® Pflan-
zenschutzmittel unterliegen wiederum dem Zulassungsre-
gime nach Art. 28 ff. Pflanzenschutzmittel-VO, wobei die
Zulassung dem jeweiligen Mitgliedstaat obliegt (vgl. die
§§ 28 ff. PfISchG). Der nur teilweisen Harmonisierung der
Regulierung liegt das Anliegen zugrunde, den unterschied-
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lichen landwirtschaftlichen, 6kologischen sowie klimati-
schen Bedingungen Rechnung zu tragen.’® Beide Verfah-
ren sind miteinander verschrankt: Die Zulassung von Pflan-
zenschutzmitteln steht unter der Bedingung, dass der da-
rin enthaltene Wirkstoff genehmigt sein muss (Art. 29
Abs. 1 lit. a Pflanzenschutzmittel VO)®® und dass sich die
Zulassungsdauer des Produkts nach der Dauer der Zulas-
sung der in dem Pflanzenschutzmittel enthaltenen Stoffe
richten muss (Art. 32 Abs. 1 Pflanzenschutzmittel-VO).
Wirkstoffe sind geméaf} Art. 2 Abs. 2 Pflanzenschutzmittel-
VO ,Stoffe, einschliefllich Mikroorganismen, mit allgemei-
ner oder spezifischer Wirkung gegen Schadorganismen an
Pflanzen, Pflanzenteilen oder Pflanzenerzeugnissen. Die
Nachweiserbringung bzw. die Priifung, ob die Genehmi-
gungskriterien nach Art. 4 Pflanzenschutzmittel-VO erfillt
sind, hat sich nach dem Pflanzenschutzmittel, in dem der
Wirkstoff enthalten ist, und mindestens einem reprasenta-
tiven Verwendungszweck zu richten (vgl. Art. 4 Abs. 5,
Art. 8 Abs. 1lit. a Pflanzenschutzmittel-VO). Die Bewertung
des Wirkstoffes soll nicht ein theoretisches Wirkungsspek-
trum in den Blick nehmen, sondern mit Blick auf ihren
praktischen Einsatz und ihre Anwendung vorgenommen
werden.®' Das gilt auch fiir die kotoxikologische Bewer-
tung, die nicht allgemein stoffbezogen, sondern verwen-
dungsbezogen auf den Einsatz als Pflanzenschutzmittel
und die damit einhergehenden Belastungspfade vorzuneh-
men ist.

b. Genehmigungsverfahren

Das Genehmigungsverfahren beginnt mit einer Antragstel-
lung durch den Hersteller des Wirkstoffes (Art. 7 Abs. 1
Pflanzenschutzmittel-VO). Dieser kann sich einen Mitglied-
staat aussuchen, welcher dann als ,berichterstattender Mit-
gliedstaat” (BMS) grundsitzlich die Prifung durchzutiih-

59 Siehe auch Erwdgungsgrund 23 der Pflanzenschutzmittel-VO. Arznei-
mittel als Gegenvergleich werden unionsweit zugelassen, vgl. Art. 1,
Art. 3 Abs. 1 Verordnung (EG) Nr. 726/2004 des Europdischen Parla-
ments und des Rates v. 31.3.2004 zur Festlegung der Verfahren der Uni-
on fiir die Genehmigung und Uberwachung von Humanarzneimitteln
und zur Errichtung einer Europdischen Arzneimittel-Agentur (ABI. L 136,
S. 1). Pache, Fn. 12, § 12 Rn. 187.

60 Beachte allerdings die Moglichkeit der vorlaufigen Zulassung fiir Pflan-
zenschutzmittel, die noch nicht genehmigte Wirkstoffe enthalten,
Art. 30 Pflanzenschutzmittel-VO.

61 Vgl. Garcon, VO 1107/2009 Uberblick, in: Fluck/Fischer/Raupach,
REACH + Stoffrecht. Kommentar 28. Erg.-Lfg Juni 2022, IV. Ordner,
Rn. 21. Vgl. in einem anderen stoffrechtlichen Kontext auch EuGH, Ur-
teil vom 13.10.2022 — Rs. C-616/20 (M2Beauté Cosmetics GmbH),
ECLI:EU:C:2022:781 Rn. 46.

62 Gargon, Fn. 61, Rn. 19.

63  Es gibtkeine eigenstandige EU-Pflanzenschutzmittelbehorde. Die EFSA
wurde anldsslich Art. 22 Abs. T Verordnung (EG) Nr. 178/2002 des Eu-
ropdischen Parlaments und des Rates v. 28.1.2002 zur Festlegung der

ren hat.*” Der BMS priift das einzureichende Antragsdos-
sier auf Vollstandigkeit und entwirft einen Bewertungsbe-
richt mit Einschatzungen, ob der Wirkstoff die Genehmi-
gungskriterien erfullt (Art. 9, 11 Abs. 1 Pflanzenschutzmit-
tel VO). Der Bericht wird an die EFSA weitergeleitet.”’ Die
EFSA organisiert die Offentlichkeits- sowie ggf. die Exper-
tenkonsultation und gibt im Anschluss eine Schlussfolge-
rung ab, ob der Wirkstoff die Genehmigungskriterien er-
fullt (Art. 12 Pflanzenschutzmittel-VO). Das Risikomanage-
ment und die endgiiltige Entscheidung zur (Nicht-)Geneh-
migung obliegt der Kommission, unterstiitzt durch den
Standigen Ausschuss fur Pflanzen, Tiere, Lebensmittel und
Futtermittel (Art. 58 der Lebensmittel-Basis-VO). Bereits
das Vorhandensein eines 6kotoxikologischen Wirkstoffes
in einem Produkt wird als zulassiges Indiz fiir einen um-
weltschadlichen Charakter erachtet.®* Die Entscheidung er-
geht nach Art. 13 Abs. 2 Pflanzenschutzmittel-VO in Form
einer Verordnung. Dies hat den Vorteil, dass die Genehmi-
gung unionsweit unmittelbare Geltung erlangt, sodass je-
der diesen Wirkstoff in Verkehr bringen kann, ohne einen
erneuten Zulassungsantrag stellen zu miissen, und vice ver-
sa.®” Die genehmigten Wirkstoffe werden im Anhang der
entsprechenden Durchfiihrungsverordnung®® aufgelistet.
Fur die Genehmigung von Safenern, Synergisten und Bei-
stoffen gibt es Sonderregelungen in den Art. 25 ff. Pflan-
zenschutzmittel-VO.

c. Erneuerung von Bestandszulassungen

Im Urteil des EuG, das den Anlass fur die vorliegende Un-
tersuchung bietet, geht es um die versagte Verlangerung der
Genehmigung fir den Wirkstoff Mancozeb nach den
Art. 4 ff. Pflanzenschutzmittel-VO. Konkret wurde die Nicht-
erneuerung der Genehmigung fiir Mancozeb in Form der
Durchfiihrungsverordnung (EU) 2020/2087 klageweise an-

allgemeinen Grundsatze und Anforderungen des Lebensmittelrechts,
zur Errichtung der Europdischen Behorde fiir Lebensmittelsicherheitund
zur Festlegung von Verfahren zur Lebensmittelsicherheit (ABI. L 031,
S. 1) errichtet.

64 EuGH, Urteil vom 1.3.2012 - Rs. C-420/10 (Soll), EU:C:2012:111,
Rn. 27; Urteil vom 19.12.2019 — Rs. C-592/18 (Darie), EU:C:2019:-
1140, Rn. 44; Urteil vom 14.10.2021 — Rs. C-29/20 (Biofa AG),
ECLI:EU:C:2021:843 Rn. 35. Eine mittelbare biologische Toxizitit soll
hierftir ausreichen. S. EuGH, Urteil vom 1.3.2012 —Rs. C-420/10 (Soll),
EU:C:2012:111, Rn. 27; Urteil vom 19.12.2019 —Rs. C-592/18 (Darie),
EU:C:2019:1140, Rn. 44. Wirkungen dirfen anhand samtlicher realis-
tischer und vorhersagbarer Unfélle bewertet werden, auch wenn diese
aus einer nicht sachgemafen bzw. nicht vorgesehenen Verwendung re-
sultieren. S. EuGH, Urteil vom 21.7.2011 — Rs. C-15/10 (Etimine SA),
Slg 2011, 1-6681 Rn. 71 (zum Chemikalienrecht).

65 Carcon, Fn. 61, Rn. 27.

66 Durchfiihrungsverordnung (EU) Nr.540/2011 der Kommission v.
25.5.2011 zur Durchfiihrung der Verordnung (EG) Nr. 1107/2009 des
Europdischen Parlaments und des Rates hinsichtlich der Liste zugelas-
sener Wirkstoffe (ABI. L 153, S. 1).
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gegriffen. Das Verfahren zur Erneuerung einer bereits er-
teilten Genehmigung wird in den Art. 14 ff. Pflanzenschutz-
mittel-VO geregelt und ergdnzt durch eine Durchfithrungs-
verordnung zur Festlegung von verfahrensrechtlichen Be-
stimmungen (Art. 19 Pflanzenschutzmittel-VO). Erganzend
vorzulegen sind insbesondere neue Daten, die zum Zeit-
punkt der urspriinglichen Genehmigung noch nicht verfiig-
bar waren (Art. 15 Abs. 2 Pflanzenschutzmittel-VO; Art. 2
Abs. 2 Durchfithrungsverordnung 844/2012). Dies erfordert
eine Auseinandersetzung mit dem Aktualitdtsstand des ver-
fugbaren Wissens,®” worauf zuriickzukommen sein wird.
Epistemisch betrachtet liegt der Schwerpunkt der Ausein-
andersetzung damit auf der fachlich-wissenschaftlichen
Ebene der Risikobewertung und weniger auf der politischen
Ebene des regulativen Risikomanagements, das hier wissen-
schaftsbasiert im Kielwasser der Wissensgenerierung se-
gelt.

2. Das Pflanzenschutzmittelrecht im
Koordinatensystem des Chemikalienrechts

Das Recht der Pflanzenschutzmittel ist regelungstechnisch
in das Chemikalienrecht integriert und mit diesem ver-
schrankt.”® Das gilt namentlich fiir den stoffbezogenen
Transfer von Risikowissen. Vielfiltig sind die Uberschnei-
dungen mit den chemikalienrechtlichen Regelungswerken
der REACH-VO und der CLP-Verordnung, die die Grund-
pfeiler des europdischen Stoffrechts bilden. Dies trifft
grundsitzlich in dem Verhéltnis zwischen den ,allgemei-
nen‘ und den besonderen produkt- und gefahrstoffbezoge-

67 Vgl. EuG, Urteil vom 15.2.2023 - Rs. T-742/20 (UPL Europe),
ECLI:EU:T:2023:74 Rn. 146 ff.

68 Bisweilen sind die Regelungsmechanismen analog gehalten. Vgl. Hen-
nig/Thiemann, Phase-Out- und Cut-Off-Kriterien in den Zulassungsver-
fahren der REACH-, Biozid- und Pflanzenschutzmittel-Verordnungen,
StoffR 2011, 142 ff.

69 Etwa VO (EU) Nr. 528/2012 [Biozidverordnung]; VO (EG) Nr. 1107/-
2009 [Pflanzenschutzmittelverordnung,]; VO (EG) Nr. 648/2004
[Wasch- und Reinigungsmittelverordnung]; VO (EG) Nr. 178/2002 [Le-
bensmittelbasisverordnung]; RL 2001/83/EG [Gemeinschaftskodex fiir
Humanarzneimittel].

70 Richtlinie 91/414/EWG des Rates v. 15.7.1991 iiber das Inverkehrbrin-
gen von Pflanzenschutzmitteln (ABI. L 230, S. 1). Sie ist die Vorganger-
Richtlinie der Pflanzenschutzmittel-VO.

71 Allgemein zur REACH-Verordnung als Instrument, internationale Stan-
dards zu integrieren, s. Durner, Abfall- und Gefahrstoffrecht, in: Proelf3,
Internationales Umweltrecht, 2017, Kap. 15 Rn. 62.

72 Rehbinder, Fn. 15, Abschn. 15 Rn. 82.

73 https://www.reach-clp-biozid-helpdesk.de/DE/CLP/Einstufung/
Gefahrenklassen-Gefahrenkategorien.html (Abruf 1.3.2023)

74 Art. 3 Nr. 4 (Definition ,bedenklicher Stoff“), Art. 4 Abs. 7 (keine Aus-
weichmoglichkeit vom Genehmigungserfordernis), Anhang Il (Kriterien
fir die Genehmigung eines Wirkstoffes). Meist wird auf die Untergrup-
pen der Gefahrenklasse fiir Gesundheitsgefahren rekurriert, etwa krebs-
erzeugend, reproduktionstoxisch, mutagen.

nen Rechtsakten zu,* die ihrerseits Stoffregelungen enthal-
ten.

a. Der Schirm des allgemeinen Chemikalienrechts

Die verwendungsbezogenen Spezialregelungen verdrangen
das allgemeine Chemikalienrecht nicht vollstandig, weil die
REACH-VO einen umfassenden Registrierungsansatz ver-
folgt und damit nicht nur, aber eben auch spezifische Ge-
fahrstoffe erfasst. Die Ausnahmen vom Anwendungsbe-
reich in Art. 2 REACH-VO sind insoweit abschlieffend und
lassen die Stoffe im Anwendungsbereich der Pflanzen-
schutzmittel-VO unbertihrt. Wirkstoffe, Safener, Synergis-
ten und Beistoffe sind geméaf} ihrer Teildefinition allesamt
,Stoffe“ im Sinne von Art. 3 Abs. 1 REACH-VO und unter-
fallen dem umfassenden Registrierungssystem. Allerdings
wird das Registrierungsverfahren fiir bereits in Anhang I
der Richtlinie 91/414/EWG’? erfasste Wirkstoffe, die aus-
schliefllich zur Verwendung in Pflanzenschutzmitteln her-
gestellt oder eingefithrt werden, insoweit vereinfacht, als
diese nach Art. 15 Abs. 1 REACH-VO als registriert gelten.
Was die Zulassungsregelungen angeht, weisen die REACH-
und die Pflanzenschutzmittel-VO jeweils andere Ankniip-
fungspunkte auf. Letztere unterstellt als Regelungsobjekt
die Pflanzenschutzmittel, also das Erzeugnis, einem gestuf-
ten Zulassungsregime.

b. Wechselseitige Verzahnung

Soweitdas umfassendere Zulassungssystem der REACH-VO
die Verwendung von zulassungspflichtigen Stoffen regelt,
schliefit es die Regelung zu Verwendungen von Stoffen in
Pflanzenschutzmitteln gemafs Art. 56 Abs. 4 lit. a REACH-
VO aus. Sowohl die REACH- als auch die Pflanzenschutz-
mittel-VO greifen auf die Einordnung von Stoffen in be-
stimmte Gefahrenklassen nach der CLP-Verordnung zurtick.
Die CLP-Verordnung etabliert das Global Harmonisierte Sys-
tem der Einstufung und Kennzeichnung von Chemikalien
der Vereinten Nationen (GHS)”' und sorgt fiir die unions-
weite Verbindlichkeit des Systems.”” Es sind grob die Klas-
sen der physikalisch-chemischen, der Gesundheits-, der Um-
welt- und der sonstigen Gefahren aufgestellt.”? Die weiter-
gehenden Gefahrklassifizierungen und -intensitatsstufen
dienen als Orientierungsgrundlage anderer Stoffregelun-
gen und daran wird fiir weitergehende Mafinahmen viel-
fach angesetzt. So werden nach Art. 14 Abs. 4 REACH-VO
in Bezug auf Stoffe, bei denen im Laufe der Stoffpriifung
geschlussfolgert wird, dass sie einer bestimmten Gefahren-
klasse der CLP-Verordnung unterfallen, erhohte Anforde-
rungen an die Stoffsicherheitsbeurteilung gestellt. Zudem
bestimmt sich die Zulassungspflichtigkeit von Stoffen un-
ter anderem nach der Erfillung bestimmter Gefahrenklas-
sen der CLP-Verordnung (Art. 57 Abs. 1lit. a—c REACH-VO).
Auch die Pflanzenschutzmittel-VO greift vielfach auf die
Einstufungen gemif der CLP-Verordnung zuriick,”* errich-
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tet aber einen dariiber hinausgehenden Schutz, um ,die Be-
sonderheiten der Verwendung von Pflanzenschutzmitteln
zu berticksichtigen® (Erwdgungsgrund 42 der Pflanzen-
schutz-VO). Umgekehrt verweist die CLP-Verordnung ihrer-
seits auf die Pflanzenschutzmittel- VO.”” Denn den Wirkstof-
fen, die in Pflanzenschutzmitteln zum Einsatz kommen,
wird ganz allgemein eine besondere Neigung zur biologi-
schen Gefihrlichkeit unterstellt. Es handelt sich eben um er-
wiesenermafien biologisch wirksame Stoffe, die gezielt ein-
gesetzt werden, die Zellstrukturen oder den Metabolismus
von Schadorganismen zu beeintrachtigen. Eine inhérente
Toxizitat ist daher ubiquitir,”® zumal die konkrete Toxiko-
dynamik (die molekularen Wirkmechanismen) oft unbe-
kanntistund die Wahrscheinlichkeit damit hoch bleibt, dass
sich Stoffe auf andere Organismen schadlich auswirken kon-
nen.

Nach Art. 36 Abs. 2 CLP-Verordnung unterfallen Wirk-
stoffe gemaf$ der Pflanzenschutzmittel VO der Pflicht zur
harmonisierten Einstufung. Regulative Widerspriiche wer-
den so vermieden und Effizienz gefordert. Normkollisions-
regeln und Konkurrenzbestimmungen losen allerdings
nicht alle Kohdrenzprobleme zwischen den verschiedenen
Verfahren. So etwa resultieren aus der Koppelung des Zu-
lassungsverfahrens fiir Pflanzenschutzmittel mit dem Riick-
standshéchstgehalt-Verfahren”” Fristprobleme.”®

c. Epistemische Permeabilitdt und ihre Grenzen

Ungeregelt ist auch der Informationsfluss jenseits der form-
lichen Klassifizierungen und Entscheidungen. Das bespro-
chene Urteil des EuG wirft das Problem auf, ob und wie Wis-
sen aus anderen Verfahren bzw. Verfahrensstadien heran-
gezogen werden kann. Fiir eine moglichst barrierefreie Wis-
sensnutzung spricht — jedenfalls sofern es (wie hier) nicht
um personenbezogene Daten geht — die Grundregel, dass
verfiigbares Wissen unabhingig von der Quelle und der his-
torischen Genese grundsatzlich dem jeweiligen Verfahren
zugrunde gelegt werden kann. Die Einbeziehung offen ver-
fuigbarer Literatur in das Zulassungsverfahren nach Art. 8
Abs. 5 Pflanzenschutzmittel-VO folgt diesem Ansatz.

Die grundsatzliche epistemische Offenheit wird nicht nur
an den vielfiltigen wechselseitigen Bezugnahmen auf der
Normebene deutlich, sondern auch an der institutionellen
Verflechtung. So gibt es fiir das Pflanzenschutzmittelrecht
keine eigene EU-Agentur. Vielmehr wird im Rahmen der
Wirkstoff-Genehmigung auf die EFSA zuriickgegriffen.
Grund fir die Organisationsentscheidung ist, dass die Beur-
teilung des Wirkstoffes unter anderem auch die erndhrungs-
bedingte Exposition”” und damit einhergehende gesund-
heitliche Auswirkungen auf Menschen und Tiere in den
Blick zu nehmen hat, wofir die spezifische Expertise und
Sachnihe der EFSA gewiss vorteilhaft ist. Andererseits be-
steht eine Diskrepanz zwischen der grundsatzlich freien
Entstehung und Verfiigbarkeit von Wissen einerseits und
ihrer Regulierung und normativen Einbindung in formali-

sierte Verfahrensstrukturen andererseits. Die Verfahrens-
matrix des europdischen Stoffrechts wirkt durch ihre For-
malitat unvermeidbar schematisierend, was nicht zwingend
den tatsdchlichen wissenschaftlichen Erkenntnisfortschritt
abbildet, der in der Regel nicht dem Wissensbedarf in Ver-
waltungsverfahren folgt. Chemische Risiken werden eben
von verschiedensten Disziplinen — etwa Okotoxikologie, Hu-
man- und Veterinartoxikologie, Lebensmittelchemie — fort-
wihrend aus sehr unterschiedlichen Erkenntnisinteressen
und in heterogenen (priméar verwaltungsexternen) Institu-
tionen untersucht oder zufillig entdeckt, nicht aber zwin-
gend fiir eine Verwertung in Regelungsverfahren aufberei-
tet. Die durch das Regelungswerk etablierten Verfahrens-
schritte dienen der Abschichtung von Wissensproblemen,®
um Entscheidungen zu ermdglichen, die Risiken sozialad-
dquat halten, aber nicht wissenschaftliche Erkenntnis for-
dern sollen, die hierzu nur instrumentell herangezogen
wird. Es geht — anders gewendet — um einen Ausgleich zwi-
schen dem Interesse an der wissenschaftlichen Wahrheits-
findung und der Sicherung verfahrensékonomischer Ratio-
nalititsstandards.?’ Das aus den damit notwendig geworde-
nen interdisziplindren Transfers entstandene Fach der Re-
gulatorischen Toxikologie ist Kind dieser komplexen Balan-
cierung, die das gesamt europdische Stoffrecht durchzieht
und auch im besprochenen Ausgangsfall das Gericht her-
ausgefordert hat. Es geht um die Bestimmung rechtlicher
Rationalitatsstandards, die der Wissensabhangigkeit stoff-
bezogener Regulierung gerecht werden.

IV. Rechtliche Rationalitdtsanforderungen an
die Bewertung

Wird eine Entscheidung der Kommission angegriffen, die
sich inzident auf Bewertungen durch eine fachspezifische
Agentur (wie die ECHA oder EFSA) stiitzt, in die ggf. Be-
wertungen einer Behorde des BMS eingeflossen sind, muss
der EuGH diese vorgreiflichen Bewertungen inzident tiber-

75 Etwa in Art. 15 Abs. 5, Art. 25 Abs. 2, Art. 30 Abs. 3, Art. 36 Abs. 2,
Anhang VI.

76 Gupta, Toxicity of herbicides, in: Gupta, Veterinary Toxicology, 2007,
S. 567 ff.; Gupta/Aggarwal, Toxicity of fungicides, in: Gupta, Veterina-
ry Toxicology, 2007, S. 587 ff.; Léser, Agrochemikalien, in: Wirth/Glox-
huber, Toxikologie, 1994, S. 300 ff.; Solecki/Niemann, Fn. 5, S. 659 ff.

77 Verordnung (EG) Nr. 396/2005 des Europdischen Parlaments und des
Rates v. 23.2.2005 tiber Hochstgehalte an Pestizidriickstanden in oder
auf Lebens- und Futtermitteln pflanzlichen und tierischen Ursprungs
und zur Anderung der Richtlinie 91/414/EWG des Rates (ABI. L 70,
S.1).

78 S. Ndheres bei Garcon, Fn. 61, Rn. 58 ff.

79 Vgl. EuG, Urteil vom 15.2.2023 - Rs. T-742/20 (UPL Europe),
ECLI:EU:T:2023:74 Rn. 102, 103, 107.

80 Vgl. allgemein Gdrditz, Dirty Drugs, 2022, S. 442 f., 449 f.

81 Baade, Regulatorische Wahrheitsfindung und Vertrauen am Beispiel
Glyphosat, JZ 2023, 177 (185).
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priifen konnen.®? Dies folgt bereits aus dem Gebot effekti-
ven Rechtsschutzes (Art. 47 GRCh)®*. Der Gerichtshof hebt
auch bei politischen Risikobewertungen hervor, dass die
Unionsgerichtsbarkeit wirksame Kontrolle austiben
muss.?* Auf den ersten Blick etabliert der EuGH ein eher zu-
riickhaltendes Kontrollniveau, wenn es um komplexe Risi-
kobewertungen geht. Der Gerichtshof fiihrt exemplarisch
aus,
,dass eine Gemeinschaftsbehorde, die im Rahmen ihrer
Aufgabe komplexe Priifungen vorzunehmen hat, dabei
iiber einen weiten Ermessensspielraum verfiigt, dessen
Wahrnehmung einer beschrdnkten gerichtlichen Nachprii-
fung unterliegt, die nicht einschliefit, dass der Gemein-
schaftsrichter seine Wiirdigung des Sachverhalts an die
Stelle derjenigen dieser Behorde setzt. Somit beschrdnkt
sich der Gemeinschaftsrichter in einem solchen Fall auf
die Priifung der Tatbestandsvoraussetzungen und ihrer
rechtlichen Bewertung durch diese Behorde und insbeson-
dere der Frage, ob deren Handeln einen offensichtlichen
Irrtum oder Ermessensmissbrauch aufweist oder ob sie die
Grenzen ihres Ermessensspielraums offensichtlich tiber-

schritten hat“®

Kontrolliert wird, ob das angegriffene Handeln der Unions-
verwaltung auf einem offensichtlichen Irrtum, auf Ermes-
sensmissbrauch oder auf einer offensichtlichen Uberschrei-
tung der Grenzen des im Basisrechtsakt eingeraumten Er-
messensspielraums griindet.?® Der Gerichtshof beschrankt
,die gerichtliche Kontrolldichte in Bezug auf die Beurteilung

82 Craig, EU Administrative Law, 3. Aufl. 2018, S. 176.

83 Zu dessen Konturierung EuGH, Urteil vom 6.10.2015 — Rs. C-362/14
(Schrems), ECLI:EU:C:2015:650 Rn. 95 ff.; Urteil vom 17.12.2015 —
Rs. C-419/14 (WebMindLicenses), ECLI:EU:C:2015:832 Rn. 86 ff.; Urteil
vom 30.6.2016 — Rs. C-205/15 (Toma), EU:C:2016:499 Rn. 40 ff.; Urteil
vom 28.7.2016 — Rs. C-543/14 (OBFG), ECLI:EU:C:2016:605 Rn. 22 ff.;
Urteil vom 15.9.2016 - Rs.C-439/14 u.a. (SC Star Storage SA),
EU:C:2016:688 Rn. 45 ff.; Urteil vom 16.5.2017 — Rs. C-682/15 (Berli-
oz Investment Fund), ECLI:EU:C:2017:373 Rn 43 ff.; Urteil vom
27.2.2018 = Rs. C-64/16 (Juizes Portugueses), EU:C:2018:117 Rn. 35 ff.;
Urteil vom 17.4.2018 — Rs. C-414/16 (Egenberger), ECLI:EU:C:2018:257
Rn. 78 ff; Urteil vom 26.4.2018 — Rs.C-34/17 (Donnellan),
EU:C:2018:282 Rn. 45 f.; Urteil vom 25.7.2018 —Rs. C-216/18 PPU (LM),
ECLI:EU:C:2018:586 Rn. 47 ff.; Urteil vom 25.7.2018 — Rs. C-585/16 (Al-
heto), EU:C:2018:584 Rn. 114; Urteil vom 19.9.2018 — Rs. C-325/18
PPU u.a. (Hampshire County Council), ECLI:EU:C:2018:739 Rn. 63, 82.

84 EuGH, Urteil vom 8.9.2011 — Rs. C-58/10 bis C-68/10 (Monsanto),
Slg. 2011, 1-7763 Rn. 78.

85 EuGH, Urteil vom 9.6.2005 — Rs. C-211/03 u.a. (HLH Warenvertriebs
GmbH), Slg. 2005, 1-5141 Rn. 75.

86 EuGH, Urteil vom 13.7.1966 — 56/64 und 58/64 (Consten und Grun-
dig), Slg. 1966, 429; Urteil vom 22.1.1976 — 55/75 (Balkan-Import-Ex-
port), Slg. 1976, 19 Rn. 8, Urteil vom 14.7.1983 - 9/82 (@hrgaard und
Delvaux), Slg. 1983, 2379 Rn. 14; Urteil vom 15.6.1993 —Rs. C-225/91
(Matra/Kommission), Slg. 1993, 1-3203 Rn. 24 f.; Urteil vom 5.5.1998
— Rs. C-157/96 (National Farmers Union” u. a.), Slg. 1998, 1-2211
Rn. 39; Urteil vom 21.1.1999 —Rs. C-120/97 (Upjohn), Slg. 1999, 1-223
Rn. 34.

hochgradig komplexer tatsachlicher Elemente wissenschaft-
licher und technischer Art“ auf eine Plausibilititskontrolle
nach Aktenlage.87 Vorgebrachte wissenschaftliche Beweise
werden grundsitzlich nicht durch eine eigene Beweiswtir-
digung ersetzt.® In einem solchen Kontext diirfe nimlich
das Gericht ,nicht seine Beurteilung der tatsachlichen Um-
stande wissenschaftlicher und technischer Art an die Stelle
derjenigen der Unionsbehérden setzen®, denen die Regelun-
gen des AEUV diese Aufgabe anvertraut haben.?’ Dahinter
steht letztlich ein Modell funktionaler Gewaltengliederung,
das auch unser Prozessrecht kennt, aber teilweise anders
austariert hat.

1. Kontrolldichte im Instanzenzug und die
entscheidende Rolle des Gerichts

Diese formelhafte Zuriicknahme der Kontrolldichte kann je-
doch leicht zu einer verzerrenden Wahrnehmung fiithren,
dass komplexe wissenschaftsbasierte Entscheidungen ins-
gesamt faktisch der Kommission und den nachgelagerten
Regulierungsagenturen90 iberlassen blieben. Sieht man ge-
nauer hin, ergibt sich ein differenziertes Bild. Die Diagnose
einer weitgehend zurtickgenommenen gerichtlichen Kon-
trolle trifft zu fir den Umgang mit politischen Rechtset-
zungsakten der Unionsorgane, die die Mitgliedstaaten
adressieren und am Primérrecht gemessen werden, also
dort, wo der EuGH funktional als Verfassungsgericht der
Union in Anspruch genommen wird.

87 EuGH, Urteil vom 23.1.2019 — Rs. C-419/17 (Deza),
ECLI:EU:C:2019:52, Rn. 81 ff.

88 EuGH, Urteil vom 21.1.1999 — Rs. C-120/97 (Upjohn), Slg. 1999, 1-223
Rn. 37, 41, fiir das Unionsverwaltungsrecht im indirekten Vollzug. Spa-
ter hat der Gerichtshof klargestellt, dass dies lediglich die Grundsatze
sind, die fur eine Kontrolle der Unionsverwaltung durch die europaische
Gerichtsbarkeit gelten. Vgl. EuGH, Urteil vom 9.6.2005 — Rs. C-211/03
u.a. (HLH Warenvertriebs GmbH), Slg. 2005, I-5141 Rn. 76.

89 EuG, Urteil vom 11.5.2017 —Rs. T-115/15 (Deza), ECLI:EU:T:2017:329
Rn. 163; Bezug nehmend auf EuG, Urteil vom 30.4.2015 - Rs. T-134/13
(Polynt und Sitre/ECHA), EU:T:2015:254 Rn. 52.

90 Zu Typus und Begriff Craig, Fn. 83, S. 162 ff.; Fehling, Europdische Ver-
kehrsagenturen als Instrumente der Sicherheitsgewahrleistung und
Marktliberalisierung insbesondere im Eisenbahnwesen, in: Schnei-
der/Schwarze/Miiller-Graff, Vollzug des Europdischen Wirtschaftsrechts
zwischen Zentralisierung und Dezentralisierung, 2005, S. 41 (43 ff.);
Gorisch, Demokratische Verwaltung durch Unionsagenturen, 2009;
ders., Die Agenturen der Europdischen Union, Jura 2012, 42 ff.; Kirste,
Das System der Europdischen Agenturen, VerwArch 102 (2011), 268 ff.;
Koch, Die Externalisierungspolitik der Kommission, 2004; Lange, Exe-
kutive Rechtssetzung in der Européischen Union, JuS 2019, 759 ff.; Rie-
del, Die Europdische Agentur fiir Flugsicherheit im System der Gemein-
schaftsagenturen, in: Schmidt-ARmann/Schéndorf-Haubold, Der Euro-
pdische Verwaltungsverbund, 2005, S. 103 ff.; Ruffert, Rechtsgrundla-
gen und Rechtsetzungsbefugnisse von Agenturen, JuS 2014, 279 ff.,;
ders., in: Calliess/ders., 6. Aufl. (2022), AEUV, Art. 298 Rn. 8 ff.; Schul-
ze-Fielitz, in: Erbguth/Masing, Verwaltung unter dem Einfluss des Euro-
parechts, 2006, S. 91 (104); Skowron, Die Zukunft europdischer Agen-
turen auf dem Priifstand, EuR 2014, 250 ff.
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Im Unionseigenverwaltungsrecht®' obliegt die Kontrolle
der Unionsorgane nach dem Trennungsmodell®” allein der
Unionsgerichtsbarkeit.”> Verwaltungsrechtliche Entschei-
dungen der Unionsorgane gegentiber einzelnen Biirgerin-
nen und Biirgern werden im Wege der Direktklage (Art. 263
Abs. 4 AEUV) aber in erster Instanz vor dem Gericht ange-
griffen (Art. 256 Abs. 1 S. 1 AEUV), das hier eine deutlich
intensivere Kontrolldichte etabliert hat, als dies bei der ty-
pischerweise im Vordergrund stehenden Betrachtung der
eher kursorischen Entscheidungen des EuGH augenfillig
wird. Die hier besprochene Entscheidung des EuG durfte
dies einmal mehr demonstrieren. Konkret wird die Begriin-
dungsrationalitat der wissenschaftsbasierten Entscheidung
der Kommission einer sehr ernsthaften Kontrolle unterzo-
gen, die zwar nicht den Sachverstand, der in filigranen Ver-
waltungsverfahren — zumal unter Beteiligung von Rege-
lungsausschiissen — generiert wird, durch eigene Beweisauf-
nahmen ersetzt, sich aber sehr genau auf die aktenkundige
Expertise einldsst. Das ist bei der Kontrolle wissenschafts-
basierter Entscheidungen (z.B. im Arzneimittel- oder Gen-
technikrecht) vor deutschen Verwaltungsgerichten nur in
den Nuancen anders.

Von entscheidender Bedeutung, eine angemessene Kon-
trolldichte zu gewdhrleisten, ist die Begriindung eines
Durchfithrungsrechtsaktes, der die wissenschaftlich-fachli-
chen Argumente enthalten muss, die gezogenen Schlisse
zu rechtfertigen, die die getroffene Entscheidung im Ergeb-
nis tragen.” Ist nach dem einschlagigen sekundarrechtli-
chen Regelungswerk ein Regelausschussverfahren beim Er-
lass von Durchfithrungsmafinahmen nach Art. 291 Abs. 2
AEUV vorgesehen, ist die wissenschaftliche Begriindung,
die ein Ausschuss liefert, Bestandteil der von der Kommis-
sion zu treffenden Entscheidung,95 die hieran auch zu mes-
sen ist. Macht sich also die Kommission bei einer regulati-
ven Entscheidung die vorgreiflichen Verfahrensbeitrdge ei-

91 Dazu nur Gérditz, Die Verwaltungsdimension des Lissabon-Vertrags,
DOV 2010, 453 (454); Glaser, Die Entwicklung des Europiischen Ver-
waltungsrechts aus der Perspektive der Handlungsformenlehre, 2013,
S. 14 f,; Kahl, Der Europdische Verwaltungsverbund: Strukturen — Ty-
pen — Phdnomene, Der Staat 50 (2011), 353 (361).

92 Dazu Garditz, Fn. 91, S. 461 ff.; Hofmann, Rechtsschutz und Haftung
im Europdischen Verwaltungsverbund, 2004, S. 359 ff.; Rengeling,
Rechtsgrundsatze beim Verwaltungsvollzug des Europdischen Gemein-
schaftsrechts, 1977, S. 9 ff.; Saurer, Der Einzelne im europdischen Ver-
waltungsrecht, 2014, S. 156 ff.; Schmidt-Alfmann, Das allgemeine Ver-
waltungsrecht als Ordnungsidee, 2. Aufl. (2004), S. 381 ff.; Suerbaum,
Die Kompetenzverteilung beim Verwaltungsvollzug des Europdischen
Gemeinschaftsrechts in Deutschland, 1998, S. 116 ff.

93 Vgl. nur EuGH, Urteil vom 22.10.1987 — 314/85 (Foto-Frost), Slg. 1987,
4199 Rn. 19; Urteil vom 21.2.1991 — Rs. C-143/88 und C-92/89 (Zu-
ckerfabrik Stiderdithmarschen), Slg. 1991, 1-415 Rn. 23. Dass im Stoff-
recht tiber die produktbezogenen Entscheidungen auch noch nationa-
le Behorden und damit nationale Gerichte im Spiel bleiben, wird teils
beklagt, weil ein einheitliches Rechtsschutzmodell mit einheitlicher
Kontrolldichte vorzugswiirdig sei. So Pache/Pieper, Rechtsschutz, Sank-
tionen, Zustdndigkeiten und Sorgfaltspflichten der Unternehmenslei-
tungen, in: Fihr, Praxishandbuch REACH, 2011, Kap. 25 Rn. 80.

ner Agentur oder eines Regelungsausschusses zu eigen,
schlagen dortige Bewertungstfehler ggf. auf den erlassenen
Tertidrrechtsakt durch. Wird hingegen von den wissen-
schaftsbasierten Stellungnahmen und Empfehlungen abge-
wichen, schuldet die Kommission tragfahige Griinde hier-
fur. Im Fall der lebensmittelrechtlichen Zulassung der gen-
technisch verdnderten Kartoffel ,Amflora“ hatte beispiels-
weise die Kommission zwar den Tenor einer Empfehlung
des eingeschalteten Regelausschusses beibehalten, aber die
wissenschaftliche Begriindung materiell ausgetauscht, was
bereits fiir sich zur Nichtigkeit des Rechtsakts fiithrte.”® In-
soweit kann nach standiger Rechtsprechung der verfiigen-
de Teil einer Entscheidung eines Unionsorgans nicht von
seiner Begriindung getrennt werden, in deren Lichte der
Rechtsakt auszulegen ist.”

2. Kontrolldichte im Stoffrecht

Die Belegbarkeit der jeweiligen Annahme einer Gefdhrlich-
keit durch wissenschaftlich anerkannte Methoden wird von
der Rechtsprechung vorausgesetzt.”® Grundlage der Kon-
trolle ist im Zweifel die mafigebliche Stellungnahme des je-
weiligen Fachausschusses, die nicht durch eine gerichtliche
Wertung ersetzt werden, aber darauthin tiberpriift werden
kann, ob sie binnenrational begriindet wurde,”® namentlich
widerspruchsfrei, folgerichtig, transparent und fachlich
nachvollziehbar argumentiert sowie sich mit im Verfahren
aufgetretenen Unsicherheiten bzw. Bewertungsdiskrepan-
zen hinreichend sorgfaltig auseinandersetzt.

Die Rechtsprechung raumt der unionsrechtlichen Regu-
lierungsbehérde zwar ein weites regulatives Ermessen ein,
das sich auf technische sowie politische Wertungsbediirf-
nisse erstreckt.'® In der Sache wird aber eine griindliche
und bedachte inhaltliche Kontrolle vorgenommen.

94 Eingehend Ammerich, Fn. 19, S. 217 ff.

95 EuG, Urteil vom 13.12.2013 — Rs. T-240/10 (Ungarn/Kommission),
ECLI:EU:T:2013:645 Rn. 82.

96 EuG, Urteil vom 13.12.2013 — Rs. T-240/10 (Ungarn/Kommission),
ECLI:EU:T:2013:645 Rn. 82 ff. Dazu Ehnert, From Procrastination to
Procedural Perfectionism — A Short Story of the Long Amflora Authori-
sation Process, European Journal of Risk Regulation 5 (2014), 253 ff.;
Juet, Autorisation de la pomme de terre Amflora : annulation pour vio-
lation des formes substantielles, Revue de droit rural 2014, 49 f.

97 EuGH, Urteil vom 26.4.1988 — 97/86, 99/86, 193/86 und 215/86 (As-
teris), Slg. 1988, 2181 Rn. 27; Urteil vom 15.5.1997 — Rs. C-355/95 P
(TWD), Slg. 1997, 1-2549 Rn. 21; EuG, Urteil vom 7.10.1999 — Rs.
T-228/97 (Irish Sugar), Slg. 1999, 11-2969 Rn. 17; Urteil vom 13.12.2013
—Rs. T-240/10 (Ungarn/Kommission), ECLI:EU:T:2013:645 Rn. 90.

98 Vgl. EuGH, Urteil vom 21.7.2011 - Rs. C-15/10 (Etimine SA), Slg. 2011,
1-6681 Rn. 76: Tierversuche zum Nachweis der Toxizitat bei Aufnahme
mit der Nahrung.

99 Vgl. EuG, Urteil vom 26.11.2002 — Rs. T-74/00 (Artegodan), Slg. 2002,
11-4945 Rn. 200.

100 Siehe Rechtsprechungsnachweise in Fn. 47.
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a. Tatsachenkontrolle in Bezug auf wissenschaftliche
Daten

Fir das Chemikalienrecht hat der EuGH der Kommission
zwar ein weites Ermessen zugebilligt, die tiblichen (positi-
ven oder negativen) Stofflisten — und um eine solche geht
es auch im Ausgangsfall — dem technischen Fortschritt an-
zupassen.'’' Anderungen werden von den Unionsgerichten
aber auf Beurteilungsfehler iiberpriift.'”” Eine Risikobewer-
tung darf nicht auf blofSe Vermutungen gestiitzt werden, die
wissenschaftlich noch nicht hinreichend erwiesen sind.'®
Die Tatsachenkontrolle wird im Allgemeinen zuriickhaltend
ausgeiibt und die Ermittlung des Sachverhalts priméar der
Verwaltung tberlassen, reziprok aber das Verfahren umso
dichter kontrolliert.'"™ Zur Verfahrenskontrolle zahlt aber
eine durchweg sehr sorgfiltige Auseinandersetzung mit der
administrativen Begriindungsrationalitdt, bei der gerade ei-
ne wissenschaftlich-fachliche Rechtfertigung einer Ent-
scheidung auf ihre innere Kohérenz und Schlissigkeit tiber-
priift wird.'® Etwa hat der EuGH in einem Rechtsmittelver-
fahren festgestellt, dass relevante Beweismittel ,verfalscht*
worden seien, weil aus den seitens der ECHA vorgelegten
Verfahrensakten Schliisse gezogen worden seien, die den
Erkenntnisstand betreffend die 6kotoxikologische Wirkung
des mafigeblichen Stoffes (seinerzeit Diethylhexylphthalat)
verzerrten.'%°

Der EuGH belisst die Feststellung der relevanten wissen-
schaftlichen Daten zwar dem vorausgegangenen Regelungs-
verfahren, dessen komplexe Stufen der Einbindung von Ex-
pertise sich nicht sinnvoll im Rahmen eines Gerichtsverfah-
rens reproduzieren lassen. Einzelner Beweis durch Sachver-

101 EuGH, Urteil vom 15.10.2009 - Rs. C-425/08 (Enviro Tech), Slg. 2009,
1-10035 Rn. 46; Urteil vom 21.7.2011 — Rs. C-15/10 (Etimine SA), Slg
2011, 1-6681 Rn. 59.

102 EuGH, Urteil vom 21.7.2011 — Rs. C-15/10 (Etimine SA), Slg 2011,
1-6681 Rn. 68; EuG, Urteil vom 13.5.2020 — Rs. T-86/19 (SolNova AG),
ECLI:EU:T:2020:199 Rn. 87.

103 EuGH, Urteil vom 8.9.2011 — Rs. C-58/10 bis C-68/10 (Monsanto),
Slg. 2011, 1-7763 Rn. 77.

104 von Danwitz, Europdisches Verwaltungsrecht, 2008, S. 298 ff.

105 Vgl. EuGH, Urteil vom 23.1.2019 - Rs.C-419/17
ECLI:EU:C:2019:52, Rn. 81 ff.

106 EuGH, Urteil vom 23.1.2019 — Rs. C-419/17 (Deza), ECLI:EU:C:2019:-
52, Rn. 86.

107 Vgl. Heiss, Wirksamkeitskontrolle im Rahmen der Zulassung, in: Fiihr,
Praxishandbuch REACH, 2011, Kap. 17 Rn. 34 ff.

(Deza),

108 Vgl. hierzu analog fiir die nationale Ressortforschung Gérditz/Linzbach,
Fn.29,S.31f, 122 ff.

109 EuG, Urteil vom 11.5.2017 —Rs. T-115/15 (Deza), ECLI:EU:T:2017:329
Rn. 164.

110 S. VoBBkuhle, Sachverstindige Beratung des Staates, in: Isensee/Kirch-
hof, Handbuch des Staatsrechts, Bd. I, 3. Aufl. (2005), § 43 Rn. 6 ff.

111 EuGH, Urteil vom 13.9.2007 — Rs. C-439/05 P und C-454/05 P (Ober-
oOsterreich/Kommission), Slg 2007, 1-7141 Rn. 32.

standige, der durch die Richterbank zu bewerten wire, wi-
re kaum geeignet, die Verarbeitung wissenschaftlichen Wis-
sens zu ersetzen, das dezentral im fachlichen Diskurs, durch
(auch behordliche) Anwendungsbeobachtung'®”, und
durch sachverstindig zusammengesetzte Kollegialorgane
unter Kontrolle der Kommission entsteht.'® Der Gerichts-
hof legt aber reziprok der Verwaltung die Darlegungslast
auf, das verfiigbare Wissen mit hinreichender Breite und
Tiefe ermittelt zu haben. Der Gerichtshof geht hierbei da-
von aus,
,dass sich das weite Ermessen der Unionsbehorden, das ei-
ne begrenzte gerichtliche Kontrolle seiner Austibung im-
pliziert, nicht ausschliefilich auf die Art und die Tragwei-
te der zu erlassenden Bestimmungen, sondern in bestimm-
tem Umfang auch auf die Feststellung der Grunddaten be-
zieht. Fur eine solche gerichtliche Kontrolle ist es jedoch,
auch wenn sie begrenzt ist, erforderlich, dass die Behor-
den der Union, die den in Rede stehenden Rechtsakt erlas-
sen haben, in der Lage sind, vor dem Unionsrichter zu be-
legen, dass sie beim Erlass des Rechtsakts ihr Ermessen
tatsdchlich ausgeiibt haben, was voraussetzt, dass alle er-
heblichen Faktoren und Umstdnde der Situation, die mit
diesem Rechtsakt geregelt werden sollte, beriicksichtigt
worden sind.'%

Formal rdaumt das Gericht der Kommission zwar einen wei-
ten Spielraum auch auf der Tatsachenebene ein. Uber die
akribische Verfahrenskontrolle wird die Entscheidung aber
einer durchaus gehaltvollen Kontrolle unterworfen, die dar-
um bemtiht ist, die hinter den formalen Vorgaben stehen-
den materiellen Belange nach Richtigkeit, Rationalitdt und
Kohirenz zur Geltung zu bringen. So wurde im vorliegend
besprochenen Urteil die Riige der Klagerinnen hinsichtlich
eines VerfahrensverstofSes, die Bewertung des neuen BMS
keiner offentlichen Konsultation und einer erneuten Bewer-
tung durch die EFSA unterzogen zu haben, zum Anlass ge-
nommen und eine detaillierte Priifung der hinter der Ent-
scheidung zur Nichtgenehmigung stehenden Expertise vor-
genommen, worauf sogleich noch zuriickzukommen sein
wird.

b. Pflicht zur Selbstinformation

Moderne Verwaltungen sind auch Maschinerien der Verar-
beitung von Wissensbestanden, tiber die sie nicht selbst ver-
fugen, sondern die sie sich fortwahrend aus externen Quel-
len beschaffen miissen.''” Insoweit geht der EuGH mit funk-
tionalem Realismus davon aus, dass die Kommission nicht
selbst tiber einschlagiges Fachwissen verfiigt, wissenschaft-
liche Fachfragen angemessen zu beurteilen, sodass sie sich
ggf. externen Sachverstand beschaffen muss.""'

Die Européische Kommission kann die Wirkungen eines
Stoffes nicht selbst aus eigener Fachkompetenz beurteilen
und stiitzt ihre Zulassungsentscheidungen daher maf3geb-
lich auf Empfehlungen der Regelungs- und Fachausschiisse
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der jeweils zustandigen Agentur,'"? die insoweit eine bera-
tende Expertenrolle einnehmen, also als Relaisinstitutionen
externen Sachverstand internalisieren. Entscheidend ist,
dass eine Bewertung ,nicht aus einer subjektiven Beurtei-
lung folgen darf, sondern auf einer wissenschaftlichen Fest-
stellung beruhen muss“.'"® Die europiische Rechtsprechung
verifiziert die Belastbarkeit von Schliissen nach Aktenlage
jeweils unter sorgfaltiger Auflistung der von der Kommis-
sion beigezogenen Expertise.' ' Daran hilt auch das Gericht
im vorliegenden Verfahren fest, das die fachliche Bewer-
tungskompetenz der EFSA in Kooperation mit dem bewer-
tenden Mitgliedstaat betont,'"” also der Kommission ein
Selbsteintrittsrecht insoweit vorenthilt.

Dagegen hebt das Gericht hervor, dass der Kommission
die Aufgabe des Risikomanagements obliegt, womit ein wei-
ter Beurteilungsspielraum hinsichtlich der Entscheidungein-
hergeht, welche Schutzmafinahmen zu ergreifen sind."®
Dies erfordert eine politische Wertung, die sich wiederum
auf die fachliche Risikobewertung zu stiitzen hat. Die beiden
Wertungsebenen sind nicht stets bis ins Letzte auseinander-
zuhalten, was wiederum Schwierigkeiten bei der Kompe-
tenzabschichtung”7 auslosen kann. Die Riige der Kldgerin-
nen, dass die Kommission kompetenzwidrig die Aufgabe der
Risikobewertung an sich gezogen habe,''® weist das Gericht
mit einer Uberzeugenden Grenzziehung ab. Die Entschei-
dung, das Verfahren fortzusetzen, ohne die Bewertung durch
den neuen BMS der 6ffentlichen Konsultation''? und der Be-
fassung durch die EFSA zu unterziehen, sei vom Beurtei-
lungsspielraum anlésslich der Befugnis zum Risikomanage-
ment gedeckt. Die Bewertung des neuen BMS wies darauf
hin, dass in Bezug auf die nicht erndahrungsbedingte Exposi-
tion eine risikofreie Verwendung von Mancozeb méglich sei
— daraus zogen die Kldgerinnen den Schluss, dass moglicher-
weise eine andere Entscheidung hitte ergangen sein kénnen.
Hinsichtlich der Endokrinschadlichkeit in Bezug auf Men-
schen und Nichtzielorganismen und hinsichtlich des Risikos
fiir Vogel, Saugetiere und Nichtziel-Arthropoden kam sie je-
doch zum gleichen Schluss wie der urspriingliche BMS und

112 EuG, Urteil vom 26.11.2002 —Rs. T-74/00 (Artegodan), Slg 2002, [1-4945
Rn. 198. S. auch EuG, Urteil vom 11.12.2014 — Rs. T-189/13 (PP Natu-
re-Balance Lizenz GmbH), ECLI:EU:T:2014:1056 Rn. 49.

113 EuGH, Urteil vom 13.10.2022 — Rs. C-616/20 (M2Beauté Cosmetics
GmbH), ECLI:EU:C:2022:781 Rn. 52.

114 EuGH, Urteil vom 19.4.2012 - Rs.C-221/10 P (Artegodan),
ECLI:EU:C:2012:216 Rn. 106 ff.

115 EuG, Urteil vom 15.2.2023 - Rs. T-742/20 (UPL Europe),
ECLI:EU:T:2023:74 Rn. 105.

116 EuG, Urteil vom 15.2.2023 - Rs. T-742/20 (UPL Europe),
ECLI:EU:T:2023:74 Rn. 108 f.

117 S. dazu II.5.

118 EuG, Urteil vom 15.2.2023 - Rs. T-742/20 (UPL Europe),

ECLI:EU:T:2023:74 Rn. 95.

119 Zur grundsdtzlichen Anhorungspflicht allgemein EuG, Urteil vom
19.2.1998 — Rs. T 42/96 (Eyckeler & Malt), Slg. 1998, 11-401 Rn. 74 ff.;

die daraufhin ergangene Bewertung der EFSA.'?% Das Gericht
fihrt aus, dass auf Basis der Pramisse, dass jedes Risiko fur
sich genommen einen hinreichender Grund fiir die Nichtge-
nehmigung darstelle, man allenfalls anlasslich der neuen Be-
wertung eine Ausnahmeregelung gemifd Art. 4 Abs. 7 der
Pflanzenschutzmittel-Verordnung hitte erwégen konnen.'?!
Dies sei wiederum eine Regelung, die in den Bereich des Ri-
sikomanagements falle. Damit verortet das Gericht die vor-
genannten Erwagungen der regulativen Wertungsebene und
weist die Riige der Kompetenziiberschreitung zurtick.

Die Erwagung, der Kommission im Hinblick auf den
,neusten Stand von Wissenschaft und Technik eine impli-
zite Standardisierungsbefugnis zuzuweisen, um die einheit-
liche Anwendung des Zulassungsrechts sicherzustellen,'*?
ist damit nicht kompatibel, weil insoweit die als Fachfragen
ausgeflaggten Problemkreise von einer wissenschaftlich-
fachlichen Bewertungsebene auf eine politisch-administra-
tive Normsetzungsebene verlagert wiirden. Man mag die
Akzessorietit zum Stand der Wissenschaft kritisieren,'*?
aus der Perspektive einer evidenzbasierten Rechtsetzung,
die dem Sekunddrrecht materiell, organisations- und ver-
fahrensrechtlich eingeschrieben ist, bleibt eine reflexive
Riickanbindung an den fluiden wissenschaftlichen Diskurs
aber regelungstechnische Systementscheidung, die sich
nicht durch ein administratives Standardisierungsmodell
ersetzen lasst.

c. Formalisierte Expertise als Erkenntnisquelle

Die Funktion der wissenschaftlichen Stellungnahmen von
Fachausschiissen liegt hierbei nicht in der formalen Bin-
dung, sondern in der materialen Befdhigung, rational-evi-
denzbasierte Entscheidungen zu treffen. Stellungnahmen
sind also im Verfahren materiale Erkenntnis-, nicht forma-
le Rechtsquelle. Das verdeutlicht das Gericht im Ausgangs-
fall. Die Klagerinnen hatten geriigt, dass die Stellungnahme
des Ausschusses fiir Risikobeurteilung nicht rechtsverbind-
lich sei und nicht hatte beriicksichtigt werden diirfen.'** Das

Urteil vom 18.1.2000 — Rs. T-290/97 (Mehibas Dordtselaan), Slg. 2000,
11-15 Rn. 46; Urteil vom 10.5.2001 — Rs. T-186/97 u.a. (Kaufring AG),
Slg. 2001, 11-1337 Rn. 160; Gérditz, Europdisches Planungsrecht, 2009,
S. 61; ders., Fn. 58, S. 152; Kahl, Liicken und Ineffektivititen im Euro-
pdischen Verfahrensverbund am Beispiel des Rechts auf Anhorung,
DVBI 2012, 602 (603); Nohmer, Das Recht auf Anhérung im europdi-
schen Verwaltungsverfahren, 2013, S. 292 ff., 313 f.

120 EuG, Urteil vom 15.2.2023 - Rs. T-742/20 (UPL Europe),
ECLI:EU:T:2023:74 Rn. 105.
121 EuG, Urteil vom 15.2.2023 - Rs. T-742/20 (UPL Europe),

ECLI:EU:T:2023:74 Rn. 107.
122 Gargon, Fn. 61, Rn. 25.

123 Lepsius, Risikosteuerung durch Verwaltungsrecht: Erméglichung oder
Begrenzung von Innovationen? VVDStRL 63 (2004), 264 (298 f.).

124 EuG, Urteil vom 15.2.2023 - Rs. T-742/20 (UPL Europe),
ECLI:EU:T:2023:74 Rn. 133.
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Gericht ist dem nicht gefolgt und fithrte tiberzeugend aus,
dass der nicht rechtsverbindliche Charakter der Stellung-
nahme des Ausschusses fir Risikobeurteilung nicht den wis-
senschaftlichen Wert dieser Stellungnahme schmilere. Da-
her kénne sie im Rahmen der Wirkstoff-Genehmigung her-
angezogen werden.'??

Die Rechtsprechung verlangt ganz allgemein die einge-
hende Darlegung von behaupteten Gefihrdungen-'* Inso-
weit kann ein substantiiertes Beweisangebot ggf. die Argu-
mentation der Kommission bzw. einer zugrunde liegenden
Agentur-Empfehlung erschiittern.'?” Stiitzt sich eine Kom-
missionsentscheidung auf eine fachliche Vorbereitung
durch eine fachspezifische Agentur und wird deren Stel-
lungnahme mit validen wissenschaftlichen Einwéanden kon-
frontiert, kann im Falle einer Klage tiberprift werden, wie
mit den wissenschaftlichen Einwanden inzident umgegan-
gen wurde."?® EuG bzw. EuGH wiirden also zwar nicht Be-
weis dartiber erheben, wer ,Recht hat®, aber tiberpriifen, ob
auf angezeigte Zweifel mit der gebotenen Entschlossenheit,
Differenziertheit und fachlichen Prazision aktiv reagiert
wurde.

d. Aktualitat und Verlasslichkeit des Wissens kraft
Standes der Wissenschaft

Eine Entscheidung muss ,auf der Grundlage der verfiigba-
ren wissenschaftlichen Daten ergehen.'”? Jede Risikobe-
wertung muss ,auf zuverldssigen wissenschaftlichen Daten
beruhen,"?° was durch substantiierte Einschitzungen von
Sachverstandigen ermittelt wird."*' MaRgeblich ist der je-
weilige Stand der Wissenschaft.'*? Entscheidende Bedeu-
tung misst der Gerichtshof den Studien zu, die vorgelegt
wurden und Untersuchungen auf der Grundlage des Stan-
des der Wissenschaft dokumentieren.'*® So stellte der Ge-
richtshof in einem chemikalienrechtlichen Einstufungsver-
fahren darauf ab, dass die Bewertungen ,das Ergebnis eines
Konsenses waren, der von zahlreichen Fachleuten in meh-

125 EuG, Urteil vom 15.2.2023 - Rs. T-742/20 (UPL Europe),
ECLI:EU:T:2023:74 Rn. 142. Verwiesen wird auch auf den Wortlaut des
Anhangs II Nr. 3.6.4. der Verordnung 1107/2009.

126 EuGH, Urteil vom 9.6.2005 — Rs. C-211/03 u.a. (HLH Warenvertriebs
GmbH), Slg. 2005, I-5141 Rn. 72.

127 Vgl. vorausgesetzt bei EuGH, Urteil vom 13.9.2007 — Rs. C-439/05 P
und C-454/05 P (Oberdsterreich/Kommission), Slg 2007, 1-7141 Rn. 68.

128 EuG, Urteil vom 13.12.2013 — Rs. T-240/10 (Ungarn/Kommission),
ECLI:EU:T:2013:645 Rn. 95.

129 EuGH, Urteil vom 19.11.2020 -
ECLI:EU:C:2020:938 Rn. 72.

130 EuGH, Urteil vom 8.9.2011 — Rs. C-58/10 bis C-68/10 (Monsanto),
Slg. 2011, 1-7763 Rn. 76.

131 EuGH, Urteil vom 21.7.2011 — Rs. C-15/10 (Etimine SA), Slg. 2011,
1-6681 Rn. 92: ,Die Fachleute waren jedoch der Ansicht, dass die fiir
Labortiere erhobenen toxikokinetischen Daten keine wesentlichen Un-
terschiede zu den fiir Menschen festgestellten Daten aufwiesen, so dass

Rs. C-663/18 (BS und CA),

reren wissenschaftlichen Ausschiissen in Anwesenheit von
Vertretern des betreffenden Wirtschaftszweigs nach einem
mehrjahrigen Verfahren erzielt worden ist*.'**

Der Stand der Wissenschaft ist ein materielles Qualitits-
kriterium, das nun aber in die Rationalitat rechtlich regu-
lierter Verfahren einzupflegen ist, was das Gericht vorlie-
gend erneut verdeutlicht. Nur hinreichend aktuelle und wis-
senschaftlich gesicherte Daten sind geeignet, eine Risikobe-
wertung abzustiitzen. Im besprochenen Ausgangsverfahren
war die Aktualitit der Studien von besonderer Relevanz, da
es um ein Verfahren zur Erneuerung der Genehmigung ging,
die sich auf neue Informationen zu stiitzen hat."** Diesbe-
ziiglich war gertigt worden, dass die Absicht der (zum neu-
en BMS bestellten) Republik Malta, ein neues Dossier zur
toxikologischen Bewertung einzureichen, und die dabei mit-
gelieferten Erkenntnisse von der Kommission nicht bertick-
sichtigt worden seien.'*® Das Gericht wies dies mit dem Ar-
gument zuriick, dass die nachtraglich erhobenen Beanstan-
dungen im Zeitpunkt des Erlasses der angegriffenen Durch-
fihrungsverordnung noch nicht wissenschaftlich gepruft
gewesen seien.”” Die Kommission durfte daher die Stellung-
nahme des Ausschusses fir Risikobeurteilung fiir die Ein-
stufung von Mancozeb als toxischen Stoff als neuesten Stand
der wissenschaftlichen Kenntnisse erachten.'*® Das Gericht
erhebt also einerseits nicht selbst Beweis tiber den Stand der
okotoxikologischen Forschung, sichert aber die Aktualitat
des einer Entscheidung zugrunde gelegten Wissens dadurch
ab, dass es auf die Prozesse der Wissensgenerierung durch
die zustdandigen Institutionen nach dem vorgesehenen Ver-
fahren verweist. Die institutionelle und verfahrensrechtli-
che Kanalisierung von gesellschaftlich frei verfiigbarem
Wissen kennt in formalisierten Verfahren eben immer auch
Relevanzzeitpunkte, in denen auf der Grundlage des verfiig-
baren Wissens entschieden werden muss und nicht auf mog-
lichen kiinftigen Aktualisierungsbedarf verwiesen werden
kann. Die damit einhergehende Frage, auf welchen Zeit-
punkt es fiir die RechtméfRigkeit einer Entscheidung an-

eine Ubertragung der bei Tierversuchen erzielten Ergebnisse auf den
Menschen moglich war und eine Einstufung [...] empfohlen wurde.”

132 EuGH, Urteil vom 13.10.2022 — Rs. C-616/20 (M2Beauté Cosmetics
GmbH), ECLI:EU:C:2022:781 Rn. 33, 35.

133 EuGH, Urteil vom 13.10.2022 — Rs. C-616/20 (M2Beauté Cosmetics
GmbH), ECLI:EU:C:2022:781 Rn. 35.

134 EuGH, Urteil vom 21.7.2011 — Rs. C-15/10 (Etimine SA), Slg. 2011,

1-6681 Rn. 109.

135 EuG, Urteil vom 15.2.2023 - Rs. T-742/20 (UPL Europe),
ECLI:EU:T:2023:74 Rn. 146 f.

136 EuG, Urteil vom 15.2.2023 - Rs. T-742/20 (UPL Europe),
ECLI:EU:T:2023:74 Rn. 144.

137 EuG, Urteil vom 15.2.2023 - Rs. T-742/20 (UPL Europe),
ECLI:EU:T:2023:74 Rn. 151.

138 EuG, Urteil vom 15.2.2023 - Rs. T-742/20 (UPL Europe),

ECLI:EU:T:2023:74 Rn. 150.
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kommt, ist formalisiert kontingent, kennt also unterschied-
liche Losungen.' Der typische Beobachtungs-, Revisions-
und Korrekturbedarf anwendungsbezogenen naturwissen-
schaftlichen Wissens wird dann rechtlich durch nachgela-
gerte Anpassungsverfahren abgebildet.'*°

Die Klagerinnen erhoben beziiglich der angegriffenen
Stellungnahme des Ausschusses fiir Risikobeurteilungen
zudem Bedenken hinsichtlich der Glaubwiirdigkeit. Konkre-
te Bedenken hegten sie dahingehend, dass die Gallo-Studie,
auf die sich die Stellungnahme beziehe, nicht den gelten-
den Vorgaben zur Durchfithrung von Experimenten ent-
spreche.'*! Das Gericht entgegnete, dass die Stellungnahme
im Rahmen des Verfahrens nach der CLP-Verordnung er-
ging und etwaige Bedenken hinsichtlich der Unbegriindet-
heit ausschliefSlich nach den Regeln der entsprechenden
Verordnung und nicht in dem in Rede stehenden Verfahren
nach der Pflanzenschutzmittel-VO geltend zu machen sei.'*?
Dem Vorgehen des Gerichts, den Kontrollumfang nach den
einschldagigen Normwerken auszurichten, ist dahingehend
beizustimmen, dass jedes Regulierungsnormwerk und das
sich daran ankniipfende Verfahren spezifischen Zielen
nachgeht und etwaigen besonderen Bediirfnissen angepasst
ist. Diese normativ-funktionalen Differenzierungen diirfen
nicht unterlaufen werden und stellen insoweit Grenzen fiir
die epistemische Permeabilitat'** dar.

e. Vollstandigkeitskontrolle und risikorelevantes Wissen

Die Abhéngigkeit von diffusen Prozessen der Wissensgene-
rierung, die nur begrenzt in der Hand der Verwaltung lie-
gen, begriindet eine qualifizierte Kontrollverantwortung be-
treffend die Qualitat und die Vollstandigkeit des verfiigba-
ren Wissens. Der Verwaltung obliegt im regulativen Verfah-
ren insoweit eine Richtigkeitskontrolle gegeniiber den an-
tragstellenden bzw. betroffenen Unternehmen, auf deren
zulassungsorientierten Studien das verfahrensférmlich ver-
fugbar gemachte Fachwissen jedenfalls zu einem relevan-
ten Teil auch beruht. In jiingerer Zeit wurde nachgewiesen,
dass in europdischen Zulassungsverfahren — in Sonderheit
im Pflanzenschutzrecht — immer wieder die herstellenden
Unternehmen nur einseitig Versuchsberichte bzw. Studien
vorlegten und bisweilen Studien, die auf stoffliche Risiken
hindeuten konnten, mithin Anlass fiir eine intensivere Pri-
fung bieten konnten, zuriickhielten.'** Dieser angesichts
des bekannten publication bias im Bereich der pharmako-
logischen Forschung145 kaum tiberraschende Befund hat
sich in der regulativen Praxis bislang — soweit ersichtlich —
noch nicht hinreichend niedergeschlagen. Zwar ist eine Be-
urteilung — wie auch hier — oftmals schwierig, weil kein Ein-
blick in die inneren Kommunikationsvorginge zwischen
den Antragstellenden bzw. den Herstellern und der Unions-
verwaltung besteht. Was also an Ungereimtheiten oder Ver-
saumnissen bei der Offenlegung moglicher Risiken im Vor-
feld erkannt und im Vorfeld einer Entscheidung bereits be-
reinigt werden konnte, ist dann nicht tberprifbar. Gleich-

wohl indiziert die erfolgreiche Unterdriickung von Studien,
die auf toxikologisch relevante Risiken hitten hindeuten
kénnen, grundlegende Probleme der Kognitionstiefe.

Das ist auch rechtlich zu beanstanden. Pflanzenschutz-
mittel diirfen nach Art. 4 Abs. 3 lit. b Pflanzenschutzmittel-
VO keine sofortigen oder verzogerten schiadlichen Auswir-
kungen auf die Gesundheit von Menschen oder von Tieren
noch auf das Grundwasser haben. Antragstellende haben
hierzu ein vollstandiges Dossier vorzulegen (Art. 7 Abs. 1
UAbs. 1 Pflanzenschutzmittel-VO). Das bedeutet auch, dass
nach Art. 8 Abs. 1lit. b-d Pflanzenschutzmittel-VO (gemes-
sen an den Genehmigungsanforderungen des Art. 4 Pflan-
zenschutzmittel-VO) relevante Daten, Versuche und Studi-
en vollstandig vorzulegen sind, soweit sie dem antragstel-
lenden Unternehmen bekannt sind oder bei objektivieren-
der Betrachtung bekannt sein miissen. Die Versuchs- und
Studienberichte sind nach Art. 8 Abs. 2 Pflanzenschutzmit-
tel-VO beizufiigen. Das Erfordernis der wissenschaftlichen
Vollstindigkeit wird sogar erweitert um diejenigen Verof-
fentlichungen, die den Stand der Wissenschaft dokumen-
tieren. Der Antragsteller fiigt nach Art. 8 Abs. 5 Pflanzen-
schutzmittel-VO entsprechend den Vorgaben der Behorde
dem Dossier ein Verzeichnis mit der in den letzten zehn Jah-
ren vor dem Datum der Vorlage des Dossiers veréffentlich-

139 Im Uberblick fir das nationale Verwaltungsrecht Gérditz/Orth, Der
maligebliche Zeitpunkt fiir die Beurteilung der Sach- und Rechtslage im
Verwaltungsprozess, Jura 2013, 1100 ff.

140 Zum Problem einer spéteren Riicknahme (am Beispiel der REACH-VO)
eingehend Ammerich, Fn. 19, S. 266 ff.; Fiihr, Registrierung und Bewer-
tung von Stoffen: Risikomanagement entlang der Wertschopfungskette,
in: Hendler, Neues europdisches Chemikalienrecht (REACH), 2008,
S. 87 (117); Garditz, Fn. 58, S. 151.

141 EuG, Urteil vom 15.2.2023 - Rs. T-742/20 (UPL Europe),
ECLI:EU:T:2023:74 Rn. 144.
142 EuG, Urteil vom 15.2.2023 - Rs. T-742/20 (UPL Europe),

ECLI:EU:T:2023:74 Rn. 149.
143 S. 1ll.2.c.

144 Mie/Rudén, What you don’t know can still hurt you — underreporting
in EU pesticide regulation, Environmental Health 21 (2022), Article 79,
https://doi.org/10.1186/512940-022-00891-7.

145 Ausfiihrliche Metastudie bei Song/Eastwood/Gilbody/Duley/Sutton,
Publication and related biases, Health Technology Assessment 4 (2000),
1-115. Ferner stellvertretend Dickersin/Min/Meinert, Factors influen-
cing publication of research results, Journal of the American Medical
Association 267 (1992), 374 ff.; Dirnagl, Tu felix Brittania reloaded: Wie
schon sich Politik in Wissenschaft einmischen kann, Laborjour-
nal 4/2022, 24 ff.; Dwan/Altman/Williamson et al., Systematic review
of the empirical evidence of study publication bias and outcome re-
porting bias, PloS One 8 (2008), e3081; FEasterbrook/Berlin/Gopa-
lan/Matthews, Publication bias in clinical research, The Lancet 337
(1991), S. 867 ff.; Krzyzanowska/Pintilie/Tannock, Factors associated
with failure to publish large randomized trials presented at an oncolo-
gy meeting, Journal of the American Medical Association 290 (2003),
495 ff.; McGauran/Wieseler/Kreis/Schiiler/Kélsch/Kaiser, Reporting bi-
as in medical research — a narrative review, Trials 11 (2010), Article
Nr. 37, 1 (2 ff.); Melander/Ahlqvist-Rastad/Meijer/Beermann, Evidence
b(i)ased medicine--selective reporting from studies sponsored by phar-
maceutical industry: review of studies in new drug applications, British
Medical Journal 326 (2003), 1171 ff.; Reiling, Der Hybride, 2016, S. 123.
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ten wissenschaftlichen und von Fachleuten tiberpriiften frei
verfiigbaren Literatur tiber den Wirkstoff und seine Meta-
boliten bei, in der die Nebenwirkungen auf die Gesundheit,
die Umwelt und Nichtzielarten behandelt werden.
Demnach besteht kein Zweifel, dass ein Antrag nicht den
rechtlichen Anforderungen entspricht, wenn Versuchser-
gebnisse oder Studien unterdriickt werden, die aus toxiko-
logischer bzw. 6kotoxikologischer Sicht auf mégliche schad-
liche Auswirkungen auf Mensch oder Umwelt hindeuten.
Die Priifung der Zuldssigkeit des Antrags (Art. 9 Pflanzen-
schutzmittel-VO), die Erstellung eines Entwurfs fir einen
Bewertungsbericht durch den BMS (Art. 11 Pflanzenschutz-
mittel'VO) und die Entwicklung einer Schlussfolgerung
(Art. 12 Pflanzenschutzmittel-VO) sind keine lediglich for-
male Priifung, sondern eine, die — wie dargelegt — eine Be-
wertung anhand des wissenschaftlichen Erkenntnisstandes
vornehmen soll. Zu diesem gehoren gerade auch Versuche
und Studien, die Antragstellende vorgenommen haben.
Dem BMS, der EFSA und der Kommission obliegt daher je-
denfalls in der eingeleiteten Bewertungsphase eine materi-
elle Rechtspflicht, fortwdhrend zu verifizieren, ob die einge-
reichten Unterlagen nicht nur formell (Checkliste nach Art. 8
Abs. 1 lit. e Pflanzenschutzmittel- VO),'*® sondern auch ma-
teriell vollstandig sind. Entsprechende Erklarungen sind ein-
zufordern, moglichen Anhaltspunkte in der veréffentlichten
Literatur, dass es stoffliche Risiken geben konnte, ist nach-
zugehen. Erweist sich etwa die einzureichende Literatur als
unvollstandig und sind die vorenthaltenen Quellen potenzi-
ell (gemessen an Art. 4 Pflanzenschutzmittel VO) zulas-
sungshindernd, ist dies ein starkes Indiz dafiir, dass das to-
xikologische Risikoprofil nicht vollstindig nach dem Stand
der Wissenschaft abgebildet wurde. In diesem Fall fehlt es
an einer materiellen Zulassungsvoraussetzung, weil die to-
xikologische Unbedenklichkeit positiv nachzuweisen ist,
konkrete Zweifel also einer Zulassung entgegenstehen.'*’
Das Erfordernis der vollstaindigen Kognition trifft auch
die am regulativen Prozess beteiligten Behérden. So erfor-
dert die rechtmifiige Austibung des Ermessens, dass alle er-
heblichen Gesichtspunkte und Umstidnde berticksichtigt
werden.'*® Der Einwand der Klagerinnen, dass die Kommis-
sion die vom neuen BMS vorgetragene Moglichkeit des ri-
sikofreien Einsatzes von Mancozeb mit Blick auf die nicht
erndhrungsbedingte Exposition in ihrer Entscheidung nicht
richtig eingestellt hat, fiihrt aber, wie das Gericht zu Recht

146 Zur Formalitdt der Priifung eines Dossiers Rehbinder, Die REACH-Ver-
ordnung — Entstehungsgeschichte, Zielsetzung, Anwendungsbereich,
Hauptinhalte, in: Hendler, Neues europdisches Chemikalienrecht
(REACH), 2008, S. 35 (58).

147 Vgl. anschaulich auch EuG, Urteil vom 15.2.2023 —Rs. T-742/20 (UPL
Europe), ECLI:EU:T:2023:74 Rn. 107.

148 Vgl. Fn. 110.

149 Dazu naher Garditz, Rationalitdtsanforderungen an wissenschaftsba-
sierte Stellungnahmen von Regelungsausschiissen der Europdischen
Chemikalienagentur, LMuR 4/2023, 331 ff.

urteilt, nicht zur Unvollstindigkeit der Risikowahrneh-
mung. Zwar ware es sicherlich ein Abwagungsfehler, wenn
eine risikofreie Verwendung des Produktes dargelegt wire,
aber nicht angemessen in der Zulassungsentscheidung Be-
ricksichtigung fande. Angesichts des — unstreitigen — Vor-
liegens weiterer Risiken, insbesondere des Risikos endokri-
ner Storungen, auf Menschen und Nichtzielorganismen, fiel
das Priifungsdefizit im Ergebnis aber im vorliegenden Fall
ausnahmsweise nicht ins Gewicht, dass im Rahmen der
nicht zu beanstandenden Vorsorgepolitik nicht alle ur-
spriinglich thematischen Risiken nachweisbar waren.

V. Schlussbetrachtung

Die Fallstudie hat demonstriert, wie die filigran durch Aus-
differenzierung von Organisation und Verfahren austarier-
ten Mechaniken der Wissensgenerierung und Wissensver-
arbeitung im europdischen Chemikalienrecht auf einer epis-
temischen Ebene funktionieren. Die Diskrepanz zwischen
der offen-rationalen Arbeitsweise der freien Wissenschaf-
ten, auf deren Wissen die Stoffregulierung angewiesen ist,
und den formal-rechtstaatlichen Bediirfnissen des Regulie-
rungsverfahrens fiihrt nicht selten zu Kollisions- und Kon-
kurrenzsituationen der beiden Pole, die einer Austarierung
im Einzelfall bedtrfen. Die Risikobewertung bleibt nicht bei
formalen Kriterien stehen, sondern beruht auch auf inhalt-
lichen Anforderungen, die rechtlichen Regeln folgen und
von der européischen Gerichtsbarkeit kontrolliert werden.
Typischerweise konzentrieren sich Debatten tiber die Kon-
trolldichte der europdischen Gerichtsbarkeit immer auf den
EuGH, der als funktionales Verfassungsgericht der Europai-
schen Union — gerade im Vergleich zum BVerfG - ein sehr
zuriickhaltendes Kontrollniveau praktiziert. Der damit ent-
stehende Eindruck einer Schonung der Unionsorgane wirkt
jedoch graduell verzerrend, weil er wichtige Aspekte aus-
blendet. Denn fiir die eigentlichen verwaltungsrechtlichen
Direktklagen der Biirgerinnen und Biirger gegen Mafinah-
men von Unionsorganen ist das EuG in erster Instanz zu-
standig, dessen Kontrollzugriff praktisch in der Regel nicht
substantiell hinter dem deutscher Verwaltungsgerichte zu-
riickbleiben diirfte. Die Untersuchung hat gezeigt, dass sich
hinter der Semantik der Beurteilungsspielraume eine soli-
de Kontrolle der behérdlich herangezogenen wissenschaft-
lichen Erkenntnisse verbirgt, die angemessene Rationali-
tatsstandards administrativer Bewertungen sicherstellen
soll."*? Das Gericht erhebt zwar nicht selbst durch Sachver-
standigengutachten Beweis. Es arbeitet sich aber anhand der
Aktenlage detailliert zu den Sachproblem vor und tiberprift
die Rationalitdt der von der Unionsverwaltung einer Ent-
scheidung gegebenen Begrindung. Wertungswiderspri-
che, unzureichend durch wissenschaftliche Expertise abge-
sicherte Mutmafiungen oder im Verfahren nicht angemes-
sen verarbeitete Sachprobleme werden ggf. identifiziert und
fihren dann tiber einen grundsatzlich beachtlichen Begriin-
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dungsfehler im Regelfall zur Aufhebung des angegriffenen
Rechtsakts nach Art. 263 AEUV. Diese Kontrollleistung ist
gerade angesichts der Gefahr, dass die kleinschrittig gere-
gelten Verfahrensvorgaben der unionsrechtlichen Stoffre-
gulierung nur um der Erzeugung willen von Scheinrationa-
litaten eingehalten werden, wichtig. Dies bleibt bei der Dis-

kussion einzelner Entscheidungen (wie hier) notgedrungen
anekdotische Evidenz, verdient aber eine eingehendere Un-
tersuchung. Eine Beobachtung der rechtsstaatlichen Mecha-
niken des Europdischen Verwaltungsrechts bliebe jedenfalls
ohne sorgfiltige Bestandaufnahme der Kontrollleistungen
des EuG unvollstandig.

Dr. Julia Wulff*

Beschleunigungsgesetzgebung: Ein Paradigmen-
wechsel fir die Energiewende

While the transport sector, administrative and legal proceedings have been at the core of legislative accelerations in

environmental and planning law for decades, the German legislator has now changed its approach. Starting with the

“Osterpaket” mid 2022, new standards have been set in various fields of substantive law, be it EIA procedures, species

protection law or public planning law. The incentive is as simple as that: No acceleration of planning and permit

procedures, no energy transition.

I. Einleitung

Verfahrensbeschleunigung. Kaum ein Begriff hat das deut-
sche Planungsrecht in den vergangenen Jahrzehnten so
stark geprdgt und war so zahlreich Titel von politischen
Agenden und Gesetzgebungsoffensiven wie dieser. So alt-
bekannt das Thema, so driangender heute die Notwendig-
keit, endlich den Durchbruch in Sachen Beschleunigung von
Planungs- und Genehmigungsverfahren zu schaffen, denn
die Energiewende hat keine Zeit mehr zu verlieren.

Noch immer aber vergehen bei der Realisierung eines
Windenergievorhabens vom Beginn der Projektentwicklung
bis zur Inbetriebnahme mindestens rund finf Jahre." Und
auch von den aktuell in Bundesbedarfsplan (BBPI) und Ener-
gieleitungsausbaugesetz (EnLAG) vorgesehenen 14.044 Kilo-
metern an Energieleitungen, die fiir den Transport der offshore
erzeugten Windenergie zu den GrofSverbrauchern im Siiden
und Westen des Landes benétigt werden, fehlen noch immer
rund 11.600 km.? Die Liste ist lang, der Druck gerade auf die
seit der Bundestagswahl 2021 griin besetzten Ressorts Wirt-

*  Die Autorin ist Rechtsanwiltin in der Kanzlei Taylor Wessing in Miin-
chen und spezialisiert auf die Beratung von Infrastrukturprojekten und
Vorhaben im Bereich der Erneuerbaren Energien. Der vorliegende Bei-
trag versteht sich gleichzeitig als aktualisierte Schriftfassung des Vortrags
der Verfasserin zum Thema , Die aktuelle Beschleunigungsgesetzgebung
und ihre Auswirkung auf den Umweltrechtsschutz” im Rahmen des Fo-
rums Umweltrechtsschutz des Umweltbundesamtes am 2.3.2023.

1 Fachagentur Windenergie an Land, Typische Verfahrenslaufzeiten von
Windenergieprojekten. Empirische Datenanalyse fiir den Zeitraum
2011 bis 2022, Stand: Juni 2023.

schaft/Klima und Umwelt grof. Erstmals wagt sich der Gesetz-
geber daher nun auf bisher kaum betretenes Terrain vor und
versucht, die dringend benétigte Beschleunigung tiber teils
tiefgreifende Anderungen des materiellen Rechts zu erreichen.

Il. Chronologie der Beschleunigung

Wie stark der aktuelle Ansatz von vorherigen Uberlegun-
gen abweicht und wie sehr die Beschleunigungsgesetzge-
bung Spielball ihrer Zeit ist, zeigt ein chronologischer Blick
auf die Beschleunigungsbemiithungen seit Beginn der
2020er-Jahre.

1. Klassische Beschleunigungsbemiihungen im
Verkehrsbereich

Vor Beginn der Corona-Pandemie, vor der Energie-Polykri-
se und dem ,,Doppel—WurIlrIls“3 konzentrierten sich die Be-

2 Vgl. die Informationen zum Stand der Leitungsvorhaben nach dem vier-
ten Quartal 2022 auf der Website der BNetzA, abrufbar unter https://
www.netzausbau.de/Vorhaben/uebersicht/report/de.html (zuletzt ab-
gerufen am 10.7.2023, 12:01 Uhr).

3 Dervon Bundeskanzler Olaf Scholz am 29.9.2022 angekiindigte ,Dop-
pel-Wumms*, sinnbildlich fiir ein umfassendes staatliches Hilfspaket,
wurde zum Symbolbild fiir Deutschlands Umgang mit der Energiekri-
se, vgl. die Pressemitteilung unter https://www.spd.de/aktuelles/detail/
news/doppel-wumms-fuer-bezahlbare-energie/29/09/2022 (zuletzt ab-
gerufen am 16.7.2022, 18:02 Uhr).
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schleunigungsbemiithungen des deutschen Gesetzgebers
ganz  klassisch“ auf den Verkehrssektor — Straflen, Schie-
nen, Wasserwege. Energieleitungen und erneuerbare Ener-
gieerzeugungsmoglichkeiten waren zwar teils Gegenstand,
nicht aber Fokus der 6ffentlichen und politischen Debatten.

Mit dem am 31.1.2020 beschlossenen Maffinahmengesetz-
vorbereitungsgesetz (MgvG)* revitalisierte der Gesetzgeber
in seinem Bemiithen um beschleunigte Planungs- und Ge-
nehmigungsverfahren im Verkehrsbereich zunéchst ein aus
Zeiten der Wiedervereinigung noch gut bekanntes Instru-
ment: die Legalplanung. Statt per Planfeststellungsbeschluss
sollten ausgewdhlte Infrastruktur-Grofiprojekte nunmehr
per Gesetz zugelassen werden. Vergleichsweise offen erklér-
tes Ziel dieses Systemwechsels: Die Ausschaltung der Um-
weltverbandsklage, die als Hemmnisfaktor insbesondere in
der kaskadenférmigen und sich oftmals tiber Jahrzehnte er-
streckenden (Verkehrs-)Infrastrukturplanung identifiziert
worden war. Trotz erheblicher volker- und europarechtlicher
Bedenken® befindet sich das MgvG nach wie vor in Kraft —
und soll, wenn es nach dem Koalitionsvertrag geht, nicht
nur um Energieleitungsvorhaben, sondern auch um einen
,Zugang zum Bundesverwaltungsgericht* erganzt werden.®
Wie genau dieser Zugang aussehen und wie er mit dem Ver-
werfungsmonopol des Bundesverfassungsgerichts in Ein-
klang gebracht werden soll, ist bisher jedoch offengeblieben.

Das, obwohl sich eine Vielzahl von Fragen geradezu auf-
dréngt: Was genau sollte das BVerwG im Rahmen der Be-
grindetheit einer Klage gegen ein Mafinahmengesetz kon-
trollieren? Ware die Kontrolle auf einfachgesetzliches Um-
weltrecht respektive unionsrechtliche Verstofie beschrankt
oder soll — was wohl Art. 100 Abs. 1 GG widersprechen und
damit eine Verfassungsanderung erfordern wiirde — eine
Vollkontrolle des Mafinahmengesetzes einschlief8lich seiner
Verfassungsmafigkeit erfolgen? Oder wiirde das BVerwG —

4 Gesetz zur Vorbereitung der Schaffung von Baurecht durch Mafinah-
mengesetz im Verkehrsbereich (MaBnahmengesetzvorbereitungsgesetz
- MgvG) vom 22.3.2020, BGBI. I S. 640.

5  Vgl. etwa Chladek, Rechtsschutzverkiirzung als Mittel der Verfahrens-
beschleunigung, 1. Aufl., Berlin 2020; Guckelberger, NuR 2023, 361
(361 ff.).

6  SPD/BUNDNIS 90/DIE GRUNEN/FDP, Mehr Fortschritt wagen. Biind-
nis fiir Freiheit, Gerechtigkeit und Nachhaltigkeit, Koalitionsvertrag
2021-2025 zwischen der Sozialdemokratischen Partei Deutschlands
(SPD), BUNDNIS 90/DIE GRUNEN und den Freien Demokraten (FDP),
S.13.

Chladek, DVBI 2022, 578 (582).

8  Gesetz zur weiteren Beschleunigung von Planungs- und Genehmi-
gungsverfahren im Verkehrsbereich vom 3.3.2020, BGBI. I S. 433.

9  Gesetz zur Sicherstellung ordnungsgemafer Planungs- und Genehmi-
gungsverfahren wihrend der COVID-19-Pandemie (Planungssicherstel-
lungsgesetz — PlanSiG) vom 20.5.2020, BGBI. 1 S. 1041.

10 Bei Redaktionsschluss lag der Entwurf eines Fiinften Gesetzes zur An-
derung verwaltungsverfahrensrechtlicher Vorschriften (5. VwVfAndG)
in der Fassung des Referentenentwurfs vom 3.7.2023 vor.

11 Gesetz zur Beschleunigung von Investitionen vom 3.12.2020, BGBI. |
S.2694.

sollte es eine Unvereinbarkeit des Mafinahmengesetzes mit
materiellem Umweltrecht und Verfassungsrecht feststellen
— selbst iiber Art. 100 Abs. 1 GG dem BVerfG vorlegen? Und
dies dann teilweise nur in Bezug auf die verfassungsrecht-
lichen Fragen oder doch ganz auch in Bezug auf vom BVerfG
nicht zu kontrollierendes materielles Umweltrecht? Nur ei-
nes diirfte angesichts dieser Fragen sicher sein: Die aktuel-
len Turbulenzen um das MgvG enden entweder mit einem
Gang nach Luxemburg oder mit einer Verkehrung des Be-
schleunigungspotenzials in sein Gegenteil.”

Parallel zum MgvG wurde am 31.1.2020 schlieflich noch
das Gesetz zur weiteren Beschleunigung von Planungs- und
Genehmigungsverfahren im Verkehrsbereich® auf den Weg
gebracht; ein Artikelgesetz, das Anderungen insbesondere
im Fernstraflengesetz (FStrG), Allgemeinen Eisenbahnge-
setz (AEG), Bundeseisenbahnverkehrsverwaltungsgesetz
(BEVVG) und WasserstrafSengesetz (WaStrG) vorsah, dar-
unter die Zulassung durch Plangenehmigung auch fiir UVP-
pflichtige Vorhaben und die Moglichkeit, auch vorbereiten-
de oder Teilbaumafinahmen mittels vorlaufiger Anordnung
zuzulassen.

2. Schwerpunkt Pandemiebekampfung

Den ersten drastischen Einschnitt erlebte die klassische Be-
schleunigungsgesetzgebung dann mit Umgreifen der Coro-
na-Pandemie im Frithjahr 2020. Laufende Planungs- und Ge-
nehmigungsverfahren mussten gesichert werden, 6ffentli-
che Auslegungen und Erdrterungstermine waren aufgrund
der Corona-bedingten Einschrankungen jedoch nicht mog-
lich. Abhilfe schaffte das Planungssicherstellungsgesetz
(PlanSiG) vom 20.5.2020°, das erstmals eine ausschlieRliche
Online-Durchfithrung von Bekanntmachungen und 6ffent-
lichen Auslegungen sowie den grundsétzlichen Verzicht auf
Erorterungstermine ermoglichte. Nach einmaliger Verldn-
gerung befindet sich das PlanSiG derzeit noch bis zum
31.12.2023 in Kraft. Zumindest der tiberwiegende Teil der
Regelungen soll nun in modifizierter Form dauerhaft in das
Verwaltungsverfahrensgesetz (VwV{G) tibernommen wer-
den."”

Im Ubrigen blieb man jedoch bei bekannten Mustern.
Das Investitionsbeschleunigungsgesetz vom 5.11.2020'" sah
wiederum eher kleinteilige Anderungen von Verwaltungs-
gerichtsordnung (VwGO) und Fachplanungsrecht wie die
Erweiterung des § 48 Abs. 1 VwGO auf Landesstraflen, Ha-
fen, Wasserkraftwerke und Vorhaben nach dem Bundes-
berggesetz, die Authebung der Planfeststellungspflicht fiir
bestimmte Einzelmafinahmen, ,Baufreiheit” fiir bestimmte
Modernisierungsmafinahmen nach dem AEG sowie die Ein-
fihrung bestimmter Ausnahmen von der UVP-Pflicht nach
§ 14a des Gesetzes tiber die Umweltvertraglichkeitsprifung
(UVPG) vor.

Die einzig wirklich weitgreifende Anderung, die im Rah-
men des Investitionsbeschleunigungsgesetzes eigentlich
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vorgesehene Wiedereinfithrung einer ,europarechtskonfor-
men materiellen Praklusion®, wurde vor Einbringung des
Referentenentwurfs auf den letzten Metern doch noch ver-
worfen.'? Inzwischen kommt eine von der Bundesregie-
rung selbst in Auftrag gegebene Untersuchung zu dem Er-
gebnis:
,Insgesamt ergeben sich aus der rechtstatsdchlichen Un-
tersuchung keine Hinweise darauf, dass die aufgrund des
EuGH-Urteil vom 15. Oktober zo15 (Rs. C.137/14) erfolgte
Aufhebung der gesetzlichen Regelungen zur materiellen
Prdiklusion zu einer Verlingerung der gerichtlichen Ver-
fahren gefiihrt hat. Vielmehr ist vor allem fiir den Zeitraum
nach dem Inkrafttreten der UmwRG-Novelle 2017 eine im
Durchschnitt kiirzere Verfahrensdauer bei den Verwal-
tungsgerichten und auch beim Bundesverwaltungsgericht
festzustellen."

Ob die Wiedereinfithrung einer materiellen Préaklusion da-
mit endgiiltig vom Tisch ist, bleibt abzuwarten. Nachdem
der erhoffte Beschleunigungseffekt immer das zentrale Ar-
gument fiir die Beibehaltung bzw. Wiedereinfiihrung der
materiellen Préaklusion war, lige ein endgiiltiger Verzicht
auf dieses Instrument nun zwar nahe. Im nur kurze Zeit
spater geschlossenen Koalitionsvertrag heifit es aber weiter-
hin: ,Wir wollen eine wirksame und unionsrechtlich zuléissi-
ge Form der materiellen Priklusion einfiihren."*

3. Energieversorgungskrise schldgt Energiewende

Den néchsten harten Schnitt erlebte die Beschleunigungs-
gesetzgebung dann mit der Bundestagswahl am 26.9.2021
— zundchst jedoch in anderer Form als geplant. Mit der ,Er-
offnungsbilanz Klimaschutz*'> vom 10.1.2022 hatte Wirt-
schafts- und Klimaschutzminister Robert Habeck die ,Be-
schleunigungswende” in der Energiewende einleiten wol-
len. Ganze 21-mal findet sich der Begriff ,Beschleunigung”
in dem 36 Seiten starken Dokument, das eine Schwerpunkt-
verschiebung weg von den Verkehrsinfrastrukturen hin zu
den Energieinfrastrukturen ankiindigt. Denn es sei notwen-
dig, ,den Ausbau der Erneuerbaren Energien drastisch zu be-
schleunigen und alle Hiirden und Hemmnisse aus dem Weg
zu rdumen”.'® Die anfingliche Euphorie wich jedoch schnell
Resignation und Krisenbewiltigung, denn der Angriff Russ-
lands auf die Ukraine am 24.2.2022 stellte nicht nur welt-
und sicherheitspolitische Pramissen infrage, sondern glei-
chermafien die Energieversorgungssicherheit in Deutsch-
land und Europa.

In gesetzgeberischer Hinsicht noch schneller als die Bun-
desrepublik reagierte die EU und erginzte das ohnehin in
Aufstellung befindliche Programm  REPowerEU“!” bzw.
den Entwurf fiir die Novelle der RED-Richtlinie (Erneuerba-
re Energien-Richtlinie) unter anderem um Konzepte fir die
gemeinsame Beschaffung von Gas, LNG und Wasserstoff,
die Etablierung neuer Energiepartnerschaften und EU-Mit-

teilungen iiber Empfehlungen zur Energieeinsparung in
Haushalten und Unternehmen.

Insbesondere das Thema LNG sollte auch in Deutschland
die kommenden Wochen und Monate pragen. Denn deut-
lich starker als andere westliche Akteure hatte sich die Bun-
desrepublik abhédngig gemacht von giinstigem russischen
Gas, das nun wegzubrechen drohte. Kurzfristige Abhilfe
schaffen sollte der Umstieg auf Flussiggas (LNG), importiert
auf dem Seeweg, insbesondere aus den USA."™ Um die fiir
die Regasifizierung und Einspeisung in das bestehende Gas-
netz erforderlichen LNG-Terminals und -Anbindungsleitun-
gen moglichst schnell zu errichten, mussten — schnell - die
planungsrechtlichen Voraussetzungen geschaffen respekti-
ve das bestehende Planungsrecht erheblich vereinfacht und
beschleunigt werden. Es folgte: das erste wirkliche Beschleu-
nigungsgesetz der jiingeren deutschen Geschichte. Denn so
umstritten das LNG-Beschleunigungsgesetz (LNGG) vom
24.5.2022"? insbesondere hinsichtlich seiner Unionsrechts-
konformitit ist und mit fortschreitendem Zeitablauf wird,*°
so diirfte doch in einem Punkt Einigkeit herrschen: Zu Be-
schleunigung hat es gefiihrt. Bereits am 17.12.2022 ging das
erste LNG-Terminal in Wilhelmshaven in Betrieb®' — frei-
lich auf Kosten einer entfallenen Umweltvertraglichkeits-
prifung (§ 4 LNGG), einer starken Verkiirzung der Ausle-
gungs- und Beteiligungsfristen (§ 5 LNGG) und einer ,vor-
vorzeitigen“ Besitzeinweisung bereits nach Ablauf der Ein-
wendungsfrist (§ 8 LNGG).

12 Vgl. BR-Drucks. 582/19; Guckelberger, NuR 2020, 805 (819).

13 Unterrichtung durch die Bundesregierung. Bericht der Bundesregierung
tber die praktischen Erfahrungen im Vollzug der Novelle zum Umwelt-
Rechtsbehelfsgesetz. BT-Drucks. 19/21366, S. 11.

14 SPD/BUNDNIS 90/DIE GRUNEN/FDP, Fn. 6, S. 11.

15 Bundesministerium fiir Wirtschaft und Klimaschutz, Er6ffnungsbilanz
Klimaschutz, 10.1.2022, abrufbar unter: https://www.bmwi.de/
Redaktion/DE/Downloads/Energie/220111_eroeffnungsbilanz
_klimaschutz.pdf?__blob=publicationFile (zuletzt abgerufen am
13.7.2023, 17:48 Uhr).

16 BMWK, Fn. 15, S. 13.

17 S. zum Gesamtprogramm die Informationen der Europdischen Kommis-
sion, abrufbar unter https://commission.europa.eu/strategy-and-policy/
priorities-2019-2024/european-green-deal/repowereu-affordable
-secure-and-sustainable-energy-europe_de (zuletzt abgerufen am
17.7.2023, 18:11 Uhr).

18 Vgl. die Berichterstattung zum Stand der LNG-Importe im Februar 2023
unter  https://www.businessinsider.de/wirtschaft/statt-gas-aus-russland
-aus-diesen-laendern-bezieht-deutschland-jetzt-das-wichtige-Ing/#:~:
text=Deutschland%20erh%C3%A41t%20seit%20September
%202022,zum%20Gro%C3%9Fteil%20aus%20den%20USA (zuletzt
abgerufen am 16.7.2023, 18:35 Uhr).

19  Gesetz zur Beschleunigung des Einsatzes verfliissigten Erdgases (LNG-
Beschleunigungsgesetz — LNGG) vom 24.5.2022, BGBI. | S. 802.

20 Vgl. dazu etwa Kment/Fimpel, NuR 2022, 599 (603 f.); Schlacke/Rém-
ling, NVwZ 2022, 1577 (1585).

21 Vgl. die Pressemeldung der Bundesregierung vom 17.12.2022, abruf-
bar unter https://www.bundesregierung.de/breg-de/schwerpunkte/
klimaschutz/erstes-Ing-terminal-2143122 (zuletzt abgerufen am
14.7.2023, 10:46 Uhr).
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4. Erstmals tiefgehende Eingriffe in das
materielle Recht

Mit dem sogenannten ,Osterpaket” vom 7.7.202222 konnte
die neue Bundesregierung respektive der Gesetzgeber dann
aber endlich zu den bereits im Rahmen der ,Er6ffnungsbi-
lanz Klimaschutz“ angekiindigten materiell-rechtlichen An-
derungen im Bereich der Erneuerbaren Energien iiberge-
hen. Ausgangspunkt und Herzstiick der Neuregelungen bil-
den zwei Konzepte aus dem REPowerEU-Programm: Die
Zuerkennung tiberragenden 6ffentlichen Interesses fiir den
Ausbau der Erneuerbaren Energien und die Ausweisung
von sogenannten ,Go-To-Areas“ fiir EE-Projekte, also von
Vorranggebieten, bei deren Planung eine Strategische Um-
weltprifung durchgefithrt werden muss, die Umweltver-
traglichkeitsprifung auf nachfolgender Zulassungsebene
dann aber entfallen soll. Die auf européischer Ebene fiir die
RED IV-Novelle zu erwartende Umsetzung dieser Konzep-
te hat Deutschland mit § 2 EEG und dem WindBG gewisser-
maflen in vorauseilendem Gehorsam nun bereits vorgenom-
men. Hinzu kommen erstmals Vorgaben fiir eine Operatio-
nalisierung der artenschutzrechtlichen Signifikanzpriifung
in § 45b BNatSchG.

a.§2 EEG

Zentraler Baustein des ,Osterpakets”: Die Neufassung von
§ 2 EEG. Nach § 2 S. 1 EEG liegen die Errichtung und der Be-
trieb von Anlagen der Erneuerbaren Energien sowie der da-
zugehorigen Nebenanlagen nunmehr im tiberragenden 6f-
fentlichen Interesse und dienen der 6ffentlichen Sicherheit.
Damit kommen nicht nur Wind- oder Solarprojekte, son-
dern gleichermafien Griinstrom-Batteriespeicher und Was-
serstoffspeicher in den Genuss von Erleichterungen, wie ein
Blick auf den Anlagenbegritf des § 3 Nr. 1 EEG zeigt.

22 Eingebracht wurde der Kabinettsentwurf zu Ostern 2022 und erhielt so
seinen Namen, die Beschlussfassung im Bundestag erfolgte jedoch erst

am 7.7.2023.

23 Ausfiihrlich zur Systematik der Neuregelung Schlacke/Rémling, Fn. 20,

S. 1578 ff.

24 Das Gesetz zur Beschleunigung von Genehmigungsverfahren im Ver-
kehrsbereich befand sich bei Redaktionsschluss in der Fassung des Re-
ferentenentwurfs vom 17.5.2023, BT-Drucks. 20/6879, noch im parla-

mentarischen Verfahren.

OVG Miinster, Urteil vom 19.11.2022 — 22 A 1184/18, juris Rn. 445;
Beschluss vom 11.8.2022 — 22 A 1492/20, juris Rn. 50 ff.

OVG Miinster, Urteilvom 17.10.2022 -22 D 143/21.Ak, jurisRn. 178 ff.
OVG CGreifswald, Urteil vom 23.2.2023 - 5 K 171/22, juris Rn. 159.
OVG Greifswald, ebd.

Vgl. etwa die Stellungnahme des BUND e.V. zum Entwurf eines Vier-
ten Gesetzes zur Anderung des Bundesnaturschutzgesetzes (Stand
10.6.2022) vom 13.6.2022, abrufbar unter https:/www.bund.net/
fileadmin/user_upload_bund/publikationen/naturschutz/naturschutz

_Stellungnahme_BUND_BNatschG_Novelle_2022.pdf (zuletzt abge-
rufen am 17.7.2023, 18:52 Uhr).

25

26
27
28
29

Schlagkraft bringt dabei vor allem Satz 2 des § 2 EEG.
Denn danach sollen die Erneuerbaren Energien — respekti-
ve der Ausbau aller in § 3 Nr. 1 EEG genannten Anlagen -
als vorrangiger Belang in die jeweils durchzuftihrende
Schutzgiiterabwédgung eingebracht werden, bis die Strom-
erzeugung im Bundesgebiet nahezu treibhausgasneutral
ist.”> Wihrend mit dem Gesetz zur Beschleunigung von Ge-
nehmigungsverfahren im Verkehrsbereich®* inzwischen
auch bestimmte Strafen- und Schienenprojekte das iiberra-
gende offentliche Interesse zugesprochen bekommen sol-
len, ist die Gewichtungsvorgabe aus § 2 S. 2 EEG bislang ein-
zigartig geblieben.

Erste hierzu ergangene Entscheidungen bestatigen, dass
sich § 2 EEG beispielsweise bei der Erteilung artenschutz-
rechtlicher Befreiungen nach § 67 BNatSchG*®, bei der Zu-
lassung unvermeidbarer Eingriffe in Natur und Landschaft
nach § 15 Abs. 5 BNatSchG*® und bei der Erteilung denkmal-
schutzrechtlicher Genehmigungen®’ tatséchlich durchzu-
setzen vermag. Denn:

,Es liegt auf der Hand, dass das gesetzgeberische Anlie-

gen,,Sofortmafsnahmen’ fiir einen,beschleunigten’ Ausbau

der erneuerbaren Energien nur dann greifen kann, wenn
die Regelungen des § 2 EEG auf der Ebene der Einzelfall-
genehmigung zum Tragen kommen und nicht nur als eine

Art Programmsatz fiir die Exekutive missverstanden wer-

den.

Es bleibt zu hoffen, dass sich diese Rechtswirkung in der
(behordlichen) Praxis nunmehr auch ohne eine ergianzende
gerichtliche Uberpriifung wird durchsetzen kénnen.

b. § 45b BNatSchG

Gleichermafien neu ist der in § 45b BNatSchG vorzufinden-
de Versuch, erstmals eine Operationalisierung der arten-
schutzrechtlichen Signifikanzprifung von Gesetzes wegen
zu etablieren. Damit trifft der Gesetzgeber ein jedenfalls in
der Praxis pradominantes Beduirfnis, waren und sind es ge-
rade im Windenergieausbau doch oftmals die artenschutz-
rechtlichen Anforderungen, die als zeitraubend und be-
schleunigungshemmend wahrgenommen werden.

§ 45b Abs. 1 bis 5 BNatSchG begegnet dem nunmehr mit
der Einfiihrung einer Vermutungsregel fiir das Uberschrei-
ten der Signifikanzschwelle abhidngig vom Abstand des
Brutplatzes der betreffenden Vogelart zur Windenergiean-
lage. Dies allerdings nur fiir die in Anlage 1, Abschnitt 1 auf-
gefithrten 15 durch Windenergieanlagen besonders gefahr-
deten Brutvogelarten. Eine Methodik, die insbesondere bei
zahlreichen Umweltverbanden auf herbe Kritik stief8.>? In-
zwischen hat unter anderem das OVG Munster bestatigt,
woran sich die Verbande storten: Ist eine Brutvogelart in
Anlage 1, Abschnitt 1 zu § 45b BNatSchG nicht aufgefiihrt,
besteht eine Vermutung dahingehend, dass sie durch Errich-
tung und Betrieb einer Windenergieanlage auch nicht be-
sonders gefahrdet wird; liegen im Einzelfall keine anderwei-
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tigen Anhaltspunkte vor, mussen iber Anlage 1, Abschnitt1
hinausgehende Arten im Rahmen des immissionsschutz-
rechtlichen Genehmigungsverfahrens bei der Priifung von
§ 44 BNatSchG nicht berticksichtigt werden.*°

Weiterhin enthilt § 45b Abs. 6 S. 1 BNatSchG i.V.m. An-
lage 1, Abschnitt 2 einen Katalog fachlich anerkannter
Schutzmafinahmen; in § 45b Abs. 8 BNatSchG finden sich
zusitzliche Erleichterungen im Hinblick auf artenschutz-
rechtliche Befreiungen zugunsten von Windenergieanla-
gen.

Ob der EuGH die Herangehensweise des deutschen Ge-
setzgebers halten wird, bleibt abzuwarten. Die EU-Notfall-
verordnung und der Entwurf fiir die RED IV-Novelle lassen
— insbesondere mit ihren Konzepten der ,Go-To-Areas” -
zwar vermuten, dass auch der europdische Gesetzgeber im
Artenschutz einen Paradigmenwechsel in Richtung der po-
pulationsbezogenen Betrachtung anstofien will, die sich in
§ 45b BNatSchG erkennen ldsst. Die Hoheit tiber die Ausle-
gung der europdischen Regelwerke liegt aber nach wie vor
beim EuGH. Und der hatte bislang stets auf der individuen-
bezogenen Betrachtungsweise beharrt.

c. WindBG

SchliefSlich leitete das ,Osterpaket mit der Einfithrung des
Windflachenbedarfsgesetzes (WindBG) und den begleiten-
den Anderungen insbesondere im BauGB durch das iiber-
greifende ,Wind-an-Land-Gesetz“ eine vollstindige Neuauf-
stellung der raumbeanspruchenden Windenergieplanung
ein.

An die Stelle der tber Jahre dezidiert ausgearbeiteten
und an § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB angekniipften verwaltungs-
gerichtlichen Rechtsprechung zu Ausweisung und Rechts-
wirkungen von Windenergie-Konzentrationszonen in Fla-
chennutzungsplanen®' tritt nun ein eigenstindiges Pla-
nungsinstrument: die Windenergiegebiete 1.5.d. § 2 Nr.1
WindBG.

Gemif} § 3 WindBG sind die Lander verpflichtet, bis zum
31.12.2027 bzw. 31.12.2032 bestimmte prozentuale Anteile
ihrer Landesflache als Windenergiegebiete auszuweisen.
Ein entsprechendes Druckmittel, um die Lander zur Einhal-
tung ihrer Verpflichtungen nach § 3 WindBG zu motivie-
ren, findet sich im zeitgleich novellierten § 249 BauGB: Wer-
den die Windenergiegebiete rechtzeitig ausgewiesen, ent-
falten sie gemafl § 249 Abs. 1, Abs. 2 S. 1 BauGB dieselben
Rechtswirkungen wie die bisherigen Konzentrationszonen
i.5.d. § 35 Abs. 3 S. 3 BauGB; Windenergievorhaben an an-
deren Standorten sind trotz der Privilegierung in § 35 Abs. 1
Nr. 5 BauGB dann nach Mafigabe des § 35 Abs. 2 BauGB zu
beurteilen. Erfolgt die Ausweisung jedoch nicht rechtzeitig
oder nicht im erforderlichen Umfang, greift die Auflenbe-
reichsprivilegierung gemaf} § 249 Abs. 2 BauGB ohne fla-
chenbezogenen Ausschluss, Windenergievorhaben waren
dann mithin an beinahe jedem Standort im Auflenbereich
privilegiert zuléssig.

5. Die EU Uberholt den deutschen Gesetzgeber

Waihrend sich die Praxis gerade an die Neuregelungen in
EEG, BNatSchG und WindBG gewohnte und die ersten Ge-
richte Entscheidungen zur Durchsetzungskraft von § 2 EEG
zu treffen hatten, erhohte auch der Rat der Europdischen
Union radikal das Tempo und verabschiedete — fiir viele an-
gesichts der gerade erst erfolgten Neuregelungen auf natio-
naler Ebene und der lediglich im ersten Entwurf vorliegen-
den Novelle der Erneuerbare Energien-Richtlinie tiberra-
schend - am 19.12.2022 die sogenannte EU-Notfallverord-
nung.’” Nach Art. 6 kénnen die Mitgliedstaaten nun Aus-
nahmen von der Pflicht zur Durchfithrung einer Umwelt-
vertraglichkeits- und Artenschutzpriifung fir Projekte im
Bereich der Erneuerbaren Energien sowie fur Projekte im
Bereich der Energiespeicherung und der Stromnetze vorse-
hen, ,sofern das Projekt in einem fur erneuerbare Energien
oder Stromnetze vorgesehenen Gebiet” liegt ,und dieses Ge-
biet einer strategischen Umweltpriifung unterzogen worden
ist“. Fruher als erwartet fanden also die fiir die Novelle der
RED-Richtlinie vorgesehenen Go-To-Areas fiir Erneuerbare
Energien Eingang in die europaische Gesetzgebung — wenn-
gleich nur optional. Denn trotz Rechtsform der Verordnung
gibt Artikel 6 lediglich den Rahmen vor, eine mitgliedstaat-
liche ,Umsetzung” war erforderlich.

Die Bundesregierung entschied sich, zunachst in den Be-
reichen Windenergie Onshore, Windenergie Offshore und
Energieleitungen von den Ausnahmemdglichkeiten Ge-
brauch machen zu wollen und legte am 30.1.2023 Anderun-
gen des Energiewirtschaftsgesetzes (EnWG), WindBG und
Wind-auf-See-Gesetzes (WindSeeG) in Gestalt der inzwi-
schen anderweitig zu Beriihmtheit gelangten ,Formulie-
rungshilfe**? vor. Die darin vorgesehene Neueinfithrung
von § 43m EnWG, § 72a WindSeeG und Neufassung von § 6
WindBG wurde nach bereits erfolgter erster Lesung in das
laufende Gesetzgebungsverfahren zur Anderung des Raum-
ordnungsgesetzes (ROG) eingebracht. Anders als im Falle
des Gebaudeenergiegesetzes (GEG) l6ste das Vorgehen zwar
Protest der Opposition,®* jedoch keine verfassungsrechtli-

30 OVG Miinster, Urteil vom 29.11.2022 — 22 A 1184/18, juris Rn. 228 ff.

31 Vgl statt vieler BVerwG, Urteil vom 13.3.2003 — 4 C 4.02, BVerwGE
118, 33; Sofker, in: Spannowsky/Uechtritz, BeckOK BauGB, 58. Editi-
on, Stand: 1.8.2021, § 35 BauGB, Rn. 113 ff.

32 Verordnung (EU) 2022/2577 des Rates vom 22. Dezember 2022 zur
Festlegung eines Rahmens fiir einen beschleunigten Ausbau der Nut-
zung erneuerbarer Energien, Abl. L 335/36 vom 29.12.2022.

33 Mit Beschluss vom 5.7.2023 gab das Bundesverfassungsgericht einem
Eilantrag statt, der sich gegen die aus Sicht des Antragstellers (ibereilte
dritte Lesung des Gebdudeenergiegesetzes noch vor der Sommerpause
und nach Einbringung einer ,Formulierungshilfe” mit umfassenden An-
derungen in das bereits laufende Gesetzgebungsverfahrens richtete.

34 Vgl. dazu die AuRerungen zum Stand des Verfahrens unter https://www
.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2022/kw50-de
-raumordnungsgesetz-924576 (zuletzt abgerufen am 17.7.2023, 19:20
Uhr).
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che Intervention aus; die Einfigung von § 72a WindSeeG,
§ 43m EnWG und Neufassung von § 6 WindBG wurde ge-
meinsam mit der ROG-Novelle am 3.3.2023 vom Deutschen
Bundestag beschlossen.

Ein Absehen von UVP und Artenschutzprifung ist seit-
dem insbesondere moglich in im Rahmen der Bundesfach-
planung nach dem Netzausbaubeschleunigungsgesetz
Ubertragungsnetz (NABEG) ausgewiesenen Korridoren, in
Flachen fir Windenergieanlagen auf See, die in Flachenent-
wicklungsplanen i.S.d. § 4 WindSeeG entsprechend ausge-
wiesen wurden und in Windenergiegebieten nach § 2
WindBG. Artenschutzmafinahmen sollen dennoch angeord-
net werden; alternativ (WindBG, WindSeeG) oder sogar zu-
satzlich (EnWG) haben Zahlungen in das nationale Arten-
hilfsprogramm zu erfolgen. Zu diesem Programm, das be-
reits mit dem ,Osterpaket” Eingang in § 45d BNatSchG ge-
funden hatte, finden sich nun auch erstmals konkrete Vor-
gaben: 25.000 Euro sollen je angefangenem Trassenkilome-
ter fiir Energieleitungen und Offshore-Anbindungsleitun-
gen anfallen; fiir Windenergieanlagen belaufen sich die zu
zahlenden Summen auf 450 bis 3000 Euro je Megawatt ab-
hangig von Art und Umfang der Betroffenheiten und vor-
gesehenen Schutzmafinahmen.

Derzeit sind die auf der EU-Notfallverordnung basieren-
den Regelungen ebenso wie die Giiltigkeit der Verordnung
selbst allerdings befristetet; um sie in Anspruch nehmen zu
konnen, ist eine Antragstellung bis zum 30.6.2024 erforder-
lich. In Anbetracht der Tatsache, dass die Vorbereitung der
Antragsunterlagen fiir ein Windenergievorhaben derzeitim
Durschnitt 34 Monate in Anspruch nimmt,** die Fristen fiir
die Ausweisung der Windenergiegebiete nach § 2 WindBG
erst 2027 bzw. 2032 auslaufen, der Flachenentwicklungs-
plan nach dem WindSeeG ebenfalls erst ab dem Jahr 2026
greift und auch das vom Bundesamt fiir Naturschutz (BfN)
verantwortete nationale Artenhilfsprogramm nach § 45d
BNatSchG noch immer nicht ins Leben gerufen ist, drangt
sich die Frage auf, ob tiberhaupt ein einziges Windenergie-
projektin Deutschland unter Inanspruchnahme der Erleich-
terungen der EU-Notfallverordnung wird genehmigt wer-
den konnen.

Es bleibt zu hoffen, dass die Regelungen mit der RED-No-
velle dauerhaft Eingang in europaisches und sodann in deut-
sches Recht finden und bei dieser Gelegenheit aufSerdem Er-
leichterungen fiir die bisher nicht berticksichtigten Energie-

35 Fachagentur Windenergie an Land, Fn. 1, S. 1, 11 ff.

36 Vgl. die zur Sachverstandigenanhdrung unter https://www.bundestag
.de/dokumente/textarchiv/2023/kw04-pa-recht-infrastruktur-927664
abrufbaren Materialien (zuletzt abgerufen am 17.7.2023, 19:44 Uhr).

37 Vgl. die Stellungnahme von Dr. Robert Seegmiiller zu dem Entwurf ei-
nes Gesetzes zur Beschleunigung von verwaltungsgerichtlichen Verfah-
ren im Infrastrukturbereich vom 20.1.2023, abrufbar unter https:/www
.bundestag.de/resource/blob/930650/
87fddf5bb8f935f35bed0ba88ac42 5fa/Stellungnahme-Seegmueller
-data.pdf, S. 10.

trager und Technologien geschaffen werden. Denn mit der
Einfithrung von § 14b UVPG entféllt zwar auch fiir Solar-
energievorhaben temporir die UVP-Pflicht; eine solche be-
stand bisher aber ohnehin nur bei der Verwirklichung des
Vorhabens im Rahmen eines sonstigen Stadtebauprojekts
i.S.d. Ziffer 18.7 Anlage 1 zum UVPG. Eine Artenschutzpri-
fung ist nach wie vor erforderlich und auch das aufierhalb
des Anwendungsbereichs von § 35 Abs. 1 S.1 Ziff. 8 lit. b,
Zitf. 9 BauGB (dazu sogleich unter 7.) im Regelfall bestehen-
de Bebauungsplanerfordernis bleibt. Ebenso wenig sieht die
deutsche ,Umsetzung“ der EU-Notfallverordnung Erleichte-
rungen flr Griinstrom-Batteriespeicher, Wasserstoff-Elek-
trolyseure und Wasserstoff-Speicher vor. Wenig nachvoll-
ziehbar, hitte Art. 6 der EU-Notfallverordnung (,Projekte im
Bereich der erneuerbaren Energien®) diese Moglichkeit doch
ausdriicklich geboten.

6. VwGO- und ROG-Novelle

Auch wenn der Vorstofl der EU insbesondere angesichts der
sehr raschen Verabschiedung der EU-Notfallverordnung die
Beschleunigungs-Diskussionen dominierte, waren mit der
bereits angesprochenen ROG-Novelle und umfangreichen
Anderungen der VwGO zeitgleich auch die beiden letzten
verbleibenden Bestandteile des ,Osterpakets” umzusetzen.
Wenngleich mit Oster- und EU-Notfall-Programm grofie
Schritte in Sachen materiell-rechtliche Beschleunigungsge-
setzgebung bereits gegangen waren, schien es ganz ohne ei-
nige kleinteilige Anderungen am verwaltungsgerichtlichen
Verfahren doch nicht zu gehen.

Mit zundchst mafigem Erfolg: Kaum jemals zuvor diirf-
ten sich die angehorten Sachverstindigen so einig gewesen
sein wie im Falle der VwGO-Reform;*® und kaum je zuvor
dirfte ein Gesetzentwurf auf die Kritik der Sachverstandi-
gen hin nochmals so umfassend tiberarbeitet worden sein.
Erhalten blieben die Erweiterung des Katalogs in § 48 Abs. 1
VwGO n.E. auf Windenergieanlagen auf See sowie LNG-Ter-
minals, die Einfihrung eines Vorrang- und Beschleuni-
gungsgebots (in der gednderten Fassung nurmehr als Soll-
Vorschrift) in § 87¢ VwGO n.E, eine verschérfte innerpro-
zessuale Praklusion in § 87b Abs. 4 VwGO n.E. und modifi-
zierte Anforderungen an das Eilverfahren in § 8oc VwGO
n.F. Die urspriinglich vorgesehene Einfligung einer Klage-
erwiderungsfrist in § 6 UmwRG hingegen schaffte es tiber
die erste Lesung nicht hinaus. Dies mit dem systematisch
nur schwer nachvollziehbaren Argument, bei Verabschie-
dung der Regelung bestiinde die Gefahr, dass Gerichte recht-
mafige Planfeststellungsbeschlisse fiir rechtswidrig und
nicht vollziehbar erklaren miissten.”” Unweigerlich stellt
sich die Frage, inwiefern es unter rechtsstaatlichen Gesichts-
punkten winschenswerter ist, dass rechtswidrige Planfest-
stellungsbeschliisse wegen Eingreifens der ausschliefSlich
auf Klagerseite schon lange bestehenden Klagebegrin-
dungsfrist geméfS § 6 UmwRG aufrechterhalten bleiben. Ei-



326

Beschleunigungsgesetzgebung: Ein Paradigmenwechsel fiir die Energiewende

EurUP 32023

ne ,Waffengleichheit“ oder in Anbetracht von Art. 19 Abs. 4
GG moglicherweise sogar naheliegende Bevorzugung der
Rechtsschutzsuchenden wird mit dem Status quo jedenfalls
nicht erreicht.

7. Modifikationen des BauGB

Abseits der VwGO-Reform sollte der Fokus auf materiell-
rechtlichen Modifikationen jedoch auch die kommenden
Monate des neuen Jahres pragen. Mit § 35 Abs. 1 S.1 Ziff. 8
lit. b BauGB enthielten mit Wirkung zum 1.1.2023 — beacht-
licherweise durch Gesetz vom 4.1.2023%® - neben Wind- end-
lich auch Solarenergievorhaben einen eigenstandigen Privi-
legierungstatbestand fiir die Verwirklichung im Auflenbe-
reich; jedenfalls solange sie sich in einem 200 Meter brei-
ten Streifen entlang von Autobahnen oder zweigleisigen
Schienenwegen des tibergeordneten Netzes i.S.d. § 2b AEG
befinden.

Seit dem 7.7.2023 gilt das auch fiir sogenannten Agri-PV-
Anlagen, also Solarenergieanlagen, die Solar- und landwirt-
schaftliche Nutzung derselben Fliche vereinen.’® Vorausset-
zung fiir die Privilegierung ist allerdings, dass die Anlagen
auch die Fordervoraussetzungen fiir besondere Solaranla-
gen nach § 48 Abs. 1 S. 1 Ziff. 5, lit. a, b, ¢ EEG erfiillen; zu-
dem muss das Vorhaben in einem funktionalen Zusammen-
hang mit einem landwirtschaftlichen Betrieb i.S.d. § 35
Abs. 1 S. 1 Ziff. 1, Ziff. 2 BauGB stehen, darf eine Grundfli-
che von 2,5 ha nicht tiberschreiten und es darf je Hofstelle
oder Betriebsstandort nur eine Anlage betrieben werden.
Warum die bauplanungsrechtliche Zuléssigkeit von der re-
gulatorischen Forderfahigkeit abhidngig sein sollte, er-
schlief3t sich auch aus der Gesetzesbegriindung nicht. Durch
diesen systemwidrigen Verweis ins regulatorische Energie-
recht (EEG) und die dufierst niedrig angesetzte Flachenbe-
grenzung diirfte der neue Tatbestand nur fiir die wenigsten
Anlagen eine wirkliche Erleichterung bieten.

Erganzend ist seit dem 1.1.2023 (fiir Anlagen entlang von
Autobahnen und Schienenwegen) respektive dem 7.7.2023
(fir Agri-PV-Anlagen) im neu eingefiigten § 249a Abs. 1,
Abs. 2 BauGB erstmals ausdriicklich klargestellt, dass Wind-
und Solarenergievorhaben nach § 35 Abs. 1S. 1 Nr. 5, Ziff. 8
lit. b, Ziff. 9 BauGB Wasserstoff-Elektrolyseure und -speicher
unter bestimmten Voraussetzungen in ihre Aufienbereichs-
privilegierung ,mitziehen konnen. Wird ein solches Was-
serstoff-Vorhaben in einem rdumlich-funktionalen Zusam-
menhang mit einem der genannten Wind- oder Solarpro-
jekte verwirklicht, gilt es fortan also selbst als im AufSenbe-
reich privilegiert. Damit hat der Gesetzgeber zwar einige of-
fene Fragen aus dem Bereich der Energiespeicher geklart —
beinahe ebenso viele jedoch neu aufgeworfen. Aufgrund
stark begrenzter Verfiigbarkeiten von Wasserstoff und Was-
serstoff-Infrastruktur kommt (Griinstrom-)Batteriespei-
chern eine zunehmend grofere Rolle bei der Umsetzung

der Energiewende zu; eine Erwdhnung findet sich jedoch
weder in § 249a BauGB noch in den Gesetzgebungsmateria-
lien. Dass der Gesetzgeber ein ,Mitziehen“ von Griinstrom-
Batteriespeichern mit der Neuregelung von § 249a BauGB
bewusst ausschlieflen wollte, erscheint zwar fernliegend; ei-
ne Klarstellung wire jedoch mehr als wiinschenswert.

Il. Fazit und Ausblick

Die Beschleunigung von Planungs- und Genehmigungsver-
fahren ist und bleibt ein Dauerbrenner. Und der Bedarf an
wirksamen Beschleunigungsinstrumenten ist so grofd wie
nie zuvor. Mit den materiellen Modifikationen aus ,Oster-
paket, Umsetzung der EU-Notfallverordnung und BauGB-
Novellen ist der deutsche Gesetzgeber auf dem richtigen
Weg. Denn kleinteilige Herumbastelei an Verwaltungs- und
verwaltungsgerichtlichem Verfahren vermag - das belegt
die Erfahrung der vergangenen Jahrzehnte eindriicklich -
nur in den seltensten Féllen echte Beschleunigung zu bewir-
ken.

Nach jahrelangem Ringen um ,zu viel“ Europarecht, ,un-
heimlich viel Papier* und nach zahlreichen umwelt- und
rechtsschutzbezogenen Verfahren vor dem EuGH, die regel-
mafig mit einer Niederlage des deutschen Gesetzgebers en-
deten, scheinen sich Deutschland und die EU in Sachen Um-
weltrecht und Beschleunigungsgesetzgebung wieder anzu-
nahern. Ob der radikale Ansatz von Rat und Kommission
auch die Rechtsprechungspraxis des EuGH zu beeinflussen
vermag, bleibt insbesondere in Anbetracht der teils drasti-
schen Einschrankungen zulasten von Natur- und Arten-
schutzvorschriften indes abzuwarten.

In Deutschland steht mit der Novelle des BImSchG der-
weil das nachste grofie Reformvorhaben an, das Potenzial
fiir echte Beschleunigungswirkungen bereithalt.*' Nimmt
der Gesetzgeber nun noch die bisher vernachlassigten En-
ergietrager und Technologien, insbesondere Solarenergie-
vorhaben und Griinstrom-Batteriespeicher, in den Blick, be-
steht zumindest Hoffnung — fiir die Energiewende und dar-
auf, in einigen Jahren sagen zu kénnen: Die (nicht vollends)
konzertierte Aktion ,Beschleunigung der Energiewende®
auf nationaler und europdischer Ebene zu Beginn der
2020er-Jahre hat erstmals zu einer echten Beschleunigung
von Planungs- und Genehmigungsverfahren gefiihrt.

38 Gesetz zur sofortigen Verbesserung der Rahmenbedingungen fiir die er-
neuerbaren Energien im Stadtebaurecht vom 4.1.2023, BGBI. I S. 1.

39 Die DIN SPEC 91434 definiert als Agri-Photovoltaik die ,kombinierte
Nutzung ein und derselben Landflache fiir landwirtschaftliche Produk-
tion als Hauptnutzung und fiir Stromproduktion mittels einer PV-Anla-
ge als Sekundarnutzung”.

40 Wemdzio, NuR 2008, 479 (479).

41 Bei Redaktionsschluss lag die BImSchG-Novelle in der Fassung des Re-
ferentenentwurfs vom 3.4.2023 vor.
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Dr. Peter Francesconi*

Bergrecht und Naturschutz

Tagungsbericht des 15. Deutschen Naturschutzrechtstags am 4. und 5. Mai

2023

Am 4. und 5. Mai 2023 fand der 15. Deutsche Naturschutz-
rechtstag (DNRT) statt, der sich in diesem Jahr mit dem The-
ma ,Bergrecht und Naturschutz“ beschiftigte. Der DNRT
2023, veranstaltet vom Deutschen Naturschutzrechtstage.V.
(DNRT e.V.) und der RWTH Aachen University, wurde im
virtuellen Format abgehalten und war — wie die vergange-
nen DNRT - an beiden Tagen sehr gut besucht.

Mit der Auswahl des Tagungsgegenstands hatten sich die
Veranstalter fiir eine hochaktuelle und rechtspolitisch kon-
trovers diskutierte Materie entschieden, die von den Refe-
rentinnen und Referenten auf dem DNRT 2023 aus inter-
disziplindrer Perspektive eingehend beleuchtet wurde.

Das Referat von Dirk Jansen (BUND NRW) beschiftigte
sich mit ,Braunkohletagebau und Braunkohlefolgeland-
schaft im rheinischen Revier“. Thematischer und inhaltli-
cher Schwerpunkt waren der Hambacher Forst und der dort
betriebene Braunkohletagebau. Jansen skizzierte die Ge-
schichte des Abbaus des dortigen Braunkohlevorkommens,
beginnend mit der Verbindlichkeitserklarung fiir den
Braunkohlen-Teilplan 12/1 Hambach (1977) und dem erstem
bergrechtlichen Rahmenbetriebsplan (1978) bis zum vorlau-
figen Rohdungsstopp durch den Beschluss des OVG Miins-
ter (2018)".

Das Hauptproblem, so Jansen, sei zum einen die Eingriffs-
dimension des Braunkohletagebaus im Abbaugebiet mitins-
gesamt 400 m unter Flur. Zum anderen sei eine 6kologische
Verinselung (i.S.e. Zerschneidung) der Waldareale festzu-
stellen - eine Entwicklung, die es aufzuhalten gilt. Daher
schlagt der BUND NRW vor, auf dem Gelande des Hamba-
cher Forsts (einschliefllich des fritheren Abbaugebiets) ein
Biotopverbundsystem zu schaffen, den Hambacher Forst als
Natura 2000-Gebiet auszuweisen und in die offentliche
Hand zu tiberfithren.

Mit den Windenergieanlagen in der Bergbaufolgeland-
schaft und den planungsrechtlichen Determinanten be-
schiftigte sich Jorg Badewitz (RWE). Hierzu wurde der (pla-
nungs-)rechtliche Rahmen eingehend erortert, insbesonde-
re das Windenergieflichenbedarfsgesetz”. Von Seiten der
Zuhorer wurde der Bundesgesetzgeber dahingehend kriti-
siert, dass die aktuellen rechtlichen Bestimmungen eher

*  Rechtsanwalt, Rosenheim.
1 OVG Minster, Beschluss vom 5.10.2018 — 11 B 1129/18.

2 Windenergieflachenbedarfsgesetz v. 20.7.2022 (BGBI. | S. 1353), zu-
letzt gedndert durch Gesetz v. 3.7.2023 (BGBI. 2023 | Nr. 176).

Windenergie-und Photovoltaik-Gebiete begiinstigen anstatt
Naturrdume.

Nach einer Vorstellung der Umweltaspekte der Rohstoff-
strategie der Bundesregierung durch Dr. Franziska Kersten
(MdB) referierte Dr. Friedhart Knolle (BUND Westharz) zum
Thema ,Naturgips Stidharz (Niedersachsen, Sachsen-Anhalt
und Thuringen)“. Knolle verdeutlichte anschaulich, welche
hohe okologische Bedeutung die Gipskarstlandschaften —
v.a. im sudlichen Harzgebirge — fiir das europdische Netz
,Natura 2000 besitzen. Allerdings seien diese Gipskarste
nur teilweise auf hohem europaischen Niveau geschiitzt.
Des Weiteren fithre der Abbau von Gips zu irreversiblen
Schadigungen und Verlusten an Biodiversitit, da Karstgeo-
tope und -wilder nicht renaturierbar sind. Schlieflich be-
tonte Knolle, dass mit einem weit verbreiteten Irrtum auf-
gerdumt werden miisse — und zwar dem Bestehen einer
,Gipslucke“. Vielmehr deckten die ausgewiesenen Abbauge-
biete und die daraus forderbaren Gipsmengen den tatséch-
lichen Gipsbedarf in Deutschland.

Zu ,Kalibergbau: Biodiversitatsaspekte und rechtliche
Implikationen® referierten Dr. habil. Ralf Krupp (Burgdorf)
und RA Dr. Frank Niederstadt (Hannover) mit einem inter-
disziplindr konzipierten Vortrag. Zunachst wurden die na-
turwissenschaftlichen Grundlagen des Kalibergbaus erér-
tert (mit Schwerpunkt auf den praktischen Grundlagen der
Kalientstehung und -férderung). Dabei, so Krupp, zeigten
sich drei Problemfelder, und zwar (1) die Kaliproduktion als
solche (Entstehung von Riickstdnden und toxischen Kaliab-
wassern), (2) die Kalihalden (insbesondere der damit ein-
hergehende Flichenverbrauch) sowie (3) die gezielte Flu-
tung von stillgelegten Kali- und Salzbergwerken und der da-
durch bedingte Verlust der Biodiversitit an Okosystemen,
Habitaten und Arten.

In der sich an den Vortrag anschliefenden Diskussion
wurde ein aktuelles Praxisbeispiel — die Einleitung von to-
xischen Kaliabwiéssern in den Fluss Werra — beleuchtet. Laut
Krupp/Niederstadt habe die Kaliabwasser-Einleitung zu ei-
ner teilweise irreparablen Schiadigung des Flussokosystems
und seiner Fischarten gefiithrt. Als Alternative zur bisheri-
gen Einleitungspraxis beflirworten Krupp/Niederstadt die
Errichtung einer Nordseepipeline zur Beseitigung der Ab-
wasser entlang einer zustimmungsfahigen Trasse und kiis-
tenfern im Tiefwasser der Nordsee (also nicht im Watten-
meer).

Nach einer Analyse der rechtlichen Rahmenbedingungen
des Kalibergbaus prasentierten die Referenten zahlreiche
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Reformvorschlage zum Schutz der Biodiversitat und pla-
dierten — neben dem Recycling — fir eine verstarkte Substi-
tution z.B. durch ein Verbot von Flutungen von Kali- und
Salzbergwerken und durch eine Beseitigung von Althalden.

Das Referat von Dr. Jochen Krause und Dr. Oliver Hen-
drischke (BfN) beschiftigte sich mit dem Thema ,Sand und
Kies, Mariner Abbau, Auswirkungen und rechtlicher
Schutz”. Nach einer Einfithrung in die Technik des marinen
Sand- und Kiesabbaus (u.a. durch den Einsatz von Saugbag-
gern) durch Dr. Krause wurden eingehend die abbaubeding-
ten Auswirkungen auf die Meeresokosysteme analysiert.
Okologische Folgen des Meeresbergbaus sind u.a. die Bil-
dung und Ablagerung einer passiven Sedimentwolke sowie
kurz- und langfristige morphologische Verdnderungen des
Meeresbodens. Der naturschutzfachliche Teil des Referats
endete mit der Analyse der Abbaupraxis in der Nord- und
Ostsee (anhand ausgewihlter Abbaufelder). Dr. Hendrisch-
ke analysierte im Anschluss die supranationalen und natio-
nalen Rahmenbedingungen des Meeresbergbaus. Als Fazit
wurde u.a. festgehalten, dass der Rohstoffabbau keinen Vor-
rang gegeniiber Meeresnaturschutzrecht habe. In prakti-
scher Sicht seien zudem Fortschritte im Zurtickdrangen der
Prospektion und des marinen Sandabbaus in Natura 2000-
und NSG-Schutzgebieten in der AWZ zu verzeichnen - ei-
ne Entwicklung, die vom DNRT e.V. sehr begriifit wird.

Im Grundlagenreferat des zweiten Veranstaltungstags be-
leuchtete Prof. Dr. Bernd Lottermoser (RWTH Aachen Uni-
versity) den kiinftigen Bedarf und Abbau von mineralischen
Rohstoffen und dessen Relevanz fiir Landschaften und Na-
tur in Deutschland. Die von Lottermoser vorgestellten em-
pirischen Befunde und Beispiele, die nicht nur den Kohle-
tagebau, sondern vor allem andersartige Bergbau- und Ab-
grabungsaktivititen betreffen, haben gezeigt, dass Berg-
recht und der Schutz der Biodiversitit in Deutschland bis-
her nicht so gut miteinander ausgekommen sind, wie bis-
weilen der Eindruck entstehen konnte.

Prof. Dr. Walter Frenz (RWTH Aachen University) refe-
rierte zum Thema ,Bergbau und Naturschutz aus rechtlicher
Sicht (Art. 20a GG, bergrechtliche Anforderungen, natur-
schutzrechtliche Anforderungen)®. In seinem Referat fiihr-
te Frenz aus, dass Bergbau und Naturschutz a priori gleich-
rangig seien und sprach sich ferner dafiir aus, den Vorrang
des EU-Naturschutzrechts mit seinen intensiven Sicherun-
gen durchgehend zu wahren. Zur Umsetzung des Klima-
schutzgebots des BVerfG und zur Verwirklichung der Ener-
gie-, Mobilitdts-und Warmewende forderte Frenz Lockerun-
gen bei Prospektion und Abbau von Rohstoffen fiir den Kli-
maschutz, die idealerweise auf européischer Ebene zu erfol-

gen hatten (z.B. durch das geplante Européische Gesetz zu
kritischen Rohstoffen).

Die Reform des Bergrechts aufgrund umweltrechtlicher
(speziell: naturschutzrechtlicher) Anforderungen war Ge-
genstand des Referats von Prof. Dr. Thomas Schomerus
(Leuphana Universitat Lineburg), in dem — nach einer in-
tensiven Bestandsanalyse — wichtige rechtspolitische Re-
formvorschlage unterbreitet wurden.

Hieran schlossen sich das Referat von RA Dr. Peter Ker-
sandt (Berlin) (,Renaturierung” und/oder ,Natur auf Zeit“?
Rechtslage, kooperative Modelle und Artenschutz) sowie
das dazugehorige Koreferat von Dipl.-Biol. Oliver Fox (Un-
ternehmerverband Mineralische Baustoffe — UVMB) zu
,Modellprojekte Bergbau und Artenschutz“ an. Aus dem Re-
ferat und Koreferat wurde insbesondere deutlich, dass vie-
le ehemalige Abbaustitten wertvolle Sekundarbiotope fiir
die biologische Vielfalt darstellen.

Im letzten Referat des DNRT 2023 beleuchtete Dr. Felix
Kaiser (Heidelberg) die rechtliche (und wirtschaftliche) Re-
levanz der internationalen und europdischen Dimension des
Bergbaus.

Bei der Schlussdiskussion wurden die unterschiedlichen
Positionen zwischen den Befiirwortern eines ,Weiter so“ im
Bergrecht im Vertrauen auf die Kréfte des internationalen
Marktes und dem Vorstand des DNRT e.V. deutlich. Fiir die-
sen sprach sich Prof. Dr. Wolfgang Kéck (Helmholtz-Zen-
trum fiir Umweltforschung — UFZ, Leipzig) fur die Bedarfs-
planung wichtiger Rohstoffe aus. Es bediirfe auch verstark-
ter Anstrengungen und Vorgaben beim Recycling von Roh-
stoffen. Zudem solle in Zukunft verstirkt auf alternative
Baustoffe gesetzt werden, um die begrenzten Ressourcen in
Deutschland fiir zukiinftige Generationen zu schonen.

Prof. Detlef Czybulka (Rostock) pladierte fiir eine grund-
legende Reform des Bergrechts, da es den Anforderungen
des europdischen Naturschutzrechts nicht gentige. Fur die
nachfossile Zukunft seien eine Konzeption, Pflichten der
Bergbautreibenden, passende Instrumente, Verfahren und
Mafinahmen fiir ein naturvertragliches Bergrecht in
Deutschland zu entwickeln. Hier sei der deutsche Bundes-
gesetzgeber gefragt, die — nach Czybulka — langst tberfalli-
ge Novellierung des Bundesberggesetzes in Angriff zu neh-
men.

Ausgewdhlte Vortragsfolien des 15. DNRT bietet der
DNRT e.V. auf dessen Homepage® zum Abruf und Down-
load an.

3 Abrufbarunter https://www.naturschutzrechtstag.de/termine-aktuelles/.
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Klimagerechtigkeit und biologische Vielfalt in der
Flichenplanung’

23. Oktober 2023, online

Das Naturschutzrecht in der praktischen Umset-
zung — BNatSchG, Landes- und EU-Recht*

6.—7. November 2023, Berlin & online
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Das Naturschutzrecht®
14. November 2023, Magdeburg

Novelle des Raumordnungsgesetzes und weiterer
Vorschriften — ROGAndG3

20. November 2023, online

Beschleunigung von Genehmigungsverfahren’
28.—29. November 2023, Duisseldorf

Berliner Abfallrechtstage®

30. November — 1. Dezember 2023, Berlin & online

Die Knackpunkte des Umweltrechts — BNatSchG,
UVPG, UmwRG und BauGB?

5.-6. Dezember 2023, online

5  Gesellschaft fir Umweltrecht e.V.
Am Kirschfeld 8 - 14532 Kleinmachnow
Tel.: (030) 90 14 85 48
www.gesellschaft-fuer-umweltrecht.de

6 Institut fir Wirtschaft und Umwelt e.V.
Maxim-Gorki-Str. 13 - 39108 Magdeburg
Tel.: +49 (3 91) 744 7 894 - Fax: +49 (3 91) 819 0 819
info@iwu-ev.de - www.iwu-ev.de

7 Umweltakademie Fresenius
Alter Hellweg 46 - 44379 Dortmund
Tel.: +49 231 75896-50
www.umweltakademie-fresenius.de

8  Lexxion Verlagsgesellschaft mbH
GlntzelstraBe 63 - 10717 Berlin
Tel.: +49-(0)30-814506-21
www.lexxion.eu - info@lexxion.eu
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Abfallrechtstage 2023

Auf den Berliner Abfallrechtstagen informieren fuhrende
Experten des deutschen und europaischen Abfallrechts Uber
aktuelle Entwicklungen und die neueste Rechtsprechung im
Kreislaufwirtschaftsrecht.

Wie in den Vorjahren erwartet die Teilnehmer auch dieses
Mal ein vielseitiges Programm mit zahlreichen interessanten
Vortragen zu den aktuellsten Fragestellungen des
Rechtsgebietes. Im Anschluss an die Fachvortrage erhalten
Sie in zahlreichen Diskussionsrunden die Moglichkeit, [hre
Fragen an unsere Experten zu richten und gemeinsam
konkrete Anwendungsprobleme zu erortern.

In diesem Jahr bieten wir auch erstmalig eine Abend-
veranstaltung an, auf der Teilnehmer und Referenten sich
uber die aktuellsten Entwicklungen austauschen konnen.

Ob vor Ort in Berlin oder online, wir freuen uns darauf, Sie
auf den Berliner Abfallrechtstagen 2023 begrifSen zu durfen.




